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Liebe Leserin, lieber Leser

Aus verschiedenen Griinden muss der fiir diese Ausgabe
vorgesehene 1.Teil der Rechtsprechung im Jahr 2010
von Prof. Dr. Robert Waldburger auf die ndchste Ausga-
be verschoben werden. Wir bitten Sie um Nachsicht.

Mit freundlichen Griissen

Dr. Ruedi Baumann
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4.3 Verdeckte Kapitaleinlagen

Nachfolgend soll die Wechselwirkung von Handels- und
Steuerrecht bei verdeckten Kapitaleinlagen beleuchtet
werden. Die Typisierung der verdeckten Kapitaleinlagen
wird aus Sicht der empfangenden Gesellschaft mit Blick
auf den handelsrechtlichen Gewinnausweis vorgenom-
men.” Dabei wird danach unterschieden, ob die Kapi-
taleinlage mittelbar — d. h. erst nach erfolgter Einlage —
oder unmittelbar — d. h. bereits im Zeitpunkt der Einlage
—zu einer Erhohung des handelsrechtlichen Gewinns der
empfangenden Gesellschaft fiihrt. Als typisches Beispiel
einer verdeckten Kapitaleinlage, bei welcher der Gewinn
nur mittelbar erhoht wird, gilt die unterpreisliche Uber-
tragung von aktivierungsfihigen Vermogenswerten von
den Anteilsinhabern auf die Gesellschaft. Bei allen an-
deren Arten verdeckter Kapitaleinlagen wird der Gewinn
unmittelbar erhoht, weil aufgrund der Einlage bei der
empfangenden Gesellschaft entweder der handelsrecht-
liche Aufwand zu tief oder der handelsrechtliche Ertrag
zu hoch ausgewiesen wird.

4.3.1 Mittelbare Erh6hung des Gewinnaus-
weises der empfangenden Gesellschaft

Eine unterpreisliche Ubertragung von Wirtschaftsgiitern
von den Anteilsinhabern auf die Gesellschaft — mithin
eine verdeckte Kapitaleinlage durch Ubertragung von
stillen Reserven — zeitigt unmittelbar keine Auswir-
kungen auf den Gewinnausweis der Gesellschaft. Auf-
grund des zu tiefen Einbringungswerts wird der Gewinn
der Gesellschaft jedoch durch geringere Abschreibungen
oder einen hoheren Kapitalgewinn bei Verdusserung der
empfangenen Wirtschaftsgiiter mittelbar erhoht. Zu prii-
fen ist, wie die aus der mittelbaren Erh6hung des Gewinns
gebildeten handelsrechtlichen Gewinnreserven unter dem
Kapitaleinlageprinzip zu behandeln sind.

Unter dem Gesichtspunkt der Kongruenz des Kapital-
einlagebegriffs im Gewinn-, Einkommens- und Ver-
rechnungssteuerrecht muss dabei zunichst der Vorfrage
nachgegangen werden, ob und inwiefern die Aufdeckung
der empfangenen stillen Reserven gewinnsteuerfrei er-
folgen konne, wobei die stillen Reserven entweder han-
delsrechtlich oder (zunédchst nur) steuerrechtlich offen-
gelegt werden konnen. Im Zusammenhang mit der zeit-
lich vorgelagerten steuerrechtlichen Aufdeckung ist al-
lerdings die Feststellung von Bedeutung, dass sich die
Problematik des Kapitaleinlageprinzips im Lichte von
Art. 678 OR prinzipiell erst dann stellt, wenn die stillen
Reserven in einer spiteren Steuerperiode — spitestens im

95 S. vorne, Abschn. 2.2.1.2, zu den verschiedenen Arten von
verdeckten Kapitaleinlagen.

Zeitpunkt der Liquidation — handelsrechtlich oder zu-
mindest steuersystematisch aufgedeckt werden.

4.3.1.1 Handelsrechtliche Aufdeckung

Die verdeckte Kapitaleinlage in Form der Ubertragung
von stillen Reserven in das Vermogen der empfangen-
den Gesellschaft ist nach einhelliger Lehre und Praxis
gemaiss Art. 60 lit. a DBG auf Ebene der empfangenden
Gesellschaft gewinnsteuerfrei.”® Werden die auf die Ge-
sellschaft ilibertragenen stillen Reserven spiter aufge-
deckt, stellt sich die Frage nach den Steuerfolgen dieser
Aufdeckung. Im Lichte des Handelsrechts ist zunichst
zu priifen, inwiefern eine verdeckte Kapitaleinlage in
der Handelsbilanz iiberhaupt aufgedeckt werden konne.
Aufgrund des Hochstwertprinzips diirfen Aktiven idR”’
nur bis zur Hohe der Herstellungs- bzw. Anschaffungs-
kosten bilanziert werden; ein Aufdecken der verdeckten
Kapitaleinlage erscheint damit weitgehend ausgeschlos-
sen. Die Praxis erlaubt aber eine im Geschiftsjahr der
verdeckten Kapitaleinlage vorgenommene steuerfreie
Aufwertung innerhalb des handelsrechtlich abgesteck-
ten Rahmens, in Ausnahmefillen bis hochstens zum Ver-
kehrswert.”® Wird die Aufdeckung in der Handelsbilanz
innerhalb des gleichen Geschiftsjahres wie die Einbrin-
gung — also im Einlagejahr — vorgenommen, so haben
die Verwaltungsbehorden auf Basis von Art. 60 DBG die
Steuerfreiheit derselben regelmissig anerkannt.”® Falls
die im Einlagejahr erfolgte (aber zeitlich nachgelager-
te) handelsrechtliche Aufwertung handelsrechtlich nicht
als Kapitalreserve, sondern als Gewinnreserve verbucht
wird, stellt die verbuchte Reserve im Lichte des Kapi-
taleinlageprinzips dennoch eine steuerliche Kapitalre-
serve dar. Erfolgt die handelsrechtliche Aufdeckung erst
im Folgejahr oder in spiteren Perioden, so stellt die aus
der Aufwertung resultierende handelsrechtliche Gewinn-
reserve idR eine steuerliche Gewinnreserve dar.

96 GLAUSER, Apports et imp6t sur le bénéfice. Le principe de dé-
terminance dans le contexte des apports et autres contribu-
tions de tiers, 274.

97 Art. 665 ff. OR; Art. 960a ff. E-OR. Fir Wertschriften mit Kurs-
wert gilt hingegen der Durchschnittskurs des Monats vor dem
Bilanzstichtag, womit auch ein hoherer Wert als die Anschaf-
fungskosten zulassig ist; ferner kdnnen aufgrund von Art. 670
OR Grundstlicke und Beteiligungen im Falle einer Unterbilanz
bis zum wirklichen Wert aufgewertet werden.

98 Entscheid der SRK FR (30.10.1987), StR 45, 560; a. M. BGer
2A.157/2001 E 3a (11.3.2002), wo die Steuerfreiheit in Abrede
gestellt wird; in dem vom Bundesgericht beurteilten Sachver-
halt erfolgte die Aufwertung jedoch nicht im gleichen Ge-
schaftsjahr wie die Kapitaleinlage.

99 AGNER/JUNG/STEINMANN, Art. 60 DBG N 1; SRK FR (30.10.1987),
StR 45, 560, 569 f.; Weidmann, Immigration von Kapitalge-
sellschaften in die Schweiz. Folgen des Zuzugs bei der Ge-
winnsteuer, Verrechnungssteuer und den Stempelabgaben,
17; LocHER, Art. 60 DBG N 40; GURTNER, Verdeckte Kapitalein-
lage als Objekt der Gewinnsteuer, 548.
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4.3.1.2 Steuerrechtliche Aufdeckung

4.3.1.2.1 Frage der Zulassigkeit

Werden die stillen Reserven nicht bereits im Einlage-
jahr handelsrechtlich aufgedeckt, so stellt sich die Frage,
ob eine steuerfreie Aufwertung der stillen Reserven zu-
nichst nur in der Steuerbilanz méglich sei, wie dies in
der Literatur iiberwiegend befiirwortet,'” von den Steu-
erbehorden jedoch im Grundsatz als nicht zuldssig erach-
tet!®! wird. Als Grund fiir die Zulédssigkeit der (zunéchst
nur) steuerrechtlichen Aufwertung wird angefiihrt, dass
die Nichtzulassung der steuerfreien Aufwertung in der
Steuerbilanz zu einer Uberbesteuerung der Gesellschaft
fiihre, indem ein Gewinn besteuert werde, welcher nicht
von der Gesellschaft selbst erwirtschaftet wurde, son-
dern mittels verdeckter Kapitaleinlage von den Anteils-
inhabern in die Gesellschaft eingelegt worden sei. Dies
verletze den verfassungsmaissigen Grundsatz der Besteu-
erung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und
das daraus fliessende Totalgewinnprinzip. Das verfas-
sungsmdssige Leistungsfihigkeitsprinzip sei hier hoher
zu gewichten als das Massgeblichkeitsprinzip, d. h. das
Ankniipfen des Steuerrechts an den handelsrechtlichen
Erfolgsausweis.

Zunichst ist festzuhalten, dass Art. 60 lit. a DBG kaum
eine ausreichende gesetzliche Grundlage darstellt, um
den aus einer spiteren Aufwertung des Aktivums resul-
tierenden Gewinn von der Gewinnsteuer zu befreien.
Zwar besagt Art. 60 lit. a DBG, dass durch Kapitaleinla-
gen kein steuerbarer Gewinn entsteht. Es handelt sich bei
Art. 60 lit. a DBG aber einzig um eine Korrekturnorm,
welche ein Abweichen vom Massgeblichkeitsgrundsatz
rechtfertigt und erlaubt, gewisse Bestandteile der Er-
folgsrechnung von der Steuer freizustellen, wenn diese
auf dem Beteiligungsverhéltnis beruhen. Wird bspw. ein
Anteilsinhaberzuschuss bei der empfangenden Gesell-
schaft iiber die Erfolgsrechnung erfasst, stellt Art. 60
lit. a DBG sicher, dass der Saldo der Erfolgsrechnung
korrigiert und der entsprechende Gewinnbestandteil aus
dem steuerbaren Gewinn ausgeklammert wird. Werden
jedoch stille Reserven auf die Gesellschaft iibertragen,
muss Art. 60 lit. a DBG nicht korrigierend eingreifen,
da die Ubertragung der stillen Reserven gar nicht erst
in der Erfolgsrechnung der empfangenden Gesellschaft
erfasst wird. Dies soll an einem Beispiel veranschau-

100 S.fureine Ubersicht GLAUSER, Apports et imp6t sur le bénéfice.
Le principe de déterminance dans le contexte des apports et
autres contributions de tiers, 278 ff.

101 S. BRULISAUER/POLTERA, Art. 60 DBG N 20; WEIDMANN, Immig-
ration von Kapitalgesellschaften in die Schweiz. Folgen des
Zuzugs bei der Gewinnsteuer, Verrechnungssteuer und den
Stempelabgaben, 17; SimoNEk, Massgeblichkeitsprinzip und
Privatisierung, 8 f.

licht werden: Ein Anteilsinhaber iibertrigt ein Aktivum
im Weg der Sacheinlage auf seine Gesellschaft. Das
Aktivum hat einen Verkehrswert von 100, die Ubertra-
gung erfolgt jedoch zu einem Wert von 20. Die stillen
Reserven von 80 erscheinen weder in der Bilanz noch
in der Erfolgsrechnung der empfangenden Gesellschaft.
Sie werden weder aufgrund von Art. 58 Abs. 1lit. boderc
DBG zu Lasten der Gesellschaft zum steuerbaren Ge-
winn hinzugerechnet noch braucht Art. 60 lit. a DBG
herangezogen zu werden, um den steuerbaren Gewinn
zu Gunsten der Gesellschaft zu reduzieren.

Die spitere Realisation der stillen Reserven auf dem
iibertragenen Vermogenswert — z. B. die buchmaissige
Aufwertung oder die Verdusserung des Vermogenswerts
— stellt einen von der Einlage getrennten wirtschaftli-
chen Vorgang dar.'” Zwar ist die Feststellung richtig,
dass die stillen Reserven auf dem Weg der verdeckten
Kapitaleinlage auf die Gesellschaft iibertragen wurden.
Wie der vorstehende Absatz gezeigt hat, ist hinsicht-
lich dieser Ubertragung auch nicht streitig, dass sie von
der Gewinnsteuer bei der empfangenden Gesellschaft
befreit ist. Der durch die spitere Aufwertung des Ver-
mogenswerts entstehende Gewinn resultiert aber nicht
(mehr) aus der Einlage; vielmehr ist er auf die (spitere)
Realisation der stillen Reserven auf diesem Vermogens-
wert zuriickzufiihren. Auch im Lichte des Periodizitits-
prinzips, welches bei der materiellen Qualifikation von
steuerrechtlich relevanten Vorgidngen zu beachten ist,
ist nicht ersichtlich, inwiefern Art. 60 lit. a DBG auf die
Realisation von stillen Reserven ausserhalb des Sach-
verhalts einer Kapitaleinlage anwendbar sein soll. In
diesem Zusammenhang ist ferner die Feststellung von
Bedeutung, dass idR die steuerrechtliche Qualifikation
von einzelnen Geschiftsvorfillen nicht unterschiedlich
sein kann, je nachdem, ob mit Verweis auf das Periodi-
zitits- (einzelne Steuerperiode) oder mit Verweis auf das
Totalgewinnprinzip (Lebensdauer des Unternehmens)
argumentiert wird, ausser dies driangt sich aus dem Ge-
setz oder aus dem Gesamtzusammenhang der Rechts-
ordnung auf. Gelangt man also zum Ergebnis, dass sich
Art. 60 lit. a DBG nicht auf die Steuerfolgen einer (spi-
teren) Realisation von stillen Reserven bezieht, so ist
fraglich, auf welcher gesetzlichen Grundlage eine steu-
erfreie Aufdeckung der stillen Reserven in der Steuerbi-
lanz vorgenommen werden konne und eine Abweichung
vom in Art. 58 Abs. 1 lit. a DBG verankerten Massgeb-

102 Nur wenn die Aufwertung zeitnah zur Einlage erfolgt, kann
man davon ausgehen, dass es sich um einen einheitlichen
wirtschaftlichen Vorgang handle. In diesem Sinn ist wohl auch
die vorerwahnte Praxis der ESTV zu verstehen, die die Steu-
erfreiheit einer Aufwertung im Einbringungsjahr anerkennt,
sofern die Aufwertung auch handelsrechtlich direkt liber das
Eigenkapital verbucht wird.
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lichkeitsprinzip gerechtfertigt sei. In der Literatur wird
der Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfahigkeit zur Begriindung herangezo-
gen.'® Aufgrund des Anwendungsvorrangs von form-
lichen Bundesgesetzen gegeniiber verfassungsméissigen
Rechten!®* diirfte aber selbst eine Verletzung des Leis-
tungsfihigkeitsgrundsatzes nicht ausreichen, um dem in
einem formellen Bundesgesetz verankerten Grundsatz
der steuerrechtlichen Ankniipfung am Erfolgsausweis
des Handelsrechts ohne weiteres die Anwendung zu ver-
sagen. Es miisste stattdessen versucht werden, eine ver-
fassungskonforme Auslegung von Art. 58 Abs. 1 lit. a
DBG vorzunehmen, mit dem Ziel, das Massgeblichkeits-
prinzip mit dem Leistungsfahigkeitsprinzip in Einklang
zu bringen.

Es ist jedoch alles andere als klar, inwiefern das Leis-
tungsfihigkeitsprinzip vorliegend liberhaupt tangiert ist.
Das Leistungsfihigkeitsprinzip besagt ndmlich einzig,
dass jeder Steuerpflichtige im Verhéltnis der ihm zur
Verfiigung stehenden Mittel besteuert werden solle. Es
soll damit eine Aufteilung der Steuerlast unter den Steu-
erpflichtigen nach Massgabe ihrer wirtschaftlichen Leis-
tungsfihigkeit erzielt werden.!® Im Fall der Aufdeckung
einer verdeckten Kapitaleinlage (z. B. bei Verdusserung
des unterpreislich eingelegten Vermogenswerts) reali-
siert die Gesellschaft einen Gewinn, der in der Folge
besteuert wird. Zwar stimmt es, dass die stillen Reser-
ven, deren Realisation zur Besteuerung gelangt, nicht
von der Gesellschaft, sondern von deren Anteilsinha-
bern, welche sie in die Gesellschaft eingelegt haben, er-
wirtschaftet wurden. Das dndert aber nichts daran, dass
der Gewinn durch die Gesellschaft und nicht durch die
Anteilsinhaber realisiert wurde. Mangelnde wirtschaft-
liche Leistungsfihigkeit kann deshalb kaum als Begriin-
dung angefiihrt werden, um die Steuerfreiheit der Auf-
deckung der stillen Reserven zu rechtfertigen. Dies gilt
umso mehr, als aufgrund der wirtschaftlichen Einheit
der Gesellschaft und ihrer massgeblich beteiligten An-
teilsinhaber'* davon auszugehen ist, dass sich das Leis-

103 GLAUSER, Apports etimpot sur le bénéfice. Le principe de déter-
minance dans le contexte des apports et autres contributions
de tiers, 288 ff.

104 Dieser in Art. 190 BV verankerte Vorrang verunmaéglicht es
den rechtsanwendenden Behdrden, ein Bundesgesetz nicht
anzuwenden, wenn es gegen die Verfassung verstosst (ei-
ne verfassungsmassige Auslegung bleibt jedoch geboten);
s. TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, 8 8 N 6 ff.

105 MoranDI, Die Begrenzung der Steuerlast durch verfassungs-
rechtliche Bindungen des schweizerischen Gesetzgebers, 133.

106 Verdeckte Kapitaleinlagen dirften Gberwiegend von Mehr-
heits- oder anderweitig massgeblich Beteiligten vorgenom-
men werden, wahrend Minderheitsbeteiligte wohl stets auf
eine marktgerechte Abgeltung ihrer Leistungen durch die Ge-
sellschaft bedacht sein werden.

tungsfihigkeitsprinzip nicht isoliert auf die Gesellschaft
beziehe, sondern die dahinterliegenden Umstédnde, d. h.
die Verhiltnisse der der Gesellschaft nahestehenden Per-
sonen, mitberiicksichtige. Letztlich stellt die verdeckte
Kapitaleinlage nichts anderes als eine Verschiebung von
Gewinn- oder Einkommenssteuersubstrat innerhalb die-
ser wirtschaftlichen Einheit dar.

Das DBG anerkennt die besondere wirtschaftliche Rea-
litdt des Verhiltnisses von Gesellschaft und massgeblich
Beteiligten und stellt Sonderregeln fiir die Besteuerung
von gewissen Transaktionen zwischen diesen Parteien
zur Verfiigung, so z. B. die Regeln zur Teilbesteuerung
oder zur Transponierung.!®” Besonders deutlich wird
dies im Zusammenhang mit dem Umstrukturierungs-
recht. Das Steuerrecht kennt im Rahmen von Art. 61
DBG selbst Normen, die Buchwertiibertragungen von
Vermogenswerten, mithin verdeckte Kapitaleinlagen, in-
nerhalb einer solchen wirtschaftlichen Einheit ausdriick-
lich zulassen. Deckt die aufnehmende Gesellschaft die
verdeckte Kapitaleinlage spiter — d. h. nach Ablauf der
5-Jahres-Sperrfrist — auf, unterliegt sie bei ihr der Ge-
winnbesteuerung; auch hier wird bei der empfangen-
den Gesellschaft letztlich ein Gewinn besteuert, welcher
wirtschaftlich zwar bei der iibertragenden juristischen
Person entstanden ist, aber im Rahmen der steuerneu-
tralen Umstrukturierung von der iibertragenden juristi-
schen Person auf die empfangende Gesellschaft iibertra-
gen wurde. In diesem Zusammenhang ist festzuhalten,
dass eine Umstrukturierung auf Ebene der iibertragen-
den juristischen Person nur dann steuerneutral ist, wenn
die mit den iibertragenen Vermogenswerten verkniipften
Steuerfaktoren — Prinzip der fiskalischen Verkniipfung
— auf die empfangende Gesellschaft iibertragen wer-
den. Dies bedeutet im Lichte des Kapitaleinlageprin-
zips, dass die anldsslich der verdeckten Kapitaleinlage
tibertragenen stillen Reserven ihre potentielle steuerliche
Gewinn- oder Kapitalreservenqualifikation beibehalten.
Auch vor diesem Hintergrund ist folglich der Grundsatz
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit kein ausreichen-
der Grund, bei verdeckten Kapitaleinlagen das Massge-
blichkeitsprinzip zu durchbrechen und eine steuerneut-
rale Aufwertung des unterpreislich eingelegten Vermo-
genswerts zunichst bloss in der Steuerbilanz zuzulassen.
Eine nur steuerrechtliche steuerfreie Aufdeckung ist auf
Ebene der empfangenden Gesellschaft — im Sinne der
Kongruenz der Werte bei Anteilsinhabern und Gesell-
schaft — hingegen dann notwendig, wenn die verdeckte
Kapitaleinlage auf Ebene der leistenden Anteilsinhaber
(spiter) besteuert wird.

107 Art. 20 Abs. 1 sowie 20a DBG.
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Die hier gemachten Ausfiihrungen beziehen sich auf
Sachverhalte, in denen die Ubertragung der Vermo-
genswerte auf Ebene der leistenden Anteilsinhaber der
schweizerischen Besteuerung unterliegt. Unterliegen die
Anteilsinhaber mit Bezug auf die iibertragenen Vermo-
genswerte nicht der Schweizer Steuerpflicht — nament-
lich dann, wenn sich die Vermdgenswerte im Privatver-
mogen oder (abgrenzungstechnisch) im Ausland befin-
den —, so rechtfertigt es sich im Lichte des Leistungsfa-
higkeits- und des Verursachungsprinzips, das Massge-
blichkeitsprinzip zu durchbrechen und eine nur steuer-
rechtliche streuerfreie Aufwertung zuzulassen. Weil die
Geltendmachung einer steuerrechtlichen Aufdeckung
iber die Steuererkldrung erfolgt, kann sie in zeitlicher
Hinsicht prinzipiell nur im Einlagejahr erfolgen, es sei
denn, die Voraussetzungen fiir einen Widerruf der Steu-
ererklidrung seien erfiillt. Diese Voraussetzungen richten
sich nach dem Grundsatz von Treu und Glauben, welcher
es der steuerpflichtigen Gesellschaft untersagt, sich zu
ihrem eigenen Verhalten in Widerspruch zu setzen.'®

4.3.1.2.2 Folgen fiir das Kapitaleinlageprinzip

Aufgrund der bisherigen Ausfithrungen ist davon aus-
zugehen, dass die empfangende Gesellschaft die stillen
Reserven nicht (zunidchst) bloss in der Steuerbilanz steu-
erfrei aufdecken darf, wenn die Anteilsinhaber mit Be-
zug auf die iibertragenen Vermogenswerte der Schweizer
Steuerpflicht unterliegen; eine nach dem Einlagejahr —
also in spiteren Steuerperioden —erfolgende Aufwertung
diirfte daher auf Basis des geltenden Rechts idR als steuer-
barer Aufwertungsgewinn qualifiziert werden. Letztlich
kann die abschliessende Klidrung dieser Frage im Lichte
des Kapitaleinlageprinzips aber offen bleiben, denn we-
sentlich ist nur, dass es auch in jenen Fillen, in denen zu-
nichst nur steuerrechtlich korrigiert wird, keinen Grund
gibt, von der Deckungsgleichheit des Kapitaleinlagebe-
griffs im Gewinn-, Verrechnungs- und Einkommenssteu-
errecht abzuweichen. Soweit das Gewinnsteuerrecht eine
steuerfreie Aufwertung zulisst, stellt die aus dem spi-
teren Aufwertungsbetrag oder Kapitalgewinn gebildete
handelsrechtliche Gewinnreserve eine steuerliche Kapi-
talreserve dar, welche steuerfrei zuriickbezahlt werden
kann. Dies gilt insb. fiir jene Fille, in denen das Steu-
errecht selbst in die Preisfindung eines Rechtsgeschifts
eingreift und bei den iibertragenden Anteilsinhabern
eine Realisation und Besteuerung der stillen Reser-
ven verlangt. Den in diesem Zusammenhang vielleicht
wichtigsten Anwendungsfall in der Praxis stellt die ver-
deckte Kapitaleinlage durch Buchwert-Ubertragung
eines Betriebs von der Mutter- auf die Tochtergesell-
schaft (iSv Art. 61 Abs. 1 lit. d und Abs. 2 DBG) dar,

welche bei einer Sperrfristverletzung durch die Steu-
erbehorden aufgerechnet und dadurch zu einer (steu-
errechtlich) offenen Kapitaleinlage wird: Wird der Be-
trieb durch die Tochtergesellschaft oder die Beteiligung
an der Tochtergesellschaft durch die Muttergesellschaft
innerhalb von 5 Jahren veridussert, so fallt die Steuer-
freiheit nachtriglich dahin, was folgende Konsequen-
zen hat:'%”

— Beim Verkauf des Betriebs werden die stillen Reser-
ven auf Ebene der Tochtergesellschaft echt realisiert
und fithren zu entsprechenden handelsrechtlichen
Gewinnreserven. Es erfolgt insofern keine Besteu-
erung, als sie eine als Gewinn versteuerte stille Re-
serve geltend machen kann, welche auf die seiner-
zeitige Kapitaleinlage zuriickzufiihren ist. Dies be-
deutet, dass auf Ebene der Tochtergesellschaft die
handelsrechtliche Gewinnreserve steuerlich in eine
Kapitalreserve umqualifiziert werden muss. Auf
Stufe der Muttergesellschaft erfolgt nachtriglich die
Besteuerung auf den iibertragenen stillen Reserven,
was zu einer als Gewinn versteuerten stillen Reser-
ve, d. h. zu einem hoheren steuerlichen Buchwert
der Beteiligung an der Tochtergesellschaft fiihrt.
Werden die in der Tochtergesellschaft handelsrecht-
lich offengelegten Reserven spiter an die Mutterge-
sellschaft ausgeschiittet, wird diese Ausschiittung
auf Ebene der Muttergesellschaft insofern nicht be-
steuert, als die Ausschiittung iiber die Ausbuchung
des (steuerlich hoheren) Beteiligungsbuchwerts
(steuerlich) neutralisiert wird. Falls die Ausschiit-
tung nicht durch eine entsprechende Abschreibung
neutralisiert wird, resultieren auf Ebene der Mutter-
gesellschaft handelsrechtliche und steuerliche Ge-
winnreserven.

— Beim Verkauf der Beteiligung an der Tochtergesell-
schaft werden die iibertragenen stillen Reserven auf
Ebene der Muttergesellschaft nachbesteuert und er-
hohen als versteuerte stille Reserve den Gewinnsteu-
erwert und die Gestehungskosten der Beteiligung an
der Tochtergesellschaft. Der aus dem Verkauf der Be-
teiligung resultierende Buchgewinn unterliegt des-
halb insofern keiner Besteuerung, als er durch die-
se versteuerte stille Reserve neutralisiert wird. Die
aufgrund des Beteiligungsverkaufs offengelegten
Reserven qualifizieren sich auf Ebene der Mutterge-
sellschaft als handels- und steuerrechtliche Gewinn-
reserven. Auf Ebene der Tochtergesellschaft kann
die verdeckte Kapitaleinlage aufgrund der Nachbe-
steuerung bei der Muttergesellschaft steuerlich auf-
gedeckt werden, womit sie steuerrechtlich zu einer
offenen Kapitaleinlage wird. Diese steuerrechtli-

108 BRULISAUER/HELBING, Art. 60 StHG N 27 und 31 f.

109 S. hierzu auch hinten, Abschn. 5.2.1.
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che Aufdeckung ist steuerfrei und fiihrt zu einer als
Gewinn versteuerten stillen Reserve, d. h. zu einem
hoheren steuerlichen Buchwert des Betriebs in der
Tochtergesellschaft. Werden die iibertragenen stil-
len Reserven auf Ebene der Tochtergesellschaft
nachtriglich echt oder buchmissig realisiert, unter-
liegt der Gewinn nicht der Gewinnsteuer, weil er be-
reits im Zeitpunkt der Sperrfristverletzung steuerlich
als Kapitaleinlage aufgedeckt wurde. Dieser (spiter
auch) handelsrechtlich aufgedeckte Gewinn stellt
eine handelsrechtliche Gewinnreserve dar, welche
auf die seinerzeitige steuerfreie Kapitaleinlage zu-
riickzufiihren ist und daher zur Umsetzung des Kapi-
taleinlageprinzips steuerlich in eine Kapitalreserve
umgqualifiziert werden muss.

Aber auch ausserhalb von Sperrfristverletzungen hélt
die Verwaltungspraxis teilweise am Erfordernis der Ver-
kehrswertiibertragung fest, sofern kein Umstrukturie-
rungstatbestand erfiillt ist, und verlangt eine Aufrech-
nung beim Gewinn der iibertragenden Gesellschaft.!!?
In solchen Fillen sind die Verwaltungsbehorden auf bei-
den Seiten des Rechtsgeschifts an den hoheren Wert ge-
bunden. Die aufnehmende Gesellschaft hat deshalb das
Recht, eine Aufwertung der empfangenen Vermogens-
werte in ihrer Steuerbilanz auf den Wert vorzunehmen,
auf welchem die iibertragenden Anteilsinhaber nach-
traglich besteuert wurden.!!! Fiihrt eine Aufdeckung von
stillen Reserven nach dem vorstehend Ausgefiihrten zu
einem steuerbaren Gewinn der Gesellschaft, unterliegt
dessen Ausschiittung an die Anteilsinhaber konsequen-
terweise der Verrechnungssteuer sowie bei den Anteils-
inhabern der Einkommenssteuer. Soweit das Gewinn-
steuerrecht jedoch eine steuerfreie nachtrigliche Auf-
wertung zuldsst, stellt die aus dem Aufwertungsbetrag
gebildete handelsrechtliche Gewinnreserve eine steuer-
liche Kapitalreserve dar, welche ohne Verrechnungs- und
Einkommenssteuerfolgen zuriickbezahlt werden kann.
4.3.2 Unmittelbare Erh6hung des Gewinnaus-
weises der empfangenden Gesellschaft

Verdeckte Kapitaleinlagen, welche dazu fiihren, dass
die empfangende Gesellschaft unmittelbar ihre Ertrags-
lage als zu positiv darstellt, indem sie einen zu tiefen

110 S. die Nachweise bei GLAUSER, Apports et impdt sur le
bénéfice. Le principe de déterminance dans le contexte des
apports et autres contributions de tiers, 256 ff.

111 Heute besteht eine gesetzliche Grundlage fiir diese Anpas-
sung der Gewinnsteuerwerte. In der Praxis wurde diese Kor-
rektur allerdings schon frither anerkannt; s. mwH SCHARRER,
Die Besteuerung der stillen Reserven bei Umwandlungen,
Zusammenschliissen und Teilung von Unternehmungen, 481;
ReicH/Duss, Unternehmensumstrukturierungen im Steuer-
recht, 209; BGer vom 5.07.1979, StR 35, 26 ff.

Aufwand oder einen zu hohen Ertrag ausweist!!> (wenn
z. B. Gewinnsubstrat von der Mutter- auf die Tochterge-
sellschaft verschoben wird), sind Anwendungsfille von
Art. 60 lit. a DBG. Diese steuerliche Korrekturnorm er-
laubt es der Gesellschaft, Gewinne in dem Umfang zu
korrigieren, als der Ertrag aus den mit den Anteilsin-
habern getitigten Rechtsgeschiften dem Drittvergleich
nicht standhilt bzw. im Beteiligungsverhéltnis begriin-
det ist. Allerdings kann diese Korrektur nach der hier
vertretenen Auffassung nur dann erfolgen, wenn bei der
in der Schweiz steuerpflichtigen Gegenpartei (in dersel-
ben Steuerperiode) eine entsprechende Gegenkorrektur
vorgenommen wird. Die Gesellschaft und ihre Anteils-
inhaber miissen sich im Sinn der Kongruenz der Werte
auf dem korrigierten Wert behaften lassen.!'* Die steu-
errechtliche Korrektur hat im Lichte des Kapitaleinlage-
prinzips folgende Konsequenzen:

— Auf Stufe der empfangenden Gesellschaft stellen die
— aufgrund des zu hohen Gewinnausweises — han-
delsrechtlich gebildeten Gewinnreserven in entspre-
chendem Umfang steuerliche Kapitalreserven dar,
weil sie auf die steuerfreie Kapitaleinlage zuriickzu-
fiihren sind. Diese konnen steuerfrei an die Anteils-
inhaber zuriickbezahlt werden.

— Auf Stufe der Anteilsinhaber fillt der Gewinn- bzw.
Einkommensausweis aufgrund der verdeckten Kapi-
taleinlage zu tief aus, was eine entsprechende steuer-
liche Korrektur nach sich zieht.

Damit ist die Gleichschaltung des Gewinn-, Einkom-
mens- und Verrechnungssteuerrechts im Bereich von Ka-
pitaleinlagen und Kapitalentnahmen wiederhergestellt:
Nur was bei der Gesellschaft als Gewinn versteuert wur-
de, kann konsequenterweise als Gewinnausschiittung der
Verrechnungssteuer sowie auf Ebene der Anteilsinhaber
der Einkommens- bzw. Gewinnsteuer unterliegen. Die
Tatsache, dass die Kapitaleinlage in der Handelsbilanz
als Gewinnreserve verbucht wurde, kann einer spiteren
steuerfreien Riickzahlung nicht im Wege stehen.

4.4 Weitere praxisrelevante Themen-
bereiche

4.4.1 Ausschittungsreihenfolge bei Gewinn-

und Kapitalreserven

Unter der Geltung des Nennwertprinzips war die Aus-
schiittungsreihenfolge von Reserven aus steuerlicher
Sicht nicht weiter von Interesse. Ausschiittungen von
Reserven wurden stets besteuert, ungeachtet dessen, ob
es sich um Kapital- oder Gewinnreserven handelte. Ein-

112 S. vorne, Abschn. 2.2.1.2, zu den praktischen Beispielen.
113 REIcH, Verdeckte Vorteilszuwendungen zwischen verbundenen
Unternehmen, 632 f.
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zig die Riickzahlung von Nominalkapital war steuerbe-
freit. Immerhin stand es im Belieben der Gesellschaft zu
entscheiden, ob sie Nominalkapital zuriickzahlen oder
aber Reserven ausschiitten wollte. Unter dem Kapitalein-
lageprinzip ist die Ausschiittungsreihenfolge hingegen
aufgrund der unterschiedlichen steuerlichen Behand-
lung von Kapital- und Gewinnreserven von erheblicher
Bedeutung. Nur die Ausschiittung von Gewinnreserven
zieht Steuerfolgen nach sich. Es ist deshalb zu priifen,
ob eine bestimmte Vorgabe fiir die Ausschiittungsreihen-
folge bestehe oder ob der Gesellschaft ein Wahlrecht zu-
komme, welche Reserven zuerst ausgeschiittet bzw. zu-
riickbezahlt werden.

Wegen der zwingend anzuwendenden handelsrechtli-
chen Kapitalentnahmevorschriften folgt das Steuerrecht
bei der Beurteilung dieser Frage dem Anteilsinhaberbe-
schluss sowie der tatsédchlichen Verbuchung bei der aus-
schiittenden Gesellschaft. Nimmt ein Ausschiittungsbe-
schluss ausdriicklich Bezug auf die Ausschiittung von
Kapitalreserven und wird die Ausschiittung in der Fol-
ge auch den Kapitalreserven belastet, ist sie steuerfrei,
selbst wenn die Gesellschaft iiber Gewinnreserven oder
einen Gewinnvortrag verfiigt. Eine steuerrechtliche
Norm, wonach ein solcher Beschluss der Generalver-
sammlung fiir das Steuerrecht unbeachtlich wire und aus
Steuersicht immer zuerst Gewinnreserven ausgeschiittet
werden miissten, lidsst sich nicht finden.''* Auch unter
dem Gesichtspunkt der Steuerumgehung diirfte ein Ge-
neralversammlungsbeschluss, der zuerst die Riickzah-
lung von Kapitalreserven beschliesst, unproblematisch
sein, da die Gewinnreserven ja weiterhin steuerlich ver-
haftet bleiben. Aus steuerlicher Sicht besteht innerhalb
der handelsrechtlichen Schranken folglich ein Wahlrecht
der Gesellschaft, welche Reserven wann ausgeschiittet
werden sollen.!!s

Hinsichtlich der Proportionalitit der Ausschiittungen
stellt sich die Frage, ob eine Gesellschaft bspw. an ihre
ausldndischen Anteilsinhaber Kapitalreserven ausschiit-
ten konne, wihrend die Schweizer Anteilsinhaber mit
Gewinnreserven bedient werden. Diese Frage diirfte ne-
gativ zu beantworten sein. Einerseits enthélt bereits das
Aktienrecht Vorschriften betreffend die Proportionalitit
von Ausschiittungen, welche sich aus dem Grundsatz der
Gleichbehandlung der Anteilsinhaber ableiten.!' Ande-
rerseits diirfte das Steuerrecht mit dem Instrument der

114 GI. M. KS Einlageprinzip Ziff. 4.1; a. M. UNTERSANDER, Kapital-
rickzahlungsprinzip im schweizerischen Steuerrecht, 126 ff.,
der demgegeniiber vorgeschlagen hat, eine fest vorgeschrie-
bene Ausschittungsreihenfolge ins Gesetz aufzunehmen.

115 GIl. M. REecHSTEINER/SIGRIST, Das Kapitaleinlageprinzip der
UStR Il. Unklarheiten in der Praxis klaren und vorbeugend
handeln, 784.

116 BOckLl, Schweizer Aktienrecht, 1510.

Steuerumgehung korrigierend eingreifen, wenn eine sol-
che, disproportionale Ausschiittung einzig der Vermei-
dung der Verrechnungssteuer oder Einkommenssteuer
dient.
4.4.2 Riickzahlung von Kapitalreserven durch
eine auslandische Gesellschaft

Das Einkommenssteuerrecht unterscheidet beziiglich
der Steuerfreiheit der Riickzahlung von Kapitaleinlagen
nicht danach, ob eine Kapitalriickzahlung von einer in-
ldndischen oder einer ausldndischen Gesellschaft geleis-
tet wird. Eine Riickzahlung von Kapitalreserven durch
eine auslidndische Gesellschaft an ihre in der Schweiz
ansidssigen Anteilsinhaber ist daher ebenfalls von der
Einkommenssteuer befreit. Dies entspricht der unter dem
Nennwertprinzip geltenden Rechtslage betreffend die
Riickzahlung von Grund- oder Stammkapital durch eine
ausldndische Gesellschaft.

Es stellt sich die Frage, welche Anforderungen unter
Art. 20 Abs. 3 DBG an den Nachweis der Kapitalriick-
zahlung zu stellen seien. Wie bei einer inldndischen Ge-
sellschaft gilt auch hier, dass der Nachweis einer steu-
erfreien Riickzahlung von Kapitaleinlagen frei erbracht
werden kann, auch dann, wenn das auf die ausldndische
Gesellschaft anwendbare Handelsrecht eine Unterschei-
dung in Gewinn- und Kapitalreserven nicht kennt. Der
Nachweis kann in diesem Fall mittels Jahresrechnun-
gen, Anteilsinhaberbeschliissen iiber Kapitaleinlagen
und -entnahmen, Priifungsberichten der Revisionsstelle
im Zusammenhang mit Sacheinlagen, Verwaltungs- und
Aufsichtsratsdokumenten, Handelsregisterausziigen und
dergleichen erbracht werden. Grundsitzlich ist es Sache
der Schweizer Anteilsinhaber, den Nachweis einer steu-
erfreien Kapitalriickzahlung zu erbringen. Sie werden fiir
diesen Nachweis wohl auf die Mithilfe der ausldndischen
Gesellschaft angewiesen sein, welche ihnen die entspre-
chenden Dokumente zur Verfiigung stellen muss, damit
sie in den Genuss der Steuerfreiheit kommen.

Gleichzeitig muss es den Steuerbehorden offenstehen,
den Gegenbeweis zu erbringen. Die Frage der Steuerfrei-
heit einer Kapitalriickzahlung kniipft ndmlich einzig an
den wirtschaftlichen Vorgang der Kapitaleinlage — d. h.
einer auf dem Beteiligungsverhiltnis beruhenden Leis-
tung der Anteilsinhaber an die Gesellschaft — an und kei-
nesfalls an ausldndisches Gesellschafts- und Rechnungs-
legungsrecht und dessen Verbuchungsvorschriften.
4.43 Verrechnung von Verlusten mit Gewinn-
und Kapitalreserven

Eine weitere Auslegungsfrage stellt sich fiir den Fall,
dass die Gesellschaft Verluste erleidet. Diese werden
unter dem geltenden Rechnungslegungsrecht zunichst

IFF Forum fiir Steuerrecht 2011



Peter Briilisauer/Christoph Suter, Das Kapitaleinlageprinzip (2. Teil)

189

mit einem eventuell vorhandenen Gewinnvortrag ver-
rechnet. Dariiber hinaus konnen die Anteilsinhaber be-
schliessen, den Verlust mit friither gebildeten Reserven
zu verrechnen.'"” Im Entwurf zur Anderung des Aktien-
und Rechnungslegungsrechts ist die Verlustverrechnung
ausdriicklich geregelt: Verluste miissen zundchst mit dem
Gewinnvortrag und danach mit den freiwilligen Gewinn-
reserven verrechnet werden.!'® Der verbleibende Verlust
kann wahlweise vorgetragen oder mit der gesetzlichen
Gewinnreserve und — wenn diese aufgebraucht ist — mit
der gesetzlichen Kapitalreserve verrechnet werden.

Wird ein nach Verrechnung mit Gewinnvortrag und Ge-
winnreserven verbleibender Verlust nicht mit den gesetz-
lichen Reserven — und damit den Kapitalreserven — ver-
rechnet, sondern in der Bilanz vorgetragen, so bleiben die
Kapitalreserven nominal in der Handelsbilanz stehen. In
der Bilanz wird dieser Verlust entweder als Bilanzpos-
ten auf der Aktivseite gezeigt oder aber, hdufiger, als ne-
gativer Bilanzposten auf der Passivseite. Erwirtschaftet
die Gesellschaft in den Folgejahren Gewinne, reduzie-
ren diese den Verlustvortrag. Ist der Verlust vollstdndig
gegen Gewinne ausgebucht, stehen die urspriinglichen
Kapitalreserven unverédndert in der Bilanz; sie wurden
m. a. W. durch die Gewinne wieder «aufgefiillt». Im
Lichte des Totalgewinnprinzips''® — und der damit ein-
hergehenden gewinnsteuerlichen Verlustverrechnung!?°
—sind die zwischenzeitlichen Verluste damit sowohl aus
Sicht der Anteilsinhaber als auch der Gesellschaft unbe-
achtlich. Dies kann wie folgt veranschaulicht werden:

Tab. 1: Keine Ausbuchung des Verlustvortrags
Kapital- Gewinn/ Gewinn-/ Total
reserven (Verlust) (Verlust-) Eigen-
Vortrag kapital
Grindung 100 0 0 100
Nach Jahr 1 100 (20) (20) 80
Nach Jahr 2 100 (30) (50) 50
Nach Jahr 3 100 40 (10) 90
Nach Jahr 4 100 60 50 150
Total Gewinne 50
= steuerliche
Gewinnreserven
Total 100

Kapitaleinlagen

117 HWP 2009, 264; s. vorne, Abschn. 3.1.1.

118 Art. 674 E-OR; s. vorne, Abschn. 3.1.2.

119 Das Totalgewinnprinzip besagt, dass ein Unternehmen lber
die ganze Lebensdauer hinweg betrachtet fiir héchstens den
erzielten Totalgewinn zu besteuern sei, dass m. a. W. die Sum-
me aller Periodenergebnisse eines Unternehmens dem Total-
gewinn entsprechen musse (BRULISAUER/KUHN, Art. 24 DBG
N 38). Es ist allerdings festzuhalten, dass dieses Prinzip auf-
grund der begrenzten Verlustverrechnungsmaéglichkeiten im
Schweizer Steuerrecht (noch) nicht vollstandig verwirklicht
ist.

120 Art. 67 Abs. 1 und 2 DBG.

Wird die Gesellschaft am Ende von Jahr 4 liquidiert, be-
zahlt sie die urspriinglichen Kapitaleinlagen von 100 an
ihre Anteilsinhaber zuriick. Diese Riickzahlung ist bei
der Verrechnungssteuer sowie der Einkommenssteuer
steuerfrei. Ferner schiittet sie die wiahrend der 4 Jahre
erzielten Gewinne in Hohe von gesamthaft 50 an die
Anteilsinhaber aus. Diese unterliegen der Verrechnungs-
steuer sowie, auf Ebene der Anteilsinhaber, der Einkom-
menssteuer.

Die gleichen Steuerfolgen miissen gelten, wenn Verluste
mit Kapitalreserven verrechnet und die Kapitalreserven
dadurch ausgebucht werden.'?! Erzielt die Gesellschaft
in den Folgejahren Gewinne in Hohe der erlittenen Ver-
luste, so sind die urspriinglich von den Anteilsinhabern
geleisteten Einlagen in einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise wieder hergestellt. Die aus diesen Gewinnen
gebildeten Reserven miissen deshalb bis zur Hohe der ur-
spriinglichen Kapitaleinlagen steuerfrei an die Anteilsin-
haber zuriickbezahlt werden konnen. Die Reserven aus
Kapitaleinlagen sind zwar handelsrechtlich im Umfang
der Verlustverrechnung endgiiltig untergegangen, und
die spiteren Gewinne werden in der Bilanz als Gewinn-
vortrag oder als Gewinnreserven gezeigt. Aus steuerli-
cher Sicht stellen diese Gewinnreserven aber in Hohe der
Verlustverrechnung Kapitalreserven dar.!'?? Das nachfol-
gende Beispiel soll dies verdeutlichen.

Tab. 2: Ausbuchung des Verlustvortrags
Gewinn-/  Total
Kapital- Gewinn/  (Verlust-) Eigen-
reserven (Verlust)  Vortrag kapital

Griindung 100 0 0 100
Nach Jahr 1 100 (20) (20) 80
Nach Jahr 2
—vor Ausbuchung

Verlustvortrag 100 (30) (50) 50
- Ausbuchung

Verlustvortrag (50) 50
—nach Ausbuchung

Verlustvortrag 50 (30) 0 50
Nach Jahr 3 50 40 40 90
Nach Jahr 4 50 60 100 150
Total Gewinne
= steuerliche
Gewinnreserven 50
Total
Kapitaleinlagen 50 50

Wird die Gesellschaft nach Ende des 4. Jahres liqui-
diert, schiittet sie die gesamthaft iiber die 4-jdhrige Le-
bensdauer erzielten Gewinne von 50 an die Anteilsinha-
ber aus. Diese Gewinnausschiittung (Liquidationsiiber-

121 A. M. KS Einlageprinzip Ziff. 3.1.

122 GIl. M. BrAucHLI ROHRER/ATHANASSOGLOU, Kapitaleinlageprinzip
- Es besteht Handlungsbedarf. Ausgewahlte Fragestellungen
zum Entwurf des Kreisschreibens, 692.
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schuss) unterliegt der Verrechnungssteuer sowie bei den
Anteilsinhabern der Einkommenssteuer. Uberdies be-
zahlt die Gesellschaft den Anteilsinhabern die urspriing-
lich geleisteten Kapitaleinlagen von 100 steuerfrei zu-
riick. Der Umstand, dass ein Teil dieser Kapitaleinlagen
bei der Gesellschaft handelsrechtlich als Gewinnreser-
ve verbucht war, vermag nichts an dieser Steuerfreiheit
zu dndern. Eine Gesellschaft, welche iiber ihren gesam-
ten Lebenszyklus nur einen Gewinn von 50 erzielt hat,
kann keinen Gewinn von 100 ausschiitten. Zudem liesse
es sich aus Investorensicht nur schwer erkldren, dass die
Anteilsinhaber die Hilfte ihrer urspriinglichen Einlage
verloren haben sollen, obwohl die Gesellschaft gesamt-
haft einen Gewinn erwirtschaftet hat.

Der steuerliche Totalgewinn kann allerdings vom han-
delsrechtlichen Totalgewinn des Unternehmens abwei-
chen, ndmlich dann, wenn die in Art. 67 Abs. 1 DBG ver-
ankerte, zeitlich limitierte ordentliche Verlustverrech-
nungsfrist von 7 Jahren vor der vollstindigen Verlust-
verrechnung abgelaufen ist. Die zeitliche Limitierung
der Verlustverrechnung hat zwar zur Folge, dass aus
gewinnsteuerlicher Sicht die steuerbaren Gewinne nicht
mehr mit Verlusten, welche mehr als 7 Jahre zuriicklie-
gen, verrechnet werden konnen. Dies dndert aber nichts
daran, dass diese Gewinne die urspriinglich von den An-
teilsinhabern geleisteten Kapitaleinlagen wiederherstel-
len — m. a .W. sicherstellen, dass das von den Investo-
ren bereitgestellte Kapital nicht verloren ist — und in der
Folge verrechnungs- und einkommenssteuerfrei an die
Anteilsinhaber zuriickbezahlt werden konnen. Um ein
Auseinanderfallen der Steuerfolgen bei der Gewinnsteu-
er auf der einen Seite und der Einkommens- und Verrech-
nungssteuer auf der anderen Seite zu verhindern und die
vollstindige Kongruenz in Bezug auf den Kapitaleinla-
ge- und den Kapitalentnahmebegriff im Einkommens-,
Gewinn- und Verrechnungssteuerrecht herzustellen, ist
zu fordern, dass der Gesetzgeber die gewinnsteuerliche
Verlustverrechnung generell zeitlich unbefristet ausge-
staltet.

Eine unterschiedliche steuerliche Behandlung der Riick-
zahlung von urspriinglich geleisteten Kapitaleinlagen
aufgrund rein formeller Kriterien, indem fiir die steuerli-
che Beurteilung zwischen Netto- und Bruttoverbuchung
differenziert wird, entbehrt somit jeder sachlichen Be-
griindung und erscheint deshalb geradezu als willkiir-
lich. Dies umso mehr, als der Entscheid dariiber, welche
buchhalterische Massnahme getroffen wird, haufig nicht
bei der Gesellschaft selbst (geschweige denn bei den An-
teilsinhabern) liegt, sondern in erster Linie von den in
der jeweiligen Situation zur Verfiigung stehenden Sanie-
rungsmassnahmen abhéngt. Eine Verrechnung der Ka-
pitalreserven mit Verlusten diirfte sich bspw. bei Vorlie-
gen einer Unterbilanz oder Uberschuldung iSv Art. 725

Abs. 1 und 2 OR aufdringen, bei welcher die aus der
Verrechnung von gesetzlichen (Kapital-)Reserven mit
dem Verlustvortrag resultierende Bilanzverkiirzung eine
sinnvolle Sanierungsmassnahme darstellen diirfte. Gera-
de bei start-up-Unternehmen, die wihrend der Aufbau-
phase keine Gewinne erzielen und wihrend dieser Zeit
vor allem Eigenkapital verzehren, kann eine solche Ver-
lustverrechnung mit Kapitalreserven notwendig werden.
Dass die Kapitalreserven als solche nicht mehr in der Bi-
lanz stehen, darf deshalb kein Grund sein, die steuerfreie
Riickzahlung zu versagen: Wie weiter vorne ausfiihrlich
erldautert wurde, ist der Ausweis der Kapitalreserven in
der Handelsbilanz nicht die einzige Moglichkeit, eine
Kapitaleinlage nachzuweisen. Die steuerpflichtige Ge-
sellschaft kann den Nachweis auch auf andere Art und
Weise erbringen, weil der handelsrechtliche Ausweis
kein ausreichendes Tatbestandsmerkmal der objektiven
Steuerfreiheit darstellen kann.

Aus den gleichen Griinden miissen Sanierungsleistun-
gen'? unter dem Kapitaleinlageprinzip als steuerfrei
riickzahlbare Kapitaleinlagen betrachtet werden. Wird
eine Sanierungsleistung — z. B. ein a-fonds-perdu-Zu-
schuss — sogleich gegen den Verlustvortrag ausgebucht,
tritt er in der Bilanz zunéchst gar nicht in Erscheinung,
so dass sich die Frage einer steuerfreien Riickzahlung
anfinglich gar nicht stellt. Erwirtschaftet die Gesell-
schaft aber in der Folge Gewinne, dann miissen auch
diese in Hohe der Sanierungsleistung steuerfrei riick-
zahlbar sein.'?* Dass Sanierungsleistungen den Charak-
ter von Kapitaleinlagen haben, auch wenn sie auf Ebene
der Gesellschaft sogleich zur Verlustausbuchung ver-
wendet werden, wird an anderer Stelle auch von Seiten
der ESTV anerkannt: Eine Sanierungsleistung stellt eine
Investition dar!® und fiihrt zu einer Erhohung der Geste-
hungskosten auf Stufe der beteiligten Gesellschaft, un-
geachtet der Frage, ob die Sanierungsleistung auf Ebene
der Gesellschaft, an der die Beteiligung besteht, sogleich
gegen den Verlustvortrag ausgebucht wurde. !

Um jedoch die Frage der Verlustverrechnung abschlies-
send kldren zu konnen, miissen auch die steuerlichen
Konsequenzen von formellen Grund- oder Stamm-
kapitalherabsetzungen im Rahmen von Sanierungen
betrachtet werden. Diese sollen sowohl unter dem Nenn-
wert- als auch unter dem Kapitaleinlageprinzip aufge-
zeigt werden:
— BeiAnwendung des Nennwertprinzips wird nach rein
formalen Kriterien beurteilt, ob eine Kapitalentnah-
me steuerfrei sei: Einzig und allein das statutarische,

123 S. vorne, Abschn. 2.2.1.2.

124 A. M. KS Einlageprinzip Ziff. 2.2.3 e contrario.
125 KS Beteiligungsertrage Ziff. 2.5.1.

126 KS Beteiligungsertrage Ziff. 2.5.1.
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im Handelsregister eingetragene Grund- oder
Stammbkapital kann steuerfrei zuriickgefiihrt werden.
Weil im Umfang des Herabsetzungsbuchgewinns
Geschiftsverluste handelsrechtlich ausgebucht wer-
den, unterliegen die in den Folgejahren erzielten Ge-
winne im Zeitpunkt der Ausschiittung auf der Stu-
fe der Gesellschaft der Verrechnungssteuer (nicht
jedoch der Gewinnsteuer, weil die Verlustvortrige
gemiss Art. 67 Abs. 1 und 2 DBG gewinnsteuerlich
immer noch vorhanden sind) und auf Stufe der An-
teilsinhaber der Einkommenssteuer. Dies bedeutet,
dass die Anteilsinhaber im Umfang des herabgesetz-
ten Kapitals, welches spiter wieder durch Gewinne
kompensiert wird, steuerlich belastet werden, ohne
dass sie wirtschaftlich ein Einkommen erzielt hit-
ten. M. a. W.: Die Anteilsinhaber werden faktisch fiir
ein Einkommen besteuert, welches die Gesellschaft
— netto und auch gewinnsteuerlich betrachtet (Ge-
schifts-Gewinne minus Geschifts-Verluste) — nicht
selbst erwirtschaftet hat, sondern welches auf die sei-
nerzeitige Kapitaleinlage zuriickzufiihren ist.

— Bei Anwendung des Kapitaleinlageprinzips wird
nach wirtschaftlichen Kriterien beurteilt, ob eine Ka-
pitalentnahme steuerfrei sei: Sdmtliche Leistungen,
welche von den Anteilsinhabern (oder diesen nahe-
stehenden Personen) causa societatis wihrend der
gesamten Lebensdauer der Gesellschaft zugefiihrt
werden und damit (wirtschaftlich) als Kapitaleinla-
gen zu qualifizieren sind, konnen wieder steuerfrei
entnommen werden. Dies muss umso mehr gelten,
als einerseits durch die handelsrechtliche Verlustaus-
buchung der steuerliche Verlustvortrag iSv Art. 67
Abs. 1 und 2 DBG nicht eliminiert wird und ander-
erseits Kapitaleinlagen aufgrund der vollstindigen
Kongruenz!'?’ des Kapitaleinlage- und des Kapital-
entnahmebegriffs im Einkommens-, Gewinn- und
Verrechnungssteuerrecht nach denselben wirtschaft-
lichen Kriterien beurteilt werden miissen. Dagegen
konnte eingewendet werden, dass der Gesellschaft
im Umfang der formalen Kapitalherabsetzung Haf-
tungssubstrat entzogen und diese daher entsprechend
entreichert worden sei. Aber gerade eine Entreiche-
rung der Gesellschaft, welche notwendigerweise
durch die Anteilsinhaber initiiert werden miisste,
liegt nicht vor, denn im Zeitpunkt der Kapitalherab-
setzung wird nur eine bilanzkosmetische Massnah-
me vollzogen, indem durch die Gesellschaft erlittene
Geschiftsverluste, welche den Wert der Gesellschaft
geschmailert haben, ausgebucht werden. Erzielt die
Gesellschaft spiater Gewinne in Hohe des herabge-
setzten Grund- oder Stammkapitals, gelten diese

trotz handelsrechtlicher Verbuchung als Gewinnre-
serven aus steuerlicher Sicht als Kapitalreserven.

Somit ldsst sich abschliessend festhalten, dass die for-
male handelsrechtliche Verlustausbuchung die Qualifi-
kation einer steuerfreien Kapitaleinlage nicht zu d@ndern
vermag; das Festhalten an formalen Kriterien hat unter
dem wirtschaftlichen Kapitaleinlageprinzip keinen Platz
mehr. In diesem Zusammenhang ist ferner zu fordern,
dass die gesetzlichen Bestimmungen zur Verlustverrech-
nung im Gewinnsteuerrecht generell (und nicht nur im
Rahmen von Sanierungen) zeitlich unbefristet ausgestal-
tet werden, damit das Kapitaleinlageprinzip, welches als
allgemeiner steuerrechtlicher Grundsatz gilt, mit Bezug
auf die gesamte Lebensdauer des Unternechmens umfas-
send umgesetzt werden kann.

444 Besteuerungszeitpunkt bei Umwand-
lung von Gewinnreserven in Grund-
oder Stammkapital

Gemiiss Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1" VStG wird
die Riickzahlung von Kapitaleinlagen der Riickzahlung
von Grund- oder Stammkapital gleichgestellt. Es stellt
sich die Frage, wie diese Gleichstellung unter dem Kapi-
taleinlageprinzip in zeitlicher Hinsicht zu verstehen sei.
Diese Frage ist insb. dann von Bedeutung, wenn Gratis-
aktien herausgegeben oder Gratisnennwerterhohungen
durchgefiihrt werden, d. h., wenn Gewinnreserven oder
Kapitalreserven in formales Grund- oder Stammkapital
umgewandelt werden. Aufgrund der steuerlichen Gleich-
stellung von Kapitalreserven und Grund- oder Stammka-
pital ist unbestritten, dass die Umwandlung von Kapitalre-
serven in Grund- oder Stammkapital keine Einkommens-
und Verrechnungssteuer auslost.'?® Umstritten ist hinge-
gen der Zeitpunkt der Besteuerung, wenn Gewinnreserven
in Kapitalreserven (sofern moglich) oder in Grund- oder
Stammkapital umgewandelt werden, insb. weil der Wort-
laut der Bestimmungen von Art. 20 Abs. 1 lit. c DBG und
Art. 20 Abs. 1 VStV, worin die Besteuerung von Gratis-
aktien explizit erwéihnt wird, bei der Einfiihrung des Ka-
pitaleinlageprinzips nicht angepasst wurde.

Unter dem strikten Nennwertprinzip werden Gratisak-
tien und Gratisnennwerterhohungen im Zeitpunkt der
Herausgabe bzw. Erhohung steuerlich erfasst, weil nur
die Riickzahlung von Grund- oder Stammbkapital steu-
erfrei ist. Dieses Prinzip wurde vor der Einfiihrung des
Kapitaleinlageprinzips bei der Verrechnungssteuer und
bei der Einkommenssteuer im Bund konsequent, bei der
Einkommenssteuer in verschiedenen Kantonen modifi-
ziert umgesetzt, indem die Einkommenssteuer bis zur
effektiven Auszahlung der in Grund- oder Stammkapi-

127 S. vorne, Abschn. 4.1.1 und 4.1.2.

128 GI. M. KS Einlageprinzip Ziff. 4.2.1.
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tal umgewandelten Gewinnreserven aufgeschoben wur-
de. Wihrend fiir die sofortige Besteuerung Praktikabi-
litdts- und erhebungstechnische Griinde angefiihrt wur-
den, wurde der Steueraufschub damit begriindet, dass
wegen der Gratisaktienausgabe bzw. Gratisnennwerter-
hohung die Gesellschaft nicht entreichert werde und auf
Stufe der Anteilsinhaber kein Einkommen zufliesse, also
die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit —auch gesamthaft
betrachtet — nicht erhoht werde.

Im Lichte der (neuen und alten) gesetzlichen Bestimmun-

gen ist zu priifen, ob die geltende Praxis der Verrechnungs-

steuer, welche fiir die Besteuerung auf den Zeitpunkt der

Begriindung oder Erhohung der Gratisanteilsrechte ab-

stellt, auch unter dem Kapitaleinlageprinzip weitergefiihrt

werden solle. Dies scheint so im KS Kapitaleinlageprinzip
festgehalten zu sein, wonach fiir Kapitalgesellschaften,
welche der Verrechnungssteuer gemiss Art. 9 Abs. 1 VStG
unterliegen, die verrechnungssteuerliche Beurteilung der

Ausschiittungen auch fiir die direkten Steuern (des Bun-

des) massgeblich sein soll.!? Aus folgenden Griinden ist

diese restriktive Praxis abzulehnen:

— In der Praxis stellen verschiedene Kantone seit je-
her fiir Zwecke der Einkommenssteuer generell nicht
auf den Zeitpunkt der Gratisaktienzuteilung, sondern
auf jenen der Auszahlung der in Grund- oder Stamm-
kapital umgewandelten Gewinnreserven ab. Mit der
Einfiihrung des Kapitaleinlageprinzips wurde nicht
bezweckt, den Kantonen diese Flexibilitdt, welche
im Lichte des Leistungsfahigkeitsprinzips durchaus
sachgerecht ist, zu verwehren.

— Durch die Gratisaktienzuteilung wird weder die Ge-
sellschaft entreichert noch werden die Anteilsinha-
ber bereichert; es findet lediglich ein buchmissiger
Vorgang innerhalb der Gesellschaft statt, indem Ge-
winnreserven in Grund- oder Stammkapital umge-
wandelt werden. Auch im Lichte der objektbezo-
genen Betrachtungsweise zwecks Bestimmung der
geldwerten Vorteile aus Beteiligungen!* ist es nicht
notwendig, auf den Zeitpunkt der Gratisaktienzutei-
lung abzustellen.

— Derunterschiedliche Zeitpunkt der Besteuerung kann
bei der Verrechnungs- und bei der Einkommens-
steuer zu unerwiinschten Verzerrungen fiihren, wel-
che sich im Lichte des Sicherungszwecks der Ver-
rechnungssteuer nicht (mehr) rechtfertigen lassen.
Die notwendige vollstindige Kongruenz des Kapi-
taleinlage- und des Kapitalentnahmebegriffs ldsst
sich im Einkommens-, Gewinn- und Verrechnungs-
steuerrecht nur dann erreichen, wenn die Besteue-
rung nicht nur hinsichtlich des Steuerobjekts, son-

129 KS Kapitaleinlageprinzip Ziff. 4.1.
130 S. vorne, Abschn. 2.2.2.2 Fn 34.

dern auch hinsichtlich des Zeitpunkts gleichgeschal-
tet bzw. koordiniert wird.

— Auch Praktikabilitits- oder erhebungstechnische
Griinde konnen nicht (mehr) fiir eine sofortige Be-
steuerung herangezogen werden, weil die Gesell-
schaft angesichts ihrer Beweislast inskiinftig ohne-
hin sdmtliche Bewegungen der Gewinnreserven, der
Kapitalreserven und des Grund- oder Stammbkapital-
kontos nachvollziehen und dokumentieren muss. Es
ist daher mit Blick auf das Verhiltnismissigkeits-
prinzip, welchem im Steuerrecht eine wichtige Be-
deutung zukommt, weder notwendig noch erforder-
lich, Gratisaktien im Zeitpunkt der Ausgabe zu be-
steuern.

Diese Auslegung darf — auch im Lichte der alten, aber
noch immer geltenden Bestimmungen — nicht im Sinn
einer freien, dem Gesetz widersprechenden Auslegung
verstanden werden. Gratisaktien werden nach wie vor
besteuert, aber nicht im Zeitpunkt der Umwandlung der
Gewinnreserven, sondern im Zeitpunkt der Riickzahlung
des durch Umwandlung von Gewinnreserven geschaffe-
nen Grund- oder Stammbkapitals. Vor diesem Hintergrund
haben Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG und Art. 20 Abs. 1 VStV
mit Bezug auf Gratisaktien hinsichtlich des Besteue-
rungszeitpunkts keine Bedeutung mehr.

Somit ergibt die Auslegung, dass im Schweizer Steuer-
recht nicht nur ein partielles, sondern ein umfassendes
Kapitaleinlageprinzip verankert ist: Einerseits konnen
alle Leistungen von direkten Anteilsinhabern oder die-
sen nahestehenden Personen, welche sich als steuer-
freie Kapitaleinlagen gemiss Art. 60 lit. a DBG quali-
fizieren (d. h. zu steuerlichen Kapitalreserven fiihren),
steuerfrei zuriickbezahlt werden. Andererseits erfolgt
eine Besteuerung erst dann, wenn die Gesellschaft tat-
sdchlich entreichert wird. Somit erfolgt im Zeitpunkt
der Umwandlung von Gewinnreserven in statutarisches
Grund- oder Stammbkapital keine Besteuerung, sondern
erst dann, wenn diese Reserven, welche nach der Um-
wandlung zwar handelsrechtliches Grund- oder Stamm-
kapital, steuerrechtlich aber immer noch Gewinnreser-
ven darstellen, der Gesellschaft tatsdchlich entnommen
werden. Die bis anhin mit Bezug auf Gratisaktien gel-
tende Praxis der Verrechnungssteuer und der Einkom-
menssteuer des Bundes muss deshalb per 1.1.2011 auf-
gegeben werden.

5 Anwendungsfille

Die folgenden Fallbeispiele sollen dazu dienen, die vo-
rangehende Auslegung der gesetzlichen Bestimmungen
dahingehend zu tiiberpriifen, ob sie praxistauglich sei
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und sachgerechte Ergebnisse zu liefern vermoge. Die
Darstellung der Fallbeispiele konzentriert sich auf die
Fragestellungen des Kapitaleinlageprinzips unter dem
DBG und dem VStG. Auf eine detaillierte Abhandlung
und Begriindung der Fallbeispiele wird verzichtet, da die
entsprechenden Fragenkomplexe im Rahmen der Ausle-
gung ausfiihrlich erldautert wurden.

5.1 Sanierungsleistungen
5.1.1 Sanierung durch Anteilsinhaber
Grafik 1:  Sanierung durch Anteilsinhaber

Anteils-

inhaber ~— 1

Sanierungsleistung
[

|
|
Gesellschaft J

Hinsichtlich der Steuerfolgen ist zu unterscheiden, ob die
Sanierungsleistung bei der empfangenden Gesellschaft
zu einem echten oder unechten Sanierungsgewinn fiihrt.

Soweit die Sanierungsleistung bei der Gesellschaft zu ei-
nem echten Sanierungsgewinn fiihrt und damit steuerlich
erfolgswirksam ist, erhoht sie die steuerlichen Gewinn-
reserven der Gesellschaft. Diese Reserven unterliegen
im Zeitpunkt ihrer Ausschiittung der Verrechnungssteuer
und auf Stufe der Anteilsinhaber der Einkommenssteuer,
ungeachtet der Frage, wie die Sanierungsleistung han-
delsrechtlich verbucht wurde. Diese Steuerfolge ergibt
sich aus der aufgezeigten Kongruenz von Kapitaleinla-
ge- und Kapitalentnahmebegriff im Einkommens-, Ge-
winn- und Verrechnungssteuerrecht.!?! Die aus dieser
Sanierungsleistung gebildete Reserve stellt demnach aus
steuerlicher Sicht auch dann eine Gewinnreserve dar,
wenn die Verbuchung handelsrechtlich direkt ins Eigen-
kapital der Gesellschaft erfolgt ist und aus handelsrecht-
licher Sicht eine Kapitalreserve darstellt.

Stellt die Sanierungsleistung auf Stufe der Gesellschaft
demgegeniiber eine steuerfreie Kapitaleinlage iSv Art. 60
lit. a DBG dar, so kann sie spiter steuerfrei zuriickbezahlt
werden, unabhédngig davon, ob die Sanierungsleistung
handelsrechtlich iiber die Erfolgsrechnung erfasst oder
direkt in die Reserven der Gesellschaft gebucht wurde.
Immer dann, wenn eine Leistung an die Gesellschaft
causa societatis erfolgt, unterliegt sie als Kapitaleinla-
ge nicht der Gewinnsteuer. Entsprechend unterliegt sie
bei ihrer Riickzahlung weder der Verrechnungs- noch

131 S. vorne, Abschn. 4.1.1.

der Einkommenssteuer, weil — wie aufgezeigt wurde'3?
— im Einkommens-, Gewinn- und Verrechnungssteuer-
recht ein kongruenter Kapitaleinlage- und Kapitalent-
nahmebegriff verankert ist. Falls die Sanierungsleistung
handelsrechtlich erfolgswirksam verbucht wurde, stellt
die handelsrechtliche Gewinnreserve aus steuerlicher
Sicht eine Kapitalreserve dar. Die Tatsache, dass die
Leistung nicht als handelsrechtliche Kapitalreserve ver-
bucht wurde, #ndert hieran nichts.!?* Wiirde man statt-
dessen nach der Vorstellung der ESTV fiir die Steuer-
freiheit der Riickzahlung allein auf die Verbuchung bei
der empfangenden Gesellschaft abstellen,!3* ginge man
fiir die Einkommens- und Verrechnungssteuer von einem
eigenstidndigen, vom Gewinnsteuerrecht abweichenden
Kapitaleinlagebegriff aus, fiir den sich keine gesetzliche
Grundlage finden lasst.

Aus Sicht der ESTV ist fiir eine steuerfreie Riickzahlung
weiter erforderlich, dass die Kapitaleinlage nicht gegen
den Verlustvortrag ausgebucht wurde.'* Dieses Erfor-
dernis lasst sich aus den gesetzlichen Bestimmungen
nicht herauslesen und ist aus den erwihnten Griinden'?®,
insbesondere aus Rechtsgleichheitsiiberlegungen, als zu
einschrinkend abzulehnen. Soweit die Gesellschaft nach
der Verlustausbuchung Gewinne erzielt, stellt deren Aus-
schiittung in Hohe der untergegangenen Kapitaleinlage
eine steuerfreie Riickzahlung iSv Art. 20 Abs. 3 DBG so-
wie Art. 5 Abs. 1 VStG dar. Die nach der Verlustausbu-
chung erwirtschafteten Gewinne stellen in dieser Hohe
steuerliche Kapitalreserven dar.'¥’

5.1.2 Sanierung durch Schwestergesellschaft

Grafik 2:  Sanierung durch Schwestergesellschaft

Anteils-
inhaber

Sanierungsleistung

Auch bei einer Sanierung durch die Schwestergesell-
schaft SG 2 ist danach zu unterscheiden, ob die Sanie-
rungsleistung bei der SG 1 zu einem echten oder einem
unechten Sanierungsgewinn fiihrt.

132 S. vorne, Abschn. 4.1.1.

133 S. vorne, Abschn. 4.2.1.

134 KS Sanierung Ziff. 4.1.1.1a sowie KS Einlageprinzip Ziff. 2.3.3
iVm Ziff. 2.1.

135 KS Sanierung 4.1.1.1a sowie KS Einlageprinzip Ziff. 2.3.3.

136 S. vorne, Abschn. 4.2.1.

137 S. vorne, Abschn. 4.4.3.
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Eine Sanierungsleistung der SG 2, welche der SG 1 in
der Funktion als Geschiftspartner erbracht wird, stellt
bei der SG 2 steuerlich abzugsfiahigen Aufwand und bei
der SG 1 steuerbaren Ertrag dar. Die Sanierungsleistung
erhoht die (handelsrechtlichen und steuerlichen) Gewinn-
reserven der SG 1 und vermindert die Gewinnreserven
der SG 2. Auf Ebene der Anteilsinhaber hat eine solche
Sanierungsleistung keine Steuerfolgen. Hingegen unter-
liegt die Ausschiittung dieser Gewinnreserven durch die
SG 1 an deren Anteilsinhaber der Verrechnungssteuer
sowie der Einkommenssteuer.

Ist die Sanierungsleistung im Beteiligungsverhiltnis be-
griindet, folgt die direkte Bundessteuer der Dreieckstheo-
rie.!*® Diese besagt, dass die Sanierungsleistung der SG 2
zunichst eine Ausschiittung der SG 2 an die gemeinsamen
Anteilsinhaber darstellt und diese in einem zweiten Schritt
eine Einlage in die SG 1 leisten. Eine solche Sanierungs-
leistung stellt bei der SG 2 keinen steuerlich abzugsfihigen
Aufwand dar und wird deshalb bei der Gewinnsteuer auf-
gerechnet; zudem unterliegt sie der Verrechnungssteuer.

Auf Ebene der Anteilsinhaber muss wie folgt unterschie-

den werden:

— Fiir Anteilsinhaber, die die Beteiligungsrechte im
Privatvermogen halten, fiihrt die Sanierungsleistung
der SG 2 in Anwendung der reinen Dreieckstheo-
rie zu einem steuerbaren Vermogensertrag geméss
Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG. Die Besteuerung kann je-
doch bis zu einer Ausschiittung der an die SG 1 iiber-
tragenen Reserven oder bis zur Verdusserung der An-
teilsrechte an der SG 1 aufgeschoben werden, wenn
die Anteilsinhaber einen entsprechenden Revers zu-
handen der Steuerverwaltung abgeben.'*

— Bei Anteilsinhabern, die die Beteiligungsrechte im
Geschiftsvermogen halten, stellt die Sanierungsleis-
tung steuerbares Einkommen gemass Art. 18 Abs. 1
und 2 DBG dar. Sie konnen jedoch eine moglicher-
weise eingetretene Wertverminderung der Beteili-
gung an der SG 2 nach Art. 27 Abs. 2 DBG steuerlich
zum Abzug bringen.

— Bei einer Muttergesellschaft stellt die Sanierungs-
leistung der SG 2 an die SG 1 Beteiligungsertrag
dar, fiir welchen ggf. der Beteiligungsabzug geltend
gemacht werden kann. Folgt man der modifizierten
Dreieckstheorie,'* welche einen Aufschub der Be-
steuerung bis zur tatsdchlichen Ausschiittung der Sa-
nierungsleistung an die Muttergesellschaft bewirkt,
kann eine buchmaissige sowie steuerliche Erfassung

138 S. vorne, Abschn. 2.2.1.1 Fn 21 und 22.

139 Vgl. KS Beteiligungsertrage Ziff. 4.3.3.3, wobei aber im vor-
liegenden Fall die Beschrankung auf eine 5-Jahresfrist nicht
sachgerecht sein dirfte.

140 S. vorne, Abschn. 2.2.1.1.

der Schwestersanierung auf Ebene der Muttergesell-
schaft sogar vollstindig unterbleiben.

Beider SG 1 stellt eine Sanierungsleistung der SG 2 eine
steuerfreie Kapitaleinlage dar.'*! Soweit diese iiber die
Erfolgsrechnung verbucht wurde, wird sie aufgrund von
Art. 60 lit. a DBG gewinnsteuerlich befreit. Aus steuer-
licher Sicht fiihrt sie ungeachtet ihrer Verbuchung oder
ihrer zwischenzeitlichen Verrechnung gegen einen Ver-
lustvortrag zu einer steuerlichen Kapitalreserve, die spi-
ter steuerfrei zuriickbezahlt werden kann. Daran dndert
auch der Einwand nichts, dass die Sanierungsleistung
nicht vom unmittelbaren Anteilsinhaber, sondern von
einer diesem nahestehenden Person geleistet wurde.!4?
Wie aufgezeigt wurde, erfasst der Kapitaleinlagebegriff
im Einkommens-, Gewinn- und Verrechnungssteuerrecht
auch Leistungen von nahestehenden Personen, die dem
Drittvergleich nicht standhalten und auf dem Beteili-
gungsverhiltnis zwischen dem Anteilsinhaber und der
Gesellschaft beruhen.'*

5.1.3 Sanierung durch Grossmuttergesell-
schaft
Grafik 3:  Sanierung durch Grossmuttergesellschaft

Anteils-
inhaber

Eine Sanierungsleistung der G-MG an die TG, welche
durch die G-MG in ihrer Funktion als Geschiftspartner
der TG erbracht wird, fiihrt bei der TG zu einem steuer-
baren Gewinn und damit zu einer steuerlichen Gewinnre-
serve. Die spitere Ausschiittung dieses Gewinns unterliegt
der Verrechnungs- und Gewinnsteuer sowie —falls an der
TG auch natiirliche Personen beteiligt sind oder die An-
teilsrechte an der TG vor der Ausschiittung an natiirliche
Personen verdussert werden — der Einkommenssteuer.

Beruht die Sanierungsleistung jedoch auf dem Beteili-
gungsverhiltnis, stellt sie bei der TG eine steuerfreie
Kapitaleinlage dar. Aufgrund der gewinn-, einkommens-
und verrechnungssteuerlichen Deckungsgleichheit des
Kapitaleinlagebegriffs ist die Riickzahlung sowohl von
der Verrechnungssteuer als auch von der Einkommens-

141 S. vorne, Abschn. 2.2.1.1.

142 S. KS Sanierung Ziff. 4.1.1.1b sowie KS Einlageprinzip
Ziff. 2.2.1.

143 S. vorne, Abschn. 4.1.2.
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steuer (im Fall von Privatpersonen als Anteilsinhabern)
befreit. Auch hier dndern aufgrund der vorangehen-
den Uberlegungen'** und entgegen der Auffassung der
ESTV!4 weder die handelsrechtliche Verbuchung iiber
die Erfolgsrechnung, die zwischenzeitliche Ausbuchung
gegen einen bestehenden Verlustvortrag noch der Um-
stand, dass die Leistung nicht von der MG als unmittel-
barer Anteilsinhaberin stammt, etwas an dieser Steuer-
freiheit. Die aus der Sanierungsleistung gebildeten Ge-
winnreserven der TG (oder die nach einer moglichen
Verlustausbuchung aus spiteren Gewinnen gebildeten
Reserven in Hohe der urspriinglichen Kapitaleinlage)
stellen demzufolge aus steuerlicher Sicht Kapitalreser-
ven dar. Werden diese steuerlichen Kapitalreserven an
die MG ausgeschiittet, werden sie dort zu handelsrecht-
lichen und steuerlichen Gewinnreserven.

Bei der MG stellt die Sanierungsleistung der G-MG
eine verdeckte Kapitaleinlage dar.'*® Eine spitere Auf-
deckung derselben — bspw. bei Verdusserung der Betei-
ligung an der TG durch die MG - fiihrt zu einem Kapi-
talgewinn bei der MG'%” und konsequenterweise zu einer
Erhohung ihrer Gewinnreserven. Diese unterliegen bei
der Ausschiittung der Verrechnungssteuer sowie — auf
Ebene der Anteilsinhaber — der Einkommens- bzw. Ge-
winnsteuer. Falls die Kapitaleinlage auf Ebene der MG
im Einlagejahr aufgedeckt wird, wird sie zur offenen
steuerfreien Kapitaleinlage, wodurch die steuerlichen
Kapitalreserven entsprechend erhoht werden.

5.2 Vermoégensiibertragung
5.2.1 Ausgliederung auf Tochtergesellschaft
Grafik 4:  Ausgliederung auf Tochtergesellschaft

Anteils-

inhaber

Ubertragung Betrieb
|

el

Die MG kann einen Betrieb nach Art. 61 Abs. 1 lit. d
DBG zu Buchwerten gewinnsteuerneutral — d. h. ohne

144 S. vorne, Abschn. 4.1.2, 4.2.1 und 4.4.3.

145 S. KS Sanierung Ziff. 2.1 und 2.2.3.

146 Aufgrund des Hochstwertprinzips in Art. 665 OR ist eine Ak-
tivierung dieser Kapitaleinlage bei der MG nur dann denkbar,
wenn die Beteiligung zuvor wertberichtigt wurde und auf-
grund der Kapitaleinlage eine Wiederaufwertung auf die An-
schaffungskosten vorgenommen wird.

147 Dieser unterliegt grundsatzlich dem Beteiligungsabzug nach
Art. 70 Abs. 4 DBG.

Realisation der stillen Reserven — auf die TG iibertragen.
Bei der TG fallen im Rahmen der Ubertragung keine Ge-
winnsteuerfolgen an.

Verdussert die TG die erhaltenen Vermogenswerte vor
Ablauf der 5-jahrigen Sperrfrist oder verdussert die MG
ihre Beteiligung an der TG innerhalb dieser Frist, werden
die tibertragenen stillen Reserven gemass Art. 61 Abs. 2
DBG im Nachsteuerverfahren bei der MG besteuert. Die
TG kann in diesem Fall die iibertragenen und bei der MG
nachbesteuerten stillen Reserven als versteuerte stille
Reserven geltend machen. Die Aufdeckung der stillen
Reserven erfolgt bei der TG nur in der Steuerbilanz; die
Handelsbilanz wird nicht angepasst. Verdussert die TG in
der Folge die von der MG empfangenen Vermogenswer-
te, realisiert sie einen Kapitalgewinn, welcher zu einer
Erhohung der handelsrechtlichen Gewinnreserve fiihrt.
Nach Meinung der ESTV unterliegt diese bei der Riick-
zahlung der Einkommens- und Verrechnungssteuer.!*®
Diese Auffassung ist abzulehnen. Aufgrund der nach-
triaglichen steuerlichen Realisation der stillen Reserven
durch die MG ist die Transaktion auch aus Sicht der TG
steuerlich als offene Einlage zu Verkehrswerten zu be-
handeln.'* Die Steuerbehérden haben sich auf beiden
Seiten des Rechtsgeschifts auf dem gleichen Wert behaf-
ten zu lassen. Erfolgt die Ubertragung (nachtriiglich) fiir
Gewinnsteuerzwecke zu Verkehrswerten, ist aufgrund
der Deckungsgleichheit des Kapitaleinlage- und des Ka-
pitalentnahmebegriffs im Gewinn-, Einkommens- und
Verrechnungssteuerrecht!®® auch die Riickzahlung von
der Steuer befreit. Die TG kann demzufolge im Umfang
der bei der MG besteuerten stillen Reserven eine steu-
erliche Kapitalreserve geltend machen.'>!

Erfolgt hingegen keine Sperrfristverletzung, d. h. erfolgt
eine Verdusserung der Vermogenswerte durch die TG erst
nach Ablauf der 5-Jahresfrist, unterliegt ein bei dieser
Verdusserung anfallender Kapitalgewinn der TG der Ge-
winnsteuer. Der Kapitalgewinn fiihrt zu einer Erhohung
der handelsrechtlichen Gewinnreserven der TG, deren
Ausschiittung an die Anteilsinhaber der Verrechnungs-
steuer und der Einkommens- bzw. Gewinnsteuer unter-
liegt. Eine nachtrédgliche steuerneutrale Aufdeckung der
von der MG empfangenen stillen Reserven (und damit
eine nachtrigliche steuerliche Umqualifizierung des Ka-
pitalgewinns in eine offene Kapitaleinlage) entbehrt,
wie aufgezeigt wurde, einer ausreichenden gesetzlichen
Grundlage."? Die aus dem Kapitalgewinn gebildete han-

148 KS Einlageprinzip Ziff. 5.5b iVm Ziff. 3.2.
149 S. vorne, Abschn. 4.3.1.
150 S. vorne, Abschn. 4.1.1.
151 S. vorne, Abschn. 4.3.1.
152 S. vorne, Abschn. 4.3.1.
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delsrechtliche Gewinnreserve ist demzufolge auch unter
steuerlichen Gesichtspunkten eine Gewinnreserve.

5.2.2 Abspaltung auf Schwestergesellschaft

Grafik 5:  Abspaltung auf Schwestergesellschaft
Anteils-
inhaber
|
|
N s62| |
o A
Ubertragung
Betrieb

Spaltet die SG 1 einen Betrieb auf ihre Schwestergesell-
schaft SG 2 ab, fiihrt dies zu einer Aufteilung der bei der
SG 1 bestehenden steuerlichen Gewinn- und Kapitalre-
serven auf die beiden Gesellschaften. Schafft die SG 2
Nominalkapital oder (handelsrechtliche) Kapitalreser-
ven bei entsprechender Verringerung der handelsrechtli-
chen Gewinnreserven der SG 1, ist diese Umqualifizie-
rung aus steuerlicher Sicht unbeachtlich: Wie aufgezeigt
wurde, behalten die Gewinnreserven ihre steuerliche
Qualifikation auch dann, wenn sie handelsrechtlich in
Kapitalreserven oder Grund- oder Stammkapital umge-
wandelt wurden.'”® Mangels Entreicherung der Gesell-
schaft darf eine Besteuerung bei der Einkommenssteuer
und der Verrechnungssteuer entgegen der Meinung der
ESTV! nicht bereits zum Zeitpunkt der Umwandlung
der Gewinnreserven Platz greifen, sondern erst bei der
Riickzahlung des entsprechenden, aus (steuerlichen) Ge-
winnreserven gebildeten Grund- oder Stammkapitals
oder der Kapitalreserven.

Gleiches gilt, wenn die Abspaltung einer Gesellschaft
nicht mittels zivilrechtlicher Spaltung gemiss Art. 29
lit. b FusG vorgenommen wird, sondern auf dem Weg
der Ausgliederung eines Betriebs (Vermogensiibertra-
gung) in die Schwestergesellschaft SG 2 mit anschlies-
sender Ubertragung der Aktien an der SG 2 auf die An-
teilsinhaber der SG 1. Weil aus steuerlicher Sicht nicht
der Weg, sondern vielmehr das Ergebnis relevant ist,'>’
ist auch eine solche Umstrukturierung steuerlich als
Spaltung zu behandeln. Auch hier behalten die bei der
SG 1 urspriinglich vorhandenen Reserven ihre steu-
erliche Qualifikation. Sind im Zug der Spaltung han-
delsrechtliche Gewinnreserven untergegangen, d. h. in
Grund- oder Stammkapital oder Kapitalreserven der
SG 2 umgewandelt worden, behalten sie nichtsdesto-

153 S. vorne, Abschn. 4.4.4.
154 KS Einlageprinzip Ziff. 5.4a und b.
155 KS Beteiligungsertrage Ziff. 2.2.1.

trotz ihre steuerliche Qualifikation als Gewinnreserven.
Nur so ldsst sich das Kapitaleinlageprinzip konsequent
umsetzen: Wie ausfiihrlich dargelegt wurde, sind — an-
ders als unter dem Nennwertprinzip — nicht mehr for-
melle Kriterien wie die Verbuchung ausschlaggebend
fiir die Frage der Steuerfreiheit einer Riickzahlung,
sondern einzig und allein wirtschaftliche Kriterien und
damit die Herkunft der an die Anteilsinhaber zuriick-
bezahlten Reserven.'® Gehen diese auf frithere Ka-
pitaleinlagen von Anteilsinhabern zuriick, wird keine
Steuer erhoben; entstammen sie hingegen, wie im vor-
liegenden Fall, aus von der Gesellschaft erwirtschafte-
ten Gewinnen, unterliegt ihre Riickzahlung der Verrech-
nungs- und Einkommenssteuer. Auch hier muss gelten,
dass eine Abrechnung iiber die Verrechnungs- und Ein-
kommenssteuer erst im Zeitpunkt der Riickzahlung des
aus der Umwandlung von Gewinnreserven geschaffenen
Grund- oder Stammkapitals oder der Kapitalreserven er-
folgt, weil vorher noch keine Kapitalentnahme und da-
mit keine Entreicherung der SG 2 oder der SG 1 statt-
gefunden hat.'’

5.3 Ubertragung von Beteiligungen

5.3.1 Transponierung

Grafik 6:  Transponierung
Anteils-
inhaber
-
I SG1 |
R
L ____
Ubertragung
Beteiligung

Ubertragen die Anteilsinhaber eine Beteiligung von min-
destens 5 % des Grund- oder Stammbkapitals der SG 1
aus ihrem Privatvermogen auf die von ihnen beherrsch-
te SG 2, erzielen sie nach Art. 20a Abs. 1 lit. b DBG einen
steuerbaren Vermogensertrag in dem Umfang, in wel-
chem die von der SG 2 erhaltene Gegenleistung fiir die
Ubertragung den Nennwert der iibertragenen Anteils-
rechte iibersteigt. Unter der Geltung des Nennwertprin-
zips galten als Gegenleistung die Liberierung von Grund-
oder Stammbkapital der SG 2, die Bezahlung eines Kauf-
preises oder die Gutschrift auf einem Fremdkapitalkon-
to bei der SG 2. Um der Besteuerung eines Vermogens-
ertrags im Zeitpunkt der Beteiligungsiibertragung zu ent-
gehen, stand die sog. Agio-Losung offen, bei der die
Beteiligungsrechte in das Agio der SG 2 eingelegt wur-

156 S. vorne, Abschn. 4.2.1.
157 S. vorne, Abschn. 4.4.4.
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den, soweit sie den Nennwert der Beteiligungsrechte an
der iibertragenen SG 1 iiberstiegen. Damit blieben die
urspriinglich bei der SG 1 verrechnungs- und einkom-
menssteuerlich verhafteten Reserven nach der Ubertra-
gung auf Ebene der SG 2 steuerlich verhaftet.

Unter dem Kapitaleinlageprinzip ist die Bestimmung
von Art. 20a Abs. 1 lit. b DBG insofern zu erweitern,
als sie nicht nur auf den Nennwert, sondern auch auf die
steuerlichen Kapitalreserven der iibertragenen Beteili-
gung abstellen muss. Gleichzeitig diirfte als Erlos aber
nicht nur die Verbuchung auf dem Anteilsinhaberkon-
to bei der SG 2 oder die Liberierung von Grund- oder
Stammkapital gelten, sondern auch die Einlage in die
Kapitalreserven der SG 2. Weil eine Einlage ins Agio
der SG 2 handelsrechtlich zwingend Kapitalreserven
schafft,'® fiihrte die Agio-Ldsung nicht mehr zu einem
Aufschub der Besteuerung. Damit stinde unter der Gel-
tung des Kapitaleinlageprinzips bei einer Beteiligungs-
umstrukturierung iSv Art. 20 Abs. 1 lit. b DBG nur noch
der Weg der verdeckten Kapitaleinlage — d. h. der Uber-
tragung der Beteiligung zu einem unter dem Verkehrs-
wert liegenden Betrag — offen. Wihrend die verdeckte
Kapitaleinlage zwar zum gewiinschten Steueraufschub
bei der Einkommenssteuer fiihrt, diirfte dieses Vorgehen
nicht immer zu einem sachgerechten Ergebnis fiihren.!>
Gerade im Lichte der Tendenz der Rechnungslegungs-
standards in Richtung true and fair view ist es fraglich,
ob das Schweizer Steuerrecht Steuerpflichtige zur Vor-
nahme von verdeckten Kapitaleinlagen zwingen soll, um
unerwiinschte Steuerfolgen zu vermeiden. Zudem fiihrt
die verdeckte Kapitaleinlage in all jenen Fillen, in de-
nen eine (spitere) Verdusserung der Beteiligung an der
TG durch die SG 2 nicht dem Beteiligungsabzug nach
Art. 69 und 70 DBG unterliegt, zu einer zusétzlichen Be-
steuerung bei der SG 2.9

Die handelsrechtliche Verbuchung der Beteiligungsum-
strukturierung kann deshalb auch hier nicht das allein
massgebliche Kriterium sein. Im Sinn der Weiterfiihrung
der Agio-Losung — der Gesetzgeber wollte bis anhin gel-
tende Aufschubslosungen mit der Einfiihrung des Kapi-
taleinlageprinzips nicht unterbinden — muss es den iiber-
tragenden Anteilsinhabern offenstehen, die Beteiligung

an der SG 1 offen gegen Kapitalreserven oder Grund-
oder Stammkapital in die SG 2 einzubringen, wobei die
Kapitalreserven sowie ggf. das Grund- oder Stammka-
pital der SG 2 in einem bestimmten Umfang!®! als steu-
erliche Gewinnreserven gelten.!s? Damit erfolgt die Be-
steuerung als Einkommen erst bei einer Ausschiittung
dieser Reserven (oder des Grund- oder Stammbkapitals)
der SG 2 an die Anteilsinhaber.!®* Der Grund fiir diesen
Aufschub der Besteuerung bis zu einer Riickzahlung der
entsprechenden Reserven liegt darin, dass die Trans-
ponierung aus Sicht der Anteilsinhaber zu einer Um-
wandlung von Gewinnreserven der SG 1 in Grund- oder
Stammbkapital und Kapitalreserven der SG 2 fiihrt. Wie
aufgezeigt wurde,'® erfolgt bei einer Umwandlung von
Gewinn- in Kapitalreserven oder Grund- oder Stamm-
kapital eine Besteuerung nicht unmittelbar, sondern erst
in dem Zeitpunkt, in welchem eine Entreicherung der
SG 2 eintritt und diese Reserven bzw. dieses Grund- oder
Stammbkapital durch die SG 2 an die Anteilsinhaber zu-
riickbezahlt werden.

5.3.2 Mantelhandel

Grafik 7 Mantelhandel
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Ein Mantelhandel liegt dann vor, wenn die Mehrheit der
Anteilsrechte an einer Gesellschaft, die ihre Aktivitat
eingestellt und ihre Aktiven in liquide Form gebracht hat,
verkauft wird. Der Mantelhandel wurde einer Liquidati-
onund Neugriindung der Gesellschaft gleichgestellt, was
unter dem Nennwertprinzip zu folgenden Steuerfolgen
fithrte:
— Auf den in der Gesellschaft vorhandenen Reserven
wurde die Verrechnungssteuer sowie bei den verius-
sernden Anteilsinhabern, welche die Anteile im Pri-

158 Unter dem geltenden Handelsrecht: Einlage in die Allgemeine
Reserve (Art. 671 Abs. 2 Nr. 1 OR); s. auch BockLl, Schweizer
Aktienrecht, 947. Unter dem Revisionsentwurf: Einlage in die
gesetzliche Kapitalreserve (Art. 671 Abs. 1 Nr. 3 E-OR).

159 Hier ist an all jene Falle zu denken, bei welchen die Gesell-
schaft aus regulatorischen oder anderen Griinden ihre Bilanz
moglichst wahrheitsgetreu darstellen und deshalb die Vermé-
genswerte, soweit im Rahmen der Rechnungslegungsvor-
schriften moglich, zum Marktwert zeigen will.

160 Dies dirfte insbesondere dort der Fall sein, wo die Beteili-
gung der SG 2 an der TG weniger als 10 % des Kapitals oder
der Reserven ausmacht (s. Art. 70 Abs. 4 DBG).

161 Namlich in Hohe der Differenz zwischen dem Einbringungs-
wert und der Summe von Grund- oder Stammkapital und Ka-
pitalreserven der tUbertragenen Anteilsrechte.

162 S. die eingehende Begriindung im Fallbeispiel der Abspaltung
auf eine Schwestergesellschaft in Abschn. 5.2.2.

163 Dieser Losung scheint auch die ESTV zuzuneigen, indem es
dem Steuerpflichtigen frei stehen soll, den Mehrwert den «{ib-
rigen Reserven» (womit wohl die steuerlichen Gewinnreser-
ven gemeint sind) gutzuschreiben und so die latente Aus-
schittungssteuerlast zu erhalten; s. KS Einlageprinzip
Ziff. 4.2.5.

164 S. vorne, Abschn. 4.4.4,

IFF Forum fiir Steuerrecht 2011



198

Peter Brilisauer/Christoph Suter, Das Kapitaleinlageprinzip (2. Teil)

vatvermogen hielten, die Einkommenssteuer erho-
ben. Weil diese Reserven tatsédchlich immer noch in
der Gesellschaft vorhanden waren, wurden sie bei
einer spiteren tatsidchlichen Ausschiittung an den Er-
werber der Anteilsrechte erneut der Verrechnungs-
steuer und der Einkommenssteuer unterworfen.
Wurden im Zug des Mantelhandels steuerliche Ver-
lustvortriage ilibertragen, konnten diese (unter den
neuen Anteilsinhabern) auf Ebene der Gesellschaft
gewinnsteuerlich nicht mehr genutzt werden.

Im Falle eines Verlustvortrags der tibertragenen Ge-
sellschaft wurde die Verrechnungssteuer erhoben,
sobald die Gesellschaft spiter Gewinne erzielte, die
mit dem Verlustvortrag verrechnet wurden, weil die
Gewinne dadurch nicht mehr als (verrechnungssteu-
erbelastete) Reserven zur Verfiigung standen und die
Verrechnung mit dem Verlustvortrag einer soforti-
gen Gewinnverwendung gleichkam. Aus demselben
Grund wurde auf Stufe der Anteilsinhaber die Ein-
kommenssteuer erhoben.

An der Liquidations- und Neugriindungsfiktion hat sich
unter dem Kapitaleinlageprinzip nichts gedndert. Den-
noch ergeben sich einige Anderungen mit Bezug auf die
Steuerfolgen des Mantelhandels:

In dem Umfang, in welchem die verdusserte Man-
telgesellschaft steuerliche Kapitalreserven aufweist,
erfolgt im Zeitpunkt des Mantelhandels sowohl bei
der Verrechnungssteuer als auch bei der Einkom-
menssteuer keine Besteuerung. An der steuerli-
chen Qualifikation als Kapitalreserven dndert sich
aufgrund der Verdusserung der Beteiligungsrechte
nichts.

Die bei der Gesellschaft vorhandenen steuerlichen
Gewinnreserven unterliegen im Zeitpunkt der Uber-
tragung der Verrechnungssteuer sowie bei den ver-
dussernden Anteilsinhabern der Einkommenssteuer.
Obwohl die Gewinnreserven nicht wirklich ausge-
schiittet werden und somit keine tatsdchliche Ent-
reicherung der Gesellschaft stattfindet, ist die Be-
steuerung bei der Verrechnungs- und Einkommens-
steuer gerechtfertigt, weil die Gesellschaft (entspre-
chend der Liquidations- und Neugriindungsfiktion)
aus steuerlicher Sicht als liquidiert gilt. Aus steuer-
licher Sicht muss also eine Entreicherung fingiert
werden. Konsequenterweise stellen die weiterhin in
der Handelsbilanz stehenden Gewinnreserven nach
deren steuerlichen Abrechnung steuerliche Kapital-
reserven dar, da sie getreu der Neugriindungsfikti-
on als von den neuen Anteilsinhabern eingelegt gel-
ten. Die Verbuchung als handelsrechtliche Gewinn-
reserven kann hier fiir die steuerliche Qualifikation
nicht massgeblich sein, weil sonst ein und dieselben

Gewinnreserven zweimal mit der Verrechnungs- und
Einkommenssteuer erfasst wiirden.

—  Weistdie iibertragene Gesellschaft einen Verlustvor-
trag aus, gilt im Lichte des Kapitaleinlageprinzips
Folgendes: Entsprechend der Liquidations- und Neu-
griindungsfiktion wird die Gesellschaft so behan-
delt, als wire sie durch die erwerbenden Anteilsin-
haber neu gegriindet worden. Besteht handelsrecht-
lich ein Verlustvortrag, wird dieser fiir Steuerzwe-
cke (nicht aber bilanzmissig) mit dem Grund- oder
Stammbkapital (und moglichen Kapitalreserven) ver-
rechnet. Das steuerfrei riickzahlbare Eigenkapital
(Grund- oder Stammkapital und Kapitalreserven)
besteht demnach nur netto, d. h. verringert um den
Verlustvortrag. Erzielt die Gesellschaft in der Fol-
ge Gewinne, fiihrt dies zu einer buchmissigen Ver-
ringerung des Verlustvortrags und gleichzeitig zu
einem buchmissigen «Auffiillen» des Grund- oder
Stammkapitals sowie der Kapitalreserven. Aus steu-
erlicher Sicht stellen das Grund- oder Stammkapital
sowie die Kapitalreserven jedoch insofern Gewinn-
reserven dar, als deren Wiederherstellung aus Un-
ternehmensgewinnen erfolgt ist, und sie unterlie-
gen demzufolge bei ihrer Riickzahlung der Verrech-
nungs- und Einkommenssteuer. Die Tatsache, dass
sie als Grund- oder Stammbkapital bzw. als Kapital-
reserven in der Handelsbilanz stehen, steht aufgrund
der notwendigen wirtschaftlichen Betrachtungswei-
se — welche in casu ein Abweichen von der handels-
rechtlichen Verbuchung erfordert'® — einer Besteu-
erung nicht im Weg.

Abschliessend lasst sich festhalten, dass beim Mantel-
handel auch nach neuem Recht die Liquidationsfikti-
on zur Anwendung gelangt. Allerdings sind nach altem
und nach neuem Recht — je nach Konstellation — unter-
schiedliche Steuerfolgen vorzusehen, damit das Kapi-
taleinlageprinzip in der Praxis sachgerecht umgesetzt
werden kann.

165 S. vorne, Abschn. 4.2.1.
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5.4 Verlegung in die Schweiz

5.4.1 Sitzverlegung

Grafik 8:  Sitzverlegung in die Schweiz

Anteils-
inhaber

\hGeseIIschaft Wr - T* Gesellschaft

Sitzverlegung

Ausland + Schweiz

Verlegt eine ausldndische Gesellschaft ihren statutari-
schen Sitz oder die tatsdchliche Verwaltung in die
Schweiz, wird sie dadurch in der Schweiz unbeschriankt
steuerpflichtig iSv Art. 49 DBG; dann stellt sich die Fra-
ge nach den Steuerfolgen mit Blick auf ihre handels-
rechtlich ausgewiesenen Kapital- und Gewinnreserven.
Aus gewinnsteuerlicher Sicht fiihrt der Zuzug zu keinen
Steuerfolgen. Der beim Zuzug in die Schweiz einge-
brachte Nettoaktiveniiberschuss stellt keinen steuerba-
ren Gewinn der Gesellschaft dar. Nur die nach dem Zu-
zug unter der schweizerischen Steuerhoheit erzielten Ge-
winne der Gesellschaft unterliegen der Gewinnbesteue-
rung in der Schweiz. Aus Schweizer Sicht weisen die
Aktiven und Passiven der Gesellschaft nach der Sitzver-
legung die gleichen Werte auf wie zuvor.'®® Die Eigen-
kapitalpositionen bleiben ebenfalls unverindert. Eine
Aufwertung der Bilanzwerte vor dem Umzug richtet sich
nach ausldandischem Gesellschafts-, Rechnungslegungs-
und Steuerrecht und unterliegt nicht der direkten Bun-
dessteuer.

Nach der Praxis der ESTV zum Nennwertprinzip fielen
die Reserven einer Gesellschaft bei einem Zuzug aus dem
Ausland unter die Verrechnungssteuerpflicht. Begriin-
det wurde dies damit, dass die Eigenkapitalpositionen
ihre steuerliche Qualifikation beibehalten wiirden; No-
minalkapital blieb Nominalkapital, und Reserven blie-
ben Reserven. Die ESTV hat namentlich das Argument,
dass die Reserven im Ausland geschaffen worden seien
und dort keiner latenten Verrechnungssteuer unterlagen,
nicht als ausreichenden Grund fiir deren Befreiung von
der Verrechnungssteuer gelten lassen. Begriindet hat sie
ihre Haltung idR mit der Sicherung der Schweizer Ein-
kommenssteuer im Falle einer Gewinnausschiittung. Um
dieser Steuerfolge zu entgehen, blieb der Gesellschaft
idR nichts anderes iibrig, als vor dem Zuzug das No-

166 Es sei denn, die Bewertungsvorschriften des OR wiirden fiir
einzelne Bilanzpositionen abweichende Werte verlangen, z. B.
aufgrund des Hochst- oder Niederstwertprinzips.

minalkapital zu erhohen. Eine solche Kapitalerhohung
aus den freien Reserven stellte jedoch bei Schweizer
Anteilsinhabern, welche die Beteiligungsrechte im Pri-
vatvermogen hielten, Vermogensertrag aus einer Gratis-
nennwerterhdhung iSv Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG dar.'%’

Unter dem Kapitaleinlageprinzip diirften die Diskussi-
onen um die Frage des latenten Verrechnungssteueran-
spruchs auf den beim Zuzug in die Schweiz vorhande-
nen Reserven weitergehen, wenn auch nur noch in Be-
zug auf die Gewinnreserven, wihrend die nachweislich
nach dem 31.12.1996 geschaffenen Kapitalreserven von
der Verrechnungssteuer befreit sind. Hinsichtlich der Ge-
winnreserven bieten sich 3 Losungsmoglichkeiten an:
— Der erste Losungsansatz besteht darin, die bisherige
Praxis der ESTV weiterzufiihren und Gewinnreser-
ven, welche beim Zuzug in die Schweiz bereits vor-
handen waren, bei ihrer Ausschiittung der Verrech-
nungssteuer zu unterstellen. Bei dieser Losung stellt
sich die Frage, wie sich dieser Verrechnungssteuer-
anspruch rechtfertigen lasse. Grundsétzlich verfolgt
die Verrechnungssteuer sowohl einen Sicherungs-
als auch einen fiskalischen Zweck.'®® Die Berufung
auf den Sicherungszweck scheint hier auf den ersten
Blick gerechtfertigt zu sein, da sich fiir die Schwei-
zer Anteilsinhaber mit dem Zuzug der Gesellschaft
in Bezug auf die latente Einkommenssteuerlast im
Falle einer spiteren Ausschiittung nichts dndert. Bei
niherem Hinsehen kann man sich aber die Frage stel-
len, was es denn hier genau zu sichern gebe, handelt
es sich doch um Reserven, die im Ausland akkumu-
liert wurden und deren Ausschiittung vor dem Zuzug
fiir Zwecke der Schweizer Einkommenssteuer nicht
durch die Verrechnungssteuer besichert war.' Ein
Verweis auf den fiskalischen Zweck fiihrte sodann
vollends zu einem Widerspruch: Es ist nicht einzu-
sehen, weshalb ausldndische Anteilsinhaber mit ei-
ner Verrechnungssteuer auf Gewinnen, die von einer
ausldndischen Gesellschaft erzielt wurden, belastet
werden sollen, waren doch nicht zuletzt auch stand-

167 Daneben wurde eine kurz vor dem Zuzug im Ausland erfolg-
te Schaffung von Nominalkapital ber das gemaéass KS Betei-
ligungsertrage berechnete Mindestkapital hinaus als Steuer-
umgehung betrachtet und in der Schweiz der Emissionsab-
gabe unterstellt.

168 S. vorne, Abschn. 4.1.1 und 4.1.2.

169 Allerdings misste man hier als Gegenargument zulassen,
dass moglicherweise eine auslandische Quellensteuer diesen
Sicherungszweck libernommen hatte; die regelmaéassig ver-
bleibende Sockelsteuer von 15 % unter den Doppelbesteue-
rungsabkommen wird nur dann auf die in der Schweiz ge-
schuldete Steuer angerechnet, wenn die Dividendeneinkiinfte
in der Schweiz ordnungsgemaéss deklariert werden. (In vielen
Fallen bedarf die Riickforderung der Uber die Sockelsteuer
hinausgehenden ausléandischen Quellensteuer liberdies einer
schweizerischen Wohnsitzbestatigung.)
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ortpolitische Ziele — namentlich die Erhohung der
Attraktivitét des Investitionslandes Schweiz — Grund
fiir die Einfiithrung des Kapitaleinlageprinzips. Zu-
dem sollten im Lichte eines konsequent ausgestalte-
ten Prinzips der wirtschaftlichen Zugehorigkeit stille
Reserven aus dem (in der Schweiz) steuerfreien Be-
reich in der Schweiz steuerfrei bleiben.

— Ein zweiter Ldsungsansatz besteht darin, sdmt-
liche beim Zuzug vorhandenen Reserven fiir
Verrechnungssteuerzwecke als Kapitalreserven zu
behandeln, d. h. deren Riickzahlung von der Verrech-
nungssteuer zu befreien. Gleichzeitig bleiben die Ge-
winnreserven aber als solche der Einkommenssteu-
er verhaftet, d. h., deren spitere Ausschiittung un-
terliegt der Einkommenssteuer der natiirlichen Per-
son in der Schweiz. Der Vorteil dieser Variante liegt
darin, dass die Verrechnungssteuer auslidndische In-
vestoren mit Bezug auf die im Ausland geschaffe-
nen Reserven nicht unndtig belastet. Gleichzeitig dn-
dert sich fiir die Schweizer Anteilsinhaber mit Blick
auf ihre Einkommenssteuerpflicht nichts; sie wer-
den durch den Zuzug weder besser noch schlech-
ter gestellt. Was hingegen als stossend erscheint,
ist das Auseinanderklaffen von Verrechnungssteuer
und Einkommenssteuer. Dies stellt einen Einbruch
in das im Zusammenhang mit Beteiligungsertrigen
von Schweizer Gesellschaften ansonsten liickenlos
aufeinander abgestimmte System der Verrechnungs-
und Einkommenssteuer dar. Dieser zweite Losungs-
ansatz weist somit einen Mangel an Kohérenz auf
und diirfte in der Praxis nur schwer umzusetzen sein.

— Umdiese Systemwidrigkeit zu vermeiden, bietet sich
ein dritter Losungsansatz an. Dieser besteht dar-
in, die beim Zuzug vorhandenen Reserven eben-
falls vollumfinglich als Kapitalreserven zu behan-
deln, und zwar sowohl fiir die Verrechnungssteuer
als auch fiir die Einkommenssteuer. Der Losungs-
ansatz geht von einer Liquidations- und Neugriin-
dungsfiktion aus, bei welcher die Gesellschaft so
behandelt wird, wie wenn sie im Ausland liquidiert
und in der Schweiz neu gegriindet worden wire. Da-
mit wird den Bedenken gegeniiber den beiden ersten
Varianten Rechnung getragen: Die im Ausland ge-
schaffenen Reserven werden nicht mehr unnotiger-
weise der Verrechnungssteuer unterstellt, und zudem
werden die Reserven bei der Verrechnungs- und der
Einkommenssteuer gleich behandelt. Allerdings darf
sich aus dieser Umqualifizierung von steuerlichen
Gewinn- in steuerliche Kapitalreserven aufgrund
des Untergangs des latenten Einkommenssteuersub-
strats auf den Gewinnreserven keine Besserstellung
der Schweizer Anteilsinhaber ergeben, welche die
Anteile im Privatvermogen halten, weil der gesamte
beim Zuzug vorhandene Reservenbestand aus steu-

erlicher Sicht den Kapitalreserven zuzurechnen ist.
Die in der Schweiz ansissigen Anteilsinhaber erzie-
len deshalb im Umfang der bei der fiktiven Liqui-
dation umqualifizierten Gewinnreserven einen steu-
erbaren Vermogensertrag nach Art. 20 Abs. 1 lit. ¢
DBG.

Der dritte Losungsansatz scheint in all jenen Fillen,
in denen Privatpersonen mit Wohnsitz in der Schweiz
nur unwesentlich als Anteilsinhaber beteiligt sind, die
beste Losung zu sein. Dies gilt namentlich fiir Sitzver-
legungen von ausldndischen Konzerngesellschaften in
die Schweiz, wo die Anteilsinhaber eine oder mehrere
(schweizerische oder ausldandische) Konzerngesellschaf-
ten sind. Verlegt hingegen eine Gesellschaft, an der in
der Schweiz ansissige natiirliche Personen wesentlich
beteiligt sind, ihren Sitz in die Schweiz, kann die mit
einem Zuzug verbundene, grundsitzlich steuerbare Um-
qualifizierung der Gewinnreserven betridchtliche Ein-
kommenssteuerfolgen auslosen. Es bietet sich deshalb
an, in solchen Fillen den steuerpflichtigen Anteilsinha-
bern einen Steueraufschub bis zur Riickzahlung der so
geschaffenen Kapitalreserven oder der Veridusserung der
Beteiligungsrechte an der zugezogenen Gesellschaft zu
gewihren. Findet eine Riickzahlung oder Verdusserung
statt, so unterliegt der vom Anteilsinhaber erzielte Erlos
der Einkommenssteuer bis zur Hohe der aufgeschobe-
nen Steuer.!”

5.4.2 Quasifusion mit Schweizer Gesellschaft
Grafik 9:  Quasifusion mit Schweizer Gesellschaft
Anteils-
inhaber
[
SG1 ‘ I SG2 |
L — — 7‘7 J—
| | Ubertragung
| SG2

Schweiz ‘ Ausland

Die an der ausldndischen SG 2 beteiligten in- und aus-
landischen Anteilsinhaber iibertragen ihre Beteiligungs-
rechte an der SG 2 an die von ihnen beherrschte Schwei-
zer SG 1 gegen Ausgabe von Beteiligungsrechten der
SG 1. Die SG 1 ist nach der Transaktion zu 100 % An-
teilsinhaberin der SG 2. Diese hat ihren Sitz weiterhin
im Ausland. Die ehemaligen Anteilsinhaber der SG 2
sind jetzt Anteilsinhaber der SG 1. Die Ubertragung der

170 Die Steuerpflicht kann dadurch sichergestellt werden, dass
der steuerpflichtige Anteilsinhaber einen Revers zuhanden
der Steuerverwaltung unterzeichnet. S. zum Revers auch das
KS Beteiligungsertrage Ziff. 4.3.3.3.
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Beteiligungsrechte der SG 2 an die SG 1 gegen Aus-
gabe von Anteilen an der SG 1 stellt eine steuerfreie
Kapitaleinlage gemiss Art. 60 lit. a DBG bzw. einen
fusionsdhnlichen Zusammenschluss nach Art. 61 Abs. 1
lit. ¢ DBG dar. Die Ubertragung zeitigt somit keine
Gewinnsteuerfolgen fiir die SG 1.'7! Die auf Stufe der
SG 2 vorhandenen handelsrechtlichen und steuerlichen
Gewinn- und Kapitalreserven behalten ihre Qualifika-
tion.

Die im Weg der Sacheinlage iibertragenen Beteiligungs-
rechte der SG 2 werden bei der SG 1 vollumfinglich auf
Nominalkapital und Kapitalreserven gebucht. Fiir die
natiirliche Person als Anteilsinhaber tritt eine steuerli-
che Besserstellung ein, weil sie neu nur noch an Kapi-
talreserven der SG 1 beteiligt ist und so die latente Ein-
kommenssteuerbelastung auf den Gewinnreserven der
SG 2 wegfillt. Der Zuwachs an Kapitalreserven (und
moglicherweise an Nominalkapital) stellt aus Sicht des
Schweizer Anteilsinhabers, der die Beteiligung im Pri-
vatvermogen hilt, Verdusserungserlos dar und fiihrt nicht
zu einer Besteuerung bei der Einkommenssteuer, es sei
denn, die Voraussetzungen einer Transponierung nach
Art. 20a Abs. 1 lit. b DBG seien erfiillt.'”” Eine spitere
Riickzahlung der Kapitalreserven und des Grund- oder
Stammkapitals der SG 1 an die Anteilsinhaber kann ver-
rechnungs- und einkommenssteuerfrei erfolgen.

6 Fazit

Der Gesetzgeber hat mit der Aufnahme von Art. 20
Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1" VStG (sowie Art. 7b
StHG) das Kapitaleinlageprinzip im Schweizer Steu-
errecht normiert, nach welchem die Riickzahlung von
Kapitaleinlagen von der Verrechnungssteuer sowie der
Einkommenssteuer befreit ist. Wéahrend sich das friithere
Nennwertprinzip an rein formellen Kriterien — dem no-
minellen Grund- oder Stammkapital — orientierte, stellt
das Kapitaleinlageprinzip auf die Herkunft der Mittel
ab und unterscheidet hinsichtlich der Steuerfolgen einer
Riickzahlung einzig danach, ob die Reserven aus Einla-

171 KS Beteiligungsertrage Ziff. 4.1.7.5; es fragt sich, ob die ESTV
auch nach der Einflihrung des Kapitaleinlageprinzips noch an
der 30 %-Vorschrift festhalten werde. Diese Regel hat nament-
lich dazu gedient zu verhindern, dass verrechnungssteuerfrei-
es Grund- oder Stammkapital auf Vorrat gebildet wurde. Weil
neu Kapitalreserven dem Grund- oder Stammkapital gleich-
gestellt sind, besteht diese Gefahr nicht mehr.

172 KS Beteiligungsertrage Ziff. 4.1.1.4. und 4.1.7.3.2; eine Qua-
sifusion stellt dann eine Transponierung dar, wenn die An-
teilsinhaber der tibernommenen Gesellschaft nach der Ein-
bringung ihrer Beteiligungsrechte mindestens 50 % der Ka-
pitalanteile der ibernehmenden Gesellschaft halten.

gen der Anteilsinhaber oder aus Unternehmensgewinnen
gebildet wurden.

In der Verwaltungspraxis sind jedoch bereits Tendenzen
erkennbar, sich weiterhin an rein formellen Gesichts-
punkten zu orientieren. Hierzu zidhlen namentlich das
von der ESTV aufgestellte Erfordernis der Verbuchung
der Kapitaleinlage auf einem gesonderten Konto in der
Handelsbilanz oder das «Verbot» der Verrechnung der
Kapitaleinlage mit einem bestehenden Verlustvortrag,
aber etwa auch die Anforderung, dass nur Leistungen,
welche von den unmittelbaren Anteilsinhabern an die
Gesellschaft geleistet werden, als Kapitaleinlagen gel-
ten. Folgte man der Lesart der ESTV, wiirde eine dem
Recht der direkten Steuern in Bezug auf Kapitaleinla-
gen bis anhin nicht bekannte, strenge Ankniipfung der
Steuerfolgen an die zivilrechtliche Gestaltung einge-
fiithrt. Diese hitte zur Folge, dass neben dem im Ge-
winnsteuerrecht bestehenden Kapitaleinlagebegriff ein
neuer, von diesem abweichender Kapitaleinlagebegriff
fiir die Einkommens- und Verrechnungssteuer geschaf-
fen wiirde. Das Nennwertprinzip wiirde in verinderter
Form - erweitert um die handelsbilanziell gesondert
ausgewiesenen Kapitaleinlagen — weiterhin sein unge-
liebtes Dasein fristen.

Eine solche Einschrinkung des Anwendungsbereichs
des Kapitaleinlageprinzips ldsst sich dem Gesetzestext
jedoch nicht entnehmen. Auch die Auslegung der ein-
schldagigen Gesetzesbestimmungen und deren Einbet-
tung in die Schweizer Steuerrechtsordnung zeigen auf,
dass sich der fiir das Kapitaleinlageprinzip massgebliche

Begriff der Kapitaleinlage an wirtschaftlichen Gesichts-

punkten orientieren muss. Zudem ist das Kapitaleinla-

geprinzip ein allgemeiner steuerrechtlicher Grundsatz,
welcher nicht rein handelsrechtlich umgesetzt werden
kann. Vielmehr kniipft das Kapitaleinlageprinzip an die

im Gewinnsteuerrecht geltende Praxis an, nach wel-

cher Einlagen der Anteilsinhaber ungeachtet ihrer Ver-

buchung steuerfrei erfolgen konnen und der handels-
rechtliche Gewinnausweis notigenfalls steuerlich korri-
giert wird. Wie die vorstehenden Fallbeispiele belegen,
fiihrt einzig eine solche, wirtschaftlich orientierte, von
den formellen Gesichtspunkten losgeloste Anwendung
des Kapitaleinlageprinzips zu angemessenen Steuerfol-
gen. Von den rechtsanwendenden Behorden ist deshalb

Folgendes zu fordern:

— Die steuerliche Qualifikation der Reserven muss idR
losgelost von der handelsrechtlichen Verbuchung
nach wirtschaftlichen bzw. steuerrechtlichen Kri-
terien erfolgen. Handelsrechtliche Gewinnreserven
konnen aus steuerlicher Sicht Kapitalreserven dar-
stellen, und umgekehrt konnen handelsrechtliche
Kapitalreserven und Grund- oder Stammbkapital aus
steuerlicher Sicht Gewinnreserven sein.
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—  Werden Kapitalreserven oder Grund- oder Stammka-
pital mit einem Verlustvortrag verrechnet, stellen die
spiter erzielten Gewinne in Hohe der Verlustverrech-
nung steuerliche Kapitalreserven dar. Die urspriing-
lich vom Anteilsinhaber geleisteten Kapitaleinlagen
werden in wirtschaftlicher Sicht durch diese Gewin-
ne wiederhergestellt und konnen spéter steuerfrei zu-
riickbezahlt werden. Um die vollstindige Kongruenz
von Gewinn-, Einkommens- und Verrechnungssteu-
er herzustellen, ist zudem — vom Gesetzgeber — zu
fordern, generell die zeitlich unbeschriankte Verlust-
verrechnung einzufiihren.

— Nicht nur von den unmittelbaren Anteilsinhabern,
sondern auch von nahestehenden Personen auf der
Grundlage des Beteiligungsverhiltnisses geleistete
Einlagen sind als steuerfrei riickzahlbare Kapitalre-
serven zu behandeln. Zudem ist auch bei der Ver-
rechnungssteuer — in Analogie zur Gewinn- und Ein-
kommenssteuer — konsequent die Dreieckstheorie
anzuwenden, damit die erforderliche Gleichschal-
tung bzw. Koordination der Verrechnungssteuer mit
der Gewinn- und Einkommenssteuer erzielt wird.

— Bei einer Umwandlung von handelsrechtlichen Ge-
winnreserven in handelsrechtliche Kapitalreserven
oder in Grund- oder Stammkapital hat eine Besteue-
rung bei der Verrechnungs- und Einkommenssteuer
erst in dem Zeitpunkt zu erfolgen, in dem die Gesell-
schaft eine tatsdchliche Entreicherung erfahrt. Die
bisher im Bund (und in einigen Kantonen) geltende
Praxis der sofortigen Besteuerung von Gratisaktien
ist unter dem Kapitaleinlageprinzip aufzugeben.

Werden diese Anforderungen erfiillt, kann das Kapi-
taleinlageprinzip sachgerecht und mit verhéltnismassi-
gem Aufwand — sowohl fiir die Steuerpflichtigen als auch
fiir die Steuerbehorden — umgesetzt werden. Es ist zu
hoffen, dass die Verwaltungs- und Gerichtsbehorden das
Kapitaleinlageprinzip im dargelegten Sinn konsequent
umsetzen, um so einem zeitgemissen Prinzip, welches
als allgemeingiiltiger steuerrechtlicher Grundsatz gilt,
in der Schweizer Steuerrechtsordnung zum Durchbruch
zu verhelfen.
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1 La notion d’attribution du revenu

Il n’y a pas d’imposition sans attribution du revenu a un
sujet fiscal. Savoir a qui un revenu doit étre attribué est
une problématique qui a été longtemps mise de codté par
la doctrine, tant la réponse a cette exigence implicite
du systeme fiscal semblait évidente. Pourtant, a bien y
regarder, nous verrons que la réponse n’est pas toujours
aussi claire qu’il n’y parait.

L’attribution est le lien entre 1’objet de 1I’impdt et le sujet
de I’impot.! C’est parce qu’un objet soumis a I’impot
est attribué a un contribuable assujetti a I’impdt que le
systeme fiscal fonctionne et est cohérent. Conformément
a ce point de vue, un contribuable se voit attribuer un
revenu indépendamment du fait qu’il supporte la charge
fiscale. Dans le cas de 1’impdt anticipé, nous avons un
seul revenu attribué a deux contribuables différents. Un
tel dédoublement se justifie aisément des lors que 1’on
répond ala question de I’ attribution du revenu séparément
durant les deux étapes du processus de taxation. Pour
illustrer ce raisonnement, prenons le simple cas d’une
distribution de dividendes par une société a 1’un de
ses actionnaires. La premiere attribution du revenu
imposable se fait a la société distributrice. Elle répond a
la question de savoir qui doit prélever 35 % du montant
des dividendes et les verser aux autorités fiscales. Puis,
lorsqu’il s’agit de déterminer qui est 1égitimé a demander
le remboursement de I’imp6t payé a I’administration, le
revenu est attribué a la personne qui supporte 1’imp6t en
définitive, soit I’actionnaire.

2 Reégles d’attribution en droit fiscal
suisse

L’augmentation de la capacité contributive d’un
contribuable n’est pas le seul critére entrant en ligne
de compte lors de I’attribution d’un revenu. D’autres
criteres, tels que la simplicité administrative,> peuvent
entrer en ligne de compte. Finalement, ce sont des
choix ayant trait a la politique fiscale qui conduisent

1 HOHN E./WALDBURGER R., remarquent que seule une personne
ayant une relation spéciale avec un objet soumis a I'impot
peut étre imposée (Steuerrecht, § 9 N 10).

2 Ce sera le cas p. e. des fonds de placements qui possédent
en propriété directe des immeubles situés en Suisse. Bien
que ces derniers n’aient pas la personnalité juridique, ils
seront imposés comme des personnes morales selon I'art. 49
al. 2 LIFD. Un autre exemple, qui n'a pas sa place en droit
fiscal suisse, se trouve dans les regles CFC (controlled foreign
company), qui attribuent un revenu aux actionnaires avant
qu’un dividende ne leur soit distribué, lorsque ces derniers
controlent la société. En ce cas, la charge fiscale n’est pas
augmentée mais un ajournement de I'impo6t est évité.

les autorités a attribuer le revenu a une personne ou a
une autre.

Nous pouvons affirmer qu’en reégle générale le Iégislateur
fiscal choisit de suivre 1’attribution du revenu faite
selon le droit civil puisque, en principe, cette premiere
attribution civile du revenu permet de déterminer qui a la
capacité économique d’en disposer. Néanmoins, certaines
régles d’attribution fiscale divergent de l’attribution
faite selon le droit civil. De telles divergences peuvent
étre mises en place a travers une régle d’attribution
autonome et expresse de la loi fédérale sur 1’impot
fédéral direct (LIFD). Cela peut également étre fait en
vertu d’une interprétation économique d’une disposition
du droit fiscal suisse. Enfin, 1’attribution fiscale peut se
différencier de I’attribution civile du revenu en raison de
I’application d’un principe général, tel que I’interdiction
de I’arbitraire. En dehors de ces cas, 1’administration
fiscale ne peut modifier une attribution civile du revenu.?

2.1 Attribution du revenu convergent avec
I"attribution civile

2.1.1 En général

Souvent, le droit fiscal suit la caractérisation des faits du
droit civil.* Dans les cas ol les expressions utilisées en
droit fiscal font référence a des notions de droit civil, les
régles d’attribution fiscale du revenu convergent avec les
régles d’attribution civile.’

L’exemple le plus clair d’attribution convergente se
trouve a I’art. 49 LIFD, qui prévoit I’imposition des

3 L'administration fiscale a essayé (v. notamment Arrét (du TF)
2C_48/2008[18.12.2008]) de modifier I'attribution d’un revenu
sans que I'on ne soit dans le cadre d'une régle d'attribution
autonome du droit fiscal, ou dans le cadre d'une interprétation
économique, ni méme dans le cadre d'une évasion fiscale.
Dans ce cas, I'administration fiscale voulait attribuer a trois
héritiers d’une hoirie la part successorale appartenant a deux
autres héritiers de cette méme hoirie, qui eux n’étaient pas
au courant de I'existence dudit revenu. Le Tribunal fédéral
constata, a raison, que la connaissance de l'existence d'un
revenu n’était pas une condition successorale. Dans la mesure
ol I'on ne se trouvait pas face a une évasion fiscale (non
seulementil ne s’agissait pas d'une construction insolite, mais
de plusil n’y avait pas de perte de substrat fiscal), I'attribution
fiscale du revenu faite par I'art. 10 al. 1 LIFD, correspondant
d’ailleurs a I'attribution civile du revenu, devait étre respectée.

4 BLUMENSTEIN E./LOCHER P., System des Steuerrechts, p. 31;
Bovyer M./HiLDEBRANDT M. W., Conflicts in the attribution of
income to a person, p. 639; RDAF 1990, p. 37 = ASA 57
(1988/89), p. 267.

5 Néanmoins, comme |'a remarqué Blumenstein, la question
de savoir si une disposition fiscale renvoie effectivement au
droit civil «hat fiir jeden Einzelfall anhand aller einschlagigen
Umstande zu erfolgen und bietet erhebliche Schwierigkeiten.
Von besonderer Bedeutung ist das Problem fiir die Bestimmung
des Steuersubjekts und des Steuerobjekts» (BLUMENSTEIN E.,
Gegenseitige Beziehungen zwischen Zivilrecht und Steuerrecht,
p. 184a).
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sociétés en faisant clairement référence a 1’existence de
leur personnalité morale selon le droit civil. Dans un tel
cas, I’attribution fiscale et civile convergent, puisqu’elles
dépendent d’'une méme condition, a savoir 1’existence
d’une personnalité morale en droit civil.

Nous traiterons ci-aprés d’un autre exemple parti-
culierement intéressant, du point de vue de I’attribution
du revenu, celui des distributions dissimulées de
dividendes (appelées également prestations appréciables
en argent). En effet, cette problématique a ’avantage
de mettre en pratique différentes théories d’attribution
s’appliquant 2 un méme revenu. Comme nous allons
le voir, une distribution dissimulée en matieére d’impot
sur le revenu est attribuée a ’actionnaire de la société
distributrice, alors qu’en matiere d’imp0t anticipé, cette
méme distribution est attribuée au bénéficiaire direct de
la prestation.

21.2 En particulier, les distributions
dissimulées de dividendes en matiere
d’'imp6t anticipé

2.1.2.1 En général

Pour rappel, on définit une prestation appréciable en
argent comme étant une : « attribution faite par la société,
sans contre-prestation équivalente, a ses actionnaires
ou a toute personne la ou les touchant de pres et qu’elle
n’aurait pas faite dans les mémes circonstances a des tiers
non participants ; encore faut-il que le caractere insolite de
cette prestation soit reconnaissable par les organes de la
société ».% Les conséquences d’une telle distribution sont
diverses. Premieérement, la société distributrice doit la
réintégrer dans son bénéfice imposable. Deuxiemement,
I’actionnaire ou son proche, selon la théorie applicable,
se voient attribuer la distribution comme un revenu
imposable. Enfin, la distribution est soumise a 1’impot
anticipé, et I’actionnaire ou son proche, selon la théorie
applicable, peuvent se faire rembourser s’ils remplissent
les conditions 1égales.”

6  ATF 119 |b 431, p. 435. BLUMENSTEIN E./LOCHER P., System des
Steuerrechts, p. 244 ; BURGY D./ZIEGLER P., Zeitpunkt der geld-
werten Leistung, p. 113; GEHRIG T., Der Tatbestand der ver-
deckten Gewinnausschittung an einen nahestehenden Dritten,
p. 49 ss; HOHN E./WALDBURGER R., Steuerrecht, § 18 N 74 ss;
MASSHARDT H., N 24 ad art. 49 AIFD; MonTAvON P., La réintég-
ration dans le bénéfice annuel des dividendes occultes, p. 140
s; OBERsSON X., Droit fiscal suisse, p. 196; PrRym R.-J., Die ver-
deckte Gewinnausschittung nach deutschem und schweize-
rischem Steuerrecht, p. 29 s; ReicH M., Verdeckte Vorteilszu-
wendungen zwischen verbundenen Unternehmen, p. 621 s;
SCHERRER B., Verdeckte Gewinnausschiittungen — Buchfiihrung
— Steuerbetrug, p. 454; BeuscH M., N 41 ad art.12 LIA.

7 Art. 21 ss LIA.

2.1.2.2 Le principe: la théorie du bénéficiaire
direct

L’art. 21 al. 1 lit. a de 1a loi fédérale sur I’impdt anticipé
(LTA) dispose que 1’ayant droit au remboursement de
I’impdt anticipé doit avoir, au moment de I’échéance
de la prestation imposable, le droit de jouissance sur les
valeurs qui ont produit le rendement soumis a 1’impo6t. Le
droit de jouissance est un concept économique qui doit
étre interprété selon I’ensemble des circonstances.® Dans
le cadre des distributions dissimulées de dividendes a des
proches, cette notion incite & une application de la théorie
du bénéficiaire direct.” De plus, une telle application
est requise par I’art. 1 al. 2 LIA qui précise que le
remboursement de 1’imp6t anticipé aura lieu aupres du
bénéficiaire de la prestation.

2.1.2.3 Les exceptions: la théorie du triangle

Consciente d’une certaine incohérence entre 1’impot
anticipé et 1I’impdt sur le revenu,' 1’administration
fiscale a développé certaines exceptions a 1’application
de la théorie du bénéficiaire direct dans la pratique.
Il ne s’agissait dans un premier temps que des cas
d’assainissement par fusion.!! Puis,le 1.2.2001, une notice
concernant la désignation du bénéficiaire des prestations
en matiere d’impot anticipé a été publiée.'? Cette derniere
augmente la liste des exceptions a 1’application de la
théorie du bénéficiaire direct en faveur de la théorie du
triangle, et y inclut les cas ou la prestation a lieu en raison
de rapports familiaux ou amicaux, qui lient I’actionnaire
et le proche (autant si la prestation est faite en faveur du
proche, que si elle est faite en faveur de la société dont
le proche est actionnaire).

8  ASA 48 (1979/80), p. 267 ; ASA 54 (1985/86), p. 386; BAUER-
BALMELLI M., Der Sicherungszweck der Verrechnungssteuer,
p. 118.

9 BAUER-BALMELLIM.,DerSicherungszweckderVerrechnungssteuer,
p. 119; ASA 59 (1990/91), p. 499.

10 En effet, nous verrons que dans le cadre de I'imp6t sur le
revenu, une prestation appréciable en argent est attribuée a
I"actionnaire de la société distributrice en raison de |I'application
de la théorie du triangle. Par conséquent, la personne étant
imposée au niveau du revenu n’est pas nécessairement la
méme que celle ayant droit au remboursement de I'impot
anticipé. Etant donné que I'impo6t anticipé a, en Suisse, un
but incitatif (a savoir inciter les contribuables a déclarer leurs
revenus au niveau de I'imp6t sur le revenu), la divergence
d’attribution entre ces deux impodts est clairement contre-
productive.

11 BAUER-BALMELLI M., Anderungen in der Anwendung von
Dreiecks- und Direktbeglinstigtentheorie, p. 59.

12 Notice Bénéficiaire des prestations; cette notice est applicable
a toutes les prestations appréciables en argent intervenant a
partir du 1.1.2001.
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Bien que de telles exceptions soient les bienvenues quant
au fond,'" elles sont contestables quant a la forme. En
effet, un dividende dissimulé est attribué de par la loi au
bénéficiaire direct de la prestation. Une telle attribution
n’est pas sujette a interprétation. Dés lors, introduire des
exceptions a ce principe doit étre fait par une modification
de la loi. Comme le remarque Bauer-Balmelli, la théorie
du triangle est appliquée en matiere d’impdt fédéral
direct sur la base d’une conception économique de la
notion de revenu. Or, une telle interprétation ne peut
se justifier en matiére d’impdt anticipé, puisqu’il s’agit
d’un impdt sur un objet et non sur une personne, comme
dans le cas de 1’impdt sur le revenu.'* L’imp6t anticipé
ne tient pas compte de la capacité contributive de
I’assujetti.'® Décider d’un changement d’attribution et,
par conséquent de contribuable, par voie de notice, nous
semble donc violer le principe de la 1égalité.

2.2 Attribution du revenu divergeant de
I’attribution civile

Dans certains cas, laloi choisit de diverger de 1’ attribution
faite au niveau du droit civil. Deés lors, 1’attribution est
effectuée, soit selon une régle d’attribution autonome du
droitfiscal, soiten vertu d’une interprétation économique
des faits (substance over form), soit finalement en vertu
d’un principe général du droit. Nous allons bri¢vement
passer chacun de ces cas de figures en revue, et les
illustrer.

221 Regles d’attribution autonome du droit
fiscal

Le droit fiscal suisse contient un nombre limité de
dispositions prévoyant expressément une attribution du
revenu divergente de 1’attribution civile.!®

C’est, p. e., le cas de I’art. 11 LIFD, qui prévoit qu’une
communauté étrangére'’ de personnes sans personnalité

13 En effet, le but de I'imp6t anticipé (lorsque le bénéficiaire de
la distribution réside en Suisse) est de garantir I'impot sur le
revenu en incitant le contribuable a déclarer son revenu afin
d’obtenir le remboursement des 35 % d'impo6t anticipé. Dés
lors, il nest pas souhaitable que la personne qui se voit
attribuer un revenu en matiére d'impot anticipé ne soit pas
la méme que celle qui a I'obligation de déclarer la prestation
au niveau de I'impot sur le revenu.

14 BAUER-BALMELLI M., Anderungen in der Anwendung von Drei-
ecks- und Direktbeglnstigtentheorie, p. 63 s.

15 BAUER-BALMELLI M., Der Sicherungszweck der Verrechnungs-
steuer, p. 192.

16 On retrouve comme autres regles d’attribution autonomes
non mentionnées ici les art. 9 al. 1 et 1° LIFD et I'art. 9 al. 2
LIFD (sur le sujet v.: SALom J., L'attribution du revenu en droit
fiscal suisse et international, p. 73 ss).

17 Une communauté est étrangére lorsque ses associés ne sont
pas résidents en Suisse (AGNER P. ETc., N 1a ad art. 11 LIFD;
LocHer P., N 13 ad art. 11 LIFD; OBersoN X., Droit fiscal suisse,

juridique, qui est assujettie a 1’impdt en raison d’un
rattachement économique,'® estimposable conformément
aux dispositions applicables aux personnes morales.!”
L’attribution des revenus percus par une société de
personnes étrangere, a I’entité en tant que telle, diverge
de l’attribution faite en droit civil, puisque, en droit civil,
lorsqu’une société n’a pas la personnalité juridique les
revenus sont attribués directement aux associés.

L’art. 10 al. 2 LIFD est un autre exemple d’attribution
autonome du droit fiscal divergent de I’ attribution civile,
puisqu’il prévoit que tous les placements collectifs de
capitaux au sens de la loi sur les placements collectifs
de capitaux (LPCC) sont imposés en transparence.?’
Pourtant, une société d’investissement a capital variable
(SICAV) est un placement collectif prévu par la LPCC,
qui a la personnalité morale en droit civil.?! Alors que
le droit civil attribue les revenus d’une SICAV a I’entité
en tant que telle, le droit fiscal prévoit, a travers 1’art. 10
al. 2 LIFD, que ce sont les associés qui sont imposés. La
raison d’étre d’une telle divergence dans 1’attribution du
revenu est la neutralité fiscale a laquelle nos autorités ont
voulu parvenir (same business, same rules).??

Conformément a 1’art. 49 al. 2 LIFD, les fonds immo-
biliers?* doivent étre assimilés a des personnes morales.
Des lors, les revenus d’un placement collectif découlant
d’un immeuble situé en Suisse sont attribués en droit
fiscal au fonds en tant qu’entité distincte, et non a ses
actionnaires comme le prévoit le droit civil. Cependant,
afin d’éviter une double imposition économique, le

p.176; SALOME H., N 5 ad art. 11 LIFD; contra: SALvi I., Schwei-
zerische Besteuerung von Internationalen Personengesell-
schaften, p. 181 s; HOHN E., Steuerprobleme bei schweizeri-
schen Betriebstatten auslandischer Unternehmen, p. 178 s;
ReicH M./Duss M., Unternehmensumstrukturierungen im
Steuerrecht, p. 384). Toutefois, le caractére étranger de la
société de personnes n’est pas valable al’encontre des associés
résidents en Suisse.

18 Art. 4 et 5 LIFD.

19 Celle-ci sera donc assimilée au type de personne morale
auquel elle ressemble le plus et sera imposée en fonction
(AGNER P. ETC., N 1 ad art. 11 LIFD; LocHeErR P., N 1 ad art. 11
LIFD; ATHANAS P./GigLIO G., N 7 s ad art. 49 LIFD).

20 V. également la Circ. PCC/LIFD.

21 HAsSenBOHLEER F. (ED.), Recht der kollektiven Kapitalanlagen.
Unter Beriicksichtigung steuerrechtlicher Aspekte, 8 8 N 369 ;
HeBEeRLEIN A., Die Investmentgesellschaft mit variablem Kapi-
tal (SICAV) und die Investmentgesellschaft mit festem Kapital
(SICAF) im Vergleich, p. 117 ; Meier-HAY0z A./FORSTMOSEER P.,
Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 8 2 N 50. V. Hess T., Die
Besteuerung der kollektiven Kapitalanlagen gemass Kollek-
tivanlagengesetz und deren Anleger, p. 407 ; Rapport Révision
totale de la LFP, p. 61 ss.

22 Enrevanche, au niveau de l'impo6t anticipé, I’art. 26 LIA prévoit
que la SICAV, dans la mesure ou elle pergoit un impot anticipé
sur ses rendements de part, a le droit au remboursement de
I'impo6t anticipé retenu sur ses placements.

23 Soitles fonds détenant directement une ou plusieurs propriétés
immobilieres au sens de I'art. 58 LPCC.
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revenu découlant du fonds pour les porteurs de parts
assujettis en Suisse ne sera imposé que sur la partie des
revenus du fonds qui excede les revenus découlant de la
propriété immobiliere.

L’art. 26 LTA est encore un exemple de reégle d’attribution
autonome dudroitfiscal. Celui-ci prévoitqu’unplacement
collectif qui acquitte I’impdt anticipé sur les rendements
de parts a le droit au remboursement de 1’imp06t anticipé
prélevé sur ses placements. L’attribution du revenu, en
ce qui concerne le droit au remboursement de 1’impdt
anticipé, au placement collectif en tant que tel diverge
de I’attribution faite en droit civil dans la mesure ou les
placements collectifs n’ont pas la personnalité morale et
ne se voient donc pas attribuer de revenu.?*

2.2.2 Attribution en vertu d’une interprétation
économique des faits

2.2.2.1 En général

Le droit fiscal, de par sa nature économique et les buts
qu’il poursuit, s’éloigne parfois des notions congues en
droit civil. Dés lors, lorsqu’une notion a un rattachement
économique, il est désormais généralement reconnu que
celle-ci doit étre interprétée selon la réalité économique.

2.2.2.2 Les distributions dissimulées de
dividendes dans le cadre de I'impot sur
le revenu

Nous avons exposé qu’une prestation appréciable en
argent doit étre attribuée, en principe, au bénéficiaire
direct de celle-ci en matiere d’impot anticipé, ce qui
converge avec |’attribution faite par le droit civil.

En ce qui concerne 1’imp6t sur le revenu et le bénéfice,
la régle d’attribution diverge du droit civil, et construit
une relation triangulaire entre la société prestataire,
I’actionnaire et le proche bénéficiaire. En se fondant
sur une analyse économique des faits, la théorie dite
du triangle constate qu’une prestation appréciable en
argent faite en faveur d’un tiers n’est effectuée par une
société qu’en raison de la volonté de son actionnaire

24 1l est d'ailleurs intéressant de noter que la LIFD respecte
I"attribution faite par le droit civil (a I'exception de la SICAV)
en imposant lesdits placements en transparence. Cette
divergence d’attribution entre I'impo6t fédéral direct et I'imp6t
anticipé nuit au but incitatif de I'imp6t anticipé (A propos du
but incitatif de I'imp6t anticipé, v. notamment: BAUER-BALMELLI
M., Der Sicherungszweck der Verrechnungssteuer, p. 199 ss;
STockAR C., Apercu des droits de timbre et de I'impo6t anticipé,
p. 45). Toutefois, elle se justifie par le fait que le fonds de
placement doit retenir I'impot anticipé sur ses distributions,
méme si les rendements contenus dans cette distribution ont
déja été frappés par I'impot anticipé. Il s’agit donc d’'une
mesure visant a éviter une double imposition des rendements
au niveau de I'impot anticipé.

(causa societatis).”> Des lors, dans un premier temps,
la société voit son bilan rectifié,? puis 1’actionnaire se
voit attribuer un dividende?’ et enfin le proche regoit une
donation ou un apport,?® selon s’il s’agit d’une personne
physique ou morale.

La jurisprudence en la matiere, qui a été qualifiée a
raison de «zigzag»,”” semble étre arrivée aujourd’hui
a la conclusion qu’en matiere d’impdt sur le revenu,
c’est bien la théorie du triangle qui s’applique.’® Une
exception doit étre relevée lorsque 1’actionnaire détient
ses participations dans sa fortune commerciale. Dans
ce cas, la théorie du triangle doit étre rejetée puisque
I’attribution d’un revenu a [’actionnaire violerait
clairement le principe de déterminance.’! En 1’espece,
on considere donc que la théorie du triangle s’applique,
mais de facon modifiée, c’est-a-dire qu’elle n’a d’effet
qu’envers les deux sociétés sceurs.>

25 «Dass die Gewinnzuwendung formell direkt der nahestehen-
den Person zugekommen ist, andert daran nichts, dass die
Zuwendung rechtlich tGber den Aktionar floss, denn nur er
konnte kraft seines Beteiligungsrechtes und seiner beherr-
schenden Stellung die Uberweisung an die ihm nahestehen-
de Person anordnen.», ScHARRER E., Von Kapitaleinlagen und
Gewinnausschittungen und deren steuerlichen Behandlung
bei der Aktiengesellschaft und beim Aktionéar, p. 307.; GEH-
RIG T., Der Tatbestand der verdeckten Gewinnausschiittung an
einen nahestehenden Dritten, p. 107.

26 La société va devoir corriger son bilan en vertu de I'art. 58
LIFD.

27 Untelrevenu, dansla mesure ou il est requalifié de dividende,
devrait pouvoir bénéficier de la réduction de la double
imposition économique, prévue notamment aux art. 20 al.1
lit. c et 18 al. 2 LIFD.

28 Dans la mesure ou le principe de la valeur nominale a été
remplacé au 1.1.2011 par le principe de I"apport en capital
(Kapitaleinlageprinzip), la distribution ultérieure par la société
sceur bénéficiaire d'une prestation appréciable en argent a
son actionnaire devrait pouvoir étre considérée comme un
remboursement d'un apport ultérieur, et donc étre franc
d'impot. Cette solution est expressément rejetée par le message
du Conseil fédéral qui considéere que seuls les apports qui
ont été versés directement par les détenteurs de droits de
participation permettent un remboursement en franchise
d’'impot (Message RIE 1l, p. 4538).

29 BeHNIscH U./HEUBERGERR., Die Rechtsprechung des Bundesgerichts
zur Dreieckstheorie im Zickzackkurs, p. 4.

30 V. notamment: ASA 63 (1994/95), p. 145 = RDAF 1995, p. 38;
ASA66(1997/98), p. 458 ; Arrét(duTF) 2A.288.1998(31.3.1999) ;
Arrét (du TF) 2A.160.1999 (22.3.2000) ; StE 2004 B 24.4 Nr. 71.

31 ReicH M., Verdeckte Vorteilszuwendungen zwischen verbun-
denen Unternehmen, p. 609 ss; AGNER P. ETC., N 24 ad art. 70
LIFD; DANON R., N 175 ad art. 57 - 58,; GeHRIG T., Der Tatbe-
stand der verdeckten Gewinnausschittung an einen naheste-
henden Dritten, p. 314 s; GLAUSER P.-M., Apports et impot sur
le bénéfice: le principe de déterminance dans le contexte des
apports et autres contributions de tiers, p. 321; NEuHAUS M.,
Verdeckte Gewinnausschittungen aus steuerrechtlicher Sicht,
p. 43.

32 Toutefois il ne s’agit pas ici d'une application de la théorie
du bénéficiaire direct, puisque ce n’est pas un dividende
dissimulé que I'on attribue a la société bénéficiaire, mais
plutét un apport dissimulé.
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2.2.3 Attribution en vertu d’un principe
général

Le droitcivil suisse accorde une importance particuliere a
lareconnaissance des sociétés étrangeres pour des raisons
évidentes de sécurité du droit.>® Le droit civil respectera,
par conséquent, I’existence d’une société étrangere,
méme si cette derniere a été constituée uniquement a
des fins fiscales.>* En ce point, le droit fiscal diverge
du droit civil. En effet, en droit fiscal, I’application de
la théorie de la Durchgriff** permet la levée du voile
corporatif et entraine, par conséquent, 1’attribution
du capital ainsi que des revenus d’une personne, la
société, a une autre personne, soit son actionnaire et
ce a certaines conditions. Ces conditions, posées par
le Tribunal fédéral,’® sont trés strictes étant donné la
violation du principe de légalité qu’une transparence
fiscale implique. Selon ce dernier, et ce conformément a
la théorie développée par Blumenstein, une Durchgriff ne
peut avoir lieu qu’aux conditions cumulatives suivantes :
(i) le pouvoir économique sur le revenu de la société
dominée appartient en réalité a la société dominante,
(ii) et la structure doit étre réalisée dans le but d’une
évasion fiscale. Quant a nous, en accord avec Matteotti,
nous considérons que les conditions de 1’évasion fiscale
ne sont pas appropriées pour délimiter la Durchgriff.
En effet, selon nous, il est nécessaire qu’une structure
ne puisse pas étre tolérée sans que cela ne heurte le
sentiment de justice. De plus, la transparence fiscale ne
doit intervenir qu’en ultima ratio. Selon Matteotti,* trois
situations doivent entrainer une Durchgriff: (i) 1’irrespect
systématique par 1’actionnaire des regles légales et
statutaires d’indépendance et de fonctionnement de
la personne morale; (ii) lorsque les patrimoines de la
filiale et de son actionnaire sont mélangés de facon
indissociable ; et (iii) lorsque la filiale n’est pas dotée
de ressources nécessaires pour effectuer sa tache, et

33 GLAUSER P.-M., Transparence fiscale: vers un nouveau mode
d’allocation internationale du profit dans les groupes de
sociétés, p. 490 ; MatTEOTTI R., Der Durchgriff bei von Inlandern
beherrschten Auslandsgesellschaften im Gewinnsteuerrecht,
p. 63.

34 MATTEOTTI R., Der Durchgriff bei von Inlandern beherrschten
Auslandsgesellschaften im Gewinnsteuerrecht, p. 72.

35 Pour une définition de la Durchgriff en droit commercial,
v.: DENNLER M., Durchgriff im Konzern, p. 24 ss.

36 ATF 55 1 373, p. 387 s; ATF 59 | 272; AcKERMANN A., Bedeu-
tung und Grenzen der wirtschaftlichen Betrachtungsweise im
Einkommens- und Vermodgenssteuerrecht, p. 90; Desax M.,
The disregard of a legal entity for tax purposes, p. 513;
GLAUSER P.-M., Transparence fiscale: vers un nouveau mode
d’allocation internationale du profit dans les groupes de
sociétés, p. 491; OBersoN X., L'imposition des sociétés dites
«offshore»: un arsenal peu cohérent de mesures disparates,
p. 110.

37 MatTteoTTl R., Der Durchgriff bei von Inlandern beherrschten
Auslandsgesellschaften im Gewinnsteuerrecht, p. 194.

qu’on ne peut pas déterminer comment celle-ci pourrait
se procurer les moyens supplémentaires nécessaires a
son activité.

Lorsque nous sommes dans une situation ou la Durchgriff
est autorisée, le voile corporatif est levé, entrainant le
déni de la personnalité morale de la société dominée.*
Par conséquent, les revenus, ainsi que les charges de
la société transparente, sont directement attribués a la
société mere.* Afin d’étre cohérente avec le principe
de transparence, la Durchgriff n’a pas d’effet de
transformation des revenus.

2.3 Cas particulier d’attribution du revenu
dans le trust

2.3.1 En général

Le trust est une institution juridique qui, bien que
n’étant pas prévue en droit suisse, est reconnue par ce
dernier depuis ’entrée en vigueur de la Convention de
la Haye. Bien que cette convention n’ait aucun impact
en matiere de droit fiscal, cette derniere a engendré
un besoin d’uniformisation de la pratique fiscale des
différentes autorités cantonales.* C’est dans ce cadre
que la Conférence suisse des impdts a publié sa circulaire
du 22.8.2007 (Circ. CSI Imposition des trusts), reprise
par I’AFC a travers sa circulaire du 27.3.2008 (Circ.
Imposition des trusts). Compromis helvétique entre les
pratiques cantonales divergentes, elle cherche, entre
autres, a déterminer si un revenu doit &tre attribué au
trust en tant qu’entité, au settlor, au trustee, ou encore
aux bénéficiaires.

2.3.2 Attribution des revenus en matiéere
d’'impots sur le revenu et sur la fortune

La circulaire Circ. Imposition des trusts constate,*' avec
raison,*? que le trust ne peut se voir attribuer des revenus,
puisqu’il ne constitue pas un sujet fiscal assujetti au sens
de I’art. 49 LIFD, faute de personnalité morale.

38 Desax M., The disregard of a legal entity for tax purposes,
p. 502.

39 MatTeoTTl R., Der Durchgriff bei von Inlandern beherrschten
Auslandsgesellschaften im Gewinnsteuerrecht, p. 204 s.

40 AMONN T., Trustbesteuerung in der Schweiz - eine Standort-
bestimmung, p. 495; Bockul P., Der angelsachsische Trust —
Zivilrecht und Steuerrecht, p. 787.

41 P. 8.

42 De cet avis: AMONN T., Trustbesteuerung in der Schweiz - eine
Standortbestimmung, p. 497; DanoN R., Limposition du
«private express trust»: Analyse critique de la Circulaire CSI
du 22 ao(t 2007 et proposition de modéle d’'imposition de
lege ferenda, p. 445 s.; OBERSON X., Le traitement fiscal du
trust en droit suisse. Les limites a I"application des principes
généraux de la fiscalité, p. 482 s.
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Le trustee, quant a lui, ne peut se voir attribuer les
revenus du trust en raison du principe de la capacité
contributive. En effet, si le trustee a bien certains droits
sur le patrimoine du trust, il n’en a pas la jouissance
économique. Il est intéressant de noter qu’il ne s agit pas
ici d’une attribution fiscale divergente de 1’attribution
civile,® puisque le droit civil attribue les revenus
d’un trust tant au propriétaire 1égal qu’au propriétaire
économique. Cette double attribution des droits de
propriété sur des revenus est liée aux origines anglo-
saxonnes de I’institution.

Les revenus d’un trust peuvent é&tre attribués aux
bénéficiaires du trust, lorsque ces derniers disposent
d’un droit ferme sur ces revenus. L’acquisition d’un
droit ferme sur un revenu par les bénéficiaires suppose
que ces derniers soient connus et que leurs prétentions
soient déterminables. Ceci n’est donc possible que dans
le cadre des trusts fixes** (fixed interest trusts). De plus,
il est également nécessaire que le trust soit irrévocable.
Or, la circulaire prévoit une liste tres étendue et non
exhaustive des indices pouvant démontrer la présence
d’un trust révocable. La présence d’un seul indice étant
suffisante pour requalifier un trust comme révocable,
on peut se demander si la circulaire n’a pas outrepassé
ses compétences. En effet, un tel acte administratif ne
devrait pas avoir la 1égitimité pour changer I’attribution
d’un revenu. Le droit fiscal ne peut requalifier un trust
irrévocable valide en droit civil comme étant révocable,
que si les conditions de I’évasion fiscale sont remplies.
Or, si une économie d’impdt est belle et bien réalisée, les
autres conditions, a savoir une forme insolite et un choix
effectué uniquement dans le but d’éluder I’impdt, ne le
sont pas. Des lors, la qualification de trust irrévocable
devrait étre admise lorsque le droit civil ne voit aucun
acte simulé (sham trust).

Dans le cadre des trusts discrétionnaires, méme
irrévocables, la prétention a laquelle un bénéficiaire a
le droit, ou méme sa qualité de bénéficiaire n’est pas
déterminée par avance. Des lors, aucun revenu ne peut
&tre attribué aux futurs bénéficiaires, qui, méme s’ils sont
désignés par avance, n’ont pas encore acquis de droit
ferme sur le revenu.

Partant du principe selon lequel I’appauvrissement d’un
contribuable dépend de I’enrichissement d’un autre
contribuable, la circulaire prévoit que le settlor qui est
domicilié en Suisse au moment de la création du trust,
n’est dessaisi des revenus du trust que si ces derniers

43 Contra: BETSCHART P., Grundzlige der Trustbesteuerung — dar-
gestellt anhand der Praxis des Kantons Zurich, p. 159 s.

44 A contrario des trusts discrétionnaires, un trust fixe ne laisse
aucune marge d'appréciation au trustee quant a la distribution
des revenus et actifs du trust.

peuvent étre attribués aux bénéficiaires. Or, comme nous
avons vu dans le paragraphe précédent qu’un bénéficiaire
se voit attribuer des revenus uniquement dans le cadre
d’un trust fixe et irrévocable, c’est également dans ce
seul cas que le settlor s’en verra dessaisi. Par conséquent,
un settlor se voit attribuer I’ensemble des revenus du trust
dans tous les cas olice dernier n’est pas irrévocable et fixe.
Cette attribution du revenu au settlor est certainement le
point le plus contesté et le plus contestable de la circulaire.
En effet, une telle corrélation entre 1’appauvrissement
d’un contribuable et ’enrichissement d’un autre n’est
que difficilement compréhensible.*® Si cette exigence
de corrélation apparait comme étant 1’évidence méme
a la lecture de la circulaire, elle n’en est pas moins
contestable. En effet, 1’attribution d’un revenu en droit
fiscal a en principe lieu, comme nous I’avons maintenant
vu a maintes reprises, en suivant ’attribution faite par
le droit civil.* Or, le droit civil reconnait pleinement
la déréliction. Lorsqu’une personne fait déréliction de
I’une de ses propriétés, celle-ci ne lui est plus attribuée
en matiere civile, et ce peu importe qu’une nouvelle
personne en soit devenue propriétaire. Des lors, le droit
fiscal ne peut, par le biais d’une circulaire, attribuer un
revenu au seul constituant d’un trust car personne d’autre
ne peut se voir attribuer un tel revenu.*’ La seule facon
pour les autorités fiscales d’attribuer un tel revenu au
settlor, sans violer le principe de 1’'imposition selon la
capacité contributive, serait que ce dernier remplisse
les conditions de 1’évasion fiscale.*® Or, la circulaire ne
peut présumer que toute personne résidant en Suisse et
constituant un trust irrévocable discrétionnaire a pour
but d’éluder I’impot.* En effet, une telle présomption
irréfragable d’évasion fiscale ne peut tout simplement
pas €tre acceptée. Des lors, cette solution viole le principe
de I’imposition selon la capacité contributive.>

45 AMmONN T., Trustbesteuerung in der Schweiz — eine Standort-
bestimmung, p. 507.

46 DANoON R., L'imposition du «private express trust»: Analyse
critique de la Circulaire CSI du 22 ao(t 2007 et proposition
de modeéle d'imposition de lege ferenda, p. 448; OBERsSON X.,
Le traitement fiscal du trust en droit suisse. Les limites a
I"application des principes généraux de la fiscalité, p. 481.

47 DaNoN R., L'imposition du « private express trust»: Analyse
critique de la Circulaire CSI du 22 ao(t 2007 et proposition
de modeéle d'imposition de lege ferenda, p. 455.

48 OBERSON X., Le traitement fiscal du trust en droit suisse. Les
limites a I'application des principes généraux de la fiscalité,
p. 486.

49 Le simple manque d’éléments d’extranéité, ainsi que le fait
de différer la charge d'impd6t, ne sont pas des éléments
nécessairement constitutifs d’évasion fiscale. DanoN R.,
L'imposition du « private express trust»: Analyse critique de
la Circulaire CSI du 22 ao(t 2007 et proposition de modele
d’imposition de lege ferenda, p. 454.

50 AMONN T., Trustbesteuerung in der Schweiz — eine Standort-
bestimmung, p. 507 ; OBERsON X., Le traitement fiscal du trust
en droit suisse. Les limites a l'application des principes
généraux de la fiscalité, p. 491.
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Enfin, la circulaire distingue les cas ou le settlor est
résident en Suisse au moment ol le trust est créé, auquel
cas il n’est dessaisi que par la constitution d’un trust
irrévocable et fixe, des cas ou le settlor est résident a
I’étranger lors de la constitution, auquel cas la constitution
d’un trust irrévocable est suffisante au dessaisissement.
Une telle inégalité de traitement basée sur le domicile
du settlor au moment de la constitution du trust viole le
principe d’égalité de traitement.

2.3.3 Attribution des revenus en matiére de
remboursement de I'impot anticipé

Les distributions d’un trust a ses bénéficiaires ne font
pas ’objet d’une retenue a la source en Suisse, dans la
mesure ou ces derniéres ne figurent pas a 1’art. 4 al. 1
LIA. En revanche, il est intéressant de se demander qui
se voit attribuer un revenu que le trust percoit, et qui
serait 1’objet d’une retenue a la source, dans le cadre du
remboursement de I’impo6t anticipé. Afin d’avoir droit au
remboursement de I’impdt anticipé, un contribuable doit
avoir le droit de jouissance sur les valeurs qui ont produit
le rendement soumis a 1’impot, et ce droit de jouissance
doit exister au moment de 1’échéance de la prestation
imposable (art. 21 al. 1 lit. a LIA).

Au regard de ces deux conditions, il est aisé d’écarter le
trustee du droit au remboursement de 1’impdt anticipé
dans la mesure ou, par définition, il n’a pas le droit de
jouissance sur les revenus du trust.

Enrevanche, le refus d’accorder au trust en tant que tel un
droit au remboursement, bien que treés rapidement traité
par la circulaire, aurait dd, selon nous, faire 1’objet d’un
examen plus approfondi. En effet, dans la mesure ot la
notion de « patrimoine organisé » (art. 150 al. 1 LDIP) est
applicable au trust, on comprend mal pourquoi la notion
similaire de « masse de biens » (art. 55 lit. ¢ OIA) ne lui
serait pas applicable. De plus, il s’agit clairement d’une
masse affectée a un but spécial, qui ne peut étre attribuée,
du point de vue fiscal, a une personne déterminée.

Conformément a la circulaire, les bénéficiaires peuvent
prétendre au remboursement de [’impdt anticipé
uniquement dans le cadre des trusts irrévocables et fixes.
Ilestincontestable que, dans lamesure oules bénéficiaires
d’un trust irrévocable et fixe se voient attribuer les
revenus du trust, ces derniers soient également titulaires
du droit au remboursement de 1’impdt anticipé percu sur
ces revenus.®!

51 Suivant I'avis de Danon (DANON R., Trusts express privés et
impots sur le revenu et la fortune. Analyse du régime actuel
et réflexions de lege ferenda, p. 460 s), nous considérons que
la circulaire aurait dG également attribuer aux bénéficiaires
du trust le droit au remboursement de I'imp6t anticipé dans

Le settlor a droit au remboursement de I’impdt anticipé
dans le cadre d’un trust révocable puisque que c’est ce
dernier qui garde la jouissance des revenus du trust. [l aura
également le droit au remboursement de I’impdt anticipé
en présence d’un trust irrévocable discrétionnaire, quand
ce dernier était résident en Suisse lorsqu’il I’a constitué.

2.3.4 Eventuelles solutions

Au-dela du droit actuel, nous nous rallions a la doctrine
romande®® qui propose l’imposition des revenus du
trust aupres du trustee. Ainsi, dans le cadre de trusts
irrévocables discrétionnaires, les revenus, ainsi que le
capital du trust, seraient imposés par voie de substitution
aupres du trustee. Une telle solution permettrait d’éviter
la non imposition actuelle résultant de la constitution
d’un trust irrévocable discrétionnaire. De plus, dans la
mesure ol I’imposition personnelle du trustee ne serait
pas affectée par les biens du trust, le principe de la
capacité contributive serait respecté. Etant donné que le
trustee paye des impots sur le capital et le revenu du trust
en lieu et place des bénéficiaires lorsque ces derniers
n’ont pas encore acquis de prétentions fermes, ceux-ci
ne seront pas imposés lors d’une distribution ultérieure
de ces mémes revenus. Enfin, reste a déterminer si
I’assujettissement des revenus et du capital du trust
chez le trustee aurait lieu chaque fois que 1’on est en
présence d’un trustee résidant en Suisse, ou s’il est
nécessaire qu’une majorité des bénéficiaires du trust
soient également résidents en Suisse. Dans la mesure
ol I’assujettissement du trustee est une anticipation des
futures distributions aux bénéficiaires, il nous semble
raisonnable d’exiger qu’une majorité des bénéficiaires
soient assujettis a 1’impdt en Suisse afin d’imposer le
trustee.

2.4 Conclusions intermédiaires

La question de I’attribution du revenu en droit fiscal
permet de traverser 1’ensemble du droit fiscal en mettant
en exergue une question fondamentale se trouvant a la
base de toute imposition. Une telle analyse fait ressortir
le principe selon lequel I’attribution du revenu en droit
fiscal suit I’ attribution du revenu en droit civil. Toutefois,
des divergences peuvent exister, et ce pour différentes
raisons. Il peut s’agir d’une régle d’attribution autonome
du droit fiscal, d’une interprétation économique des

le cadre des trusts irrévocables discrétionnaires, lorsque
I’exercice du pouvoir discrétionnaire du trustee a eu lieu avant
I’échéance du revenu imposable.

52 DaNON R., L'imposition du «private express trust»: Analyse
critique de la Circulaire CSI du 22 ao(t 2007 et proposition
de modele d'imposition de lege ferenda, p. 468 s; OBERSON
X., Le traitement fiscal du trust en droit suisse. Les limites a
I’application des principes généraux de la fiscalité, p. 491.
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faits, ou enfin de la violation d’un principe du droit.
Cette regle et ses exceptions ne s’appliquent toutefois
pas a Dinstitution bien particuliere et importée d’un
droit étranger qu’est le trust. Nous I’avons donc traitée
séparément.

3 L'attribution du revenu en droit
fiscal international

3.1 L'attribution du revenu en tant que
condition d’application des conventions
de double imposition

3.1.1 Définition

Nous avons vu dans la premiere partie de cet article que
I’attribution du revenu est le lien qui permet d’imposer
un contribuable sur un revenu. Au plan international,
cette méme exigence d’attribution est le lien entre un
contribuable etun Etatcontractant, qui permetd’appliquer
la convention.>® En effet, ce n’est que si un contribuable
se voit attribuer, par I’un des Etats contractants, le revenu
pour lequel il souhaite bénéficier du traité, que celui-ci
peut bénéficier de la convention.

Afin de vérifier I’applicabilité d’un traité, I’Etat doit
notamment vérifier son champ d’application personnel.
Selon I’art. 1 du Modele de Convention de I’OCDE
(MC OCDE), la convention s’applique aux personnes qui
sont résidentes d’un Etat contractant ou des deux Etats
contractants. Des lors, afin de bénéficier des avantages
d’une convention de double imposition, il est nécessaire
d’étre qualifié a la fois de personne, ainsi que de résident
d’un Etat contractant.’ Une troisi¢me condition a1’acces
aux traités est celle de 1’attribution du revenu. Ce n’est
que si un contribuable se voit attribuer par I’un des Etats
contractant le revenu pour lequel il souhaite bénéficier
du traité que celui-ci peut se prévaloir de la convention.
Bien qu’une telle condition ne soit pas expressément
mentionnée a I’art. 1 MC OCDE, elle découle de la
terminologie utilisée tout au long du Mod¢le.5 En effet,

53 ARNOLD B. J.ETC., Summary of the Proceedings of an Invitational
Seminar on Tax Treaties in the 215t Century, p. 240; DANON R.,
Switzerland’s direct and international taxation of private
express trusts. With particular references to US, Canadian
and New Zealand trust taxation, p. 296 s; DANON R./SALOME
H., De la double imposition internationale, p. 341; SALOME H.,
International Taxation of Partnerships: Divergences in the
Personal Attribution of Income, p. 62; WHEeELER J., Conflicts
in the attribution of income to a person, p. 22.

54 OBERSON X., Droit fiscal suisse, p. 9; BAKER P., Double taxation
conventions. A manual on the OECD Model Tax Convention
on income and capital, p. 1/1.

55 ARNOLD B. J.ETC., Summary of the Proceedings of an Invitational
Seminar on Tax Treaties in the 215t Century, p. 240; DANON R.,
Switzerland’s direct and international taxation of private

elle est incarnée a travers différentes expressions telles
que «payé a» une personne,’® «tire de»,’” «recoit»,’®
«d’» une entreprise ou d’une personne,” «recoit»,%
«bénéficiaire »,% «réalisé par»®* ou «attribués a».%
Cette troisieme condition n’est que le reflet, sur le plan
international, de I’exigence domestique qu’un revenu
soit attribué a un contribuable afin que le systéme
fiscal fonctionne correctement.®* Comme 1’a remarqué
Wheeler,% étant donné 1’importance de 1’attribution du
revenu, nous aurions pu nous attendre a ce que plus
d’attention soit portée a ce probleme. Ce manque d’égard
semble commencer a étre rattrapé. En effet, en 2007,
le congres de I’'International Fiscal Association (IFA)
portait dans sa deuxieme partie sur 1’attribution du

revenu.

3.1.2 Délimitations

Premierement, il s’agit de distinguer [’exigence
d’ordre subjectif d’assujettissement a 1’impdt définie
a l’art. 4 MC OCDE, de l’attribution de revenu.
Toutefois, 1’assujettissement a I’impdt est une condition
d’application des conventions de double imposition, qui
requiert d’une personne qu’elle soit désignée comme
contribuable payant des impdts sur 1’ensemble de son
revenu mondial. Un résident peut remplir la définition de
I’art. 4 en étant désigné comme contribuable d’un Etat,
mais en étant simultanément exempté de tout impdt.®
Etre assujetti & I'imp6t de maniére illimitée ne signifie
pas que le revenu pour lequel le contribuable demande
I’application de la convention lui soit effectivement
attribué.®” Des lors, I’Etat contractant devra se demander

express trusts. With particular references to US, Canadian
and New Zealand trust taxation, p. 297 ; DaNoN R., Conflicts
of Attribution of Income Involving Trusts under the OECD
Model Convention: The Possible Impact of the OECD
Partnership Report, p. 211; DANON R./SALOME H., Avoidance of
Double Non-Taxation in Switzerland, p. 388; SaLomE H.,
International Taxation of Partnerships: Divergences in the
Personal Attribution of Income, p. 62; WHeELER J., Conflicts
in the attribution of income to a person, p. 22.

56 Art. 10 al.1, 11 al. 1, 18, 19 al.1 et 2 MC OCDE.

57 Art.6al.1,10al.5,13 al. 1 et 4, 17 al.1 MC OCDE.

58 Art. 15 al. 1 et 2, 16, 23A et 23B MC OCDE.

59 Art. 6 al. 4,7 al. 1,13 al. 2, 21 al. 1 MC OCDE.

60 Art. 20 MC OCDE.

61 Art. 21 al. 2 MC OCDE.

62 Art. 9 al. 1 et 2 MC OCDE.

63 Art. 17 al. 2 MC OCDE.

64 DaNoN R./SAaLomE H., De la double imposition internationale,
p. 341. Du méme avis, Lissi A., Steuerfolgen von Gewinnaus-
schiittungen schweizerischer Kapitalgesellschaften im inter-
nationalen Konzernverhaltnis, p. 218.

65 WHEELER J., Conflicts in the attribution of income to a person,
p. 477.

66 BAker P., Double taxation conventions. A manual on the OECD
Model Tax Convention on income and capital, p. I-2/2.

67 DaNON R./SALoME H., De la double imposition internationale,
p. 342.
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dans un premier temps si la personne est assujettie de
maniere illimitée, et ensuite seulement, si le revenu en
question lui est attribué.

Deuxiemement, il est nécessaire de distinguer la notion
d’attribution du revenu de celle de bénéficiaire effectif.
L’exigence, selon laquelle les bénéfices des art. 10, 11 et
12 MC OCDE ne reviennent qu’au bénéficiaire effectif
d’un revenu, sert a prévenir le «treaty shopping ».%® Le
terme de bénéficiaire effectif n’étant pas défini dans la
convention, il estnécessaire de1’interpréter en conformité
avec son contexte, soit selon la Convention de Vienne
sur le droit des traités. En accord avec Vogel, nous
considérons qu’est bénéficiaire effectif, la personne qui
maitrise 1’attribution ultérieure du revenu.® Toutefois,
la question de savoir si une personne est le bénéficiaire
effectif n’intervient que dans un stade ultérieur, une
fois que le revenu a été attribué. Il s’agit d’abord de
savoir qui se voit attribuer un revenu, puis il faut se
demander si la personne a qui le revenu incombe en est
le bénéficiaire effectif. Les deux questions se posant a
des stades différents de la réflexion, il est important de
ne pas les mélanger.

Enfin, il s’agit de différencier I’exigence d’attribution
du revenu desdites clauses d’imposition effectives
(«subject-to-tax clauses»). Une telle clause prévoit
que I’Etat de source ne garantira les bénéfices de la
convention a un résident de l’autre Etat contractant,
que si ce dernier est effectivement imposé dans son
Etat de résidence.” Cela ne constitue pas une condition
d’application des conventions de double imposition.
Il s’agit plutét d’une mesure contre la double non-
imposition, qui n’intervient qu’une fois que le droit de
taxer a été réparti. Le raisonnement se fait en deux
temps. Premierement, il faut regarder a qui le revenu
est attribué. Puis, si ce revenu est alloué a un résident
de 1’autre Etat contractant, il est encore nécessaire de
vérifier si ce dernier est effectivement imposé sur ce
revenu. Par conséquent, il ne peut pas étre conclu que
I’exigence d’attribution du revenu équivaut a une clause
d’imposition effective.

68 VoGEL K./LEHNER M., Vor Art. 10 - 12 N 12; Du ToiT C., Beneficial
Ownership of Royalties in Bilateral Tax Treaties, p. 209;
Commentaire OCDE N 10 ad art. 1 MC OCDE.

69 VogGeL K./LEHNER M., Vor Art. 10 - 12 N 18; DANON R./SALOME
H., De la double imposition internationale, p. 344.

70 VogeEL K./LEHNER M., Vor Art. 6 - 22 N 19; SCHAUMBURG H.,
Internationales Steuerrecht, p. 427.

3.2 Les conflits d’attribution du revenu

3.2.1 En général

Le concept de conflit d’attribution du revenu
(Zurechnungskonflikt) a été développé dans la doctrine’!
dans le cadre particulier des sociétés de personnes.
Dans ce contexte, I’attribution d’un revenu a deux
contribuables distincts par plusieurs Etats est tres
fréquente. En effet, le traitement fiscal des sociétés de
personnes variant sur un spectre qui va de la transparence
totale a I’opacité absolue, le contribuable peut étre la
société ou les associés.”” Les débats doctrinaux furent
nombreux avant”® comme aprés’™ le rapport de ’OCDE
sur les sociétés de personnes. Ce dernier recommandait
d’une part a 1I’Etat de source de respecter I’attribution

71 V.en particulier: DanoN R., Switzerland’s direct and international
taxation of private express trusts. With particular references
to US, Canadian and New Zealand trust taxation; DANON R./
SaLome H., De la double imposition internationale; LANG M.,
Taxation of Income in the Hands of Different Taxpayers from
the Viewpoint of Tax Treaty Law; SALOME H., International
Taxation of Partnerships: Divergences in the Personal
Attribution of Income ; VogeL K./LEHNER M., Einl. N 4 et 181a ss.

72 Commentaire OCDE N 2 s ad art. 1 MC OCDE.

73 DEeBATIN H., Zur Behandlung von Beteiligungen an Personen-
gesellschaften unter den Doppelbesteuerungsabkommen im
Lichte der neueren Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs,
p. 1181 ss; HEMMELRATH A., Besonderheiten bei der Beteiligung
von Steuerinldndern an Personengesellschaften in DBA-Staa-
ten, p. 570 ss; Hock B., Personengesellschaften und Interna-
tionales Steuerrecht— Option zur Kérperschaftsteuer als Losung
anstehender Probleme, p. 135 ss; KRABBE H., Steuerliche Be-
handlung der Personengesellschaften nach den Doppelbe-
steuerungsabkommen, p. 753 ss; LEITNER R./GAHLEITNER G., Zur
Behandlung von Personengesellschaften im Abkommensrecht,
p. 568 ss; MANKE K., Personengesellschaften im internationa-
len Steuerrecht, p. 333 ss; MUHLEHNER J., Die Besteuerung der
Verdausserung einer Beteiligung an einer auslandischen Per-

sonengesellschaft, p. 457 ss; Sawvi |, Schweizerische
Besteuerung von Internationalen Personengesellschaften,
p. 177 ss.

74 BAKER P., The application of the convention to partnerships,
trusts and other, non-corporate entities, p. 1 ss; BENDLIGER S.,
Personengesellschaften im Recht der Doppelbesteuerungsab-
kommen, p. 16 ss; DANIELS A. H. M., Issues in International
Partnership Taxation. With special reference to the United
States, Germany and The Netherlands; DANON R., Switzerland’s
direct and international taxation of private express trusts.
With particular references to US, Canadian and New Zealand
trust taxation ; ENGELEN F./POTGENS F., Report on «The Application
of the OECD Model Tax Convention to Partnerships» and the
Interpretation of Tax Treaties, p. 250 ss; LANG M., The
Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships.
A critical Analysis of the Report Prepared by the OECD
Committee on Fiscal Affairs; LE GALL J.-P., International tax
problems of partnerships, p. 595 ss; Russo R., The OECD
Approach to Partnerships - Some Critical Remarks, p. 123 ss;
SALOME H., International Taxation of Partnerships: Divergences
in the Personal Attribution of Income ; SCHAFFNER J., The OECD
Report on the Application of Tax Treaties to Partnerships,
p. 218 ss.
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du revenu faite par I’Etat de résidence,’ et d’autre part a
I’Etat de résidence de respecter la qualification durevenu
faite par I’Etat de source dans le cadre du crédit d’imp6t.”®
Comme nous allons le démontrer, ces recommandations
représentent selon nous une interprétation correcte du
Modele OCDE, et doivent des lors étre appliquées a toutes
les conventions conclues sur le modele de la Convention
cadre de I’OCDE.” Puis, dans un second temps, Danon
a élargi le champ d’application de ces recommandations,
notamment,’® aux cas de conflits d’attribution nés dans
le cadre des trusts.” Enfin, en octobre 2007, le congres
international de I’IFA portait sur I’attribution du revenu,
ouvrant la porte une fois pour toute a une identification
de la problématique en tant que telle.’* Dé&s lors, une
solution uniforme a tous les conflits d’attribution doit
étre envisagée.

Le Modele est structuré de telle sorte qu’il différencie les
cas de double imposition ot un Etat de résidence et un
Etat de source sont concernés (conflit source-résidence),
des cas ot deux Etats de résidence sont impliqués (conflit
résidence-résidence),®! et applique a ces deux catégories
de conflits des regles différentes. L’ensemble des regles
distributives du Modele ne s’applique qu’aux cas de
double imposition impliquant un Etat de source. Seul
I’art. 9 du Modele, traitant des rectifications de bénéfices
entre entreprises associées, concerne des cas de conflits
résidence-résidence. Il s’agit en effet d’un conflit
résidence-résidence, puisqu’il implique deux entreprises
distinctes, qui se font imposer de maniere illimitée (c’est-
a-dire par leur Etat de résidence) sur un méme revenu
(a cause d’une rectification du bénéfice imposable chez
la société prestataire, et a titre de revenu chez la société
bénéficiaire) par deux Etats distincts.

75 Rapport OCDE sur les sociétés de personnes N 56 et
Commentaire OCDE N 8.7 ad art. 4 MC OCDE.

76 Il s’agit dans ce cas de conflits de qualification qui ne rentrent
pas dans le cadre de nos recherches. V. le Rapport OCDE sur
les sociétés de personnes N 102 ss et le Commentaire OCDE
N 32.1 ss ad art. 23A et 23B MC OCED.

77 Toutefois, nous verrons que I'exception prévue a I'exemple
16 du rapport n’est pas, selon nous, conforme a une
interprétation correcte de la Convention et ne doit dés lors
pas étre appliquée aux conventions antérieurement conclues.

78 Danon et Salomé utilisent également les recommandations
du rapport OCDE pour résoudre les conflits d'attribution dans
le cadre de prestations entre société sceurs (DANON R./SALOME
H., De la double imposition internationale, p. 352).

79 DaNoN R., Switzerland’s direct and international taxation of
private express trusts. With particular references to US,
Canadian and New Zealand trust taxation, p. 323; DanoN R.,
Conflicts of Attribution of Income Involving Trusts under the
OECD Model Convention: The Possible Impact of the OECD
Partnership Report, p. 220.

80 Conflicts in the attribution of income to a person, CDFI 92b
(2007).

81 Conformément a I'art. 1 du Modéle il est toutefois nécessaire
d’avoir au minimum un Etat de résidence.

3.2.2 Les conflits d'attribution
source-résidence

3.2.2.1 Définition

Le conflit d’attribution source-résidence est défini par
Danon et Salomé comme étant un état de fait dans lequel :
«bien qu’appliquant la méme regle distributive, les deux
Etats contractants (a savoir un Etat de source et un Etat
de résidence) allouent alors lege fori 1’élément de revenu
ou de fortune concerné a un sujet fiscal différent ».%?

3.2.2.2 Exemple - la distribution dissimulée
de dividendes

Afin de mieux comprendre notre raisonnement et voir
les questions qui se posent dans le cadre des conflits
d’attribution, nous allons prendre un exemple, a savoir
celui des distributions dissimulées.

Admettons, par hypothese, que les conventions de double
imposition conclues entre les différents Etats soient en
tout point identiques au Modele OCDE. %

Dans cet exemple,?* une société ayant son siege ainsi que
sa direction effective en Suisse, effectue une prestation
appréciable en argent en faveur de sa société sceur. Cette
derniere est résidente de I’Etat R2. La Suisse, dans un
premier temps, va redresser le bénéfice imposable de sa
société résidente, a hauteur de la distribution occulte.
Puis, sous 1’angle de I’imp06t anticipé, en vertu de I’art. 4
LIA, elle appliquera la théorie du bénéficiaire direct, et
va attribuer la distribution occulte a la société sceur. Le
Pays R2, enrevanche, attribue le revenu, selon une théorie
analogue a celle du triangle, a la société mere qui se trouve
dans un Etat R1.

82 DANON R./SALomE H., De la double imposition internationale,
p. 346.

83 Nous prions le lecteur de partir de cette hypothése pour tous
les exemples qui seront présentés par la suite.

84 Tiré de: DANON R./SAaLomE H., De la double imposition inter-
nationale, p. 353 ss.
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Fig. 1: Prestation appréciable en argent en faveur d'une société
soeur
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Si aucune solution n’est recherchée, chaque Etat va
faire référence a son droit fiscal interne (lex fori) et
différents conflits d’attribution vont se produire. Dans
une perspective source-résidence, la Suisse varéduire son
taux de retenue a la source sur la prestation appréciable
en argent effectuée par X. en faveur de Z., conformément
al’art. 10 de la convention CH-R2.%° Dans la mesure ol
la société Z. ne détient pas 25 % au moins du capital de
X., I'impdt anticipé sera réduit a 15 %. De son coté, R2
ne va pas accorder un crédit pour les 15 % d’imp0ots payés
dans I’Etat de source, dans la mesure ou le droit interne
de R2 considere que la prestation appréciable en argent
a été payée a Y., résidente de I’Etat R1. Enfin, I’Etat R1
va pouvoir imposer Y. sur la distribution dissimulée qu’il
lui attribue, en raison d’une théorie analogue a celle du
triangle. Toutefois, I’Etat R1 aura trés certainement un
mécanisme de réduction pour participation permettant
a Y. de ne pas se voir imposer effectivement sur cette
distribution. Dés lors, I’Etat R1 n’accordera pas non plus
de crédit pour I’'impdt percu en Suisse. Il y aura donc une
double imposition résiduelle de 15 %.%°

3.2.2.3 Nécessité de résoudre les conflits

Avant de regarder comment résoudre les conflits
d’attribution source-résidence, il est nécessaire de savoir
si ces derniers doivent étre résolus par les conventions

85 Les prestations appréciables en argent sont, a notre avis, des
dividendes au sens de l'art. 10 al. 3 MC OCDE. Sur la
controverse, v. notamment: DANON R./GLAUSER P.-M., Cross-
border Dividends from the Perspective of Switzerland as the
Source State — Selected Issues under Article 15 of the Swiss-
EU Savings Agreement, p. 507.

86 Dansl’hypothese ol I’'Etat R1 n'aurait pas prévu de mécanisme
de réduction pour participation, il imposera la distribution
dissimulée entre les mains de Y. Cependant, lorsqu’il s’agira
d’accorder un crédit pour I'impét percu en Suisse, R1
considérera que le taux admissible de retenue a la source
était de 5 % puisque Y. détient 100 % de X. Il y aura donc
dans ce cas une double imposition résiduelle de 10 %.

de double imposition. Nous avons défini les conflits
d’attribution comme I’attribution d’un méme revenu par
deux Etats, a deux personnes différentes. Il s’agit donc,
par définition, de cas de double imposition économique.

L’introduction du Commentaire OCDE est claire lors-
qu’elle indique que le Modele vise a éliminer la double im-
position juridique internationale. Toutefois, comme Danon
1’a mis en avant,*” nous considérons que la double impo-
sition économique qui a été exclue du champ d’application
duModele OCDE, est celle qui était la plus courante dans
le passé, a savoir la double imposition successive
d’une société sur ses profits et de son actionnaire sur
les dividendes regus. Par conséquent, selon nous, la double
imposition économique qui résulte de 1’attribution d’un
méme revenu a différents contribuables est une forme
de double imposition économique qui doit étre élimi-née
par le Modele OCDE. Bien que I’OCDE n’ait pas pris
position, le Commentaire OCDE semble avoir abandonné
I’exigence d’identité du contribuable depuis 2000 lorsque
des recommandations concernant les sociétés de personnes
ont été insérées. En effet, les conflits liés aux sociétés
de personnes sont des cas typiques de double imposition
économique. Nous allons voir qu’une telle interprétation
est confirmée par une interprétation du Modele OCDE.

Selon Lang, le Modele OCDE n’a pas pour butde prévenir
les cas de double imposition économique, a I’exception
de I’art. 9 MC OCDE.® Un tel raisonnement ne tient
pas compte de la différence essentielle entre les conflits
impliquantun Etat de source ainsi qu’un Etat de résidence,
et les conflits impliquant deux Etats de résidence. L’art. 9
susmentionné est un cas de conflit résidence-résidence,
a I’appui duquel aucune conclusion ne peut étre tirée
concernant les conflits source-résidence. En effet, ces
derniers cas de conflits doivent &tre interprétés a 1’aide
des autres dispositions de la Convention.*

Sil’on préte attention aux textes des regles distributives,
I’on peut remarquer que, bien qu’elles incluent une
exigence d’attribution du revenu, elles ne précisent pas
a qui ce revenu doit &tre attribué. Si ces derniers ne
spécifient pas a qui attribuer le revenu, ils ne peuvent
pas en parallele exiger que ce revenu soit attribué par
les deux Etats a la méme personne. D’un point de vue
systématique, nous pouvons également avancer la notion
de résident de I’art. 4 MC OCDE. Ce dernier affirme que

87 DaNoN R.,Switzerland’s direct and international taxation of
private express trusts. With particular references to US,
Canadian and New Zealand trust taxation, p. 309.

88 LANG M., The Application of the OECD Model Tax Convention
to Partnerships. A critical Analysis of the Report Prepared by
the OECD Committee on Fiscal Affairs, p. 29.

89 DANON R./SAaLomE H., De la double imposition internationale,
p. 355.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2011



218 Jessica Salom, L'attribution du revenu en droit fiscal suisse et international

chaque Etat peut définir qui il consideére comme résident.
Permettre a I’Etat de la source de refuser 1’application
d’une convention parce qu’un revenu n’est pas attribué
a un résident de 1’autre Etat contractant selon son propre
droit, revient a vider 1’art. 4 de tout son sens.”

Enfin, si I’on considere que le but des conventions de
double imposition est, entre autres, d’empécher la double
imposition, on ne peut interpréter le Modele comme
laissant les cas de double imposition économique sans
solution.”!

Conformément a I’interprétation textuelle, systématique
et téléologique des regles distributives du Modele OCDE
que nous venons de présenter, nous pouvons conclure
que le mécanisme de répartition de la compétence fiscale
prévu parles conventions de double imposition s’applique
également lors de conflits d’attribution source-résidence.

3.2.2.4 Les différentes approches

Ayant établi que les cas de conflits d’attribution doivent
étre résolus, il est nécessaire de déterminer de quelle
facon. Selon les uns, les normes distributives du Modele
doivent étre interprétées de sorte qu’elles reglent le
probléme d’attribution du revenu (attribution autonome).
Selon d’autres, 1’attribution du revenu doit étre faite par
I’Etat de la source. Enfin, selon nous, un revenu doit étre
attribué selon le droit de 1’Etat de résidence.

3.2.2.4.1 Attribution autonome

Selon Lissi,” il est possible d’interpréter les régles
distributives du Modele de Convention, afin de
déterminer a qui un revenu doit étre attribué au sens
de la Convention. Dans son étude, Lissi se base sur les
distributions dissimulées, et notamment 1’art. 10 MC
OCDE. Selon cet auteur, I’expression « payé a » contenue
dans I’art. 10 MC OCDE doit étre interprétée de maniere
autonome, et ce conformément a 1’art. 3 al. 2 Modele
OCDE. Poursuivant une telle interprétation, ce dernier
arrive a la conclusion que le terme «payé a» justifie
une application de la théorie du triangle dans les cas de
distributions dissimulées a un proche.

90 DaNON R./SALOME H., De la double imposition internationale,
p. 356; DaNIELs A. H. M., Issues in International Partnership
Taxation. With special reference to the United States, Germany
and The Netherlands, p. 159, 164; VoGeL K./LEHNER M., N 38
ad art. 1.

91 |l est admis en doctrine que, lorsque I'on interpréte un traité
de double imposition, si deux sens peuvent étre donnés a un
terme, il faut choisir celui qui permet d’éliminer la double
imposition au mieux; DANON R./SaLome H., De la double
imposition internationale, p. 356.

92 Lissl A., Steuerfolgen von Gewinnausschiittungen schweize-
rischer Kapitalgesellschaften im internationalen Konzernver-
héaltnis, p. 218 ss.

Un tel raisonnement ne se justifie, a notre avis, pas.
En effet, le terme «payé a», bien que représentant la
condition selon laquelle un revenu doit étre attribué a
un contribuable, ne prévoit en aucun cas a qui le revenu
doit étre attribué. Les regles d’attribution restent donc du
ressort des droits domestiques. Des lors, 1’interprétation
de I’art. 10 du Modele ne devrait pas permettre de
déduire, comme le fait Lissi, que la théorie du triangle
doit étre appliquée par les deux Etats contractants. De
plus, méme sinous venions a admettre que le terme « payé
a» entraine ’application de la théorie du triangle, force
est de constater que ’interprétation de Lissi ne donne
pas une définition uniforme de la condition d’attribution
du revenu, et que par conséquent une telle interprétation
ne permet pas de résoudre d’autres types de conflits
d’attribution pouvant naitre de cette méme norme. Une
telle interprétation ne favorisant pas 1’élimination des
cas de double imposition, comme le voudrait son auteur,
doit étre rejetée.

3.2.2.4.2 Attribution selon I’Etat de source

Selon Lang,” face a une situation internationale, un Etat
doit simplement appliquer les mémes regles d’attribution
que dans les situations purement domestiques. Cela
signifie que 1’Etat de résidence décidera de 1’attribution
durevenulorsqu’il devra déterminer s’il accorde un crédit
ou une exemption d’imp6t, et I’Etat de source décidera
de D’attribution du revenu lorsqu’il devra déterminer
s’il peut prélever, et avec quel pourcentage, un impot a
la source. L’interprétation de la notion d’attribution du
revenu par simple renvoi au droit interne a le net avantage
d’étre aisée a appliquer. En effet, ’administration n’a
pas besoin de connaitre ou d’appliquer un autre droit
que le sien.

Toutefois, cette solution, fort simple au demeurant, n’est
pas satisfaisante. Afin d’illustrer notre propos, reprenons
notre exemple de conflit d’attribution dans le cadre d’une
distribution dissimulée. Dans cet exemple, la Suisse,
appliquant la théorie du bénéficiaire direct en matiere
d’impdt anticipé, va attribuer un dividende a la société
seeur, Z., située dans I’Etat R2, et retenir un impot anticipé
de 15 %. R2, en revanche, considere que le dividende a
été payé a la société mere résidente de 1’Etat R1, selon
une théorie analogue a celle du triangle. Il ne préléve, par
conséquent, aucun impdt sur la distribution dissimulée
qui n’apparait pas dans les comptes de Z. Il ne peut pas
non plus accorder un crédit d’imp6t pour les 15 % d’imp6t
a la source payé en Suisse, dans la mesure ot il n’y a pas
d’impot pergu sur lequel créditer ledit montant. La Suisse

93 LaANG M., The Application of the OECD Model Tax Convention
to Partnerships. A critical Analysis of the Report Prepared by
the OECD Committee on Fiscal Affairs, p. 38.
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réduirait donc son taux d’imposition de 35 % a 15 %
en application d’une convention de double imposition
conclue entre elle et I’Etat R2, alors qu’aucune double
imposition n’intervient entre ces deux pays. Dans un
second temps, nous pouvons également constater que la
Suisse refusera de baisser son taux d’impdt a la source a
5 % conformément a la convention conclue avec 1’Etat
R1 etce bien qu’une double imposition du revenu occulte
ait lieu dans ce cas précis.” De plus, I’Etat R2 ne pourra
pas accorder de crédit d’imp6t conformément aux art. 23
et suivants de sa convention conclue avec la Suisse, dans
la mesure ou, selon le droit de I’Etat R2, il n’y a pas de
revenu ni d’impo6t sur lequel créditer la taxe suisse.

Alors que cet exemple est un simple cas de double
imposition économique entre un Etat de résidence,
R1, et un Etat de source, la Suisse, le cas n’est pas
résolu et la double imposition subsiste. Un résultat aussi
insatisfaisant ne peut étre le fruit d’une interprétation
correcte de la notion d’attribution du revenu.

Toutefois, il est regrettable de constater que cette solution
est celle adoptée a I’heure actuelle par I’ Administration
fédérale des contributions, qui a pris position dans
I’exemple 22 de 1’annexe I a la Circ. Restructurations
d’entreprises.” En effet, dans ce cas particulier, une
participation détenue par une société suisse est transférée
a sa valeur comptable & une société sceur néerlandaise,
détenue par une société étrangere. La prestation
appréciable en argent constituée par la différence entre
la valeur vénale et la valeur comptable est attribuée,
selon la théorie du bénéficiaire direct, a 1’actionnaire.
Dés lors, selon I’AFC, c’est la convention conclue entre
la Suisse et les Pays-Bas qui s’applique et qui permet
une réduction de 1’impdt anticipé au taux de 15 % (et
non de 5 % si I’on avait admis que le dividende était
distribué a la société mere, conformément a la théorie du
triangle, ou conformément a ’attribution faite par 1’Etat
de résidence). Les Pays-Bas, quant a eux, attribuent le
revenu ala société mere conformément a un raisonnement
analogue a celui de la théorie du triangle, et n’ont par
conséquent aucun impot ou revenu sur lequel créditer les
15 % d’impdt a la source percus en Suisse.

94 Toutefois, la double imposition entre la Suisse et I'Etat R1
n‘est que virtuelle, dans la mesure ou I'Etat R1 prévoit
certainement un mécanisme permettant d'éviter la double
imposition économique des bénéfices d’une entreprise une
premiere fois aupres de l’entreprise, et une seconde fois
lorsqu’ils sont distribués.

95 Pour une critique de la solution proposée v.: DanoN R.,
Fiscalité directe et restructurations internationales de sociétés
de capitaux — Analyse comparative du droit suisse, européen
et conventionnel, p. 306 ss.

3.2.2.4.3 Attribution selon I'Etat de résidence

En 1999, I’OCDE a adopté le Rapport sur les sociétés
de personnes, afin de résoudre les conflits ayant leur
origine dans la différence d’imposition de ces sociétés.”
Toutefois, le rapport admet que sa réponse aux conflits
d’attribution s’applique a d’autres entités.”” Selon le
rapport, I’Etat de source doit appliquer la convention avec
I’Etat de résidence, et éventuellement réduire son taux
de retenue a la source, si ce dernier attribue 1’élément de
revenu a I’un de ses résidents. Autrement dit, I’exigence
d’attribution du revenu doit étre remplie selon le droit
de I’Etat de résidence. Par conséquent, si un dividende
émis par une société dans I’Etat de source est attribué
a une société de personnes en tant qu’entité distincte
selon le droit de son Etat de résidence, 1’Etat de la source
doit réduire son impo6t a la source, conformément a
I’art. 10 al. 2 MC OCDE. C’est le cas méme si I’Etat de
source considere la société de personnes comme étant
transparente et attribue par conséquent le revenu aux
associés résidents d’un troisieme Etat.”® De plus, si deux
Etats de résidence attribuent le dividende a I’un de leurs
résidents, les conventions conclues par I’Etat de source
avec les deux Etats de résidence s’ appliqueront. Dés lors,
I’Etat de la source devra réduire son taux d’imposition
au taux le plus bas prévu par les deux conventions.”
Dans un second temps, afin d’€tre cohérent, I’Etat de
résidence devra accorder un crédit d’impot aux personnes
auxquelles il attribue le revenu, a nouveau sans prendre

en compte 1’attribution faite par I’Etat de source.!®

Puisque les modifications apportées par ce rapport n’ont
été introduites qu’en 1’an 2000 dans le commentaire
de ’OCDE, elles ne s’appliquent qu’aux conventions
conclues apres cette date. Par conséquent, nous
devons interpréter le Modele OCDE pour déterminer
comment résoudre les conflits d’attribution, lorsque les
conventions ont été signées avant 1’an 2000. A notre
avis, les recommandations insérées dans le Commentaire
correspondent a une interprétation correcte du Modele et
n’introduisent aucune modification. Au contraire, il nous
semble naturel que I’attribution selon I’Etat de résidence

96 Les conclusions de ce rapport ont été insérées dans le
Commentaire de I’'OCDE en avril 2000.

97 Rapport sur les sociétés de personnes N 1.

98 Néanmoins, une exception a cela est prévue dans le rapport.
Lorsque I'Etat de la source attribue le revenu a I'un de ses
résidents, aucun traité ne réduira son droit d'imposer ses
propres résidents sur un revenu gagné dans sa propre
juridiction. Une telle exception transforme un conflit source-
résidence en un conflitrésidence-résidence. Or, de tels conflits
ne peuvent étre résolus par le Modele tel qu’il est congu. Pour
cette raison, une telle exception n’est, a notre sens, pas
souhaitable.

99 Commentaire OCDE N 6.5 ad art. 1 MC OCDE; Rapport sur
les sociétés de personnes N 74.

100 Rapport sur les sociétés de personnes N 139 (ad ex. 18).
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soit déterminante pour I’Etat de source. En effet, I’art. 1
du Modele de Convention codifie I’effet bilatéral des
traités. Dans les conflits d’attribution source-résidence,
il est nécessaire d’avoir un revenu produit dans un Etat
de source, qui rentre dans la sphere fiscale de 1’Etat de
résidence.!®! Si I’attribution n’était pas déterminée par
I’Etat de résidence, 1’Etat de source devrait réduire son
droit de taxer pour éviter une double imposition qui
ne peut exister. Nous 1’avons dit, cette solution a été
introduite dans le Commentaire de I’OCDE, afin de
résoudre des conflits relatifs aux sociétés de personnes.
Néanmoins, nous considérons que les principes qui ont
été dégagés dans ce cas précis de conflits d’attribution
peuvent étre appliqués a tous les autres cas de conflits
d’attribution. Puisque nous avons admis la nécessité de
résoudre les conflits d’attributions, rien ne nous empéche
d’appliquer a ces derniers les principes développés dans
le cadre du Rapport sur les sociétés de personnes.

3.2.2.5 Applications concretes

Toute regle d’attribution de droit interne peut donner
lieu a un conflit d’attribution du revenu, dés lors que
I’on se trouve dans une situation internationale. Dans la
mesure ol il s’agit d’une méme problématique ayant la
méme cause, a savoir des regles d’attribution du revenu
différentes entre les Etats impliqués, la solution proposée
ci-dessus doit pouvoir s’appliquer dans tous les cas de
figure.

3.2.2.5.1 Distribution dissimulée

Dans notre exemple précédemment utilisé, la Suisse
considere que la société X. a effectué une prestation
appréciable en argent en faveur de sa société sceur Z.,
résidente de 1’Etat R2. La Suisse, nous I’avons déja vu,
applique la théorie du bénéficiaire direct en matiere
d’impot anticipé et par conséquent attribue un dividende
a la société sceur résidente de R2. En revanche, R2
applique une théorie analogue a celle du triangle et
attribue, par conséquent, le revenu a la société mere dans
R1. Puisque le revenu n’est pas attribué a la société sceur
dans son Etat de résidence (R2), la convention entre la
Suisse et R2 ne s’applique pas.

En revanche, si R1 suit également une théorie analogue
a celle du triangle et attribue le dividende dissimulé a la
société mere Y. résidente, la convention entre la Suisse
et R1 s’applique. Par conséquent, la Suisse devra réduire
son impoOt anticipé au taux de 5 % prévu a I’art. 10 al. 2
lit. a de la convention Suisse-R1. La question de savoir
a qui la Suisse, en tant qu’Etat de source, attribue le

101 DANON R./SaLomE H., De la double imposition internationale,
p. 361.

dividende, n’est pas pertinente. Dans un second temps,
R1 devra accorder un crédit d’impdt, selon les art. 23 ss,
pour les 5 % prélevés a la source, conformément aux
dispositions de la convention S-R1.1%

3.2.25.2 Trust

Fig. 2: Dividende de source suisse payé a un bénéficiaire d'un trust,
résidant a Monaco
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Dans cet exemple, ! nous avons un dividende provenant
de la Suisse qui, selon le droit suisse, est payé au
bénéficiaire d’un trust, résidant a Monaco. L’Etat
de Monaco attribue également ce dividende au dit
bénéficiaire. Le settlor du trust, quant a lui, est résident
du Canada, et se voit attribuer ce méme dividende selon
le droit fiscal canadien. Dans la mesure ou il n’y a
pas de convention de double imposition entre la Suisse
et Monaco, et puisque le droit fiscal suisse attribue le
dividende a un résident de Monaco, la Suisse pourrait
refuser de réduire son imposition a la source. Toutefois,
si la Suisse respecte 1’attribution faite par 1’Etat de
résidence, ce conflit d’attribution source-résidence
peut étre résolu. En effet, dans la mesure ou le Canada
attribue le dividende a1’un de ses résidents, la convention
conclue entre la Suisse et le Canada est applicable et la
Suisse doit réduire son imposition a la source en fonction.

102 Une telle solution a ce conflit d’attribution est également
valable dans le cadre de I'art. 15 de I’Accord sur la Fiscalité
de I'Epargne (DANON R./GLAUSER P.-M., Cross-border Dividends
from the Perspective of Switzerland as the Source State -
Selected Issues under Article 15 of the Swiss-EU Savings
Agreement, p. 509 s; DANoON R., Fiscalité directe et
restructurations internationales de sociétés de capitaux —
Analyse comparative dudroitsuisse, européen etconventionnel,
p. 307 s).

103 Exemple tiré de: DANON R., Switzerland’s direct and interna-
tional taxation of private express trusts. With particular ref-
erences to US, Canadian and New Zealand trust taxation,

p. 326.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2011



Jessica Salom, L'attribution du revenu en droit fiscal suisse et international 221

De plus, le Canada doit accorder un crédit d’impdt selon
I’art. 23 B de la convention Suisse-Canada (CDI-CDN).

3.2.2.5.3 Durchgriff

Fig. 3: Durchgriff: transformation d’un conflit source-résidence
en un conflit résidence-résidence
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Dans cet exemple, une société luxembourgeoise
percoit des intéréts provenant d’une banque suisse. Le
Luxembourg reconnait la société constituée selon son
droit et lui attribue lesdits intéréts. La Suisse, quant
a elle, voit cette société comme étant transparente en
application de la théorie de la Durchgriff, et attribue ce
paiement d’intéréts a I’actionnaire de la société résidant
en Suisse. Dans la mesure ou la Suisse attribue les
intéréts a I’un de ses propres résidents, nous sommes
dans un cas particulier. En effet, nous sommes dans le
cadre de I’exception au principe général de ’attribution
du revenu faite selon I’Etat de résidence, prévue par
I’ex. 16 du Rapport sur les sociétés de personnes.'®
Selon ce rapport, I’Etat de la source ne doit pas respecter
P’attribution faite par 1’Etat de résidence lorsque lui-
méme attribue ledit revenu a I’'un de ses résidents. En
effet, le rapport note que, dans le cas d’espece, nous
sommes en présence d’un Etat, la Suisse, qui impose
I’un de ses résidents sur un revenu pergu sur son propre
territoire et les conventions de double imposition ne
visent pas a limiter un tel droit d’imposition. Ceci a pour
conséquence de changer la position de la Suisse d’Etat de
source du revenu en Etat de résidence. Cette modification
est injustifiée dans la mesure ou 1’on cherche a savoir si
la Suisse doit restreindre son droit d’imposer a la source
un revenu ou non. Il va donc de soi que la Suisse, bien
qu’étant également un Etat de résidence, agit ici en tant
qu’Etat de source. Cette exception transforme un conflit
source-résidence en un conflit résidence-résidence.'”
Or, comme nous le démontrerons par la suite, les conflits

104 Rapport sur les sociétés de personnes N 127 - 128 (ad ex. 16) ;
Commentaire OCDE N 6.1 ad art. 1 MC OCDE.

105 DANON R./SALoME H., De la double imposition internationale,
p. 364; DanonN R., Switzerland’s direct and international
taxation of private express trusts. With particular references
to US, Canadian and New Zealand trust taxation, p. 322 s.

d’attribution résidence-résidence ne peuvent pas étre
résolus par le Modele OCDE. L’application d’une telle
exception au principe général d’attribution selon 1’Etat
de résidence signifie donc que 1’on ne peut pas résoudre
la double imposition, ou la double non-imposition,
résultant de telles situations. Ceci n’est, a notre avis, pas
conforme a une interprétation correcte du Modele OCDE
qui, comme nous I’avons vu, cherche a éliminer la double
imposition. Des lors, cette exception introduite dans le
Commentaire OCDE en 2000 constitue une modification
de 'interprétation du Modele et ne doit pas s’appliquer
automatiquement aux conventions conclues avant
lesdites modifications. En I’espeéce, la Suisse en tant
qu’Etat de source des intéréts doit respecter 1’attribution
du revenu faite par le Luxembourg et, par conséquent,
réduire son imposition a la source a 10 %, conformément
a ’art. 11 al. 2 de la convention de double imposition
Suisse-Luxembourg (CDI-LUX).!% Toutefois, dans un
second temps, la Suisse devrait vérifier si la société
luxembourgeoise est bien le bénéficiaire effectif des
intéréts. En effet, nous avons vu que Dattribution du
revenu est une condition d’application des conventions
de double imposition, qui ne préjuge enrien de la question
du bénéficiaire effectif.

3.2.2.5.4 Société de personnes

Fig. 4: Intéréts payés a une société de personnes
E> SN
R1 R2

Dans cet exemple, des intéréts, ayant leur source dans
I’Etat S, sont payés a une société de personnes. Selon
I’Etat S, les intéréts sont payés a la société de personnes
en tant qu’entité distincte. L’Etat R1 considere également

106 DANIELS A. H. M., Issues in International Partnership Taxation.
With special reference to the United States, Germany and The
Netherlands, p. 167; DaNoN R., Switzerland’s direct and
international taxation of private express trusts. With particular
references to US, Canadian and New Zealand trust taxation,
p. 322 s; DanoN R./SaLome H., De la double imposition
internationale, p. 363 s; SALOME H., International Taxation of
Partnerships: Divergences in the Personal Attribution of
Income, p. 74 ss.
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qu’il s’agit d’un sujet fiscal distinct de ses associés
et impose par conséquent la société sur les intéréts
provenant de S. L’Etat R2, en revanche, consideére que
ce sont les associés qui doivent &tre imposés sur les
revenus de la société de personnes. Par conséquent, R2
attribue les intéréts a son résident, associé de la société.
Dans la mesure ou I’Etat R1 attribue le revenu provenant
de S a I’un de ses résidents, la convention conclue entre
S et R1 est applicable. De plus, dans la mesure ou I’Etat
R2 attribue également les intéréts provenant de S a un
de ses résidents, la convention conclue entre S et R2 est
aussi applicable. Afin de respecter les deux conventions
applicables, S doit utiliser le taux de retenue a la source
le plus bas prévu par les deux conventions.'?’ Toutefois,
nous verrons qu’un conflit d’attribution résidence-
résidence demeure entre R1 et R2 qui imposent tous
deux les intéréts en tant qu’Etats de résidence.

3.2.2.5.5 Fonds d’'investissement

Fig.5: Intéréts versés a un fonds d’investissement
R2 R5
B\ —

R1

Dans cet exemple, une banque située dans I’Etat S verse
des intéréts a un fonds d’investissement résidant dans
I’Etat R1. L’Etat S considere que le fonds d’investissement
est une entité imposable et lui attribue les intéréts. En
revanche, I’Etat R1 ne reconnait pas le fonds comme
un contribuable distinct et ne lui attribue aucun revenu.
La convention de double imposition conclue entre les
deux Etats n’est donc pas applicable. Le cas devient
particulierement complexe dans la mesure o un fonds
d’investissement est généralement constitué d’un grand
nombre d’investisseurs. Ces derniers peuvent étre rési-
dents de nombreux Etats différents, ayant chacun leur

107 Rapport OCDE sur les sociétés de personnes N 74 (ad ex. 9).

propre regle d’attribution pour les intéréts de 1’Etat S.
Par conséquent, I’Etat S doit vérifier pour chacun des
Etats ou un investisseur est résident, si celui-ci attribue
les intéréts directement par transparence a 1’un de ses
résidents. De plus, du point de vue du crédit d’imp6t,
il sera extrémement difficile a faire valoir par chaque
investisseur dans son Etat de résidence, étant donné le
nombre de transactions effectuées par un fonds d’in-
vestissement. L’un des avantages de cette forme d’inves-
tissement est d’éviter a chaque contribuable des charges
administratives imposantes liées aux investissements
al’étranger, or, en I’espece, cet avantage est completement
perdu. Les conflits d’attributions impliquant des fonds
de placement nous montrent les limites pratiques de la
théoriedel’attribution selon’Etatderésidence. Différentes
solutions ont été proposées par un rapport de I’OCDE.!%
Selon ce rapport, il faudrait que le fonds puisse faire valoir,
au nom de ses investisseurs, les conventions de double
imposition conclues par son Etat de résidence.'” Dans
notre exemple, cela signifierait que la seule convention
applicable serait celle conclue par I’Etat de source
avec R1."% L’application de la convention S-R1 aurait
également pour effet de permettre au fonds de réclamer
un crédit d’impdt pour I’impdt payé en S. Toutefois, si
par hypotheése R1 n’attribue pas de revenu au fonds en
tant que tel selon son droit interne, le crédit hypothétique
ne pourra €tre octroyé si aucun impdt n’est payé en R1.

3.2.25.6 Controlled Foreign Corporation

3.2.25.6.1 En général

On appelle régime de sociétés dites contrdlées (ci-apres :
CFC) un régime qui permet a un Etat d’attribuer a I’un
de ses résidents, actionnaire d’une société controlée,
les profits que celle-ci réalise dans un autre Etat, sans
attendre qu’elle ne les distribue par voie de dividendes.
De telles regles cherchent a éviter que des contribuables
bénéficient d’ajournements d’impdts en localisant leurs
revenus dans des sociétés constituées a cet effet, et se
trouvant dans des Etats a fiscalité avantageuse.''' Bien

108 Treaty Benefits of Collective Investment Vehicles.

109 Treaty Benefits of Collective Investment Vehicles N 42 ss.

110 Pour cela, il faut que les investisseurs ayant droit a la
convention, et qui se font donc représenter par le fonds (treaty-
entitled investors), soient nombreux. D'un point de vue
pratique, les Etats devraient encore se mettre d'accord sur le
pourcentage de treaty-entitled investors nécessaires.

111 AIGNER H.-J. ETC., General Report, p. 20; ArRNoOLD B. J., The
taxation of controlled foreign corporations: an international
comparison, p. 131; ArNoLD B. J./DiBouT P., Limites a I'usage
des régimes a fiscalité privilégiée par les entreprises
multinationales: mesures actuelles et tendances, p. 109;
NOEL Y., Interaction entre réglementations sur les sociétés
étrangeres contrblées et les conventions de double imposition:
Le cas de I'art. 209 B et de I'Avenant a la Convention franco-
suisse, p. 138.
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que la Suisse ne connaisse pas un tel régime, nous avons
choisi de traiter des conflits d’attribution causés par
des régimes CFC, dans la mesure ou ces derniers sont
fréquents. Nous ne nous attarderons toutefois pas ici sur
la question de la compatibilité des régimes CFC avec les
conventions de double imposition.

3.2.2.5.6.2 Exemple

Fig. 6: Intéréts versés a une CFC
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Dans ’exemple ci-dessus, des intéréts provenant d’un
Etat S sont payés selon le droit de 1’Etat S, ainsi que
selon le droit de I’Etat R2, a la société Z., résidente de
I’Etat R2. L’Etat R1, quant a lui, a un régime de sociétés
dites controlées. Selon ce dernier, la société Z., résidente
de I’Etat R2, est une société contrdlée par un résident de
I’Etat R1, a savoir la société Y. Par conséquent, selon
I’EtatR1,tous les bénéfices pergus par Z. sont directement
attribués et imposés aupres de Y. La convention conclue
entre I’Etat S et I’Etat R2 est applicable, puisque 1’Etat
R2 attribue les revenus pergus dans I’Etat S a I’un de ses
résidents. De plus, la convention conclue entre I’Etat S
et PEtat R1 est également applicable, dans la mesure
ol I’Etat R1 attribue également ce revenu percu dans
I’Etat S a ’un de ses résidents. Les deux conventions
étant applicables, I’Etat S doit appliquer le taux de
retenue a la source le plus favorable prévu par les deux
conventions. Toutefois, nous verrons qu’ici aussi un
conflit d’attribution résidence-résidence demeure entre
R1 et R2 qui imposent tous deux les intéréts en tant
qu’Etats de résidence.

Prenons maintenant une variation de cet exemple. Cette
fois, ’Etat R1 est remplacé par ’Etat R3, qui a un régime
de regle CFC un peu différent de celui en vigueur dans
I’Etat R1. L’Etat R3 considére également que la société
Z., résidente de 1I’Etat R2, est une société contrdlée par

la société Y., I’une de ses résidentes. Des lors, 1’Etat
R3 consideére que les intéréts percus par la société Z.
dans I’Etat S sont en réalité réalisés par la société Y.
Cependant, au lieu d’attribuer directement ces intéréts a
la société Y., I’Etat R3 choisit d’attribuer un dividende
fictif distribué par Z. a Y. d’'un montant équivalent
aux intéréts réalisés dans I’Etat S. Cette différence
d’approche est fondamentale. En effet, dans ce cas de
figure, ’Etat R3 n’attribue pas les intéréts provenant
de S a I'un de ses résidents. Il considére plutdt qu’il y
a une deuxiéme distribution qui a lieu, et qu’il s’agit
donc, dans un premier temps, d’intéréts entre I’Etat de
source et I’Etat R2, puis de dividendes entre 1’Etat R2
et I’Etat R3. Il n’y aucun doute quant a ’application
de la convention conclue entre 1’Etat S et I’Etat R2. En
revanche, la convention conclue entre I’Etat S et 1’Etat
R3 ne s’applique pas puisque I’Etat R3 n’attribue pas de
revenu ayantsasource dans I’Etat S al’un de ses résidents.
Par conséquent, I’Etat R3 n’aura pas a créditer 1’impot
percu dans I’Etat S.''? La situation peut encore empirer
lorsque la société Z. décide de distribuer effectivement
un dividende de méme montant que les intéréts a la
société Y. et que I’Etat R2 préleve une retenue a la source
sur cette distribution. Dans un tel cas, le Commentaire
OCDE considére a tort que la convention conclue
entre R2 et R3 est applicable, et que R2 doit réduire
son imposition a la source en fonction. Néanmoins, le
Commentaire OCDE note qu’en ce qui concerne 1’octroi
d’un crédit d’impdt, la question est sujette a doutes,
mais conclut toutefois qu'un crédit d’imp6t doit étre
octroyé.!'* Cette conclusion est & notre avis erronée. En
effet, dans la mesure ou ce dividende a déja été imposé
lors de la distribution fictive, I’Etat R3 n’attribuera aucun
revenu a la société Y. lors de la véritable distribution.
Par conséquent, la convention conclue entre I’Etat R2
et ’Etat R3 ne sera tout simplement pas applicable, et
I’Etat R2 n’aura pas a réduire son imposition a la source.

3.23 Les conflits d'attribution
résidence-résidence

Il y a un conflit d’attribution résidence-résidence quand
un revenu est attribué a deux personnes différentes,
chacune en tant que personne résidente.

3.2.3.1 Possibilité de résoudre le conflit

Le Modele OCDE fonctionne toujours selon le méme
mécanisme. Premierement, le droit d’imposer est réparti

112 Bien que selon la convention, I'Etat R3 n’ait pas a créditer le
montant d'imp6t percu dans I'Etat S, la plupart des Etats
prévoyant des réegles CFC ont également mis en place un
mécanisme de crédit pour les impots payés par la CFC.

113 Commentaire OCDE N 39 ad art. 10 MC OCDE.
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entre I’Etat de source et I’Etat de résidence. Puis, I’Etat
de résidence doit éliminer I’éventuelle double imposition
résiduelle. Pour que cette procédure fonctionne, il est
donc nécessaire d’avoir d’une part un Etat de résidence,
et d’autre part un Etat de source. Cette limite structurelle
du Modele nous permet de conclure que les cas de
conflits résidence-résidence ne peuvent étres résolus par
le Modeéle OCDE.!"* Ce principe souffre une exception,
celle expressément prévue a 1’art. 9 du Modele. En effet,
cette disposition prévoit un mécanisme d’élimination
de la double imposition, résultant de 1’attribution d’un
méme revenu dans deux Etats, chacun en tant qu’Etat
de résidence. Il s’agit de la problématique des prix de
transfert (transfer pricing).

3.2.3.2 Application concrete

Fig. 7: Les limites structurelles du Modele OCDE
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A titre d’exemple, reprenons les conflits d’attribution
dans le cadre des regles sur les sociétés contrdlées.
Admettons que 1I’Etat S, ainsi que 1’Etat R2, attribuent
un intérét provenant de I’Etat S a une société Z., résidente
de I’Etat R2. L’Etat R1, quant a lui, a un régime de
sociétés dites controlées. Selon ce dernier, la société
Z., résidente de I’Etat R2, est une société contrdlée
par un résident de I’Etat R1, a savoir la société Y. Par
conséquent, selon I’Etat R1, tous les bénéfices percus
par Z. sont directement attribués et imposés aupres de
Y. Nous avons déja vu que, lorsqu’on se place du coté
de I’Etat de la source du revenu, et que 1’on se trouve
par conséquent dans un conflit source-résidence, les
conventions de double imposition conclues par S avec R1
ainsi qu’avec R2 sont applicables, et que par conséquent
I’Etat de source va utiliser son taux de retenue a la source

114 DANON R./SaLomE H., De la double imposition internationale,
p. 366.

le plus petit prévu par les deux conventions applicables.
Toutefois, une double imposition subsiste. Il s’agit de
I’imposition des intéréts une premiere fois dans 1’Etat
R1, et une seconde fois dans 1’Etat R2. Ce méme revenu
est imposé deux fois, par deux Etats distincts, touts deux
agissant en tant qu’Etat de résidence. Puisqu’aucun des
deux Etats n’impose le revenu de maniére limitée comme
un Etat de source, aucune des reégles distributives du
Modele OCDE ne trouve application. Nous sommes face
aux limites structurelles du Modele OCDE.

4 Conclusions

Déterminer aupres de quel contribuable un revenu doit
étre imposé est une question fondamentale a laquelle
la doctrine suisse n’a pas accordé I’attention méritée.
Considérant cette exigence comme évidente, cette
derniere n’a pas identifié la question du lien entre 1’objet
et le sujet de I’impdt comme étant une problématique en
tant que telle traversant I’ensemble du droit fiscal.

Chaque imposition fait suite a une attribution du revenu,
ce qui peut laisser songeur quant a 1’immensité et la
variété des régles permettant d’attribuer un revenu. De
plus, le droit fiscal s’adapte a la vie économique et,
ce faisant, les regles d’attribution se modifient et se
développent. De nouveaux instruments, tels que le trust,
obligent nos lois a s’adapter et se transformer. Toutefois,
nous pensons qu’une compréhension de I’importance de
I’attribution du revenu, ainsi que du systéme auquel elle
obéit, permettra au lecteur de mieux appréhender notre
systeme fiscal tel qu’il est et tel qu’il sera demain.

Conscients de la diversité des regles d’attribution du
revenu et du caractére interne de ces derniéres, nous ne
pouvons pas nous étonner lorsque nous nous trouvons
confrontés a de nombreux conflits d’attribution. Notre
recherche s’est essentiellement limitée aux conflits
d’attribution créés par des régles suisses. Cependant, il est
essentiel de garder a I’esprit que les conflits d’attribution
peuvent avoir lieu en raison de n’importe quelle régle
d’attribution prévue par n’importe quel Etat. Notre
étude a donc pour ambition de regrouper différentes
problématiques qui avaient été traitées séparément
jusqu’a présent sous la dénomination commune de:
«conflits d’attribution du revenu ». Ceci étant fait, il nous
parait évident qu’une solution valable pour une variante
de ce conflit, telle que celle proposée par I’OCDE dans
son Rapport sur les sociétés de personnes, doit étre
élargie a tous les cas de conflits d’attribution. Certes,
la solution que nous proposons a ces conflits n’est pas
parfaite. Elle implique des difficultés pratiques, lorsque
les Etats de résidence sont nombreux, et se base peut-&tre
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trop sur la bonne foi des Etats,''” lors de la définition de
leurs regles d’attribution internes. Néanmoins, il nous
semble avoir démontré qu’il s’agit, a I’heure actuelle,
de la seule solution permettant I’élimination souhaitée
des cas de double imposition économique créés par des
conflits d’attribution du revenu.
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1 Entwicklungen bei der steuer-
lichen Erfassung von Geschafts-
umstrukturierungen

Geschiftsumstrukturierungen iiber die Grenze (cross-
border business restructurings) sind keine neue Erschei-
nung. Im Zuge der immer weiter fortschreitenden Glo-
balisierung und arbeitsteiligen Spezialisierung in der
Wirtschaft hat die Anzahl der Geschéftsumstrukturierun-
gen iiber die Grenze als Massnahme der internationalen
Ausrichtung unternehmerischer Aktivititen gerade im
letzten Jahrzehnt rasant zugenommen. Zur Erschliessung
neuer Mirkte, zur Einsparung von Produktionskosten
oder zur Optimierung der betrieblichen Wertschopfungs-
kette oder einzelner ihrer Funktionsbereiche (z. B. im
Bereich Materialbeschaffung) werden Arbeitsprozesse
in den Bereichen Vertrieb, Produktion, Forschung & Ent-
wicklung oder konzerninterne Dienstleistungen an neue
Standorte verlagert oder an bestehenden Orten zusam-
mengefasst. Dabei erlangen neben betriebswirtschaft-
lichen zunehmend auch steuerliche Aspekte an Bedeu-
tung. So werden Geschiftsumstrukturierungen auch als
Instrument der Steuerplanung eingesetzt, indem mobile
und wertschopfungsstarke Funktionen in Linder mit ei-
ner attraktiven Besteuerung verlagert werden. Derartige
Funktionsverlagerungen erfolgen keineswegs nur in ei-
gentliche Niedrigsteuerldnder, sondern auch in Lénder,
welche fiir den mit der Funktionsverlagerung einherge-
henden Mehrgewinn attraktive (niedrige) Besteuerungs-
modalitdten bieten. In Staaten mit hoher Steuerbelastung
verbleiben lediglich standortgebundene Aktivititen, de-
nen kein hoher Wertschopfungsbeitrag und damit nur
ein geringer Anteil am Unternehmenserfolg zuzuordnen
ist. Dies hat zu einer zunehmenden Erosion der Steu-
erbemessungsgrundlage in den Hochsteuerlindern der
OECD gefiihrt, mit der Folge, dass eine breite Diskus-
sion iiber die Steuerfolgen von Geschiftsumstrukturie-
rungen eingesetzt hat.! Aus der Diskussion resultierte
ein am 22.6.2010 vom Fiskalausschuss der OECD ver-
abschiedeter Bericht, der schliesslich als Kap. IX in die
Verrechnungspreisgrundsitze fiir multinationale Unter-
nehmen (OECD-Verrechnungspreisgrundsitze 2010) in-
tegriert wurde.? Verschiedene Lénder haben zudem ei-
gene, unilaterale Besteuerungsgrundsitze zur Erfassung

1 Die Diskussion wurde innerhalb der OECD mit einem Round-
table im Jahr 2005 lanciert, an welchem sowohl Vertreter aus
der Wirtschaft als auch der Verwaltung teilgenommen haben.

2 Das OECD-MA wie auch die Berichte der OECD stellen kein
materielles schweizerisches Recht dar. Es handelt sich um ei-
ne bloss politische Verpflichtung der Schweiz, sich an die da-
rin enthaltenen Grundsatze zu halten (sofern keine Vorbehal-
te angebracht wurden). Das Bundesgericht hat vereinzelt das
OECD-MA und Berichte der OECD als Materialien bei der Aus-
legung von internationalen Steuerrechtsnormen herangezo-
gen (s. z. B. BGer 2A.239/2005 [StR 2006, 217 ff.]).

von Geschiftsumstrukturierungen implementiert (allen
voran Deutschland).?

Die OECD geht von 4 Kernproblemen im Rahmen von

Geschiftsumstrukturierungen aus:

— Verlagerung von Risiken;

— fremdvergleichskonforme Entschiddigung der Ge-
schiftsumstrukturierung;

— fremdvergleichskonforme Entschiddigung der nach
der Geschiftsumstrukturierung verbliebenen Funk-
tionen, Risiken und Vermogenswerte;

— steuerliche Akzeptanz von Geschiftsumstrukturie-
rungen.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen beschrinken sich im
Wesentlichen auf die Frage der Entschadigungspflicht
sowie der steuerlichen Akzeptanz von Geschiftsum-
strukturierungen. Dabei wird in einem 1. Schritt die Auf-
fassung der OECD dargestellt. In einem 2. Schritt wird
untersucht, inwieweit und mit welchen Konsequenzen
die bestehenden schweizerischen Steuerrechtsnormen
auf Geschiftsumstrukturierungen Anwendung finden.
Dabei beziehen sich die nachfolgenden Ausfiihrungen
ausschliesslich auf Geschéftsumstrukturierungen zwi-
schen (Konzern-)Gesellschaften und nicht auf solche
innerhalb einer Gesellschaft (d. h. zwischen Stammbhaus
und Betriebsstitten).*

2 Massgebende Geschafts-
umstrukturierungen

Kap. IX der OECD-Verrechnungspreisgrundsitze 2010

befasst sich mit «Geschiftsumstrukturierungen», die ei-

ne Neustrukturierung bzw. Umschichtung von betriebli-

chen Funktionen, Vermogenswerten und/oder unterneh-

merischen Risiken beinhalten.’ Beispielhaft werden fol-

gende Massnahmen aufgelistet:®

— Umwandlung von Eigenproduzenten in Auftrags-
oder Lohnfertiger;

— Umwandlung von Eigenhindlern in Kommissionire,
sog. risikoarme Eigenhindler oder Agenten;

3 Eine rechtsvergleichende Ubersicht findet sich in WEHNERT/
SANO, Internationale Regelungen zu Funktionsverlagerungen,
53 ff.

4 Vgl. dazu die Ausfiihrungen in STOCKER, Internationale Erfolgs-
abgrenzung bei Betriebsstatten, 87 ff.

5 Vgl. OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.1. Damit
wird klargestellt, dass eigentliche Konzernumstrukturierun-
gen, d. h. Anderungen der rechtlichen Struktur eines Kon-
zerns, nicht unter den Begriff der Geschaftsumstrukturierung
und damit auch nicht in den Anwendungsbereich von Kap. IX
der Verrechnungspreisgrundsatze 2010 fallen.

6  Vgl. OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.3.
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— Rationalisierung und Spezialisierung von Geschifts-
prozessen in den Bereichen Forschung & Entwick-
lung (bspw. Umwandlung von Eigenforschern in
Auftragsforscher) und (konzerninterne) Dienstleis-
tungen;

— Uberfiihrung von immateriellen Vermogenswerten
in zentrale Verwertungsgesellschaften.

Der Begriff umfasst damit alle Fallkonstellationen, in
denen im Rahmen einer Reorganisation der betriebli-
chen Wertschopfungskette Funktionen, Risiken und/oder
materielle oder immaterielle Vermogenswerte zwischen
Konzerngesellschaften verlagert werden. Nicht darunter
fallen hingegen grenziiberschreitende Restrukturierun-
gen von rechtlichen Beteiligungsverhiltnissen oder der
Konzernfinanzierung.

3 Steuerfolgen aus Geschafts-
umstrukturierungen
3.1 Voraussetzungen fiir die steuer-

liche Anerkennung von Geschafts-
umstrukturierungen

3.1.1 Auffassung der OECD

Grundlage des international anerkannten Prinzips des
Fremdvergleichs ist der Grundsatz, dass die Aufgaben-
teilung im Konzern der Verrechnungspreisfrage vorgela-
gert ist, d. h. nicht selbst am Fremdvergleichsgrundsatz
zu messen ist. Die Entscheidung des Konzerns, welcher
Gruppengesellschaft welche Geschiftstitigkeit, welche
Vermogenswerte und welche Chancen und Risiken zuge-
ordnet werden, ist jedenfalls dann bindend, wenn diese
Aufteilung in vertraglichen Vereinbarungen niedergelegt
ist. Diese Dispositionsfreiheit des Konzerns anerkennt
auch die OECD. Konzerne diirfen sich organisieren, wie
sie es fiir 6konomisch richtig halten.’

Die Frage nach der grundsitzlichen Anerkennung von
Geschiftsumstrukturierungen dient als Ausgangspunkt
fir die Frage nach der Hohe einer fremdvergleichs-
konformen Entschidigung. In Abschn. 4 von Kap. IX
der OECD-Verrechnungspreisgrundsitze 2010 wird zu-
nichst zwischen den jeweils nach nationalem Recht be-
stehenden Missbrauchsbestimmungen und den bereits
im Rahmen der Verrechnungspreisgrundsitze diskutier-
ten Moglichkeiten der Nichtanerkennung von Rechtsge-
schiften zwischen Konzerngesellschaften differenziert.
Es wird unterstrichen, dass Konzerngesellschaften in

7 WERRA, Verrechnungspreise bei der Restrukturierung interna-
tionaler Unternehmensgruppen. Zum Stand der Diskussion in
der OECD, 82.

der Gestaltung und Strukturierung ihrer Geschiftsbe-
ziehungen grundsitzlich frei seien.® Vor diesem Hin-
tergrund darf die Steuerverwaltung grundsitzlich nur
die fiir Geschiftsbeziehungen zwischen Konzerngesell-
schaften vereinbarten Verrechnungspreise hinterfragen
und Geschiftsbeziehungen als solchen nicht die Aner-
kennung versagen. Von diesem Grundsatz gibt es fol-
gende Ausnahmen: Die Steuerverwaltung darf den tat-
sdchlich getitigten Geschiften dann die Anerkennung
verweigern, wenn der wirtschaftliche Gehalt eines Ge-
schifts von seiner dusseren Form abweicht oder Ver-
einbarungen vorliegen, die unabhiingige Gesellschaften
in wirtschaftlich verniinftiger Weise so nicht getroffen
hitten. Unter Verweis auf die Tz 1.64 - 1.69 der OECD-
Verrechnungspreisgrundsitze 2010 wird unterstrichen,
dass die Nichtanerkennung eines tatsachlichen Geschifts
nicht die Regel, sondern einen Ausnahmefall darstelle.

In diesem Zusammenhang ist das Kriterium des «kauf-
minnischen Grunds» einer Geschéftsumstrukturierung
entscheidend. Die nidhere Umschreibung des Kriteriums
des kaufminnischen Grunds soll von den realistischer-
weise vorhandenen Handlungsalternativen abhingig ge-
macht werden.’ So wird eine unabhiingige Gesellschaft
nicht in eine Geschiftsumstrukturierung einwilligen,
wenn gleichzeitig andere, insbesondere lukrativere An-
gebote bzw. Moglichkeiten (bspw. auch: nicht in die Ge-
schiftsumstrukturierung einzuwilligen) existieren. Zur
Beurteilung dieser Frage sind die Gesamtumstidnde der
Geschiftsumstrukturierung, die diesbeziigliche Vertei-
lung von Rechten und Rechtspositionen, allenfalls zu
leistende Ausgleichs- bzw. Ersatzzahlungen sowie das
Vergiitungsschema fiir Geschifte zwischen Konzernge-
sellschaften nach der Geschéftsumstrukturierung zu ana-
lysieren.!® Die Tatsache, dass Geschiftsvereinbarungen
zwischen fremden Dritten nicht ausfindig gemacht wer-
den konnen, fiihrt nicht dazu, dass die Vereinbarung
insgesamt als nicht fremdvergleichskonform zu quali-
fizieren ist.!!

8 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.163.

9 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.175.

10 Diese Aussagen sind sehr problematisch, wird den beteilig-
ten Steuerverwaltungen so doch ein sehr weitgehender Be-
urteilungsspielraum hinsichtlich des kaufmannischen Grunds
eroffnet. Die Grundaussage, wonach die Steuerverwaltung
sich nicht als der «bessere Kaufmann» betatigen soll, wird
kontaminiert. Es ist auch nicht klar, wer die Beweispflicht fiir
die realistischerweise vorhandenen Handlungsalternativen
tragt. Zudem sollten nachtragliche Erkenntnisse nicht in die
Beurteilung einfliessen, sondern nur solche, die im Zeitpunkt
der Vornahme des Geschafts vorhanden waren (vgl. BAUMHOFF/
PuLs, Der OECD-Diskussionsentwurf zu Verrechnungspreis-
aspekten von «Business Restructurings». Analyse und erster
Vergleich mit den deutschen Funktionsverlagerungsregeln
nach § 1 Abs. 3 AStG, 73).

11 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.173.
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Ferner wird verdeutlicht, dass sog. group-level business
reasons (Konzern- bzw. Gruppeneffekte) zwar als kauf-
minnischer Rechtfertigungsgrund herangezogen wer-
den diirfen. Jedoch ist der Fremdvergleichsgrundsatz auf
Stufe der involvierten Konzerngesellschaften —und nicht
auf Gruppenebene — zu beachten. Es reicht damit nicht
aus, dass eine Geschiftsumstrukturierung auf Gruppen-
ebene Sinn macht. Sie muss dies auch auf Ebene der be-
troffenen Konzerngesellschaft tun.!?

Prizisierend wird festgehalten, dass das Motiv, mit Ge-
schiftsumstrukturierungen konzernweite Steuereinspa-
rungen zu verfolgen, als kaufménnischer Grund aner-
kannt werde. Aus der Umstrukturierung muss aber tat-
sdchlich eine Veridnderung des Funktions- und Risiko-
profils der beteiligten Konzerngesellschaften resultie-
ren, auf deren Grundlage eine verinderte Gewinnsitua-
tion zu rechtfertigen ist.'?

Die OECD stellt damit nicht auf die Vorteilhaftigkeit
einer Geschiftsumstrukturierung aus Konzernsicht,
sondern aus Einzelgesellschaftssicht ab. Klar nachtei-
lige Geschiftsumstrukturierungen, bei denen einzelne
Konzerngesellschaften realistischerweise bessere bzw.
lukrativere Alternativen hatten, sollen nicht anerkannt
werden. !4

3.1.2 Rechtsgrundlagen in der Schweiz:
Bedeutung der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise

Es liegt in der Natur einer Marktwirtschaft, dass sich
deren Teilnehmer (natiirliche und juristische Personen)
frei organisieren und betdtigen konnen (s. z. B. Art. 27
BV).5 Die verfassungsmissig garantierte Wirtschafts-
freiheit gewihrleistet dabei u. a. auch die Freiheit un-
ternehmerischer Betitigung, d. h. neben der freien Wahl
der Mitarbeiter auch die freie Wahl der Organisation, der
sachlichen Mittel, der Geschiftsbeziehungen sowie der

12 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.178.

13 OECD-Verrechnungspreisgrundséatze 2010 Tz 9.181 f.

14 Dieser Eingriff in die Dispositionsfreiheit des Konzerns wird
zuweilen kritisiert. Nach Werra profitiert im Konzern letztlich
jede Konzerngesellschaft von der Starke des Verbunds durch
Zentralisierung, Spezialisierung und Konkurrenzschutz. Ein
Konzern, der diese Vorteile nicht mehr generieren kann, wird
im Wettbewerb nicht bestehen und zusammen mit seinen
Konzerngesellschaften untergehen. Es sollte daher ausrei-
chen, dass die Geschaftsumstrukturierung aus Gruppensicht
sinnvoll ist (vgl. WERRA, Verrechnungspreise bei der Restruk-
turierung internationaler Unternehmensgruppen. Zum Stand
der Diskussion in der OECD, 82). Diese Auffassung verkennt
jedoch, dass der Grundsatz des Fremdvergleichs jede Kon-
zerngesellschaft so stellen will, wie wenn sie eben gerade
nicht verbunden, d. h. unabhéngig ware; Konzerneffekte mus-
sen deshalb isoliert werden.

15 S.zum verfassungsmassigen Recht der Freiheit der unterneh-
merischen Tatigkeit VALLENDER, Art. 27 BV N 20 ff.

wirtschaftlichen Niederlassung. Dies ist auch vom Steu-
errecht bzw. von den Steuerbehorden zu akzeptieren. So
haben die Steuerbehorden strikte darauf zu achten, dass
sie nicht ihr eigenes Ermessen an die Stelle desjenigen
des Unternehmers setzen; der Fiskus darf also nicht in die
unternehmerische Entscheidungsfreiheit eingreifen und
Unternehmensfiihrung betreiben.!® Die geschiftsmissi-
ge Begriindetheit einer Geschiftsumstrukturierung be-
urteilt sich damit allein nach dem in unternehmerischer
Entscheidungsfreiheit gewihlten Zweck; wirtschaftli-
cher Nutzen und Erfolg im konkreten Fall sind — grund-
sétzlich — nicht massgeblich.

Von diesem Grundsatz gibt es eine Ausnahme: Im Rah-

men der steuerlichen Sachverhaltsanalyse ist zu priifen,

ob die gewihlte Rechtsgestaltung dem wirtschaftlichen

Gehalt des Sachverhalts gerecht werde. Nach traditionel-

ler schweizerischer Doktrin ist eine Steuerumgehung an-

zunehmen, wenn nur um der Steuerersparnis willen ein
ungewohnliches Vorgehen gewihlt wird. Laut Bundesge-
richt miissen fiir die Annahme einer Steuerumgehung die

3 folgenden Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein:'’

— Dasvonden beteiligten Personen gewihlte Vorgehen
erscheint als ungewohnlich, sachwidrig oder abson-
derlich, jedenfalls den wirtschaftlichen Gegebenhei-
ten vollig unangemessen.

— Esist anzunehmen, dass die gewihlte Rechtsgestal-
tung missbrauchlich lediglich deshalb getroffen wur-
de, um Steuern einzusparen, die bei sachgemaésser
Ordnung der Verhiltnisse geschuldet wéren.

— Das gewihlte Vorgehen wiirde tatsdchlich zu einer
erheblichen Steuerersparnis fithren, sofern es von
der Steuerbehorde hingenommen wiirde.

Liegt eine Steuerumgehung vor, wird der Sachverhalt
umgqualifiziert, indem der Rechtsanwendung anstelle
der zwecks Steuerumgehung gewihlten Rechtsgestal-
tung der effektiv verwirklichte wirtschaftliche Sachver-
halt zugrundegelegt wird.!®

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die
Ubertragung von betrieblichen Vermogenswerten auf ei-
ne andere Konzerngesellschaft ebenfalls danach zu iiber-
priifen, ob eine solche Transaktion auch zwischen ein-
ander nicht nahestehenden Personen mit Sicherheit hitte
realisiert werden konnen. Dabei ist darauf abzustellen,
ob eine Transaktion aus geschiftspolitischen, betriebli-

16 LUTHI/DIGERONIMO, Transfer Pricing in Switzerland, 7; BARTHO-
LET, Transferpreisberichtigungen und ihre Sekundaraspekte
im schweizerischen Steuerrecht, 67; BRULISAUER/KUHN, Alloka-
tion und Reallokation von betrieblichen Funktionen und Risi-
ken im multinationalen Konzern, 92 und 95.

17 Vgl. letztmals BGer 2A.470/2002 und 2A.473/2002 (22.10.2003)
(StE 2004 A 12 Nr. 12) mwH auf die Bundesgerichtspraxis.

18 BLUMENSTEIN/LOCHER, System des Steuerrechts, 31 f.; HOHN/
WALDBURGER, Steuerrecht |, 8 5 Rz 56 und Rz 73 ff.
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chen oder andern unternehmerischen Griinden erfolgte
bzw. notwendig war." Jedenfalls deutet ein Mangel an
geschiftspolitischen, betrieblichen oder andern unter-
nehmerischen Griinden darauf hin, dass eine Transakti-
on zur Hauptsache, wenn nicht sogar ausschliesslich, aus
Griinden der Steuerersparnis gewihlt wurde und damit
eine Steuerumgehung darstellt.?

Nach der Praxis des Bundesgerichts zur Steuerumgehung
gilt die reine Steuerersparnis nicht als kaufménnischer
Grund, sondern als Tatbestandsmerkmal der Umgehung
(dies im Gegensatz zur Auffassung der OECD). Dies be-
deutet jedoch nicht, dass Geschiftsumstrukturierungen
per se als Steuerumgehung zu qualifizieren sind, sofern
sie einzig aus Griinden der Steuerersparnis gew#hlt wur-
den. Voraussetzung ist vielmehr, dass das gewihlte Vor-
gehen zudem als ungewdhnlich, sachwidrig oder abson-
derlich erscheint, d. h. fremde Dritte untereinander ein
solches Geschiftsgebaren nicht an den Tag legen wiir-
den, und dass effektiv eine Steuerersparnis resultieren
wiirde. Damit scheint die schweizerische Praxis mit der
Auffassung der OECD in Einklang zu stehen.

3.2 Verlagerung von Funktionen, Risiken
und Vermogenswerten als entschadi-
gungspflichtiger Vorgang?

3.2.1 Auffassung der OECD

3.2.1.1 Ausgangspunkt: Vergleichbarkeits-
analyse

Geschiftsumstrukturierungen zwischen fremden Drit-
ten sind in der Praxis kaum zu beobachten. Dieser feh-
lende Fremdvergleich fiihrt jedoch nach Auffassung der
OECD, unter dem Vorbehalt der bereits dargestellten
Ausnahmen, nicht dazu, dass konzerninterne Geschifts-
umstrukturierungen per se steuerlich nicht akzeptiert
werden.?! Es bleibt deshalb zu untersuchen, ob die im
Rahmen von Geschéftsumstrukturierungen erfolgenden
Transaktionen entschiadigungspflichtig seien. Abschn. 2
von Kap. IX der OECD-Verrechnungspreisgrundsitze
2010 setzt sich mit der Frage auseinander, unter wel-
chen Voraussetzungen Geschiftsumstrukturierungen
entschadigungspflichtige Transaktionen darstellen. Fiir
deren Bepreisung wird nach dem Grundsatz des Fremd-
vergleichs darauf abgestellt, was fremde Dritte unter
vergleichbaren Umstidnden vereinbart hitten (hypothe-
tischer Fremdvergleich). Kernelement dieser Untersu-
chung bildet eine Vergleichbarkeitsanalyse;?? in ihrem

19 Vgl. StE 1994 A 12 Nr. 4 E 4.

20 Vgl. StE 1994 A 12 Nr. 4 E 4.

21 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.52.

22 Unterschiede zwischen Markt- und Verrechnungspreis ent-
stehen aufgrund von unterschiedlichen Produkt- und Dienst-

Rahmen ist zu analysieren, ob fremde Dritte unter ver-

gleichbaren Umstdnden zu den gleichen Bedingungen

einer Geschiftsumstrukturierung zugestimmt hitten. Es
sind insbesondere niher zu beurteilen:

— die im Rahmen von Geschiftsumstrukturierungen
zu beobachtenden Transaktionen (Verlagerung von
Funktionen, Risiken und/oder Vermdégenswerten)
sowie die wahrgenommenen Funktionen, die iiber-
nommenen Risiken und die eingesetzten Vermo-
genswerte der involvierten Konzerngesellschaften
vor und nach der Geschiftsumstrukturierung (Funk-
tionsanalyse);?

— die kaufménnischen Griinde und erwarteten Vorteile
(inkl. der zu erzielenden Synergieeffekte) der Ge-
schéftsumstrukturierung;*

— die vor der Geschiftsumstrukturierung fiir die invol-
vierten Konzerngesellschaften realistischerweise
vorhandenen Handlungsalternativen («options rea-
listically available»).?

Sind alle relevanten Informationen der Vergleichbar-
keitsanalyse vorhanden, ist zu entscheiden, inwiefern
im Rahmen von Geschiftsumstrukturierungen die Ver-
lagerung von Geschiftschancen, Funktionen, Risiken,
Vermogenswerten und die Anderung von Vertragsbedin-
gungen zu entschddigungspflichtigen Vorgédngen fiihren.

3.2.1.2 Verlagerung von Geschaftschancen

Zentral ist die Aussage der OECD, dass fremde Dritte
nicht notwendigerweise eine Entschidigung erhalten,
wenn sich aufgrund verédnderter Geschiftsvereinbarun-
gen ihre Chancen, Gewinne zu erzielen (Geschéftschan-
cen), reduzieren. Der Fremdvergleichsgrundsatz fordert
damit nicht unter allen Umstidnden eine Entschidigung
fiir entgangene oder iibertragene Geschiftschancen (d. h.
fiir erwartete kiinftige Gewinne).?

Eine Geschiftschance ist damit nicht als immateriel-
ler Vermogenswert zu betrachten. Nur wenn die Verla-
gerung von Geschiftschancen im Zusammenhang mit
dem Ubergang bzw. der Aufgabe von beachtlichen Ver-
mogenswerten und Rechten (bspw. durch Anderung von
Vertragsbedingungen) steht, ist sie zu entschidigen. Die

leistungseigenschaften, unterschiedlich wahrgenommenen
Funktionen, Risiken und eingesetzten Vermégenswerten (Funk-
tionsanalyse), unterschiedlichen Verhaltnissen auf den Ab-
satzmarkten, unterschiedlichen Vertragsbedingungen sowie
unterschiedlichen Geschaftsstrategien. Grundgedanke der Ver-
gleichbarkeitsanalyse ist es, diejenigen Unterschiede in den
Bedingungen der Transaktion zu eruieren, die sich auf den
Verrechnungspreis auswirken kénnen.

23 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.53 ff.

24 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.57 f.

25 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.59 ff.

26 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.65.
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damit tibertragene Geschéftschance ist dann im Rahmen
der Bewertung von iibertragenen Vermogenswerten und
Rechten zu beriicksichtigen.?’

3.2.1.3 Verlagerung von Funktionen

Ob die blosse Verlagerung von Funktionen entschédi-
gungspflichtig sei, ldsst Kap. IX der OECD-Verrech-
nungspreisgrundsitze 2010 offen. Es lassen sich ledig-
lich Ausfiihrungen dazu finden, wie die Ubertragung von
Unternehmenstitigkeiten bzw. Betrieben (transfer of ac-
tivity, ongoing concern) zu bewerten bzw. entschidigen
sei.?® In solchen Fillen werden jedoch Funktionen nicht
losgelost, sondern immer in Verbindung mit immateriel-
len Vermogenswerten und Risiken iibertragen.

3.2.1.4 Verlagerung von Risiken

Ob die Verlagerung von Risiken entschadigungspflichtig
sei, kann den Ausfiihrungen ebenfalls nicht abschlies-
send entnommen werden. Abschn. 2 von Kap. IX der
OECD-Verrechnungspreisgrundsitze 2010 begniigt sich
mit der Aussage, dass die Neuverteilung von Risiken im
Rahmen von Geschiftsumstrukturierungen héufig die
Folge der Verlagerung von Vermodgenswerten und/oder
der Anderung von Vertriigen zwischen den beteiligten
Konzerngesellschaften sei. Ob solche Risikoverlagerun-
gen entschddigungspflichtig sind, soll sich danach beur-
teilen, ob fremde Dritte im Einzelfall unter vergleichba-
ren Umstidnden bereit wiren, dafiir (und damit auch fiir
eine hohere erwartete Rentabilitit) eine Entschiadigung
zu entrichten.?

Unter Hinweis auf 3 Beispiele vertritt die OECD die
Auffassung, dass fremde Dritte im Einzelfall nicht ohne
entsprechende Entschiddigung ein gegebenes Risikopro-
fil mit einem gesicherten Gewinn gegen ein verminder-
tes Risikoprofil mit einem ebenfalls gesicherten, jedoch
verminderten Gewinn eintauschten.’® Die OECD ist hier
offensichtlich der Auffassung, dass im Einzelfall die
Chancen und Risiken bei einer Verlagerung nicht aus-
geglichen seien und eine Entschidigung fiir die Uber-
tragung des Risikos Platz greifen miisse.’!

27 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.65.

28 Vgl. die nachfolgenden Ausfiihrungen in Abschn. 3.2.1.5.3.

29 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.69 ff. Von der
Frage der Entschadigungspflicht fiir Risikoverlagerungen ist
die Frage zu unterscheiden, ob nach der Geschaftsumstruk-
turierung eine fremdvergleichskonforme Risikoallokation zwi-
schen den involvierten Konzerngesellschaften vorliege (s. da-
zu OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.10 ff.).

30 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.72 f.

31 Diese Auffassung ist abzulehnen. Eine Entschadigungspflicht
kann einzig aus der Ubertragung von Vermogenswerten oder
Rechten oder der ausserterminlichen Kiindigung oder Ande-
rung von Vertragen resultieren, nicht jedoch aus einer Uber-
tragung von Risiken. Risiken stehen namlich immer, wie die

3.2.1.5 Verlagerung von Vermdgenswerten

Ubertragung von materiellen
Vermogenswerten

3.2.1.5.1

Die Ubertragung von materiellen Vermodgenswerten
(bspw. Maschinen oder Warenlager) im Rahmen von Ge-
schiftsumstrukturierungen stellt aus steuerlicher Sicht
kein besonderes Problem dar. Materielle Vermdogens-
werte sind zum Verkehrswert auf andere Konzerngesell-
schaften zu iibertragen. Fiir die Bestimmung des Ver-
kehrswerts weist die OECD insbesondere bei der Uber-
tragung eines Warenlagers im Rahmen der Umwandlung
eines Eigenproduzenten und -vertreibers in einen Auf-
tragsproduzenten und risikoarmen Vertreiber auf die An-
wendung der geschiftsfallbezogenen Standardmethoden
(Preisvergleichs-, Wiederverkaufspreis- und Kostenauf-
schlagsmethode) hin.*

3.2.1.5.2 Ubertragung von immateriellen
Vermogenswerten

Die Ubertragung von immateriellen Vermogenswerten
wirft 2 Problemkreise auf, namlich (i) wie immateriel-
le Vermogenswerte, die iibertragen werden, identifiziert
werden (da nicht alle immateriellen Vermogenswerte bi-
lanziert sind) und (ii) wie diese zu bewerten sind. Bei der
Bewertung ist eine Analyse aus Sicht sowohl der iiber-
tragenden als auch der tibernehmenden Konzerngesell-
schaft vorzunehmen. Dabei sind Faktoren wie Betrag,
Dauer und Wahrscheinlichkeit von aus immateriellen
Vermogenswerten fliessenden Ertrigen sowie deren Ex-
klusivitit und rechtlicher Schutz zu beriicksichtigen.®?

Dariiber hinaus werden 4 Sonderfille nidher betrachtet:
— Geschiftsumstrukturierungen, in welchen immate-
rielle Vermogenswerte auf zentrale Lizenzverwer-
tungsgesellschaften tibertragen werden, die je nach
Fallkonstellation fiir den lokalen Weitergebrauch
riicklizenziert werden: Selbst wenn solche Ubertra-

OECD selbst betont, in Verbindung mit der gleichzeitigen
Ubernahme von dazugehdrenden Gewinnchancen (vgl. OECD-
Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.10). Fremde Dritte
wirden auf dem freien Markt fir eine solche Risikolibernah-
me kein zusatzliches Entgelt entrichten (gl. M. WERRA, Ver-
rechnungspreise bei der Restrukturierung internationaler Un-
ternehmensgruppen. Zum Stand der Diskussion in der OECD,
84 f.). Beispiel: Angenommen, der Wert der Aktie der bérsen-
notierten X.-AG stieg seit deren Griindung und Kotierung vor
10 Jahren um jahrlich 5 %. Der Finanzinvestor Y. kauft nun
diese Aktien zum geltenden Borsenkurs und setzt sich dabei
dem Risiko steigender bzw. fallender Aktienkurse aus. Der
Umstand, dass die Aktie der X.-AG seit 10 Jahren jahrlich um
5 % gestiegen ist, bedeutet jedoch nicht, dass Y. bereit ist,
daflir noch ein zusatzliches, liber den Borsenpreis hinausge-
hendes Entgelt zu entrichten.

32 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.75 ff.

33 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.80 f.
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gungen auf wirtschaftlichen Griinden basieren, be-
deutet dies nach Auffassung der OECD noch nicht,
dass diese steuerlich zu akzeptieren seien. Es ist
ndamlich aus Sicht der iibertragenden und der {iiber-
nehmenden Konzerngesellschaft zu untersuchen, ob
fremde Dritte einer vergleichbaren Ubertragung zu-
gestimmt hitten.** Dabei ist von Bedeutung, welche
Funktionen, Risiken und Vermodgenswerte die in-
volvierten Konzerngesellschaften nach der Ubertra-
gung in Zusammenhang mit dem immateriellen Ver-
mogenswert erbringen bzw. iibernehmen.?> Werden
tibertragene immaterielle Vermogenswerte weiterhin
lokal genutzt, ist fiir die Bewertung des immateriel-
len Wirtschaftsguts auch die kiinftige, lokal zu ent-
richtenden Lizenzgebiihr zu beriicksichtigen.
Immaterielle Vermogenswerte, denen zum Zeitpunkt
der Ubertragung kein Wert zukommt (z. B. weil sie
noch keine Marktreife erlangt haben):*” Sind Be-
wertungen aufgrund verschiedener Unsicherheiten
zum Zeitpunkt der Ubertragung nicht moglich, be-
hilft sich die OECD mit dem Instrument von vertrag-
lich vereinbarten nachtriglichen Preisanpassungen.
Wenn also im Zeitpunkt der Ubertragung die kiinfti-
ge Wertentwicklung unsicher ist, sollen die Steuer-
verwaltungen berechtigt sein, Bewertungskorrektu-
ren vorzunehmen. Hingegen sollen spitere Korrek-
turen durch die Steuerbehorden nicht zuléssig sein,
wenn die kiinftige Wertentwicklung im Zeitpunkt der
Ubertragung nicht vorhersehbar war.

Lokale immaterielle Vermogenswerte, die ihrer Na-
tur nach nur lokal eingesetzt werden konnen: Bei
der Umwandlung bspw. eines Eigenhindlers in ei-
nen risikoarmen Hindler oder einen Kommissio-
nir stellt sich die Frage, ob wertvolle immaterielle
Vermogenswerte, wie lokale Marken, Namen, Ver-
triebskanéle, Symbole, Bilder oder Kundenlisten,
mit tibertragen worden seien oder aber im Eigentum
der lokalen Gesellschaft verbleiben. Ist Letzteres
der Fall, muss dies einen Einfluss auf die Entschadi-
gung der lokalen Gesellschaft haben (bspw. Lizenz-
zahlung der nutzenden Konzerngesellschaft an den
Kommissionir).*®

Laufende und wertvolle Vertrége (bspw. langjidhri-
ge Einkaufsvertrige, Kundenvertriage), die im Rah-
men von Geschiftsumstrukturierungen ohne Ent-
schidigung aufgehoben bzw. abgeidndert werden:
Die OECD vertritt die Auffassung, dass werthalti-
ge Vertrige immaterielle Vermogenswerte darstell-

34
35
36
37
38

OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.84.
OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.85.
OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.86.
OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.87.
OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.89 f.

ten, die nicht ohne Entschddigung abgeindert bzw.
aufgehoben werden konnten. Der Wert der geinder-
ten Vertrdge soll dabei aus Sicht sowohl der iibertra-
genden als auch der iibernehmenden Konzerngesell-
schaft untersucht werden, wobei der minimale Uber-
tragungswert wohl dem Barwert der iibertragenen
Vorteile entspricht.*

3.2.1.5.3 Ubertragung einer Unternehmens-
tatigkeit

Geschiftsumstrukturierungen kénnen auch in der Uber-
tragung von Unternehmenstitigkeiten (ongoing concern)
bestehen. Solche Ubertragungen beinhalten nach OECD-
Terminologie die Verlagerung von Vermogenswerten in
Verbindung mit Funktionen und Risiken.*® Ob es sich
dabei um einen wirtschaftlich eigenstindigen (Teil-)Be-
trieb handeln miisse, ist offen. Es wird jedoch klarge-
stellt, dass im Rahmen der Bewertung einer Geschéfts-
tibertragung nicht allein auf die Summe der Einzelwerte
der iibertragenen Komponenten abzustellen sei, sondern
auf in der Praxis beim Kauf und Verkauf von Unterneh-
men verwendete Methoden. Obwohl der Hinweis auf
eine Beriicksichtigung von Goodwill fehlt,*' muss auf-
grund des Hinweises auf die Bewertungsmethoden beim
Kauf und Verkauf von Unternehmen geschlossen wer-
den, dass bei der Ubertragung von Unternehmenstiitig-
keiten im Rahmen der Bewertung eine Goodwill-Kom-
ponente zu beriicksichtigen sei. Werden verlustbringen-
de Unternehmenstitigkeiten iibertragen, kann unter Um-
stinden eine Entschiddigungspflicht der ilibertragenden
an die iibernehmende Konzerngesellschaft entstehen.*?

3.2.1.5.4 Outsourcing

Unter Umstidnden ergibt es fiir Konzerngesellschaften
einen Sinn, gewisse Aktivitdten an andere Konzernge-
sellschaften zu iibertragen, um von lokalen Standortvor-
teilen bzw. -einsparungen (sog. location savings) zu pro-
fitieren. In solchen Fillen kann oft selbst dann auf eine
Entschidigung der Verlagerung von Aktivititen verzich-
tet werden, wenn die iibertragende Gesellschaft Restruk-
turierungskosten zu tragen hat.*

39 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.91 ff.

40 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.93 ff.

41 Der letzte publizierte Entwurf zu Geschéaftsumstrukturierun-
gen forderte noch explizit die Entschadigung fiir eine Good-
will-Kkomponente (vgl. dazu BAumHoFF/PuLs, Der OECD-Diskus-
sionsentwurf zu Verrechnungspreisaspekten von «Business
Restructurings». Analyse und erster Vergleich mit den deut-
schen Funktionsverlagerungsregeln nach 8 1 Abs. 3 AStG,
79).

42 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.96 ff.

43 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.99. Dies vor
dem Hintergrund, dass die outsourcende Gesellschaft letztlich
von den location savings profitiert.
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3.2.1.6 Abanderung von Vertragen

Im Rahmen von Geschiftsumstrukturierungen tritt héau-
fig die Notwendigkeit ein, Vertrige zwischen Konzern-
gesellschaften anzupassen oder aufzulésen. Ob Konzern-
gesellschaften fiir die Nachteile aus Vertragsanpassun-
gen zu entschiddigen seien, hidngt von verschiedenen Fak-
toren ab. Allein der Umstand, dass eine Vertragsanpas-
sung fiir ein Konzernunternehmen nachteilig ist, begriin-
det noch kein Recht auf Schadenersatz. Entsprechende
Anspriiche konnen sich aus dem Gesetz und unabhingig
von vertraglichen Regelungen auch dann ergeben, wenn
eine betroffene Konzerngesellschaft von vornherein kei-
ne Chance hatte, eine ausreichende Rendite auf dem von
ihr eingesetzten Kapital zu erzielen. Die OECD erwéhnt
den Fall, dass eine Investition, die ganz auf die Bediirf-
nisse einer anderen Konzerngesellschaft zugschnitten
ist, bei einer Vertragsinderung oder -aufhebung mogli-
cherweise wertlos wird, noch bevor sie sich iiberhaupt
amortisiert hat. Zusammenfassend sind fiir die Frage, ob
aufgrund der Abdnderung von Vertrigen eine Entschidi-
gungspflicht resultiere, folgende Faktoren zu priifen:**

— Gibt es schriftlich vereinbarte Vertrige zwischen
Konzerngesellschaften und beinhalten diese eine Ent-
schdadigungsklausel fiir Vertragsanpassungen? Aus-
gehend von den zwischen Konzerngesellschaften
bestehenden Vertridgen ist zu untersuchen, ob inner-
halb der gesetzlichen bzw. vertraglich festgelegten
Kiindigungs- bzw. Abédnderungsfristen Vertragsan-
passungen vorgenommen worden seien. Eine geset-
zes- bzw. vertragskonforme Vertragsanpassung be-
deutet jedoch noch nicht per se, dass keine fremd-
vergleichskonforme Entschiddigung zu entrichten
sei, selbst wenn dies in einer Entschidigungsklausel
so festgehalten wurde.*

— Entspricht die vorhandene oder nicht vorhandene
Entschiadigungsklausel einem Drittverhalten oder
hitten fremde Dritte in vergleichbaren Situationen
eine dhnliche Klausel vorgesehen? Sowohl fiir den
Fall, dass der bestehende Vertrag eine Entschidi-
gungsklausel fiir Vertragsanpassungen vorsieht, als
auch fiir den Fall, dass der bestehende Vertrag keine
solche Klausel vorsieht, ist zu untersuchen, ob frem-
de Dritte in vergleichbaren Situationen in einen sol-
chen Vertrag eingewilligt hitten. Ausschlaggebend
ist dabei die Frage, ob fremde Dritte unter Kenntnis
der realistischerweise vorhandenen Alternativen in
einen solchen Vertrag bzw. dessen Anpassung einge-
willigt hitten. Dabei sind insbesondere die laufen-
de Entschddigung sowie die finanziellen Auswirkun-
gen auf die involvierten Parteien zu beriicksichtigen.

44 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.103.
45 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.104 f.

Unterzeichnen bspw. fremde Dritte einen Produkti-
onsauftrag mit einem bestimmten Auftragsvolumen
wihrend einer bestimmten Laufzeit und investiert
der Auftragnehmer aufgrund dieses Auftrags in ei-
ne neue Anlage, wird er nicht in eine Vertragsklausel
betr. friihzeitige Auflosung einwilligen, sofern da-
durch nicht eine Mindestrendite fiir die Investition
resultiert.*

— Ist eine Entschddigungspflicht aufgrund geltender
Gesetze oder der Gerichtspraxis in vergleichbaren
Situationen angezeigt? Sofern geltende Gesetze oder
die Gerichtspraxis eine Entschidigung in vergleich-
baren Situationen vorsehen, ist eine solche auch bei
Fehlen von spezifischen Entschiddigungsklauseln im
Vertrag geschuldet.*’

—  Wire ein fremder Dritter bei Vertragsanpassung wil-
lens, eine Entschddigung zu entrichten, um den Be-
troffenen des gednderten Vertrags schadlos zu hal-
ten? Die OECD stellt hier sicher, dass die Frage der
Entschddigung aus Sicht beider involvierten Ver-
tragsparteien beurteilt wird.*®

3.2.2 Rechtsgrundlagen der Besteuerung in
der Schweiz

3.2.2.1 Im Allgemeinen

In der Schweiz existieren keine spezifischen Vorschriften

fiir die steuerliche Behandlung von Geschiftsumstruktu-

rierungen. Es ist deshalb im Weg der Auslegung zu prii-
fen, inwiefern die geltenden steuerlichen Grundsitze zur

Besteuerung von Geschéftsumstrukturierungen herange-

zogen werden konnen. Zwecks Kliarung dieser Frage sind

2 Aspekte zu unterscheiden:

— Die Ubertragung von materiellen und immateriellen
Vermogenswerten auf eine andere Konzerngesell-
schaft ist zu Drittpreisen abzurechnen.

— Aufgrund der durch eine Geschéftsumstrukturierung
notwendigen Abidnderung von Vertrigen zwischen
den involvierten Konzerngesellschaften kénnen zi-
vilrechtliche Anspriiche bzw. Entschidigungspflich-
ten entstehen.

Sowohl die erstmalige Zuweisung von Aufgaben im
Konzern als auch spiter erfolgende Anderungen der
Aufgabenzuweisung aufgrund von Geschiftsumstruk-
turierungen bleiben steuerlich unbeachtlich, solange sei-
tens der verlagernden Konzerngesellschaft weder Ver-
mogenswerte libertragen werden noch Anspriiche auf-
grund von Vertragsinderungen entstehen. Im umgekehr-
ten Fall ist zu priifen, ob die geleisteten Entschadigungen

46 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.106 ff.
47 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.115.
48 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 2010 Tz 9.116 ff.
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dem Grundsatz des Fremdvergleichs standhalten oder ob
geldwerte Vorteile an Anteilsinhaber oder diesen nahe-
stehende Personen*® geleistet wurden.

Resultieren aufgrund von Verlagerungen ins Ausland
Entschiadigungspflichten, die als solche nicht erfiillt wer-
den, liegen die Steuerfolgen in der Schweiz auf der Hand:
Geldwerte Leistungen an die Anteilsinhaber bzw. diesen
nahestehende Personen unterliegen auf Stufe der leisten-
den Schweizer Gesellschaft gemiss Art. 58 Abs. 1 lit. b
und ¢ DBG sowie Art. 24 Abs. 1 lit. a und b StHG der
Gewinnsteuer. Zusitzlich ist auf der Leistung aufgrund
von Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ VStG die Verrechnungssteuer
in Hohe von 35 % geschuldet (die je nach Doppelbe-
steuerungsabkommen ganz oder teilweise von der Emp-
fangergesellschaft zuriickgefordert oder bereits an der
Quelle ermissigt werden kann). Mehrwertsteuerrecht-
lich liegt ein steuerbefreiter Dienstleistungsexport vor
(Art. 8 Abs. 1 MWSTG).

Bei Verlagerungen aus dem Ausland in eine schweizeri-
sche Gesellschaft ist allenfalls zu priifen, ob offene bzw.
verdeckte Kapitaleinlagen der Anteilsinhaber, welche
nach Art. 60a DBG bzw. Art. 24 Abs. 2 StHG gewinnsteu-
erfrei sind, keinen steuerbefreiten Umstrukturierungs-
tatbestand nach Art. 6 Abs. 1 lit. a® StG darstellten und
zu einer Emissionsabgabepflicht fithrten. Mehrwertsteu-
errechtlich liegt diesbeziiglich ein Dienstleistungsimport
vor, der steuerlich abzurechnen ist (Art. 8 Abs. 1 und
Art. 45 Abs. 1 lit. a MWSTG).

3.2.2.2 Entschadigungsanspruch aufgrund
geldwerter Vorteile
3.2.2.2.1 Voraussetzungen

Nach der hier verwendeten Terminologie umfasst der
Begriff «geldwerte Vorteile» sowohl Leistungen einer
Konzerngesellschaft an ihre Anteilsinhaber und Schwes-
tergesellschaft (sog. geldwerte Leistungen wie verdeck-
te Gewinnausschiittung und Gewinnvorwegnahmen) als
auch offene bzw. verdeckte Kapitaleinlagen der Anteils-
inhaber an ihre Gesellschaft.

Art. 57 DBG und Art. 24 Abs. 1 StHG umschreiben als
Gegenstand der Gewinnsteuer den Reingewinn. Nach
Art. 58 Abs. 1 lit. a DBG besteht der steuerbare Rein-
gewinn u. a. aus dem Saldo der Erfolgsrechnung unter
Beriicksichtigung des Saldovortrages des Vorjahrs. Als
Grundlage fiir die steuerliche Gewinnermittlung kom-

49 Gemass Praxis des Bundesgerichts ist eine Person dann na-
hestehend, wenn sie zum Anteilsinhaber in einer engen per-
sonlichen oder wirtschaftlichen Verbindung steht (s. HOHN/
WALDBURGER, Steuerrecht |, § 21 Rz 14 sowie die dort zitierten
Entscheide). Als nahestehend gelten damit bspw. auch Schwes-
tergesellschaften.

men damit nach dem Grundsatz der Massgeblichkeit des
Handelsrechts nur Jahresabschliisse in Betracht, welche
den Vorschriften des Handelsrechts entsprechen. In Ab-
weichung zum Handelsrecht statuieren Art. 58 Abs. 1
DBG und Art. 24 Abs. 1 StHG eine steuerliche Kor-
rektur fiir geschiftsmissig nicht begriindete Aufwen-
dungen und der Erfolgsrechnung nicht gutgeschriebe-
ne Ertrige (geldwerte Leistungen, d. h. Grundsatz des
Fremdvergleichs).>®

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts

liegt die Gewihrung eines geldwerten Vorteils an einen

Aktiondr bzw. eine diesem nahestehende Person vor,

wenn kumulativ die folgenden 3 Voraussetzungen er-

fiillt sind:>!

— Es wird eine Leistung ausgerichtet, der keine ange-
messene Gegenleistung gegeniibersteht, so dass sich
die Leistung als Entnahme von Gesellschaftsmitteln,
in einer Verminderung des durch die Gewinn- und
Verlustrechnung ausgewiesenen Geschiftsergebnis-
ses auswirkt.

— Mit der Leistung wird ein Anteilsinhaber oder eine
ihm nahestehende Person begiinstigt, d. h. die Leis-
tung wird direkt oder indirekt gewihrt, wobei anzu-
nehmen ist, dass die Leistung unterblieben oder un-
wesentlich wire, sie also insofern ungewdhnlich ist
und sich nicht mit sachgemissem Geschéftsgebaren
vereinbaren lisst.

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

Aufgrund der Kasuistik konnen folgende Kategorien von
geldwerten Vorteilen unterschieden werden:*?
1. Verdeckte Gewinnausschiittungen zulasten eines
Aufwandkontos
—  Ubersetztes Entgelt in Erfiillung eines Rechtsge-
schifts (iibersetzte Spesen und Salére, hohe Gra-
tifikationen, unangemessene Sozialversiche-
rungsbeitrdge, Provisions- und Kommissions-
zahlungen, iibersetzte Dienstleistungsentgelte,
iibersetzte Miet- und Pachtzinsen, iiberdimen-
sionierte Lizenzgebiihren, unangemessene Ver-
zinsung);
— Ubernahme von Privataufwand und Schulden
(Sponsoring und Spenden, Finanzierung von Le-
bensaufwand).

50 Zum Verhaltnis von Art. 678 OR und Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG
s. die Hinweise in BRULISAUER/POLTERA, Art. 58 DBG N 237 ff.;
LocHeR, Art. 58 DBG N 58 ff., sowie die dort zitierte Literatur.

51 S. bspw. BGE 82 1 291, 105 Ib 84, 107 Ib 331, 113 la 25; StE
1990 B 24.4 Nr. 24, StE 1991 B 72.13.22 Nr. 21.

52 Vgl. LocHeR, Art. 58 DBG N 108 ff., 133 ff. und 143; BRULISAU-
ER/POLTERA, Art. 58 DBG N 155 ff.
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2. Verdeckte Gewinnausschiittungen zulasten eines Be-
standeskontos
—  Uberpreislicher Erwerb von Aktiven (Erwerb
minderwertiger Aktien, Erwerb einer Beteili-
gung iiber dem Verkehrswert, iibersetzter Preis
fiir Kauf von Maschinen oder Liegenschaften);
— simulierte Darlehensgewihrung.
3. Gewinnvorwegnahmen zulasten eines Ertragskontos
— Unangemessene Konditionen bei Rechtsge-
schiften mit Anteilsinhabern (nicht marktkon-
formes Entgelt bei Miete, Pacht, Darlehen, Li-
zenzen, Warenlieferungen, Dienstleistungen);
— Verzicht auf Einnahmen aus Drittgeschiften;
— Verzicht auf Geltendmachung von Schadener-
satz- und Herausgabeanspriichen.
4. Gewinnvorwegnahmen zulasten eines Bestandes-
kontos
— Nichtverbuchen eines Rechtsgeschifts;
— Verdusserungsgeschift zu Vorzugskonditionen.

Geldwerte Vorteile konnen auch in offenen oder verdeck-
ten, direkten oder indirekten Zuwendungen von Anteils-
inhabern an ihre Gesellschaft bestehen. Im Unterschied
zu Leistungen an einen Aktiondr tritt bei Kapitaleinlagen
beim (direkt oder indirekt) leistenden Anteilsinhaber (im
vorliegenden Fall eine Muttergesellschaft) keine Entrei-
cherung ein. Die Leistung des Anteilsinhabers erfolgt
wirtschaftlich betrachtet immer gegen ein angemessenes
Entgelt. Denn im Umfang, in welchem die empfangene
Leistung wertméssig unter der erbrachten Leistung liegt,
erhoht sich der Wert der Beteiligung.’® Zwar sind die
Steuerfolgen einer innerhalb der Schweiz erfolgenden
verdeckten Kapitaleinlage umstritten,** jedoch scheinen
Lehre und Praxis im internationalen Verhiltnis von ei-
ner echten Realisierung und damit einer Besteuerung der
vorhandenen stillen Reserven auf Stufe der leistenden
Gesellschaft auszugehen.”

Ziel des Fremdvergleichsgrundsatzes ist es, ein allfal-
liges Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung steuerlich zu berichtigen, wobei das DBG (mit Aus-
nahme von Art. 58 Abs. 3) keine allgemeinen Grundsitze
fiir die Bestimmung des angemessenen Vergleichspreises
enthilt. Seit dem Fall Bellatrix*® ist die Lehre der Auf-

53 Vgl. BRULISAUER/POLTERA, Art. 58 DBG N 218 f. und die dort zi-
tierte Literatur.

54 Ein Teil der Lehre und Praxis will durch Erh6hung der Geste-
hungskosten der die Leistung empfangenden Beteiligung ei-
nen moglichen Verlust von Steuersubstrat verhindern (s. BRU-
LISAUER/POLTERA, Art. 58 DBG N 230 ff. und die dort zitierte Li-
teratur), ein anderer Teil der Lehre geht in jedem Fall von
einer echten Realisierung stiller Reserven aus (LOCHER, Art. 58
DBG N 164).

55 REicH, Verdeckte Vorteilszuwendungen zwischen verbundenen
Unternehmen, 630 f.

56 BGE 107 Ib 325.

fassung, dass das Bundesgericht als Bewertungsmass-
stab von einer Soll-Besteuerung (Ausweis eines ange-
messenen Gewinns) zu einer objektiven Ist-Besteuerung
(Bemessung der Leistung nach dem «Preis, den Dritte
auf einem freien und offenen Markt zu erlegen bereit
wiren»’’) libergegangen sei. Mit diesem Entscheid hat
das Bundesgericht fiir das schweizerische Steuerrecht
den tatsédchlichen Fremdvergleich als Bewertungsmass-
stab bestitigt und die (pauschale) Minimalbesteuerungs-
praxis auch bei Gesellschaften, die im ausschliesslichen
Interesse der Anteilsinhaber titig sind, aufgegeben.’®
Danach sind die Leistungen nach dem wirklichen Wert
der Zuwendungen, welche die Anteilsinhaber tatséchlich
erhalten haben, zu bemessen.

Im internationalen Verhiltnis stellen die OECD-Ver-
rechnungspreisgrundsétze 2010 einen Minimalstandard
fiir eine solche Bewertung dar. Obschon die Schweizer
Gesetzgeber darauf verzichtet haben, spezifische Ver-
rechnungspreisbestimmungen in die Steuergesetzgebung
aufzunehmen (mit Ausnahme von Art. 58 Abs. 3 DBG,
der aber ausschliesslich auf gemischtwirtschaftliche, im
offentlichen Interesse tdtige Unternehmen beschréankt
ist), weist das KS OECD-Verrechnungspreisgrundsitze
die Kantone an, bei der Bestimmung von Verrechnungs-
preisen international titiger Konzerne die OECD-Ver-
rechnungspreisgrundsitze zu beriicksichtigen.®

Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG bestimmt, was nicht zum ge-
schiftsmissig begriindeten Aufwand zihlt. Art. 59 DBG
fiihrt im Sinne einer Ergédnzung bzw. Prézisierung von
Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG in nicht abschliessender Auf-
zahlung Aufwendungen auf, welche steuerlich als ge-
schiftsmissig begriindet oder nicht begriindet qualifi-
ziert werden. Die Abzugsfihigkeit geschiftsméssig be-
griindeter Aufwendungen ergibt sich jedoch bereits auf-
grund des Handelsrechts.®® Art. 59 DBG ist deshalb als
Spezialnorm zu Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG anzusehen
und statuiert, wenn iiberhaupt, fiir einzelne Positionen
eine geschiftsméassige Begriindetheit, die aufgrund von
Art. 58 DBG nicht gegeben wire. Aufwendungen, die
gemiss Art. 58 DBG nicht zum geschéftsmissig begriin-
deten Aufwand zihlen und auch nicht in Art. 59 DBG
explizit aufgefiihrt sind, konnen nicht vom steuerbaren
Gewinn in Abzug gebracht werden. Damit konnen im
Ausland zu entrichtende Entschidigungen aufgrund von
Geschiftsumstrukturierungen, die nach schweizerischer
Auffassung nicht fremdvergleichskonform sind, weder

57 LocCHER, Art. 58 DBG N 103.

58 Vgl. NeuHAus, Die Besteuerung des Aktienertrags, 129; BRU-
LISAUER/POLTERA, Art. 58 DBG N 102 f.; LocHeR, Art. 58 DBG N
103.

59 Vgl. dazu STOCKER/STUDER, Bestimmung von Verrechnungsprei-
sen, 386 ff.

60 LocHER, Art. 59 DBG N 1.
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als immaterieller Vermogenswert in den Biichern der
Schweizer Gesellschaft aktiviert noch als geschiftsmais-
sig begriindeter Aufwand steuerlich abgezogen werden.5!

3.2.2.2.2 Unterpreisliche Ubertragung von
Vermogenswerten

Ob durch die Verlagerung von materiellen und imma-
teriellen Vermogenswerten von einer schweizerischen
auf eine auslidndische Konzerngesellschaft eine Reali-
sation vorliege, bestimmt sich gemidss dem Grundsatz
der Massgeblichkeit der Handelsbilanz (Art. 58 Abs. 1
DBG) nach handelsrechtlichen Gesichtspunkten.®? Da-
nach fiihrt aufgrund eines formalisierten Realisationsbe-
griffs jedes entgeltliche Ausscheiden, jeder entgeltliche
Subjektwechsel von Vermogenswerten zur Aufdeckung
von aktiv- oder passivseitig vorhandenen stillen Reser-
ven.® Die durch den Vermdgensabfluss verursachte Auf-
16sung stiller Reserven ist ertragswirksam zu verbuchen
und entspricht der Differenz zwischen Verkehrswert und
Buchwert.® Im Verhiltnis zu den Anteilsinhabern liegt
eine echte Realisierung zudem bei unentgeltlicher Uber-
tragung von Vermdgenswerten vor, vorausgesetzt, ein
unabhingiger Dritter hitte fiir das Wirtschaftsgut ein
Entgelt entrichtet (Art. 58 Abs. 1 lit. b und ¢).%

Voraussetzung fiir die echte Realisierung stiller Reserven
ist die Ubertragung von Vermogenswerten. Bei den ma-
teriellen Vermdgenswerten des Anlage- und Umlaufsver-
mogens steht die Qualifikation als Vermogenswert nicht
in Frage.® Daher sind insbesondere Produktionsanlagen,
Maschinen und sonstige Geschiftsausstattungen sowie
Rohstoffe, Halb- und Fertigprodukte, die auf eine aus-
lindische Konzerngesellschaft iibertragen werden, zum
Marktwert zu verrechnen.

Hinsichtlich der Beurteilung, ob immaterielle Vermo-
genswerte libertragen werden, bestehen, im Unterschied
zu materiellen Vermogenswerten, jedoch erhebliche
Schwierigkeiten. So ist mitunter unklar, wann ein imma-

61 Eine internationale wirtschaftliche Doppelbesteuerung kann
in einem solchen Fall, wenn Uberhaupt, nur tber eine Ver-
standigungslésung vermieden werden.

62 REeicH, Grundriss der Steuerfolgen von Unternehmensum-
strukturierungen, 37.

63 Es wird in diesem Zusammenhang auch von echter Realisie-
rung gesprochen (s. HOHN/WALDBURGER, Steuerrecht |, § 18
Rz 44).

64 Vgl. ReicH, Unternehmensumstrukturierungen im internen
Steuerrecht von Bund und Kantonen, 27.

65 HOHN/WALDBURGER, Steuerrecht |, 8 18 Rz 44.

66 Die Ubertragung von materiellen Vermogenswerten des be-
trieblichen Anlagevermdgens wie auch von (Teil-)Betrieben
auf eine andere schweizerische Konzerngesellschaft ist unter
bestimmten Voraussetzungen (Art. 61 Abs. 3 DBG) steuerneu-
tral, d. h. ohne Auflésung der Ubertragenen stillen Reserven,
moglich.

terieller Vermdgenswert vorliegt und ob dieser im Rah-
men einer Geschiftsumstrukturierung iibertragen wird.

Immaterielle Vermogenswerte sind nach Zivilrecht be-

stehende Ausschliesslichkeitsrechte, die gegeniiber je-

dermann wirken.®” Es handelt sich in einem weiten Sinn

um geistige Schopfungen, die auf Grund ihrer wirtschaft-

lichen Bedeutung von der Rechtsordnung einem beson-

deren Schutz unterstellt werden. Nach schweizerischem

Verstiandnis werden die folgenden Rechte als Immateri-

algiiterrechte anerkannt und geschiitzt:%

—  Urheberrechte und verwandte Schutzrechte;

— Rechte an Topographien von Halbleitererzeugnis-
sen;

— Markenrechte bzw. Firmenbezeichnungen und Rech-
te an geographischen Herkunftsangaben;

— Designrechte;

— Patentrechte;

— Sortenschutzrechte.

Im geltenden Handelsrecht lisst sich keine Definition
von immateriellen Vermodgenswerten finden. Die herr-
schende Lehre wie auch das HWP gehen von einem
weiten Begriff aus. Dieser umfasst neben den rechtlich
geschiitzten auch zahlreiche andere Werte wie Konzessi-
onen, Patente, besondere Fabrikationsverfahren, Rezep-
te, Lizenzen, Verlagsrechte, Marken, Muster, Modelle,
Urheberrechte, Kartellquoten, Kontingente, den separat
bezahlten Geschiiftswert (Goodwill),® produktbezogene
Forschungs- und Entwicklungskosten, Know-how- und
IT-Programme.” Das HWP verlangt fiir deren Aktivie-
rung (wobei es sich dabei um ein Wahlrecht handelt) ku-
mulativ das Vorhandensein folgender Voraussetzungen:’!
— es sind klar zuordenbare Fremdleistungen und/oder
Eigenaufwendungen erbracht worden;
— dem immateriellen Vermodgenswert kommt ein fest-
stellbarer Nutzen zu; und
— falls es sich um einen Vermogenswert in der Ent-
wicklungsphase handelt: wenn mit der Finanzierung
der Entwicklungskosten gerechnet werden kann.

Im Rahmen von Geschiftsumstrukturierungen ist die
Frage von Bedeutung, ob die Ubertragung einer Ge-
schiftschance als Ubertragung eines immateriellen Ver-

67 VoN BUREN u. A., Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
Rz 2 f.

68 KAISER/RUETSCHI, Immaterialgliterrecht in a nutshell, 1 f.

69 Dieser ist auf die Uberdurchschnittliche Ertragskraft, den gu-
ten Ruf der Unternehmung, eine besonders rationelle und ef-
fiziente Organisation, ein schlagkraftiges Vertriebssystem,
den guten Ausbildungsstand des Personals, den gilinstigen
Standort etc. zuriickzufiihren (BoemLE, Der Jahresabschluss,
335 f.).

70 BoewMmLE, Der Jahresabschluss, 335 f.; HWP |, 207.

71 HWP I, 207 f.
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mogenswerts zu betrachten sei.”? Im schweizerischen
Steuerrecht findet sich keine gesetzliche Umschreibung,
was unter immateriellen Vermogenswerten zu verstehen
ist. Aufgrund der Massgeblichkeit des Handelsrechts
ist im Steuerrecht auf die weite Umschreibung des Be-
griffs abzustellen, weshalb ein identifizierbares Vermo-
gensobjekt vorzuliegen hat.”® Soweit sich hinter der Ge-
schiftschance die bloss unsichere Moglichkeit verbirgt,
Gewinne zu realisieren, diirfte der erwartete Vermo-
gensvorteil fiir die Annahme eines immateriellen Wer-
tes jedoch nicht hinreichend konkretisiert sein. Werden
im Rahmen von Geschiftsumstrukturierungen nicht Ge-
schiftschancen iibertragen, die zur sicheren und damit
risikolosen Erzielung von Ubergewinnen fiihren, ist von
der Annahme eines immateriellen Vermogenswerts Ab-
stand zu nehmen.”

Beziiglich der Bewertung der iibertragenen materiel-
len und immateriellen Vermogenswerte ist aufgrund von
Art. 58 Abs. 1 lit. b und ¢ DBG auf den Grundsatz des
Fremdvergleichs abzustellen. Als Bewertungsmethoden
steht nach den OECD-Verrechnungspreisgrundsitzen
2010 die Preisvergleichsmethode im Vordergrund. Die
Berticksichtigung eines Geschifts- oder Firmenwerts ist
nur dann angezeigt, wenn die Ubertragung von Vermo-
genswerten (Teil-)Betriebscharakter aufweist.”> Der Ge-
schifts- oder Firmenwert haftet an der organisatorischen
Einheit des (Teil-)Betriebs und kann daher weder einzeln
iibertragen noch — mangels Teilbarkeit — durch mehrere
Unternehmen genutzt werden.”®

Ein Betrieb stellt nach der herrschenden Lehre einen
organisatorisch-technischen Komplex von Vermogens-
werten dar, welcher im Hinblick auf die Leistungser-

72 Ablehnend: OECD (s. die Ausfiihrungen in Abschn. 3.2.1.2);
BRULISAUER/KUHN, Allokation und Reallokation von betriebli-
chen Funktionen und Risiken im multinationalen Konzern, 101
(jedoch mit anderer Begriindung); EiseLE, Grenziiberschreiten-
de Funktionsverlagerung. Recht und Besteuerung im Einheits-
unternehmen und Konzern, 300 (fiir Deutschland). Nach Bor-
stell/Wehnert liegt ein immaterieller Vermdgenswert vor,
wenn die Geschaftschance soweit konkretisiert ist, dass die
kiinftige Gewinnerzielung als gesichert erscheint (BORSTELL/
WEHNERT, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, Q Rz 123).

73 BoewmLE, Der Jahresabschluss, 335.

74 Eine zu entschadigende Geschéaftschance liegt wohl dann vor,
wenn die Ubernehmende Gesellschaft héhere (bzw. mit hoher
Wahrscheinlichkeit sichere) Gewinne erzielt, als wenn sie die
Geschaftschance selbst aufbauen miisste.

75 GI. M. EiseLe, Grenzlberschreitende Funktionsverlagerung.
Recht und Besteuerung im Einheitsunternehmen und Kon-
zern, 281; ablehnend BoRSTELL/WEHNERT, in: Vogele u. a., Ver-
rechnungspreise, Q Rz 130, 286 (jedoch in Zusammenhang
mit der entschadigungspflichtigen Ubertragung einer Ge-
schaftschance; hier soll darauf abgestellt werden, wie viel ein
fremder Dritter fiir die Geschéftschance entrichten wiirde).

76 EiseLe, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerung. Recht
und Besteuerung im Einheitsunternehmen und Konzern,
280 f.

stellung eine relativ unabhéngige, organische Einheit

bildet.”” Die geltende Praxis fordert fiir das Vorliegen

eines (Teil-)Betriebs die Erfiillung folgender kumulati-

ver Voraussetzungen:

— Die Unternehmung erbringt Leistungen auf dem
Markt oder an verbundene Unternehmen.

— Die Unternehmung verfiigt iiber Personal.

— Der Personalaufwand steht in einem sachgerechten
Verhiltnis zum Ertrag.”

3.2.2.2.3 Verzicht auf Schadenersatz- und
Herausgabeanspriiche

Der Verzicht auf Schadenersatz- und Herausgabeansprii-
che stellt nach der Praxis des Bundesgerichts eine geld-
werte Leistung dar. Damit ist zu untersuchen, inwiefern
im Rahmen von Geschiftsumstrukturierungen solche
Anspriiche aufgrund der Beendigung oder Abinderung
von Vertrigen resultieren.

In einem 1. Schritt ist festzustellen, ob die bestehenden
Vertrige (v. a. in Bezug auf Laufzeit, Kiindigungsfris-
ten und Entschddigungsklauseln) dem entsprechen, was
fremde Dritte unter vergleichbaren Umstdnden verein-
bart hétten. Soweit die Vertrage fremdvergleichskonform
sind, ist in einem 2. Schritt zu untersuchen, ob eine aus-
serterminliche Kiindigung bzw. Abinderung der Vertra-
ge zu vertraglichen oder gesetzlichen Entschidigungs-
anspriichen fiihre.

Im Allgemeinen werden im Rahmen von Geschéftsum-
strukturierungen Lizenz-, Produktions-, Vertriebs- sowie
Forschungs- & Entwicklungsvertrige gekiindigt oder ab-
gedndert. Es resultieren in der Folge neue buy-sell-,
Kommissions- sowie Agenturvertrige oder andere For-
men von einfachen Auftrigen. Mitunter kann auch ein
Werk- bzw. Werklieferungsvertrag vorliegen.

Gewohnlich werden Vertréige fiir eine bestimmte Zeit-
periode abgeschlossen. Sie enden ohne Kiindigung nach
Ablauf der vereinbarten Laufzeit. Bei Vertrdgen mit ei-
ner unbeschrinkten Laufzeit sind die vertraglich oder
gesetzlich festgehaltenen Kiindigungsfristen einzuhal-
ten, ausser es liege ein ausserordentlicher Kiindigungs-
grund” vor. Beinhaltet ein Vertrag keine Kiindigungs-
fristen, ist auf die gesetzlichen Regelungen abzustellen.
Das schweizerische Zivilrecht erlaubt grundsitzlich je-
der Vertragspartei, Vertridge zu kiindigen. So stellte das
Bundesgericht in einem obiter dictum fest, dass Vertri-

77 REeicH, Grundriss der Steuerfolgen von Unternehmensum-
strukturierungen, 49 f.

78 KS Umstrukturierungen, 61 f.

79 Als ausserordentlicher Grund, welcher die Vertragserfiillung
als unzumutbar erscheinen lasst, kommt bspw. bei einer Mie-
te der Tod des Mieters in Betracht. Eine Geschaftsumstruktu-
rierung stellt jedoch regelméssig keinen solchen Grund dar.
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ge nicht fiir die Ewigkeit gilten.’’ In einem anderen Ent-
scheid hat das Bundesgericht festgehalten, dass ein fiir
die Ewigkeit geltender Vertrag nach 20 Jahren ohne Ent-
schiddigungspflicht gekiindigt werden kénne.3! Obwohl
das Schweizer Zivilrecht keine allgemeinen Regeln zur
Kiindigung von Vertrigen enthilt, gilt in der Praxis typi-
scherweise eine Kiindigungsfrist von 6 Monaten. Dabei
gilt es jedoch, spezifische Kiindigungsfristen fiir einzel-
ne Vertragstypen zu beriicksichtigen.

Betreffend Kiindigung von sog. Innominatvertriagen (wie
bspw. Lizenzvertrigen) gelten, soweit die Vertrige kei-
ne besonderen Kiindigungsfristen vorsehen, die allge-
meinen gesetzlichen Regelungen des Zivilrechts. Zwar
kann eine Kiindigung unter 6 Monaten von den Vertrags-
parteien vorgesehen werden, ein fremder Dritter wiirde
dazu jedoch nicht ohne entsprechende Entschddigung
einwilligen. Es ist diesbeziiglich auf die zivilrechtlichen
Folgen der Nichterfiillung von Vertrigen abzustellen
(Art. 97 OR). Nach herrschender Lehre ist dem Be-
schwerten das Erfiillungsinteresse (positives Vertrags-
interesse, d. h. inkl. entgangener Gewinn) zu ersetzen.
Im gegenseitigen Vertrag kann der Glidubiger auch vom
Vertrag zuriicktreten und Ersatz des negativen Vertrags-
interesses (Vertrauensschaden, d. h. Ersatz der Kosten)
verlangen.®?

Der einfache Auftrag kann nach Art. 404 Abs. 1 OR je-
derzeit, und zwar ohne Angabe von Griinden, gekiindigt
werden. Allerdings ist bei Kiindigung zur Unzeit der
Vertrauensschaden zu ersetzen (Art. 404 Abs. 2 OR).
Ebenso kann von einem Werkvertrag zuriickgetreten
werden, solange das bestellte Werk noch nicht voll-
endet ist (Art. 377 OR). Hier ist der Unternechmer fiir
die bereits geleistete Arbeit schadlos zu halten. Beim
Kaufvertrag nach Art. 190 Abs. 1 OR ist das positive
Vertragsinteresse zu entschiddigen. Bei Kiindigung bzw.
Aufhebung von Exklusivvertriebsvertragen hat das Bun-
desgericht neu erkannt, dass in Anlehnung an Art. 418u
OR eine Entschéddigung in der Hohe eines Nettojahres-
verdienstes zu entrichten sei. Diese Regelung gilt dann,
wenn der Exklusivvertreiber verpflichtet ist, den Kun-
denstamm nach Vertragsende auf den Auftraggeber zu
iibertragen.®?

80 BGE 11311 210.

81 BGE 114 Ill 159 (Art. 27 ZGB).

82 KOLLER, in: Guhl u. a., Das Schweizerische Obligationenrecht,
§ 31 N 3.

83 BGE 134 Il 497.

3.2.2.2.4 Unentgeltliche Ubertragung einer
Geschaftschance durch Verlagerung
von Funktionen und Risiken

Im Rahmen von Geschiftsumstrukturierungen kénnen
durch Verlagerung von Funktionen und Risiken Ge-
schiftschancen iibertragen werden. Die iibernehmende
Konzerngesellschaft fiihrt ndmlich kiinftig diejenigen
Geschifte weiter, die urspriinglich in den Tatigkeitsbe-
reich der funktionsiibertragenden Gesellschaft fielen.
Obwohl eine Geschiftschance nach der hier vertretenen
Auffassung regelmissig keinen immateriellen Vermo-
genswert darstellt, ist zu kldren, ob dessen Ubertragung
auf eine ausldndische Konzerngesellschaft nicht doch
entschadigungspflichtig sein konne. Zu priifen ist insbe-
sondere, ob durch die Ubertragung eine entschidigungs-
pflichtige Leistung im Sinne der Praxis zu den geldwer-
ten Vorteilen vorliege.

Das Bundesgericht hat, soweit ersichtlich, den Begriff
«Leistung» im Zusammenhang mit geldwerten Vortei-
len nie ndher umschrieben. Das Bedeutungsworterbuch
von Duden bezeichnet eine Leistung als Produkt einer
korperlichen oder geistigen Arbeit.®* Das schweizerische
Privatrecht umschreibt eine Leistung als Ubereignung ei-
ner Sache oder ein anderes positives Tun; sie kann aber
auch in einem Unterlassen oder einem Dulden beste-
hen. Innerhalb der Schranken der Rechtsordnung kann
die Leistung jeden beliebigen Inhalt aufweisen (Art. 19
OR). Es geniigt, dass der Gldubiger ein Interesse an
der Leistung hat.®> Art. 3 lit. ¢ MWSTG umschreibt ei-
ne Leistung als das Einrdumen eines verbrauchsfihigen
wirtschaftlichen Wertes an eine Drittperson in Erwar-
tung eines Entgelts.

Nach dem Grundsatz des Fremdvergleichs beinhaltet die
Leistung damit ein Produkt korperlicher oder geistiger
Arbeit, dem ein fremder Dritter einen Wert beimisst und
fiir dessen Ubernahme er ein Entgelt entrichten wiirde.
Die Ubertragung einer Geschiftschance im Rahmen der
Verlagerung von Funktionen und Risiken stellt damit ei-
ne Leistung dar, deren Entschddigung davon abhingt, ob
ein fremder Dritter dieser einen Wert beimisst.

Grundsitzlich besteht fiir jede Funktion und jedes Risi-
ko, die im Wirtschaftsleben ausgeiibt werden, eine Ge-
schiftschance. Dies gilt gleichermassen fiir eine Pro-
duktions- wie fiir eine Vertriebs-, Forschungs- & Ent-
wicklungs- oder Dienstleistungsfunktion. Eine Ausnah-
me stellen Hilfsfunktionen dar, da hier die Moglichkeit,
einen eigenstidndigen Gewinn zu erzielen, erst durch

84 Duden, Das Bedeutungsworterbuch. Wortschatz und Wortbil-
dung, 4. A., Mannheim 2011, Stichwort «Leistung».

85 KoLLER, Das Schweizerische Obligationenrecht. Allgemeiner
Teil, 8 2 Rz 12 f.
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die Auslagerung aus der bisherigen Konzerngesellschaft
einseitig ermoglicht wird.*® Wertvoll ist die Ubernahme
einer Geschiftschance durch Verlagerung von Funktio-
nen und Risiken fiir einen fremden Dritten dann, wenn
diese zu einer hoheren Ertragserwartung (bzw. tieferen
Implementierungskosten) fiihrt, als wenn die Funktio-
nen und Risiken selbst aufgebaut wiirden. Nur wenn mit
einer hohen Wahrscheinlichkeit feststeht, dass ein Ge-
winnpotential iibertragen wird, welches vom Empfinger
praktisch risikolos realisiert werden kann und zu einem
Ubergewinn (gemessen am Brancheniiblichen) fiihrt,
kann von einer zu entschiadigenden Leistung ausgegan-
gen werden. Dies wird bei der blossen Ubertragung von
Funktionen und Risiken regelméssig nicht der Fall sein.?’

3.2.23 Anwendung auf ausgewahlte
Verlagerungsvorgange
3.2.2.3.1 Vorgehensweise

In der Folge ist zu priifen, welche schweizerischen Steu-
erfolgen bei ausgewihlten Verlagerungsvorgingen der
Produktion, des Vertriebs, der Forschung & Entwicklung
sowie von konzerninternen Dienstleistungen resultieren.
Dazu sind im Rahmen einer Funktionsanalyse in einem
1. Schritt die fiir typische Auspragungen der Produkti-
on, des Vertriebs, der Forschung & Entwicklung sowie
der Erbringung von Dienstleistungen wahrgenommenen
Funktionen, iibernommenen Risiken sowie eingesetzten
Vermogenswerte darzustellen. In einem 2. Schritt ist zu
analysieren, welche Funktionen, Risiken und Vermo-
genswerte im Rahmen einer Geschéftsumstrukturierung
auf eine andere Gesellschaft iibergehen. Im Anschluss
daran ist zu bestimmen, ob und, wenn ja, wie hoch die
verlagerten Funktionen, Risiken und Vermogenswerte
zu entschidigen sind.

3.2.2.3.2 \Verlagerung von Produktions-
funktionen

In der Praxis lassen sich 2 grundlegende Produktionsaus-
priagungen beobachten: die Eigen- und die Lohnfertigung
(sowie eine Zwischenform, die Auftragsproduktion).3®

Der Eigenproduzent trigt die Produktion in vollem Um-
fang, einschliesslich aller Risiken. Er trifft die Auswahl
der zu produzierenden Produkte, ist verantwortlich fiir

die notwendige Forschung & Entwicklung, verfiigt liber
die Produktionsverfahren und trigt das Absatzrisiko sei-
ner Produkte.® Im Vergleich zum Auftrags- bzw. Lohn-
fertiger verfiigt der Eigenproduzent regelmissig iiber
eigene immaterielle Marketingwerte (Namen, Marken,
Vertriebskanile) und iiber einen eigenen Kundenstamm.
Verfiigt der Eigenproduzent nicht iiber eigene immate-
rielle Marketingwerte, werden ihm diese iiber einen Li-
zenzvertrag zur Nutzung iiberlassen. Zivilrechtlich han-
delt es sich dabei um einen Innominatvertrag.

Dem Eigenproduzenten steht der Lohnfertiger gegen-
tiber, der als Auftragnehmer eines Produzenten einzelne
Produktions- oder Montagetitigkeiten als Dienst- oder
Werkleistung erbringt. Kennzeichen des Lohnfertigers
ist, dass er idR entsprechend seinem Auftrag nur ausge-
wihlte Produktionsschritte nach engen Vorgaben iiber-
nimmt. Die zu bearbeitenden Produkte werden ihm vom
Auftraggeber iiberlassen, ohne dass der Lohnfertiger da-
ran Eigentum erwerben wiirde. Erforderliche Materialien
werden ihm haufig bereitgestellt, wie auch Produktions-
anlagen und Know-how. Der Auftraggeber nimmt dem
Lohnfertiger die gesamten bearbeiteten Produkte ab, so
dass dieser kein Absatzrisiko triagt. Der Lohnfertiger ist
zudem meist ausschliesslich gegeniiber seinem Auftrag-
geber titig und erbringt keine Leistungen an Dritte.” Je
nach Auspriagung liegt zivilrechtlich ein einfacher Auf-
trag nach Art. 394 ff. OR oder aber ein Werkvertrag nach
Art. 363 ff. OR vor.

Sofern ein Eigenproduzent das Vermarktungsrisiko an
Konzerngesellschaften abgibt, von diesen fiir die ge-
samte Produktion Abnahmegarantien erhilt, aber nach
wie vor die Forschung & Entwicklung hinsichtlich der
Produkte und des produktionsbezogenen Know-hows be-
treibt, wird von einem Auftragsproduzenten gesprochen.
Im Unterschied zum Lohnfertiger ist der Auftragsprodu-
zent Eigentiimer der produzierten Ware und auch fiir die
Beschaffung der Rohmaterialien zustindig. Er verfiigt
damit iiber ein eigenes Warenlager.’! Zivilrechtlich liegt
regelmissig ein Kaufvertrag nach Art. 184 ff. OR vor.

Zwischen den 3 Auspriagungen des Eigen-, Auftrags- und
Lohnproduzenten sind wiederum zahlreiche Abstufun-
gen denkbar. Der Ubergang ist daher weitgehend flies-
send, so dass im konkreten Einzelfall eine klare Zuord-
nung zu einem der 3 Typen nicht méglich ist.

86 BORSTELL/WEHNERT, in: Vogele u.a., Verrechnungspreise, Q Rz 38.
87 Vgl.auch EiseLg, Grenzlberschreitende Funktionsverlagerung.
Recht und Besteuerung im Einheitsunternehmen und Kon-
zern, 301, und BRULISAUER/KUHN, Allokation und Reallokation
von betrieblichen Funktionen und Risiken im multinationalen
Konzern, 97 f. (jedoch mit anderer Begriindung); ahnlich Bor-
STELL/WEHNERT, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, Q Rz 122.
88 Vgl.Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 1033 ff.;
ENGLER/FREYTAG, in: VOgele u.a., Verrechnungspreise, N Rz 173 ff.

89 Vgl. Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 1037;
ENGLER/FREYTAG, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, NRz 174.

90 Vgl. Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung,
1034 f.; ENGLER/FREYTAG, in: Vbgele u. a., Verrechnungspreise,
N Rz 174 und 179.

91 Vgl. ENGLER/FREYTAG, in: VOgele u. a., Verrechnungspreise, N
Rz 174; EiseLg, Grenziberschreitende Funktionsverlagerung.
Rechtund Besteuerung im Einheitsunternehmen und Konzern,
46 f.
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Ubersicht 1:  Funktions-, Risiko- und Vermogenswerteprofil nach Produzentenart

Eigenproduzent

Auftragsproduzent

Lohnproduzent

Funktionen

Forschung & Entwicklung

Forschung & Entwicklung (evt. Produktions-Know-how)

Forschung & Entwicklung (evt. Produktions-Know-how)

Rohwareneinkauf

Rohwareneinkauf

Produktion

Produktion

Produktion

Vertrieb

Kundendienst

Risiken

Einkaufsrisiko

Einkaufsrisiko

Gewabhrleistungsrisiko

Gewahrleistungsrisiko (beschrankt)

Gewahrleistungsrisiko (beschrankt)

Warenlagerrisiko

Warenlagerrisiko (beschrankt)

Wechselkursrisiko

Kreditrisiko

Absatzrisiko

Absatzrisiko (beschrankt)

Absatzrisiko (beschrankt)

Vermogenswerte

Produktions-Know-how

Produktions-Know-how

Produktions-Know-how

Warenlager

Warenlager (beschréankt)

Marken, Namen, Kunden

Ubrige Aktiven Ubrige Aktiven

Ubrige Aktiven

Im Rahmen von Geschiftsumstrukturierungen kénnen
Eigenproduzenten in Auftrags- oder Lohnproduzenten
sowie Auftragsproduzenten in Lohnproduzenten trans-
formiert werden. Ebenso ist die vollstindige Verlage-
rung der Tdtigkeit eines Eigenproduzenten auf eine an-
dere Konzerngesellschaft moglich.

Bei der Ubertragung einer kompletten Eigenproduktion
kann wirtschaftlich von einem (Teil-)Unternehmensver-
kauf gesprochen werden. Bei einer solchen Ubertragung
der vollstindigen Produktionsfunktion einschliesslich
der Vermarktungsmoglichkeiten hat die Bewertung der
tibertragenen Vermogenswerte nicht auf Basis der Ein-
zelvermogenswerte zu erfolgen; diese ist vielmehr wie
beim Unternehmensverkauf als Ganzes auf Basis des
ongoing-concern-Konzepts vorzunehmen.®? Insoweit er-
folgt die Bewertung durch Orientierung am zukiinfti-
gen Ertragswert der Produktion, wenn auch der Subs-
tanzwert der Produktionsanlagen die Preisuntergrenze
darstellen diirfte.”® Bei der Verlagerung einer Verlust-
produktion diirfte keine Entschidigungspflicht vorlie-
gen, sofern nicht anderweitige Griinde (Produkt dient als
Komplementédrprodukt fiir eine andere, gewinntrachtige
Produktion) fiir eine Entschddigung sprechen. Ebenso
sollte solange keine Entschiddigungspflicht gegeniiber
dem Ubernehmer resultieren, als nicht spezielle Griin-

92 Vgl. HELBLING, Unternehmensbewertung und Steuern, 214 ff.
93 BORSTELL/WEHNERT, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, Q
Rz 865 ff.

de eine solche rechtfertigen (bspw. Ubernahme von Re-
strukturierungskosten der iibertragenden Gesellschaft).

Wird ein Eigenproduzent in einen Auftrags- oder Lohn-
produzenten umgewandelt, finden umfangreiche Ande-
rungen im Funktions-, Risiko- und Vermogenswertepro-
fil statt. Verfiigt der Eigenproduzent tiber eigene immate-
rielle Vermogenswerte,* fiihrt die Umwandlung in einen
Auftrags- oder Lohnproduzenten unweigerlich zu einer
entgeltspflichtigen Verlagerung von Vermégenswerten.”
Werden gleichzeitig die fiir die Entwicklung von imma-
teriellen Vermogenswerten notwendigen Funktionen und
Risiken verlagert (im Wesentlichen die Funktionen und
Risiken im Zusammenhang mit der Forschung & Ent-
wicklung), weist die Geschiftsumstrukturierung alle Vo-
raussetzungen eines (Teil-)Betriebs auf. Damit ist fiir die
Bewertung der Entschddigung eine Goodwill-Kompo-
nente zu beriicksichtigen. Diese miisste jedoch bei einer
fremdvergleichskonformen Bewertung der tibertragenen
immateriellen Produktionswerte schon enthalten sein.”

94 Diese kénnen sowohl gewerbliche Werte (Patente, Know-how,
Muster und Modelle) als auch immaterielle Marketingwerte
(Namen, Marken, Kundenlisten, Vertriebskanale etc.) umfassen.

95 Mit Ausnahme des Produktions-Know-hows, welches beim
Auftrags- bzw. Lohnproduzenten verbleibt.

96 Fiir die Bewertung von immateriellen Vermdgenswerten ist
namlich regelmassig auf die Preisvergleichs- und, in Ermange-
lung einer solchen, auf die royalty-relief-Methode (vgl. dazu
JAacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 1061 ff.) ab-
zustellen. Diese berlicksichtigt bei der Bewertung die kiinftig
erzielbaren Lizenzertradge bzw. die Gewinnerwartungen.
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Verfiigt der Eigenproduzent iiber keine eigenen imma-
teriellen Vermogenswerte, sondern wird er iiber einen
Lizenzvertrag ermichtigt, diese auf einem bestimmten
Markt zu nutzen, ist zu priifen, ob die Anderung bzw.
Aufhebung des Vertrags einerseits gesetzes- bzw. ver-
tragskonform erfolgt sei und ob andererseits ein frem-
der Dritter fiir die Vertragsidnderung eine Entschddigung
verlangt hitte. Insbesondere ist zu priifen, ob die im Li-
zenzvertrag enthaltenen Kiindigungsfristen gesetzeskon-
form seien bzw. von einem fremden Dritten so vereinbart
worden wiren und ob bei ausservertraglicher Kiindigung
eine Entschiadigung gesetzlich oder vertraglich verein-
bart worden wire. Sofern die Kiindigung des Lizenzver-
trags gesetzes-, vertrags- und fremdvergleichskonform
erfolgte sowie aus demselben Grund auch keine Ent-
schidigungspflicht vorliegt, resultieren keine Steuerfol-
gen. Andernfalls ist nach den allgemeinen Vorschriften
des Zivilrechts das Erfiillungsinteresse zu entschidigen.

Bei der Umwandlung eines Eigen- in einen Lohnprodu-
zenten ist iber das Warenlager abzurechnen. Bei der Er-
mittlung des Ubertragungswerts ist grundsitzlich vom
Endverkaufspreis auszugehen, unter Abzug einer fremd-
vergleichskonformen Brutto- oder Nettomarge fiir die
nachfolgende Vertriebsfunktion. Zudem ist dem Um-
stand Rechnung zu tragen, dass gewisse Giiter des Wa-
renlagers allenfalls nicht mehr verkaufbar sind. Dane-
ben fiihrt die Geschiftsumstrukturierung zu einer Verla-
gerung des Rohmaterialeinkaufs. Soweit hier nicht Be-
schaffungsvertrdge mit vergleichsweise hohen Rabat-
ten iibertragen werden, handelt es sich nicht um eine
entschadigungspflichtige Leistung. Ein fremder Dritter
kann eine solche Beschaffungsfunktion ohne Weiteres
selbst aufbauen.

Wird ein Auftragsproduzent in einen Lohnproduzenten
umgewandelt, stellt sich (i) die Frage nach einer geset-
zes-, vertrags- und fremdvergleichskonformen Ande-
rung der Vertrdge und (ii) der Entschidigungspflicht fiir
die Ubertragung des Warenlagers (inkl. der dazugehoren-
den Funktionen und Risiken) sowie der Ubertragung des
Rohmaterialeinkaufs (Funktionen und Risiken). Soweit
aufgrund der Vertragsdnderung keine Entschidigungs-
pflicht resultiert, treten in Bezug auf das Warenlager die
gleichen Entschiddigungsfolgen ein wie bei der Umwand-
lung eines Eigen- in einen Lohnproduzenten.

3.2.2.3.3 Verlagerung von Vertriebsfunktionen

In der Praxis sind vorwiegend 4 Ausprigungen fiir die
Ausiibung der Vertriebsfunktion beobachtbar:’ Eigen-
hindler, stripped buy-sell-Handler (risikoarme Vertriebs-

97 BRULISAUER/KUHN, Allokation und Reallokation von betriebli-
chen Funktionen und Risiken im multinationalen Konzern, 91;

hindler), Kommissionir sowie Agent.”® Insbesondere in
den angelsidchsischen Lidndern, deren Recht (common
law) den in Kontinentaleuropa gesetzlich definierten
Kommissionir nicht kennt, sind die risikoarmen Ver-
triebshédndler gingig, die mittels buy-sell-Vertridgen ar-
beiten. Derartige Vertrige sind angebracht, wenn die
Vertriebsgesellschaft formell Eigentiimer der verkauf-
ten Ware bleiben soll.”” Allgemein gilt mit Blick auf die
Verrechnungspreisproblematik, dass der Umfang auszu-
fiihrender Funktionen und die Ubernahme von Risiken in
folgender Reihenfolge zunimmt: Agent, Kommissiondr,
stripped buy-sell-Héndler, Eigenhdndler.!%

Der Eigenhdindler erwirbt die Ware von anderen Konzern-
gesellschaften oder Dritten und verdussert sie anschlies-
send an den Kunden. Insofern geht er einer vollumfiangli-
chen Handelstitigkeit nach, einschliesslich aller zugeho-
rigen Aufgaben (v. a. Lagerung, Marketing, Rechnungs-
stellung, Inkasso). Da der Eigenhéndler Eigentum an der
Ware erwirbt, tragt er insbesondere das Absatzrisiko.
Der Eigenhéndler trigt zudem das Gewihrleistungs- und
Forderungsausfallrisiko.!®! Aufgrund der eigenstindigen
Vermarktung von Produkten auf dem dafiir vorgesehenen
Markt (eigenes Marketing, Werbung) verfiigt der Eigen-
héndler iiber entsprechende immaterielle Marketingwerte
(bspw. Kundenstamm und -liste, Distributionskanal). Oft
fiihren die Eigenhédndler sogar ihre eigene Handelsmarke;
sie konnen aber vom Produktionsunternehmen auch eine
Lizenz zum Vertrieberhalten.!®? Der Eigenhindler schliesst
zivilrechtlich einen Kaufvertrag, mitunter auch noch ei-
nen Lizenzvertrag mit einer oder mehreren anderen Kon-
zerngesellschaften (Prinzipal, Eigenproduzent, Inhaber
der Lizenzen etc.) ab. Auf dieser Vertragsbasis geht der
Eigenhidndler wiederum mit den Kunden Vertrdge in
eigenem Namen und auf eigene Rechnung ein, d. h., die
Kunden koénnen idR nicht erkennen, in welcher Beziehung
der Eigenhéndler zum Hersteller steht.!%

Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 1031; ENG-
LER, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, M 474 ff.

98 In der Praxis werden vereinzelt auch Reprasentanzen ange-
troffen. Diese erbringen lediglich Tatigkeiten zur Unterstiit-
zung des Vertriebs (bspw. Marktforschung, Offentlichkeitsar-
beit, Werbung, Ausstellung, Kundeninformation und -betreu-
ung). Diese Form der Unterstiitzung stellt aus rechtlicher Sicht
einen einfachen Auftrag gemass Art. 394 ff. OR dar. Repra-
sentanzen sind nicht unmittelbar mit dem Abschluss von Ver-
kaufsvertragen betraut; deshalb wird hier auf eine eingehen-
dere Beschreibung verzichtet.

99 BRULISAUER/KUHN, Allokation und Reallokation von betriebli-
chen Funktionen und Risiken im multinationalen Konzern, 91.

100 S. auch ENGLER, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, M
Rz 474 ff.

101 JAcoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 1032; ENG-
LER, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, M Rz 475, EISELE,
Grenzlberschreitende Funktionsverlagerung. Recht und Be-
steuerung im Einheitsunternehmen und Konzern, 49.

102 VOGELE/FUGEMANN, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, G Rz290.

103 VOGELE/FUGEMANN, in: Vogele u.a., Verrechnungspreise, G Rz289.
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Kommissiondr ist nach Art. 425 OR, wer gegen eine
Kommissionsprovision in eigenem Namen, aber fiir
fremde Rechnung den Verkauf von beweglichen Sachen
besorgt. Zweck der Kommission ist die Erfiillung eines
Auftrags, namlich der Abschluss von Kaufvertrigen mit
fremden Dritten. Der Kommissiondr wird nicht Eigen-
tiimer der abzusetzenden Ware und triagt damit geringe-
re Risiken (v. a. kein Absatzrisiko). Im Unterschied zum
Eigenhéndler fiihrt der Kommissionédr weniger Funktio-
nen aus, nimlich regelmissig nur noch Akquisition, Wer-
bung, Auftragsmanagement, Bereitstellung von Dienst-
leistungen an den Kunden, Warenannahme sowie In-
kassomanagement. Weitere unternehmerische Funktio-
nen iibernimmt eine andere Konzerngesellschaft, d. h.
entweder ein Eigenproduzent oder Prinzipal. Die beim
Kommissionir verbleibenden Risiken erstrecken sich auf
die Auslastungsschwankungen und das Forderungsrisi-
ko. Normalerweise fiilhren Kommissionidre keine eigenen
Markenzeichen, sondern verwenden diejenigen des Prin-
zipals.!% Sie verfiigen jedoch iiber eine eigene Vertriebs-
struktur bzw. Kundenliste/Kundenstamm.!%

Agent istnach Art. 418a OR, wer die Verpflichtung iiber-
nimmt, gegen Entgelt (Vermittlungs- oder Abschluss-
provision) dauernd fiir einen oder mehrere Auftraggeber
Geschifte zu vermitteln oder in deren Namen und fiir
deren Rechnung abzuschliessen, ohne zu den Auftrag-
gebern in einem Arbeitsverhiltnis zu stehen. Der Agent
vermittelt lediglich den Vertragsabschluss zwischen den

von ihm geworbenen Kunden und seinem Auftraggeber.
Da der Agent nicht in eigenem Namen auftritt, unterliegt
er geringeren Haftungsrisiken. Der Agent erwirbt kein
Eigentum an der zu verkaufenden Ware und ist meist
nicht in den Transportweg oder die Lagerhaltung einge-
schaltet. Thm steht gegeniiber seinem Auftraggeber le-
diglich ein Provisionsanspruch zu. Die Funktionen des
Agenten beschrinken sich auf Akquisition, Bewerbung
und Auftragsmanagement.' Im Vergleich zum Eigen-
hindler fiihrt der Agent keine eigenen Marken, keine ei-
gene Kundenliste bzw. keinen eigenen Kundenstamm,
verfiigt jedoch iiber eine Vertriebsstruktur, mittels derer
der Kundenstamm des Auftraggebers gepflegt wird.!%”

Der stripped buy-sell-Hdndler tibernimmt normalerwei-
se die gleichen Funktionen wie der Eigenhéndler, mit
Ausnahme der Aktivititen zur Erschliessung des Neuge-
schifts (bspw. Marktforschung, Auswahl neuer lokaler
Vertriebspartner, eigenes Marketing). Allerdings konnen
diese Funktionen nur im Rahmen der ihm vom Prinzi-
pal gemachten Vorgaben ausgeiibt werden (insbesonde-
re was die Preisgestaltung, die Hohe der lokalen Werbe-
aufwendungen usw.) angeht. Die im Vergleich zum Ei-
genhindler eingegangenen Risiken sind um die Risiken
der Gewihrleistungs- und Garantieanspriiche sowie der
Lagerhaltung reduziert. Im Vergleich zum Eigenhéndler
fiihrt der stripped buy-sell-Héandler keine eigenen Mar-
ken, verfiigt jedoch wie dieser iiber eine Vertriebsstruk-
tur bzw. Kundenliste/Kundenstamm.'%

Ubersicht 2:  Funktionen, Risiken und Vermogenswerte nach Vertriebsmodellen

Eigenhandler ‘ Risikoarmer Handler ‘ Kommissionar ‘ Agent

Funktionen

Verkauf Verkauf (eigener Name, eigene Verkauf (eigener Name, fremde Verkauf (fremder Name, fremde
Rechnung) Rechnung) Rechnung)

Preispolitik

Marktforschung/Werbung

Marktforschung/Werbung (lokal)

Marktforschung/Werbung (lokal)

Marktforschung/Werbung (lokal)

Kundendienst

Kundendienst

Kundendienst

Inkasso Inkasso Inkasso -
Auftragsbearbeitung Auftragsbearbeitung Auftragsbearbeitung Auftragsbearbeitung
Risiken

Einkaufsrisiko

Gewabhrleistungsrisiko

Wechselkursrisiko

Wechselkursrisiko (evt.)

Kreditrisiko Kreditrisiko (evt.) - -

Absatzrisiko Absatzrisiko (beschrénkt) Absatzrisiko (beschrankt) Absatzrisiko (beschréankt)
Vermdgenswerte

Kundenstamm/Kundenliste Kundenstamm/Kundenliste Kundenstamm/Kundenliste -

Debitoren Debitoren - -

Ubrige Aktiven Ubrige Aktiven Ubrige Aktiven Ubrige Aktiven

104 ENGLER, in: VOgele u. a., Verrechnungspreise, M Rz 475, 481 f.
105 Vgl.Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 1032 f.;
ENGLER, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, M Rz 476 ff.

106 ENGLER, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, M Rz 475, 488.

107 Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 1033; EISELE,
Grenziberschreitende Funktionsverlagerung. Recht und
Besteuerung im Einheitsunternehmen und Konzern, 50 f.

108 Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 1031; ENG-
LER, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, M Rz 47, 488.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2011



246 Raoul Stocker/Kersten A. Honold, Schweizer Steuerfolgen bei Geschaftsumstrukturierungen lber die Grenze

Im Rahmen von Geschiftsumstrukturierungen kann
ein Eigenhindler in einen Eigenhédndler mit limitier-
tem Funktions- und Risikoprofil, in einen Kommissionér
oder Agenten umgewandelt werden. Ebenso ist die voll-
stindige Verlagerung der Tatigkeit eines Eigenhéindlers
auf eine andere Konzerngesellschaft moglich.

Bei der Ubertragung eines kompletten Handelsgeschifts
eines Eigenhéndlers kann wirtschaftlich von einem (Teil-)
Unternehmensverkauf gesprochen werden. Bei einer sol-
chen Ubertragung der vollstindigen Vertriebsfunktion
einschliesslich der Vermarktungsmoglichkeiten hat die
Bewertung der iibertragenen Vermogenswerte nicht auf
Basis der Einzelvermogenswerte zu erfolgen; diese ist
vielmehr wie beim Unternehmensverkauf als Ganzes auf
Basis des ongoing-concern-Konzepts vorzunehmen.!%
Insoweit erfolgt die Bewertung durch Orientierung am
zukiinftigen Ertragswert des Vertriebs, wenn auch der
Substanzwert die Preisuntergrenze darstellen diirfte.''?

Wird ein Eigenhindler in einen Héndler mit limitiertem
Funktions- und Risikoprofil umgewandelt, stellt sich
zunichst die Frage nach der gesetzes-, vertrags- und
fremdvergleichskonformen Anderung bzw. Kiindigung
eines allfillig bestehenden Lizenzvertrags.!!! Bei der
Umwandlung eines Eigen- in einen risikoarmen Hénd-
ler oder Kommissionér stellt sich zudem die Frage, ob
die verlagerten Funktionen (dabei handelt es sich vor-
wiegend um strategische Funktionen des Verkaufs wie
auch des Marketings im Allgemeinen) und Risiken (Ein-
kaufs-, Gewihrleistungs-, Absatz- und evt. Wechselkurs-
sowie Kreditrisiko) eine Geschiftschance darstellten,
die entweder als immaterielles Wirtschaftsgut oder aber
als geldwerte Leistung entschidigungspflichtig wiir-
de.'? Beides kann nach der hier vertretenen Auffassung
verneint werden. Die hier libertragene Geschiftschance
stellt keine Ubertragung einer mit hoher Wahrscheinlich-
keit gesicherten Gewinnerzielung dar, noch kann relativ
risikolos ein Ubergewinn erzielt werden. Ebenso wenig
handelt es sich um Funktionen bzw. Risiken, fiir die ein
fremder Dritter ein Entgelt entrichten wiirde.

Wird ein Eigenhéndler mit vollem oder limitiertem Funk-
tions- und Risikoprofil oder ein Kommissionir in einen

109 Vgl. HELBLING, Unternehmensbewertung und Steuern, 214 ff.

110 BORSTELL/WEHNERT, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, Q
Rz 865 ff.

111 Regelmassig verfiigen Eigenhandler aufgrund von Lizenzver-
tragen lber das Recht, immaterielle Vermégenswerte auf ei-
nem bestimmten Gebiet zu nutzen. Sofern der Eigenhandler
tiber eigene immaterielle Vermogenswerte (neben Kunden-
stamm/Kundenliste, Vertriebskanéalen) verfligt, ergeben sich
die gleichen Entschadigungsfolgen wie bei der Umwandlung
eines Eigen- in einen Auftrags- oder Lohnproduzenten (s. die
Ausfiihrungen in Abschn. 3.2.2.3.3).

112 Immaterielle Vermogenswerte wie Kundenstamm/Kundenlis-
te oder Vertriebskanale werden nicht Gbertragen.

Agenten umgewandelt, stellt sich zunidchst die Frage
einer entschadigungspflichtigen Vertragsinderung bzw.
-kiindigung. Einfache Auftrige sind grundsitzlich unter
Ersatz des Vertrauensschadens jederzeit kiindbar. Dane-
ben werden jedoch immaterielle Vermogenswerte (Kun-
denliste/Kundenstamm und Vertriebskanéle) {ibertragen,
die nach dem Grundsatz des Fremdvergleichs zu ent-
schidigen sind.

3.2.2.3.4 Verlagerung von Forschung &
Entwicklung sowie Dienstleistungs-
funktionen

Im Rahmen der Forschung & Entwicklung werden in der
Praxis die grundlegenden Formen der Eigen- und Auf-
tragsforschung unterschieden.'!?

Eigenforschung charakterisiert sich dadurch, dass eine
einzelne Konzerngesellschaft (Lizenzmodell) oder ein
Verbund von Konzerngesellschaften (Kostenumlagemo-
dell) fiir die Forschung & Entwicklung verantwortlich ist
und sdmtliche damit in Zusammenhang stehenden Risi-
ken trdgt. Die aus der Forschung resultierenden imma-
teriellen Wirtschaftsgiiter stehen damit im rechtlichen
und wirtschaftlichen Eigentum der Eigenforscher, und
die daraus resultierenden Ertragschancen stehen diesen
vollumfinglich zu.'*

Bei der Auftragsforschung sind grundsitzlich die Vor-

schriften iiber den einfachen Auftrag gemiss Art. 394 ff.

OR anwendbar. Die Rechtsbeziehungen sind regelmissig

derart gestaltet, dass der Auftraggeber laufend das Eigen-

tum bzw. die Nutzungsberechtigung an den entwickelten

Immaterialgiiterrechten erwirbt. Die forschende Gesell-

schaft erbringt damit gegeniiber dem Auftraggeber eine

reine Dienstleistung. Die konzerninterne Forschung &

Entwicklung setzt also voraus, dass:

— der Auftraggeber dem Auftragnehmer einen konkre-
ten Forschungsauftrag erteilt;

— der Auftraggeber das Verwertungsrecht fiir die For-
schungsergebnisse erhilt; und

— der Auftraggeber dem Auftragnehmer ein angemes-
senes Leistungsentgelt zahlt.'"

Im Gegensatz zum Eigenforscher trigt der Auftragsfor-
scher praktisch keine eigenen Risiken, da iiblicherwei-
se alle Kosten (inkl. eines angemessenen Gewinnauf-
schlags) vom Auftraggeber erstattet werden, und zwar
unabhingig vom Erfolg der Forschung & Entwicklung.
Ebenso besitzt der Auftragsforscher kein rechtliches und

113 ENGLER, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, N Rz 64.

114 Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 1050; ENG-
LER, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, N Rz 64.

115 ENGLER, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, N Rz 111.
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wirtschaftliches Eigentum an den erforschten immateri-
ellen Wirtschaftsgiitern.!''®

In der Praxis lassen sich Geschiftsumstrukturierungen
beobachten, in welchen ein Eigen- in einen Auftragsfor-
scher umgewandelt wird. Der umgekehrte Fall ist zwar
theoretisch moglich, in der Praxis jedoch selten anzu-
treffen. Die Umwandlung eines Eigen- in einen Auf-
tragsforscher fiihrt insbesondere zu einer Verlagerung
aller immateriellen Vermogenswerte, die sich im Eigen-
tum des Eigenforschers befinden. Deren Verkehrswert
ist, sofern moglich, mittels Preisvergleichs oder aber
mittels der royalty-relief-Methode zu bewerten, wobei
bei letzterer die kiinftig erzielten Lizenzeinnahmen in
die Bewertung einzufliessen haben. Ob dariiber hinaus
aufgrund der gleichzeitig verlagerten, vorwiegend stra-
tegischen Funktionen und Risiken im Forschungs- &
Entwicklungsbereich eine Entschddigungspflicht beste-
he, hingt einerseits davon ab, ob ein fremder Dritter fiir
solche Leistungen bereit wire, eine Zahlung zu entrich-
ten. Dies wird regelméssig dann der Fall sein, wenn mit
sehr hoher Wahrscheinlichkeit durch die Ubernahme von
Funktionen und Risiken ein Ubergewinn realisiert wer-
den kann, d. h., h6here Gewinne oder tiefere Kosten aus
der Ubernahme von Funktionen und Risiken resultieren,
als wenn diese selbst aufgebaut wiirden. In einem sol-
chen Fall ist zusitzlich zu untersuchen, ob die im Zusam-
menhang mit der Ubertragung der immateriellen Vermo-
genswerte libernommenen Funktionen und Risiken ei-
nen (Teil-)Betrieb darstellen. Trifft dies ausnahmsweise
zu,'” ist innerhalb der Bestimmung der Entschddigung
eine Goodwill-Komponente zu beriicksichtigen.

Daneben werden innerhalb eines Konzerns mitunter auch
unterstiitzende Funktionen des Managements verlagert.
In der Praxis werden bspw. zentrale Koordinations- oder
Stabsfunktionen fiir Konzerndienstleistungen (Koordi-
nationszentren) wie auch Finanzierungsfunktionen ver-
lagert.!!8

Bei der Verlagerung von konzerninternen Dienstleistun-
gen handelt es sich aus Sicht des Konzerns um die Ver-
lagerung von Hilfsfunktionen, die regelmissig auf der
Grundlage der Kostenaufschlagsmethode mit einem Ge-
winnaufschlag entschidigt werden. Es handelt sich da-
mit nicht um wesentlich wertbestimmende Funktionen
im Wertschopfungsprozess des Konzerns.!"” Erst deren

116 ENGLER, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, N Rz 117.

117 Da es sich regelmassig um die Ubernahme von strategischen
Funktionen handelt, wird regelmassig kein (Teil-)Betrieb vor-
liegen.

118 BORSTELL/WEHNERT, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, Q
Rz 1001 f.; JAcoss, Internationale Unternehmensbesteuerung,
1081 ff.

119 BORSTELL/WEHNERT, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, Q
Rz 1001.

Auslagerung fiihrt zu einer entgeltspflichtigen Funktion,
weshalb im Rahmen der Verlagerung auf eine Entschi-
digung zu verzichten ist. Ein fremder Dritter wiirde nur
dann im Rahmen der Ubernahme eine Entschidigung ent-
richten, wenn er dadurch einen hoheren Gewinn erzielen
konnte, als wenn er diese selbst aufbauen wiirde. Glei-
ches gilt bei der Verlagerung von Finanzierungsfunkti-
onen auf Konzernfinanzierungsgesellschaften, Treasury
Centers oder Factoring-Gesellschaften. Auch hier han-
delt es sich aus Sicht des Konzerns um die Verlagerung
von Hilfsfunktionen, die regelméssig auf der Grundlage
der Kostenaufschlagsmethode mit einem Gewinnauf-
schlag entgolten werden.'*® Eine Entschiddigungspflicht
entfillt damit aus demselben Grund wie bei der Uber-
tragung von anderen konzerninternen Dienstleistungen.

4 Schlussfolgerungen

Die Frage der Entschiadigungspflicht aufgrund von Ge-
schiftsumstrukturierungen erlangt auch aus Schweizer
Sicht zunehmend an Bedeutung. Stellte sich bis anhin
eher die Frage, ob in Deutschland oder anderen Léndern
entrichtete Entschddigungen in der Schweiz als imma-
terieller Vermogenswert aktiviert und iiber die Laufzeit
abgeschrieben oder sonst zum Abzug zugelassen werden
diirfen, ist vermehrt auch zu untersuchen, ob Verlage-
rungen aus der Schweiz zu einer Entschiadigungspflicht
fiihren. Eine Entschidigungspflicht kann einerseits auf-
grund der Ubertragung von materiellen oder immateri-
ellen Vermogenswerten resultieren, anderseits aufgrund
einer notwendigen Vertragsanpassung oder -auflosung.
Dain der Schweiz weder spezifische Verrechnungspreis-
bestimmungen noch Vorschriften zur Besteuerung von
Geschiaftsumstrukturierungen existieren, ist anhand der
bestehenden Praxis zu den geldwerten Vorteilen zu ana-
lysieren, ob entschddigungspflichtige Verlagerungsvor-
gidnge vorliegen. Wie gezeigt wurde, hiangt dies vorwie-
gend davon ab, welche Funktionen, Risiken oder Vermo-
genswerte im Rahmen von Geschéftsumstrukturierungen
tibertragen werden, ob die tibertragenen Funktionen, Ri-
siken oder Vermogenswerte einen (Teil-)Betrieb darstel-
len oder aber sonst geeignet sind, bei der iibernehmen-
den Gesellschaft zu einem mit hoher Wahrscheinlichkeit
realisierbaren Ubergewinn zu fiihren.

Wie gezeigt wurde, verfiigt auch das schweizerische
Steuerrecht iiber die notwendigen Instrumente, Ge-
schiftsumstrukturierungen einer sachgerechten Besteu-
erung zuzufiihren. Diese entsprechen weitgehend den

120 BORSTELL/WEHNERT, in: Vogele u. a., Verrechnungspreise, Q
Rz 401, 1021.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2011



248 Raoul Stocker/Kersten A. Honold, Schweizer Steuerfolgen bei Geschaftsumstrukturierungen lber die Grenze

Auffassungen der OECD, gehen aber nicht so weit wie
bspw. die deutschen Vorschriften zur Funktionsverlage-
rung. Werden materielle oder immaterielle Vermogens-
werte von einer schweizerischen auf eine auslidndische
Konzerngesellschaft iibertragen, ist iiber die stillen Re-
serven abzurechnen. Die reine Verlagerung einer Ge-
schiftschance durch Verlagerung von Funktionen und
Risiken stellt jedoch nach der Praxis zu den geldwerten
Vorteilen nur dann einen entschidigungspflichtigen Vor-
gang dar, wenn ein fremder Dritter fiir die iibernomme-
nen Leistungen ein Entgelt entrichten wiirde. Dies ist re-
gelmissig nur dann der Fall, wenn durch die Ubernahme
der Funktionen und Risiken mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit ein Ubergewinn realisiert werden
kann. Ansonsten wiirde die iibernehmende Gesellschaft
die Funktionen und Risiken selbst aufbauen, ohne eine
Entschéddigung entrichten zu miissen.

Infolge der unterschiedlichen Konzepte ist bei Ge-
schiftsumstrukturierungen iiber die Grenze vermehrt
mit wirtschaftlichen Doppelbesteuerungen zu rechnen,
die, wenn iiberhaupt, nur mittels Verstandigungsverfah-
ren oder aber Anrufung eines Schiedsverfahrens vermie-
den werden konnen.
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1 Bund

1.1 Unternehmenssteuerreform Il -
Kapitaleinlageprinzip

Das Unternehmenssteuerreformgesetz II,' das in der
Volksabstimmung vom 24.2.2008 knapp angenommen
wurde, ist grundsitzlich seit dem 1.1.2009 in Kraft. Ver-
schiedene Bestimmungen, welche gezielte Erleichterun-
gen fiir Personenunternehmen und juristische Personen
beinhalten, sind demgegentiber erst auf den 1.1.2011 in
Kraft getreten, um eine gleichzeitige Anwendung bei der
direkten Bundessteuer und den angepassten kantonalen
Steuergesetzen sicherzustellen. Dazu gehort namentlich
auch die Einfiihrung des Kapitaleinlageprinzips anstel-
le des bisherigen Nominalwertprinzips.? Dieses ermdg-
licht die steuerfreie Riickzahlung der von Anteilseignern
erbrachten offenen Kapitaleinlagen einschliesslich des
bisher steuerbaren Agios. Nach der gesetzlichen Ausge-
staltung gilt diese Ordnung fiir Kapitaleinlagen, die seit
dem 1.1.1997 geleistet wurden.

Die Kapitaleinlagen werden nunmehr seit Anfang 2011
registriert. Die Unternehmen konnen diese in ihren Bii-
chern erfassen, sie dokumentieren und der ESTV zur
Vorpriifung unterbreiten. Grundvoraussetzung fiir eine
steuerfreie Riickzahlung aus der Kapitaleinlagereserve
ist, dass diese spitestens in der Handelsbilanz des im
Kalenderjahr 2011 endenden Geschiftsjahres ausgewie-
sen wird. Zudem muss eine Meldung an die ESTV tiber
den Bestand der Kapitaleinlagereserve erfolgt sein. Auf-
grund von Vorpriifungen der ESTV und von Meldungen
der Gesellschaften sind bei Unternehmen in der Schweiz
bis heute Kapitaleinlagen in der Hohe von gegen Fr. 200
Mia. erfasst worden. Diese konnen steuerfrei zuriickbe-
zahlt werden, sofern die Unternehmen solche Riickzah-
lungen titigen konnen und beschliessen. Fiir das Jahr
2011 haben bisher mehrere Gesellschaften in Jahresbe-
richten oder Medienmitteilungen steuerfreie Riickzah-
lungen im Umfang von rund Fr. 8 Mia. angekiindigt.

Auf Basis der neuen Datenlage hat der Bundesrat die
langfristigen Auswirkungen der Einfiihrung des Kapi-
taleinlageprinzips neu berechnen lassen. Nach entspre-
chenden Schitzungen kommt es ab 2012 bei Bund, Kan-
tonen und Gemeinden jédhrlich zu Mindereinnahmen von
Fr. 400 bis 600 Mio., bis die bestehenden Kapitaleinla-
gereserven aufgebraucht sind. Hinzu kommen einmalige
Mindereinnahmen bei der Verrechnungssteuer im Jahr
2011 von Fr. 1,2 Mia.

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

2 Fir Einzelheiten s. Gesetzgebungs-Agenda 2007/2, Abschn. 1.1,
FStR 2007, 161 f.

Diese mutmasslichen Mindereinnahmen, die bei der Ge-
setzesberatung und auch im Zeitpunkt der Volksabstim-
mung nicht bekannt waren, haben auf politischer Ebene
zu heftigen Reaktionen und auch zu parlamentarischen
Vorstossen gefiihrt. Der Bundesrat ist indessen der An-
sicht, dass auf eine Gesetzesrevision, mit dem Ziel, die-
se Mindereinnahmen zu verringern, gleichwohl verzich-
tet werden solle. Er erachtet das Kapitaleinlageprinzip
nach wie vor als steuersystematisch korrekt und sachlich
gerechtfertigt. Umstritten ist nach seiner Ansicht allen-
falls die Regelung, dieses Prinzip auch auf Kapitalein-
lagen auszudehnen, die seit dem 1.1.1997 geleistet wur-
den. Eine wie auch immer geartete Anderung in diesem
Punkt konnte nach Auffassung des Bundesrats indessen
nur einen Teil der steuerlichen Mindereinnahmen verhin-
dern. Sodann geht es ihm auch darum, dass die schwei-
zerische Rechtsordnung berechenbar bleibt und aus Sicht
des Wirtschaftsstandorts Schweiz kein problematisches
Signal ausgesendet wird. Er trigt damit auch dem Um-
stand Rechnung, dass die Unternehmen in den Jahren
2009 und 2010 im Hinblick auf das Kapitaleinlageprin-
zip Dispositionen getroffen haben, die sie zum Teil nicht
mehr riickgdngig machen konnten.?

Inder Sondersession des Nationalrats vom 11.-14.4.2011
wurden zu dieser Thematik verschiedene Vorstosse be-
handelt, die indessen alle abgelehnt wurden.* Allerdings
erkldrte sich der Bundesrat in seiner Antwort auf die
Motion, welche eine Gesetzesidnderung forderte, um die
riickwirkende Anwendung des Kapitaleinlageprinzips
aufzuheben, bereit, Losungen im Handels- und Steuer-
recht zu priifen, welche die Auszahlung von Reserven
aus Kapitaleinlagen an bestimmte, noch niher zu defi-
nierende Bedingungen kniipfen. So konnte zusitzlich
geregelt werden, dass Kapitalherabsetzungen erst dann
moglich sind, wenn kein Gewinnvortrag und keine frei
verfiigbaren Reserven mehr vorhanden sind. Damit wiir-
de namentlich verhindert, dass steuerbare Ausschiittun-
gen von Gewinnen durch steuerfreie Riickzahlungen von
Reserven aus Kapitaleinlagen ersetzt werden. Vergleich-
bare Ergebnisse seien auch mit Beschrankungen im Ver-
rechnungssteuer- und Einkommenssteuerrecht denkbar.
Die Steuerfreiheit einer Riickzahlung von Agio (und al-
lenfalls von Grundkapital) wiirde demgeméiss nur ge-
wihrt, wenn keine frei verfiigbaren Reserven und kein
Gewinnvortrag vorhanden sind.’

3 S. Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom 14.3.2011),
www.efd.admin.ch/dokumentation/medieninformationen/00467/
index.html?lang=de&msg-id=38106.

4 S. Gesetzgebungs-Agenda 2011/2, Abschn. 1.13, FStR 2011, 171.

5 www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_
id=20113189.
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In einer ausserordentlichen Session zur Unternehmens-
steuerreform II, die innerhalb der Sommersession 2011
durchgefiihrt wurde, schloss sich der Stinderat dem Na-
tionalrat an und beschloss im Rahmen der Behandlung
zweier Interpellationen ebenfalls, nicht auf die Unter-
nehmenssteuerreform II zuriickzukommen.

Weitere Vorstdsse sind noch hdngig. So wurden nament-
lich 3 Abstimmungsbeschwerden beim Bundesgericht
eingereicht, auf die dieses entgegen dem Antrag des Bun-
desrats eintreten will. Es hat dementsprechend den Bun-
desrat aufgefordert, seine Stellungnahme innert einer zu-
sétzlichen Frist, ndmlich bis zum 15.8.2011, zu ergéinzen.

1.2 Unternehmenssteuerreform Il

Die Vorarbeiten zur Unternehmenssteuerreform III, mit
der zum einen die in der Schweiz titigen Firmen von
weiteren unnotigen Steuerlasten befreit werden sollen,
zum anderen die Position der Schweiz im internationa-
len Steuerwettbewerb gestiarkt und im Ergebnis auch der
Steuerstreit mit der EU beigelegt werden soll, sind auf-
grund des bisher ergebnislosen Dialogs mit der EU vor-
erst blockiert. Die angekiindigte Vernehmlassungsvor-
lage bleibt pendent; ein neuer Zeitplan liegt nicht vor.5

1.3 Ersatzbeschaffung von selbstgenutztem
Wohneigentum

Am 18.6.2004 hatte NR Rolf Hegetschweiler eine parla-
mentarische Initiative eingereicht, gemaiss der in Art. 12
Abs. 3 Bst. e StHG bei der Grundstiickgewinnsteuer fiir
den Steueraufschub bei Ersatzbeschaffungen mit nur
teilweiser Reinvestition die relative Methode vorge-
schrieben werden soll. Nach dieser Methode wire fiir
die Bestimmung des Steueraufschubs auf das Verhilt-
nis zwischen dem Verdusserungserlos fiir die alte Lie-
genschaft und dem Erwerbspreis fiir das Ersatzobjekt
abzustellen. Die WAK-N beauftragte am 21.1.2008 die
ESTYV mit der Erstellung eines Berichts fiir die Umset-
zung der Initiative. Am 9.2.2009 nahm die WAK-N ei-
nen entsprechenden Vorentwurf fiir eine Revision des
Steuerharmonisierungsgesetzes an und entschied gleich-
zeitig, eine Vernehmlassung durchzufiihren, bevor sie
den Gesetzesentwurf ihrem Rat unterbreite. Diese wur-
de im Friihling/Sommer 2009 durchgefiihrt, wobei sich
eine iiberwiegende Mehrheit der Vernehmlassungsteil-
nehmer, darunter alle Kantone (ausser Neuenburg), fiir
die Beibehaltung der absoluten Methode bei der Ersatz-
beschaffung einer selbstbewohnten Liegenschaft aus-
sprach. Bei der absoluten Methode wird die Besteue-
rung des Grundstiickgewinns aufgeschoben, soweit der

6 Fur Einzelheiten s. Gesetzgebungs-Agenda 2011/1, Abschn. 1.1,
FStR 2011, 70.

Grundstiickgewinn in eine selbstbewohnte Ersatzliegen-
schaft reinvestiert wird. Der frei verfiigbare Teil des
Grundstiickgewinns wird demgegeniiber sofort besteu-
ert. Ubersteigt der Preis des Ersatzobjekts die Anlage-
kosten der verdusserten Liegenschaft nicht, so wird der
ganze Grundstiickgewinn besteuert.

AnihrerSitzungvom 18./19.1.2010beschloss die WAK-N
dennoch, dem Nationalrat den urspriinglichen Vernehm-
lassungsentwurf mit dem Wechsel zur relativen Metho-
de zu unterbreiten. Nach Auffassung der Kommissions-
mehrheit erhoht die relative Methode die Mobilitét der
Eigenheimbesitzer, weil die Eigentiimer aufgrund der
unterschiedlichen Wohnungsmirkte oder unterschiedli-
cher Familienverhiltnisse auch eine Ersatzliegenschaft
erwerben konnen, die giinstiger ist als das bisherige
Wohneigentum. Die relative Methode entspreche auch
dem Verfassungsauftrag der Wohneigentumsforderung
gemiss Art. 108 BV.”

In der Sommersession 2010 stimmte der Nationalrat trotz
ablehnendem Antrag des Bundesrats dem Entwurf der
WAK-N zu. Damit soll auf Gesetzesstufe die Massgeb-
lichkeit der relativen Methode festgeschrieben werden.
Auch die Besteuerungskompetenz bei Ersatzbeschaffun-
gen iiber die Kantonsgrenze wiirde damit in beantragtem
Sinne geregelt.

In der Wintersession 2010 trat der Stinderat demgegen-
iiber auf Antrag seiner WAK auf die Vorlage nicht ein
und tibernahm damit deren Argumentation, wonach kein
einziges valables Argument fiir eine entsprechende Ge-
setzesidnderung spreche. Die angestrebte Anderung trage
kaum zur Forderung der beruflichen Mobilitét bei; Steu-
ern seien richtigerweise im Zeitpunkt der Gewinnerzie-
lung zu entrichten, und ausserdem wiirde die Einfiihrung
der relativen Methode zu einer weiteren Verkomplizie-
rung des Steuersystems fiihren.®

In der Friihjahrssession 2011 hielt der Nationalrat gleich-
wohl an seinem Beschluss aus der Sommersession 2010
fest. In der Sommersession 2011 hielt der Stdnderat
indessen ebenfalls an seinem Nichteintretensbeschluss
fest. Damit ist die parlamentarische Initiative gemiss
Art.95 Bst. a des Parlamentsgesetzes® endgiiltig abge-
lehnt.

7 S. Medienmitteilung der WAK-N (vom 20.1.2010), www.parlament.
ch/d/mm/2010/Seiten/mm-wak-n-2010-01-20.aspx.

8 S. Medienmitteilung der WAK-S (vom 22.10.2010), www.parlament.
ch/d/mm/2010/Seiten/mm-wak-s-2010-10-22.aspx.

9 SR 171.10.
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1.4 Mehrwertsteuer - Einfiihrung eines
Einheitssatzes und Aufhebung von
Steuerausnahmen

Seit dem 1.1.2010 ist das neue Mehrwertsteuergesetz in
Kraft, das den 1. Teil einer umfassenden Mehrwertsteu-
erreform beinhaltet.!© Am 23.6.2010 verabschiedete der
Bundesrat die Zusatzbotschaft zur Botschaft zur Ver-
einfachung der Mehrwertsteuer,!! welche den 2. Teil der
Steuerreform konkretisiert. Wie bereits in der urspriing-
lichen Botschaft vorgesehen, sollen die heute geltenden
3 Steuersitze durch einen Einheitssatz ersetzt und die
Mehrheit der Steuerausnahmen abgeschafft werden. Von
diesen Vereinfachungen erhofft sich der Bundesrat eine
Starkung des Wirtschaftsstandorts Schweiz sowie mehr
Wachstum und Wohlstand.!?

Auf Antrag seiner WAK beschloss der Nationalrat in der

Wintersession 2010, auf die Vorlage zwar einzutreten,

sie indessen mit folgendem Auftrag an den Bundesrat

zuriickzuweisen:

1. Dem Parlament ist eine Vorlage fiir eine Mehrwert-
steuer-Revision nach dem 2-Satz-Modell mit Aus-
nahmen zu unterbreiten.

2. Als zusitzliche Ausnahmen iiber jene geméss Art. 21
Abs. 2 des Entwurfs zum Mehrwertsteuergesetz fiir
den Einheitssatz gelten: das Gesundheitswesen, das
Bildungswesen, die Kultur, die Leistungen und Ver-
anstaltungen im Sportbereich sowie die wohltitigen
Institutionen.

3. Dem reduzierten Satz zu unterstellen sind: die Nah-
rungsmittel, das Gastgewerbe und die Beherbergung.

4. Essind die Auswirkungen der verschiedenen Varian-
ten darzulegen.

5. Steuererhohungen sind zu vermeiden.

Der Sténderat lehnte in der Friihjahrssession 2011 den
Riickweisungsantrag des Nationalrats jedoch knapp ab.
Der Riickweisungsantrag liegt nun wieder beim Natio-
nalrat, der abschliessend entscheiden wird.

15 Steuerabziige bei Aus- und Weiter-
bildungskosten

Die Frage der Abzugsfihigkeit von Aus- und Weiterbil-
dungskosten beschiftigt die Praxis, aber auch die Ge-
setzgebung schon seit langerer Zeit. Zu dieser Thematik
wurden in den vergangenen Jahren denn auch verschie-
dene parlamentarische Vorstdsse und Standesinitiativen
eingereicht. In der Septembersession 2009 iiberwies der

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

11 BBI 2010, 5397.

12 Fir Einzelheiten s. Gesetzgebungs-Agenda 2011/1, Abschn. 1.3,
FStR 2011, 71 f.

Nationalrat als Zweitrat schliesslich eine Kommissions-
motion der Stdnderatskommission fiir Wirtschaft und
Abgaben (WAK-S) unter dem Titel «Korrekte steuerli-
che Behandlung der Aus- und Weiterbildungskosten».!?

In Erfiillung dieses parlamentarischen Auftrags fiihrte
der Bundesrat eine Vernehmlassung iiber eine entspre-
chende Gesetzesdnderung fiir Bund und Kantone durch,
die vom 14.4. bis zum 17.8.2010 dauerte. Am 4.3.2011
verabschiedete der Bundesrat nunmehr die Botschaft
zum BG iiber die steuerliche Behandlung der berufsori-
entierten Aus- und Weiterbildungskosten.'* Der entspre-
chende Entwurf sieht die Schaffung eines Abzugs der
Kosten fiir die berufsorientierte Aus- und Weiterbildung
vor. Ausgenommen von diesem Abzug sind allerdings
die Ausbildungskosten bis zum ersten Abschluss auf der
Sekundarstufe II, d. h. im Wesentlichen die Kosten fiir
die Erstausbildung. Der Abzug ist damit eingegrenzt auf
die Kosten nach Absolvierung einer Erstausbildung, d. h.
nach Vorliegen eines Abschlusses auf der Sekundarstu-
fe II (Maturitidtsschulen, Fachmittelschulen, Berufsbil-
dung). Abzugsfihig sind demnach Kosten von Bildungs-
aktivitaten auf der Sekundarstufe II (nach dem ersten
Abschluss) und auf der Tertidrstufe (universitare Hoch-
schulen, pddagogische Hochschulen, Fachhochschulen
und hohere Berufsbildung). Ist das 20. Lebensjahr voll-
endet, konnen auch Kosten ausserhalb des formalen Bil-
dungssystems steuerlich beriicksichtigt werden, voraus-
gesetzt, dass es sich nicht um Ausbildungskosten bis zum
ersten Abschluss auf der Sekundarstufe I handelt. Nicht
abzugsfiahig bleiben auch weiterhin Bildungskosten, die
nicht berufsorientiert sind, sondern der Liebhaberei oder
der Selbstentfaltung dienen.

Bei der direkten Bundessteuer sollen entsprechende Kos-
ten bis zu einem Maximalbetrag von Fr. 6000 abgezo-
gen werden konnen. Fiir das kantonale Recht konnen
die Kantone die Obergrenze des Abzugs frei festlegen.

In der Sommersession 2011 beriet der Stianderat die Vor-
lage als Erstrat. Auf Antrag seiner WAK beschloss er,
auf die Vorlage des Bundesrats einzutreten, dessen Kon-
zept eines allgemeinen Abzugs mit frankenmissiger Be-
grenzung zu iibernehmen, die Abzugsobergrenze bei der
direkten Bundessteuer jedoch zu verdoppeln, d. h. auf
Fr. 12 000 festzulegen.

1.6 Eidg. Volksinitiativen zum Bausparen

Am 29.9.2008 reichten die Schweiz. Gesellschaft zur
Forderung des Bausparens sowie ein «Initiativkomitee
eidg. Bausparinitiative» eine Volksinitiative ein, wel-

13 Fir Einzelheiten s. Gesetzgebungs-Agenda 2010/4, Abschn. 1.5,
FStR 2010, 313.
14 BBI 2011, 2607.
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che den Kantonen die Einfiihrung eines steuerbegiins-
tigten Bausparmodells auf der Basis des im Kanton Ba-
sel-Landschaft praktizierten Modells ermdglichen soll.
Zusitzlich soll neu auch das Ansparen von Investitions-
kapital fiir energiesparende Sanierungsmassnahmen an
bestehendem Wohneigentum steuerlich begiinstigt wer-
den. Am 23.1.2009 reichte auch der Hauseigentiimer-
verband Schweiz zusammen mit weiteren Verbédnden ei-
ne Volksinitiative zum Bausparen («Eigene vier Winde
dank Bausparen») ein.

Mit Botschaft vom 18.9.2009'5 beantragte der Bundesrat
den eidg. Riten, beide Initiativen Volk und Stinden mit
der Empfehlung zu unterbreiten, diese abzulehnen. Der
Bundesrat lehnt auch einen Gegenvorschlag ab. Seiner
Auffassung nach ist ein steuerlich privilegiertes Bau-
sparen weder ein effektives noch ein effizientes Mit-
tel zur Forderung von selbstgenutztem Wohneigentum.
Sodann bestehen mit den Vorbezugsmoglichkeiten im
Rahmen der beruflichen und der gebundenen Vorsor-
ge bereits wirksame Instrumente fiir dessen Forderung.
Zudem hat das Bausparen negative volkswirtschaftliche
Auswirkungen und wiirde das geltende Steuerrecht ver-
komplizieren.

Entgegen dem Antrag des Bundesrats beschloss der Na-
tionalrat in der Friihjahrssession 2010 auf Antrag seiner
WAK, beide Initiativen Volk und Stinden zur Annahme
zu empfehlen. Da beide Initiativen nicht gleichzeitig
Volk und Stinden zur Abstimmung vorgelegt werden
konnen, weil bei der Annahme beider Begehren nicht
klar wire, welche Regelung gelten wiirde, hatte zuvor
die WAK-N ihren Antrag mit einer Kommissionsmotion
verbunden, mit der der Bundesrat beauftragt wird, die
foderalistisch angelegte Volksinitiative der Schweiz. Ge-
sellschaft zur Férderung des Bausparens zeitlich vor der
Volksinitiative des Hauseigentiimerverbands Schweiz
zur Abstimmung zu bringen. Da die erste Initiative nur
eine fakultative Regelung vorsieht, die zweite aber eine
zwingende Regelung, wiirde bei Annahme beider Initi-
ativen an der Urne die fakultative Regelung fiir Erster-
werber von Wohneigentum gemaéss erster Volksinitiati-
ve durch die zwingende Regelung der zweiten Volksin-
itiative ersetzt.

Demgegeniiber beschloss der Stidnderat in der Sommer-
session 2010, die Bausparinitiative abzulehnen und die
Volksinitiative zum Bausparen («Eigene vier Wéinde
dank Bausparen») an seine WAK zuriickzuweisen, ver-
bunden mit dem Auftrag, einen indirekten Gegenvor-
schlag (auf Gesetzesstufe) zu dieser Volksinitiative aus-

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

zuarbeiten. Dieser soll die Stossrichtung der Initiative
(Einfiihrung einer Bausparabzugs) aufnehmen, diesen
aber ndher konkretisieren, namentlich was die Zeitdau-
er fiir den Einsatz der angesparten Mittel und die steu-
erlichen Folgen betrifft, wenn das angesparte Geld nicht
oder nur teilweise fiir den Erwerb von Wohneigentum
eingesetzt wird.

Als Folge dieser Beschliisse lehnte der Stdnderat die
Motion der WAK-N, mit der der Bundesrat beauftragt
wird, die Volksinitiative der Schweiz. Gesellschaft zur
Forderung des Bausparens zeitlich vor der Volksinitia-
tive des Hauseigentiimerverbands Schweiz zur Abstim-
mung zu bringen, ab.

Mit Zustimmung der WAK-N erarbeitete die WAK-S in
der Folge einen indirekten Gegenvorschlag. Dieser sieht
vor, dass Steuerpflichtige ein Bausparkonto dufnen kon-
nen, dessen Kapital spiter zum Zweck des erstmaligen
Erwerbs einer dauernd selbstbewohnten Liegenschaft
in der Schweiz verwendet werden kann. Einlagen auf
dieses Konto von maximal Fr. 10 000 jahrlich kénnen
vom steuerbaren Einkommen abgezogen werden. Die
Laufzeit eines Bausparvertrags betridgt maximal 10 Jah-
re. Eine zweckkonforme Verwendung muss spitestens
5 Jahre nach Ablauf des Bausparvertrags erfolgen. Wird
das Sparkapital zu anderen Zwecken als zum Erwerb
von Wohneigentum verwendet, wird nachbesteuert. Eine
Nachbesteuerung erfolgt auch im Todesfall und beim
Wegzug ins Ausland. Nachbesteuert wird zum Steuer-
satz, der sich ergibt, wenn die durchschnittliche Spar-
einlage (gesamter Sparbetrag dividiert durch Anzahl
Sparjahre) zu den iibrigen Einkiinften gezdhlt wird. Mit
diesem Modell des steuerlich begiinstigten Bausparens
soll insbesondere jungen Mieterinnen und Mietern mit
mittlerem Einkommen der Erwerb eines Eigenheims er-
leichtert werden. Dadurch sollen eine vermehrte Inves-
titionstitigkeit im Bereich der Bauwirtschaft ausgelost
und letztlich ein positiver Effekt auf die gesamte Volks-
wirtschaft bewirkt werden.'® Zu diesem Entwurf fiihrte
die WAK-S ein Vernehmlassungsverfahren durch, das
vom 1.11. bis zum 10.12.2010 dauerte.

In der Friihjahrssession 2011 beschloss der Stdnderat,
auch die Volksinitiative «Eigene vier Wiande dank Bau-
sparen» Volk und Stdnden zur Ablehnung zu empfehlen.
Gleichzeitig stimmte er indessen dem indirekten Gegen-
entwurf seiner WAK zu. Beide Rite beschlossen in der
Friihjahrssession 2011 zudem, die Frist zur Behandlung
der Bauspar-Initiativen um je 1 Jahr, d. h. bis zum 29.3.
bzw. 23.7.2012, zu verldngern.

16 S.Medienmitteilung der WAK-S (vom 22.10.2010), www.parlament.
ch/d/mm/2010/Seiten/mm-wak-s-2010-10-22.aspx.
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In der Sommersession 2011 stimmte auch der National-
rat dem indirekten Gegenentwurf der WAK-S zu. In der
Schlussabstimmung wurde dieser indessen nur vom Na-
tionalrat angenommen; der Stdnderat lehnte ihn ab. Da-
mit steht nur noch die Differenzbereinigung zu den bei-
den Volksinitiativen an, zu denen der Nationalrat in der
Friihjahrssession 2010 den Beschluss fasste, sie Volk und
Stinden zur Annahme zu empfehlen, wihrenddem der
Stinderat in der Sommersession 2010 und in der Friih-
jahrssession 2011 beschlossen hatte, beide Initiativen zur
Ablehnung zu empfehlen.

1.7 Eidg. Volksinitiative zur Eigenmiet-
wertbesteuerung («Sicheres Wohnen im
Alter»)

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

In der Frage der Wohneigentumsbesteuerung hatten die
eidg. Rite bereits vor ldngerer Zeit eine Motion gutge-
heissen, mit welcher der Bundesrat beauftragt wurde,
eine Vorlage mit dem Ziel auszuarbeiten, die Besteu-
erung des Eigenmietwerts des selbstbewohnten Wohn-
eigentums auf allen Stufen aufzuheben. Die Schuldzin-
sen sowie die Unterhaltskosten sollen dabei in einem
beschrinkten Ausmass weiterhin abzugsfihig bleiben.
Weitere Motionen in dieser Frage wurden im Laufe des
Jahres 2010 eingereicht.

Nach der Durchfiihrung eines Vernehmlassungsverfah-
rens, das vom 6.11.2009 bis zum 15.2.2010 dauerte,
verabschiedete der Bundesrat am 23.6.2010 seine Bot-
schaft zur Volksinitiative.'® Mit dieser beantragt er, ent-
sprechend seinem friiher gefillten Grundsatzentscheid,
die Volksinitiative Volk und Stinden mit einer Empfeh-
lung auf Ablehnung zur Abstimmung zu unterbreiten.
Gleichzeitig unterbreitet er den eidg. Riten den Entwurf
zu einem BG iiber die Besteuerung des privaten Wohn-
eigentums als indirekten Gegenvorschlag, mit dem An-
trag auf Zustimmung. In seinem Gegenvorschlag hilt der

17 S. Abschn. 1.6.
18 BBI 2010, 5303.

Bundesrat zwar an der Aufhebung der Eigenmietwertbe-
steuerung fest, weil er diese als Vereinfachung des Steu-
errechts erachtet. Gegeniiber dem in die Vernehmlassung
gegebenen indirekten Gegenvorschlag weist der Entwurf
indessen verschiedene Anderungen auf und umfasst nun-
mehr folgende Eckwerte:

— Mit dem Wegfall des steuerbaren Eigenmietwerts
entfillt der Abzug fiir Unterhaltskosten, Versiche-
rungsprimien und Kosten der Verwaltung durch
Dritte.

— Energiespar- und Umweltschutzmassnahmen kon-
nen abgezogen werden, wenn sie konkrete energeti-
sche und dkologische Anforderungen einhalten.

— Bei denkmalpflegerischen Arbeiten ergibt sich ge-
geniiber dem geltenden Recht keine Veridnderung.

— Die Abzugsmoglichkeit fiir private Schuldzinsen
setzt voraus, dass diese dazu dienen, steuerbaren
Vermogensertrag zu generieren. Diesfalls sind sie im
Umfang von 80 % der steuerbaren Vermogensertrage
abzugsfihig. Zudem konnen Personen, die erstmals
selbstbewohntes Wohneigentum in der Schweiz er-
werben, zeitlich und betragsmissig begrenzt Schuld-
zinsen, die im Zusammenhang mit der Liegenschaft
stehen, in Abzug bringen.

— Aufdie Einfiihrung einer Sondersteuer fiir Zweitlie-
genschaften, wie im Vernehmlassungsentwurf noch
enthalten, wird wegen fehlender Verfassungskonfor-
mitit verzichtet.

— Hingegen haben die Kantone die Mdglichkeit, eine
Kostenanlastungssteuer einzufiihren, um zumindest
einen Teil der wegfallenden Einnahmen aus der Ei-
genmietwertbesteuerung auf Zweitliegenschaften
kompensieren zu konnen.

In der Friihjahrssession 2011 beschloss der Stdnderat, die
Volksinitiative «Sicheres Wohnen im Alter» Volk und
Stianden zur Ablehnung zu empfehlen, dieser jedoch, wie
vom Bundesrat beantragt, einen indirekten Vorschlag
gegeniiberzustellen, welcher vorsieht, die Besteuerung
des Eigenmietwerts aufzuheben und gleichzeitig die Ab-
ziige einzuschrdnken. Anders als der Bundesrat hilt der
Stinderat indessen an der Abzugsfihigkeit der denk-
malpflegerischen Arbeiten, wie im geltenden Recht, fest
und will auch einen beschrinkten Unterhaltskostenabzug
beibehalten (tatsdchliche Kosten bis Fr. 6000 jahrlich, al-
le 5 Jahre bis zum doppelten Betrag). Fiir Ersterwerber
sieht der Stidnderat einen Schuldzinsenabzug im ersten
Jahr von Fr. 12 000 fiir Ehepaare bzw. Fr. 6000 fiir Al-
leinstehende vor (Antrag des Bundesrats: Fr. 10 000 bzw.
Fr. 5000), mit Reduktion des Abzugs in den nachfolgen-
den 20 Jahren jdhrlich um 5 % (Antrag des Bundesrats:
in den nachfolgenden 10 Jahren jahrlich um 10 %). Was
die verfassungsmissige Grundlage fiir eine Objektsteuer
auf Zweitwohnungen betrifft, so wird die WAK-S nun-
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mehr in Zusammenarbeit mit der WAK-N eine entspre-
chende Formulierung ausarbeiten und alsdann dem Ple-
num zur Beschlussfassung vorlegen. In der Friihjahrsses-
sion 2011 beschlossen zudem beide Rite, die Frist zur
Behandlung der Volksinitiative um 1 Jahr, d. h. bis zum
23.7.2012, zu verldngern.

In der Sommersession 2011 entschied sich der National-
ratindessen gerade gegensitzlich zu den Beschliissen des
Standerats. So trat er auf den indirekten Gegenentwurf
gemiss Antrag des Bundesrats nicht ein und beschloss,
die Volksinitiative Volk und Stinden zur Annahme zu
empfehlen.

1.8 Mitarbeiterbeteiligungen

Am 17.12.2010 erliessen die eidg. Rite das BG iiber
die Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen.' Die-
sem Gesetz ging eine langwierige parlamentarische Be-
ratung voraus,” die rund 6 Jahre dauerte und in deren
Verlauf die Vorlage des Bundesrats vom 17.11.20042!
aufgrund verdnderter politischer Rahmenbedingungen
angepasst wurde.

Geldwerte Vorteile aus Mitarbeiterbeteiligungen sollen

nach diesem Gesetz neu wie folgt besteuert werden:

— Geldwerte Vorteile aus echten Mitarbeiterbeteili-
gungen, ausser aus gesperrten oder nicht borsenko-
tierten Optionen, sind im Zeitpunkt des Erwerbs als
Einkommen aus unselbstindiger Erwerbstitigkeit
steuerbar. Die steuerbare Leistung entspricht grund-
sdtzlich dem Verkehrswert, vermindert um einen all-
filligen Erwerbspreis. Bei gesperrten Mitarbeiter-
anteilen wird ein Einschlag von 6 % pro Sperrjahr,
langstens fiir 10 Jahre, beriicksichtigt.

— Geldwerte Vorteile aus gesperrten oder nicht borsen-
kotierten Mitarbeiteroptionen werden im Zeitpunkt
der Ausiibung besteuert. Die steuerbare Leistung
entspricht — ohne jeglichen Einschlag — dem Ver-
kehrswert der Aktien bei Ausiibung, vermindert um
den Ausgabepreis.

— Hatte der Steuerpflichtige nicht wihrend der gesam-
ten Zeitspanne zwischen Erwerb und Entstehen des
Ausiibungsrechts der gesperrten Mitarbeiteroptio-
nen steuerrechtlichen Wohnsitz oder Aufenthalt in
der Schweiz, so werden die geldwerten Vorteile da-
raus anteilsmissig im Verhiltnis zwischen der ge-
samten zu der in der Schweiz verbrachten Zeitspan-
ne besteuert.

19 S. BBI 2010, 8987.

20 S. Gesetzgebungs-Agenda 2010/4, Abschn. 1.8, FStR 2010, 315 f.

21 S. BBI 2005, 575; Gesetzgebungs-Agenda 2005/1, Abschn. 1.6,
FStR 2005, 73 f.

— Bei Steuerpflichtigen, die im Zeitpunkt des Zuflus-
ses des geldwerten Vorteils ihren steuerrechtlichen
Wohnsitz oder Aufenthalt nicht in der Schweiz ha-
ben, sind die anteilsméssigen Steuern vom Arbeitge-
ber als Quellensteuern zu entrichten. Fiir die direkte
Bundessteuer betrigt die Steuer 11,5 %.

— Geldwerte Vorteile aus unechten Mitarbeiterbetei-
ligungen (Anwartschaften auf blosse Bargeldabfin-
dungen) sind im Zeitpunkt ihres Zuflusses steuerbar.

— Fiir die kantonale Vermogenssteuer werden die Mit-
arbeiteraktien, deren Vorteile im Zeitpunkt des Er-
werbs als Einkommen erfasst werden, grundsitzlich
zum Verkehrswert bewertet; allfdllige Sperrfristen
werden indessen angemessen beriicksichtigt. Mitar-
beiterbeteiligungen, bei denen der geldwerte Vorteil
erst bei Ausiibung des Optionsrechts besteuert wird,
sind bei der Zuteilung ohne Steuerwert zu deklarie-
ren.

Nach unbenutztem Ablauf der Referendumsfrist hat der
Bundesrat beschlossen, das Gesetz auf den 1.1.2013 in
Kraft zu setzen.?” Die Kantone haben ihre Gesetze auf
diesen Zeitpunkt anzupassen; eine zusitzliche Anpas-
sungsfrist ist nicht vorgesehen.

1.9 Steuerbefreiung des Feuerwehrsolds

Am 17.6.2011 erliessen die eidg. Rite das BG tiber die
Steuerbefreiung des Feuerwehrsoldes.? Mit diesem Ge-
setz wird der Sold der Milizfeuerwehrleute gesetzlich
und einheitlich fiir die ganze Schweiz fiir steuerfrei er-
kldrt und damit dem Sold fiir Militdr- und Schutzdienst
sowie dem Taschengeld fiir Zivildienst gleichgestellt.
Steuerfrei ist der Sold fiir Dienstleistungen im Zusam-
menhang mit der Erfiillung der Kernaufgaben der Feu-
erwehr. Pauschalzulagen fiir Kader, Funktionszulagen
sowie Entschddigungen fiir administrative Arbeiten und
fiir Dienstleistungen, welche die Feuerwehr freiwillig er-
bringt, bleiben demgegeniiber einkommenssteuerpflich-
tig.?

Bei der direkten Bundessteuer ist der Abzug auf Fr. 5000
begrenzt; fiir die kantonalen Steuern haben die Kantone
den Hochstbetrag festzulegen.

Die Referendumsfrist lduft bis zum 6.10.2011. Das In-
krafttreten bestimmt anschliessend der Bundesrat. Die
Kantone haben ihre Gesetzgebung innert 2 Jahren nach
Inkrafttreten anzupassen.

22 S.Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom 10.06.2011),
www.efd.admin.ch/dokumentation/medieninformationen/00467/
index.html?lang=de&msg-id=39572.

23 BBI 2011, 4921.

24 Fir Einzelheiten der Gesetzesberatung s. Gesetzgebungs-Agenda
2011/2, Abschn. 1.9, FStR 2011, 169 f.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2011



Rainer Zigerlig/Heinz Baumgartner/Eric Hess, Gesetzgebungs-Agenda 2011/3 257

1.10 Besteuerung nach dem Aufwand

Sowohl das DBG wie auch das StHG sehen vor, dass aus-
landische Staatsangehorige, die in der Schweiz Wohn-
sitz haben, aber hier nicht erwerbstitig sind, nach ihrem
(Lebens-)Aufwand besteuert werden konnen. Diese Re-
gelung ist in den zuriickliegenden Jahren zunehmend in
Frage gestellt worden, insbesondere seit der Kanton Zii-
rich die Aufwandbesteuerung mittels Volksentscheids
abgeschafft hat. Nach Auffassung des Bundesrats ist die
Besteuerung nach dem Aufwand ein wichtiges steuer-
politisches Instrument mit erheblicher volkswirtschaft-
licher Bedeutung und langer Tradition. Sie soll deshalb
beibehalten werden. Der Bundesrat erachtet indessen
eine Reform fiir notwendig. Ziel der Reform soll es sein,
die Anwendung der Besteuerung nach dem Aufwand zu
verbessern, um dessen Akzeptanz zu stirken. Gezielte
Anpassungen sollen sicherstellen, dass sowohl Stand-
ort- als auch Gerechtigkeitsiiberlegungen Rechnung ge-
tragen wird. Gleichzeitig sollen die Rechtssicherheit er-
hoht und die Regelungen von Bund und Kantonen har-
monisiert werden.

Am 30.6.2011 verabschiedete der Bundesrat dement-

sprechend eine Botschaft zu einem BG iiber die Besteu-

erung nach dem Aufwand.? Mit dieser Botschaft, der ein

Vernehmlassungsverfahren vorangegangen war,?® bean-

tragt der Bundesrat, die Voraussetzungen fiir die Anwen-

dung der Aufwandbesteuerung im DBG und im StHG wie
folgt zu modifizieren:

— Klarstellung, dass der weltweite Aufwand massgeb-
lich ist.

— Als Mindestlimite fiir den weltweiten Aufwand sol-
len bei der direkten Bundessteuer und bei der kan-
tonalen Steuer das 7-Fache des Mietzinses bzw. des
Mietwerts oder das 3-Fache des Pensionspreises fiir
Unterkunft und Verpflegung festgelegt werden.

— Bei der direkten Bundessteuer soll eine minimale
Bemessungsgrundlage von Fr. 400 000 festgelegt
werden, die jihrlich dem Landesindex der Konsu-
mentenpreise angepasst wird; die Kantone sollen
ebenfalls eine minimale Bemessungsgrundlage fest-
legen, sind aber bei deren Hohe frei.

— Ehegatten, die in rechtlich und tatsdchlich unge-
trennter Ehe leben, miissen beide alle Voraussetzun-
gen erfiillen, damit eine Besteuerung nach dem Auf-
wand méglich ist.

— Keine Aufwandbesteuerung mehr fiir Schweizerin-
nen und Schweizer im Zuzugsjahr.

— Die Kantone sollen explizit verpflichtet werden, bei
der Aufwandbesteuerung die Vermogenssteuer zu
beriicksichtigen.

—  Fiir Altfille soll eine Ubergangsfrist von 5 Jahren
festgelegt werden.

1.1 Formelle Bereinigung der Steuer-
gesetzestexte

Am 6.4.2011 verabschiedete der Bundesrat die Botschaft
zum BG iiber die formelle Bereinigung der zeitlichen Be-
messung der direkten Steuern bei den natiirlichen Perso-
nen.?”’” Nachdem sdmtliche Kantone fiir die natiirlichen
Personen die 1-jihrige Gegenwartsbesteuerung kennen,
sind die Bestimmungen zur 2-jihrigen Vergangenheits-
bemessung iiberfliissig geworden. Mit dieser Vorlage will
der Bundesrat die Gesetzestexte entsprechend bereinigen.

1.12  Anderungen des Straf- und Verfahrens-
rechts bei den direkten Steuern

Im DBG und im StHG sind verschiedene Revisionen
anderer Gesetze noch nicht iibernommen worden. Diese
Anderungen wirken sich ungiinstig auf die Rechtssicher-
heit aus. In einer Anhodrungsvorlage schldgt das Eidg. Fi-
nanzdepartement vor, die beiden Gesetze zu aktualisie-
ren, um sie transparenter und lesbarer zu machen.

Die Verfolgungsverjahrungsordnung im Allgemeinen
Teil des Strafgesetzbuchs (StGB) wurde bereits vor Jah-
ren revidiert und gilt seit dem 1.10.2002 aufgrund der
Einfiihrungsbestimmung von Art. 333 StGB auch fiir das
DBG und das StHG. Wer sich iiber die Verfolgungsver-
jahrung im Steuerstrafrecht ins Bild setzen will, muss so-
mit noch heute das StGB zu Rate ziehen. Im DBG und im
StHG sollen deshalb die Regeln der Verfolgungsverjih-
rung von Steuerdelikten nachtrédglich an Art. 333 StGB
angeglichen werden. Massgebend bei den Verjihrungs-
fristen ist die Schwere des Steuerdelikts. Gleichzeitig
sollen auch die Sanktionen der Tatbestdnde des Steuer-
betrugs sowie der Veruntreuung von Quellensteuern den
Bestimmungen des revidierten StGB angepasst werden.
Schliesslich sollen auch Anpassungen, die aufgrund der
jiingeren Rechtsprechung des Bundesgerichts im Be-
reich der Justizorganisation notwendig geworden sind,
im DBG und im StHG vorgenommen werden. Um beide
Gesetze transparenter und lesbarer zu machen, schlidgt
das Eidg. Finanzdepartement zudem weitere kleinere und
rein formelle Bereinigungen vor.

Die Anhorungsfrist dauert bis zum 31.08.2011.%

25 S.Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom 30.6.2011),
www.efd.admin.ch/dokumentation/medieninformationen/00467/
index.html?lang=de&print_style=yes&msg-id=39966.

26 S. Gesetzgebungs-Agenda 2010/4, Abschn. 1.9, FStR 2010, 316.

27 BBI 2011, 3593.

28 S.Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom 15.6.2011),
www.efd.admin.ch/dokumentation/medieninformationen/00467/
index.html?lang=de&msg-id=39609.
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1.13 Teilrevision des Kollektivanlagen-
gesetzes

Die Ende Mai dieses Jahres verabschiedete EU-Richt-
linie iiber die Verwalter alternativer Investmentfonds
(AIFMD) muss von den EU-Mitgliedstaaten bis Mitte
2013 umgesetzt werden. Die AIFMD setzt unter anderem
fiir die Delegation der Vermogensverwaltung in Dritt-
staaten eine gleichwertige Aufsicht sowie eine Zusam-
menarbeit zwischen den zustdndigen Aufsichtsbehorden
voraus. Ohne Anderung des Kollektivanlagengesetzes
(KAG) wiirde damit den Schweizer Vermogensverwal-
tern ab Mitte 2013 die Tatigkeit fiir europdische kollek-
tive Kapitalanlagen erschwert oder sogar verunméglicht.
Eine gezielte Anpassung des schweizerischen Rechts an
das europiische Recht soll dies vermeiden.

In einer Vernehmlassungsvorlage, die der Bundesrat am
6.7.2011 verabschiedet hat, schlédgt er eine Teilrevision
des KAG vor. So soll die Aufsicht auf samtliche Vermo-
gensverwalter von schweizerischen und ausldndischen
kollektiven Kapitalanlagen ausgedehnt werden. Gleich-
zeitig sollen die Anforderungen an die Verwahrstelle er-
hoht und die Vorschriften iiber den Vertrieb an qualifi-
zierte Anleger wie auch an Publikumsanleger verstarkt
werden. Fiir die Schweizer Finanzmarktdienstleister und
deren Produkte soll dadurch der Zugang zu den europdi-
schen Finanzmirkten sichergestellt werden. Gleichzeitig
soll die Zuwanderung auslidndischer Marktteilnehmer,
die sich keiner Regulierung unterstellen wollen, verhin-
dert werden.

Die Vernehmlassung dauert bis zum 7.10.2011.%

1.14 Allfallige Abschaffung der Stempel-
abgaben

Die ESTV hat die Abschaffung der Stempelabgaben eva-
luiert und eine Studie veroffentlicht, worin die einzel-
nen Kategorien der Stempelabgaben aufgrund ihrer Wir-
kungen auf die Standortattraktivitit und die Effizienz
beurteilt werden. Unter diesen Aspekten schneidet die
Emissionsabgabe schlechter ab als die Umsatzabgabe
und sollte daher zuerst abgeschafft werden, falls dazu
der politische Wille besteht. Die Versicherungsabgabe
wird in der Studie differenziert beurteilt: Die ersatzlose
Abschaffung driangt sich nur insoweit auf, als sie Versi-
cherungen der Unternehmen belastet.

Die Studie zeigt, wie und innert welchem Zeitraum die
Stempelabgaben abgeschafft werden konnten. Sie geht
dabei auch auf die Gegenfinanzierung der damit ver-

bundenen Mindereinnahmen ein. Sie setzt damit auch
eine Massnahme der Finanzmarktstrategie des Bundes-
rats um und nimmt verschiedene parlamentarische Vor-
stosse zum Thema auf.

Die Studie zeigt 2 Varianten, wie die Stempelabgaben
abgeschafft werden konnten. Diese unterscheiden sich in
der zeitlichen Abfolge voneinander. Die 1. Variante sieht
vor, die Abgaben gestaffelt bis ins Jahr 2018 abzuschaf-
fen. Gegenfinanziert werden konnte die Abschaffung
ab 2017 mit der Unterstellung aller Kommissionen fiir
Finanzdienstleistungen unter die Mehrwertsteuer, was
steuersystematisch konsequent wire, sowie mit der Wei-
terfithrung der Mehrwertsteuer-Erhohung, die temporéar
zu Gunsten der IV beschlossen wurde und deren Zweck-
bindung zu Gunsten der IV dann auslduft. Zudem briauch-
te es zusitzliche Massnahmen bei den Ausgaben, damit
die Vorgaben der Schuldenbremse eingehalten werden
konnen. In einer 2. Variante wiirden die einzelnen Stem-
pelabgaben bis 2015 abgeschafft. Diese vergleichsweise
rasche Abschaffung wiirde allerdings einen politischen
Entscheid zum Umbau des Steuersystems des Bundes
voraussetzen. Zur Gegenfinanzierung wiirden sich un-
ter dem Aspekt der Effizienz Massnahmen wie die Er-
hohung der CO:-Steuer auf Treibstoffen oder eine Er-
hohung der Mehrwertsteuer anbieten. Ansonsten kidmen
auch die Einfiihrung von Bundes-Erbschafts-, Schen-
kungs- und Vermogenssteuern sowie die Erhohung der
direkten Bundessteuer fiir natiirliche Personen in Frage.
Eine ausgabenseitige Gegenfinanzierung wiirde sich in
diesem Fall eriibrigen.

Die Empfehlungen der Arbeitsgruppe dienen als Orien-
tierungshilfe und stellen kein Préjudiz fiir weitere Ent-
scheidungen des Bundesrats dar. Sie stehen aber im
Einklang mit den vom Bundesrat bereits eingeleiteten
Massnahmen, wie etwa dem Vorschlag zur Abschaf-
fung der Emissionsabgabe auf Fremdkapital im Rahmen
der «Too-big-to-fail»-Vorlage und der Abschaffung der
Emissionsabgabe auf Eigenkapital, welche im Rahmen
einer weiteren Unternehmenssteuerreform gepriift wer-
den soll.*°

29 S.Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom 6.7.2011),
www.efd.admin.ch/dokumentation/medieninformationen/00467/
index.html?lang=&msg-id=40082.

30 S.Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom 1.7.2011),
www.efd.admin.ch/aktuell/medieninformation/00462/index.
html?lang=de&msg-id=39998.
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1.15 In der Sommersession 2011 behandelte
Motionen und Initiativen

Der Nationalrat hat:

angenommen:

— eine Motion betr. Revision des Erbschaftssteuerab-
kommens von 1951 zwischen der Schweiz und den
USA;

— eine Motion betr. Beseitigung der «Heiratsstrafe»;

abgelehnt:

— eine Motion betr. Informationsaustausch gemiss
EU-Zinsbesteuerungsrichtlinie und Marktzugang;

— eine Motion betr. Riickbehaltung der deutschen Gel-
der aus der Zinsbesteuerung;

— eine Motion betr. Riickbehaltung der italienischen
Gelder aus der Zinsbesteuerung;

— eine Motion betr. Steuerbefreiung fiir Luftrettungs-
gesellschaften.

Der Sténderat hat:

angenommen:

— eine Motion betr. Befreiung der elektronischen Ziga-
retten von der Tabaksteuer;

— eine Motion betr. ersatzlose Streichung von Art. 89
Abs. 5 MWSTG;

abgelehnt:

— eine Motion betr. Befreiung der Wandelanleihen von
der Verrechnungssteuer und der Stempelabgabe;

keine Folge gegeben:

— einer Standesinitiative betr. Einfiihrung eines Aus-
und Weiterbildungsabzugs fiir Kinder und Jugend-
liche;

— einer Standesinitiative betr. Wahrung der Steuerho-
heit.

2 Kantone

2.1 Aargau

Der Kanton Aargau plant auf 2013 eine weitere Teilre-
vision des Steuergesetzes. Dabei sollen steuerliche Ent-
lastungen zur Stirkung als Wohn- und Wirtschaftskan-
ton realisiert, Anpassungen an geidndertes Bundesrecht
und an neuere Gerichtsentscheide vorgenommen und in
der Praxis als notwendig erkannte Vereinfachungen und
Verbesserungen umgesetzt werden. Zentralen Punkt der
Revision bildet die steuerliche Entlastung des Mittel-
stands. Der Regierungsrat schldgt insbesondere folgen-
de Anderungen vor:
— tarifliche Entlastung bei der Einkommensbesteu-
erung des Mittelstands und — in etwas geringerem
Ausmass — auch fiir die hoheren Einkommen. Der

Maximalsteuersatz soll von 11,25 % auf 11 % ge-
senkt werden,;

— Reduktion der Vermogenssteuer um je 0,2 %o pro Ta-
rifstufe. Der Maximalsteuersatz soll von 2,3 %o auf
2,1 %o gesenkt werden;

— Milderung des Vorsorgetarifs von 40 % auf 30 %;

— Erhohung des Kinderabzugs (fiir Kinder bis 14 Jahre
von Fr. 6400 auf Fr. 7000; fiir Kinder zwischen dem
15. und dem 18. Altersjahr von Fr. 8000 auf Fr. 9000;
fiir volljahrige Kinder in Ausbildung von Fr. 9500
auf Fr. 11 000);

— Erhohung des Kinderdrittbetreuungskostenabzugs
von maximal Fr. 6000 auf maximal Fr. 10 000;

— jdhrlicher Ausgleich der kalten Progression;

— Reduktion des Gewinnsteuersatzes fiir Vereine, Stif-
tungen und iibrige juristische Personen von 10 % auf
6 %;

— Moglichkeit des Holdingprivilegs fiir Stiftungen;

— Steuerfreiheit bei wirtschaftlicher Handdnderung
durch eine Holdinggesellschaft;

— Einfiihrung eines flexiblen Vergiitungszinses anstel-
le des bisherigen Skontos fiir Vorauszahlungen von
natiirlichen Personen;

— Einfiihrung eines Ausgleichszinses anstelle des bis-
herigen Skontos fiir Vorauszahlungen von juristi-
schen Personen,;

— Einfiihrung eines gesetzlichen Grundpfandrechts.

Wird die Revision wie vorgesehen umgesetzt, so erge-
ben sich bei dynamischer Betrachtungsweise im Durch-
schnitt iiber die Jahre Steuerminderertrige von rd.
Fr. 90 Mio. fiir den Kanton und von rd. Fr. 85 Mio. fiir
die Gemeinden.

Die Botschaft des Regierungsrats an den Grossen Rat
wurde am 6.4.2011 publiziert.’! Die 1. Beratung im Par-
lament wird voraussichtlich anfangs November 2011
abgeschlossen. Die 2. Beratung erfolgt ab Mérz 2012.

2.2 Appenzell Ausserrhoden

Der Kantonsrat hat an seiner Sitzung vom 6.6.2011 die
Volksinitiative «Abschaffung der Pauschalbesteuerung —
SchweizerInnen und AusldnderInnen gleich behandeln!»
abgelehnt und dem Gegenvorschlag des Regierungsrats
zugestimmt. Die Vorlage wurde bis zum 8.7.2011 der
Volksdiskussion unterstellt. Der Gegenvorschlag sieht
vor, dass bei der Aufwandbesteuerung das steuerbare
Einkommen neu mind. dem 7-fachen Betrag des Miet-
zinses oder Eigenmietwerts bzw. dem 3-fachen Betrag
des Pensionspreises fiir Unterkunft und Verpflegung ent-
sprechen muss, mind. aber Fr. 600 000. Das steuerbare

31 www.ag.ch/grossrat/iga_grw_ges.php?GesNr=806560&AbfDetail
New=1.
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Vermdégen soll dem 20-Fachen des steuerbaren Einkom-
mens entsprechen, soll also neu mind. Fr. 12 Mio. betra-
gen. Fiir bereits nach dem Aufwand besteuerte Personen
ist eine Ubergangsfrist von 3 Jahren geplant. Die Vorlage
kann im Internet eingesehen werden.*

2.3 Appenzell Innerrhoden

Zurzeit wird in der Standeskommission (Regierung) ei-
ne Teilrevision des Steuergesetzes ausgearbeitet, die
hauptsidchlich Anpassungen an das Bundesrecht zum
Inhalt hat (begriffliche Anpassung aufgrund einer An-
derung des ZGB betreffend Erwachsenenschutz, Perso-
nenrecht und Kindesrecht;* Neuregelung fiir konzessi-
onierte Verkehrs- und Infrastrukturunternehmen;* Ein-
fiihrung eines Abzugs fiir Zuwendungen an politische
Parteien;* Anpassung des Abzugs fiir die Fremdbetreu-
ung von Kindern;*® Besteuerung von Mitarbeiterbetei-
ligungen®’).

Die Vorlage wird im Herbst dem Grossen Rat zur Beur-
teilung vorgelegt werden. Die Landsgemeinde wird vo-
raussichtlich nichsten Friihling iiber die Vorlage, wel-
che per 1.1.2013 in Kraft treten soll, befinden konnen.

2.4 Basel-Stadt

Gegen die vom Grossen Rat am 2.3.2011 beschlossene
Teilrevision betreffend Neuregelung des Kinder- und
Kinderbetreuungskostenabzugs®® ist das Referendum
nicht ergriffen worden. Die Gesetzesdnderung ist des-
halb mit Wirkung ab dem 1.1.2011 in Kraft getreten.

Mit Beschluss vom 17.5.2011 hat der Regierungsrat dem
Grossen Rat eine Gesetzesvorlage unterbreitet. Es geht
dabei um folgende Punkte:

— Verldngerung der Frist bis zum 30. September fiir
Antrige auf Beriicksichtigung individueller Abziige
bei der Quellensteuer (sog. Tarifkorrekturen);

— Anpassungen an das Bundesrecht: Einfiihrung eines
Parteispendenabzugs von Fr. 10 000;* Steuerbefrei-
ung von konzessionierten Transportunternehmen

32 www.ar.ch/fileadmin/user_upload/Volksrechte/Amtsblatt/2011/
Abl_110610.pdf (ABI Nr. 23 vom 10.6.2011).

33 Anderungdes Schweizerischen Zivilgesetzbuchs (vom 19.12.2008),
AS 2011, 725.

34 BG liber die Bahnreform 2 (vom 20.3.2009), AS 2009, 5597.

35 BG uber die steuerliche Abzugsfahigkeit von Zuwendungen an
politische Parteien (vom 12.6.2009), AS 2010, 449.

36 BG uber die steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern (vom
25.9.2009), AS 2010, 455.

37 BG uber die Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen (vom
17.12.2010), BBI 2010, 8987.

38 S. Gesetzgebungs-Agenda 2011/2, Abschn. 2.4, FStR 2011, 172.

39 BG uber die steuerliche Abzugsfahigkeit von Zuwendungen an
politische Parteien (vom 12.6.2009), AS 2010, 449.

analog StHG und DBG;* Verwendung der neuen
AHV-Nummer fiir Steuerzwecke.*!

Die Vorlage kann im Internet eingesehen werden.*?

2.5 Bern

Die zustande gekommene Volksinitiative «Faire Steuern

— Fiir Familien» richtet sich insbesondere gegen die vom

Grossen Rat am 23.3.2010 verabschiedete Teilrevision

des Steuergesetzes, welche Steuersenkungen brachte.*?

Die Volksinitiative enthdlt im Wesentlichen folgende

Elemente:

—  Abschaffung der Aufwandbesteuerung nach dem Zu-
zugsjahr;

— Erhohung des Kinderabzugs auf Fr. 8000;

— Authebung der Einkommens- und Vermogenssteuer-
senkungen, soweit sie iiber den blossen Teuerungs-
ausgleich hinausgegangen sind;

—  Wiedererhohung des Grenzwerts bei der Vermogens-
steuerbremse auf 30 %.

Der Regierungsrat hat dem Grossen Rat im April 2011
einen Gegenvorschlag unterbreitet. Dieser sieht eben-
falls ein Riickkommen auf die beschlossenen Steuersen-
kungen im Bereich der Einkommens- und Vermogens-
steuertarife und die Erhohung des Kinderabzugs vor.
Der Regierungsrat lehnt jedoch die verlangte Abschwi-
chung der Vermogenssteuerbremse und die geforderte
Aufhebung der Aufwandbesteuerung aus standortpoli-
tischen Griinden ab. Anstelle einer Aufhebung hat der
Regierungsrat eine Verschirfung der Aufwandbesteue-
rung vorgeschlagen.

Die vorberatende Kommission hat an ihrer Sitzung vom
12.5.2011 beschlossen, dem Grossen Rat einen eigenen
Gegenvorschlag zu unterbreiten. Dieser sieht anstelle
der Abschaffung eine Verschéarfung der Aufwandbesteu-
erung vor und enthilt wie die Initiative eine Erhohung
der Kinderabziige. Auf eine Abschwichung der Vermo-
genssteuerbremse mochte die Kommission verzichten.
Anders als der Regierungsrat will die Kommission keine
Aufhebung der vom Grossen Rat mit der Steuergesetz-
revision 2011/12 beschlossenen Steuersenkungen.

2.6 Genf

In der Volksabstimmung vom 15.5.2011 haben die Gen-
fer Stimmberechtigten die folgenden 2 Anderungen des
Gesetzes iliber die Besteuerung der natiirlichen Personen
angenommen:

40 BG Uber die Bahnreform 2 (vom 20.3.2009), AS 2009, 5597.

41  Art. 39 Abs. 4 StHG.

42 www.steuerverwaltung.bs.ch/steuersystem/stgg-gesetzesmateria
lien.htm.

43 S. Gesetzgebungs-Agenda 2010/4, Abschn. 2.5, FStR 2010, 318 f.
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— Das Gesetz Nr. 10 756, das die Abzugsfihigkeit der
Grundsteuer bei der Einkommenssteuer ermoglicht;
damit wird eine Harmonisierung mit Art. 34 Bst. e
DBG erreicht.

— Das GesetzNr. 10 616, das in Anpassung an das Bun-
desrecht* ab dem Steuerjahr 2011 die Abzugsfihig-
keit von Zuwendungen zugunsten politischer Partei-
en bis zu einem Betrag von Fr. 10 000 einfiihrt.

Der Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Gesetzesidnde-
rungen wurde noch nicht bestimmt.

2.7 Glarus

Die Landsgemeinde hat am 1.5.2011 den Memorialsan-
trag der Griinen des Kantons zur Abschaffung der Pau-
schalbesteuerung fiir Ausldnderinnen und Ausldnder ab-
gelehnt. Ferner hat die Landsgemeinde einer Teilrevisi-
on des Steuergesetzes, bei der es sich hauptsidchlich um
den Nachvollzug von Bundesvorgaben handelt, wie folgt
zugestimmt:

— Einfiihrung eines allgemeinen Abzugs bis hochstens
Fr. 10 000 fiir die Kosten der Drittbetreuung jedes
Kindes, das das 14. Altersjahr noch nicht vollendet
hat (als Konsequenz fillt der bisherige Sozialabzug
von max. Fr. 3000 pro fremdbetreutes Kind, welches
weniger als 12 Jahre alt ist, weg);

— Einfiihrung eines allgemeinen Abzugs von hochstens
Fr. 10 000 pro Steuererkldrung fiir Mitgliederbeitri-
ge und Zuwendungen an politische Parteien;

— Anpassung der Milderung der wirtschaftlichen Dop-
pelbelastung an die StHG-Vorgaben;

— gestiitzt auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung
beziiglich interkantonaler Doppelbesteuerung sol-
len Gewinne aus der Verdusserung von Grundstii-
cken juristischer Personen, die im Kanton lediglich
aufgrund ihres Grundeigentums steuerpflichtig sind,
nicht mehr der Grundstiickgewinnsteuer unterliegen,
sondern der ordentlichen Gewinnsteuer;

— Reduktion des Gewinnsteuersatzes fiir Vereine, Stif-
tungen und iibrige juristische Personen sowie An-
lagefonds mit direktem Grundbesitz von 10 % auf
4,5 %.

Die Teilrevision trat riickwirkend per 1.1.2011 in Kraft.

2.8 Luzern

Die Initiative «Schluss mit den Steuerprivilegien fiir
auslidndische Milliondrinnen und Milliondre! Abschaf-
fung der Pauschalbesteuerung» ist zustande gekommen.
Der Regierungsrat beantragt dem Kantonsrat in seiner

44 BG uber die steuerliche Abzugsfahigkeit von Zuwendungen an
politische Parteien (vom 12.6.2009), AS 2010, 449.

Botschaft vom 29.3.2011,% die Initiative abzulehnen
und den Stimmberechtigten einen Gegenentwurf in einer
Doppelabstimmung zu unterbreiten. Der Gegenentwurf
sieht vor, dass das steuerbare Einkommen mind. dem
7-fachen Betrag des jahrlichen Mietzinses oder Miet-
werts bzw. dem 3-fachen Betrag des Pensionspreises
fiir Unterkunft und Verpflegung entsprechen muss, im
Minimum jedoch Fr. 600 000. Das steuerbare Vermo-
gen soll mind. auf das 20-Fache des steuerbaren Ein-
kommens festgelegt werden und somit neu im Minimum
Fr. 12 Mio. betragen.

Zustande gekommen ist ferner eine Initiative «Abschaf-
fung der Liegenschaftssteuer», welche die Aufhebung
der entsprechenden Bestimmungen des Steuergesetzes
verlangt.

2.9 Neuenburg

Die Stimmberechtigten haben am 19.6.2011 einer Teil-

revision des Steuergesetzes*® zugestimmt. Bei der Geset-

zesrevision geht es im Wesentlichen um folgende Punkte:

— Einfiihrung der Teilbesteuerung: Bei Beteiligun-
gen im Geschiftsvermogen sind Gewinnausschiit-
tungen und Verdusserungsgewinne neu lediglich zu
50 % steuerbar, wenn die Beteiligungsquote mind.
10 % ausmacht. Bei Beteiligungen im Privatvermo-
gen sind die Gewinnausschiittungen neu lediglich zu
60 % steuerbar, wobei ebenfalls eine Beteiligungs-
quote von mind. 10 % vorausgesetzt wird.

— Steuererleichterungen fiir Unternehmen, die neu er-
offnet werden oder die ihre betriebliche Tatigkeit
wesentlich dndern, werden nur noch in besonderen
Fillen gewihrt.

— Der Gewinnsteuersatz von Kapitalgesellschaften
und Genossenschaften sowie von Vereinen, Stif-
tungen und anderen juristischen Personen (mit Aus-
nahme von kollektiven Kapitalanlagen mit direk-
tem Grundbesitz) wird in den Jahren 2012 bis 2016
schrittweise von heute 10 % auf 5 % gesenkt.

— Der Kapitalsteuersatz von Holding- und Domizilge-
sellschaften wird von 0,5 %o auf 0,005 %o gesenkt.

— Die Gewinnsteuer wird neu an die Kapitalsteuer an-
gerechnet.

Die Teilrevision tritt grundsétzlich per 1.1.2011 in Kraft.
Die Senkung des Kapitalsteuersatzes fiir Holding- und
Domizilgesellschaften tritt riickwirkend per 1.1.2010 in
Kraft, und die Teilbesteuerung auf massgeblichen Betei-
ligungen wird am 1.1.2013 in Kraft treten.

45 www.steuern.lu.ch/b_003.pdf.
46 www.ne.ch/neat/site/jsp/rubrique/rubrique.jsp?StyleType=
bleu&Catld=4957.
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2.10 Obwalden

Der Kantonsrat hat an seiner Sitzung vom 1.7.2011 eine
weitere Teilrevision des Steuergesetzes verabschiedet.
Im Wesentlichen geht es um folgende Punkte:

Natiirliche Personen:

— Entlastung von unteren und mittleren Einkommen
mittels eines Sonderabzugs;

— Anpassung des Kinderabzugs an die Regelungen im
DBG;

— Grundstiickgewinnsteuer: Senkung der einfachen
Grundstiickgewinnsteuer von 2 % auf 1,8 % des
Grundstiickgewinns. Die Erméssigungen der Grund-
stiickgewinnsteuer bei einer Eigentumsdauer ab
5 Jahren fallen weg.

Erhebung einer Sondersteuer fiir die Gemeinde: Zur Fi-
nanzierung einer bedeutenden kommunalen Infrastruk-
turanlage soll der Gemeindesteuerfuss zeitlich befristet
und zweckgebunden erhoht werden konnen. Die Festle-
gung der zusitzlichen Einheiten soll zusammen mit dem
entsprechenden Kreditbeschluss an einer kommunalen
Urnenabstimmung erfolgen.

Die Teilrevision des Steuergesetzes unterliegt gemiss
Kantonsratsbeschluss der Volksabstimmung. Die Ab-
stimmung ist auf den 23.10.2011 vorgesehen. Das In-
krafttreten ist auf den 1.1.2012 geplant.

2.1 Schaffhausen

Der Regierungsrat hat am 1.3.2011 die Vorlage fiir die

Teilrevision des Steuergesetzes zuhanden des Kantons-

rats verabschiedet. Es geht dabei um folgende Punkte:

— Anpassungen beim Einkommenssteuertarif (Erho-
hung der 0 %-Stufe von Fr. 6300 auf Fr. 7200 fiir Al-
leinstehende und von Fr. 11 900 auf Fr. 13 800 fiir
Verheiratete sowie Wegfall der 1 %-Stufe);

— Senkung des Vermogenssteuertarifs (Reduktion des
Maximalsatzes von 2,3 %o auf 1,8 %o);

—  Senkung der Gewinnsteuer (Reduktion von 5 % auf
4 %),

— Senkung der Kapitalsteuer fiir Holdinggesellschaf-
ten (Reduktion von 0,025 %o auf 0,01 %o);

— Anpassungen an das Bundesrecht (Unternehmens-
steuerreform II¥ etc.).

Aufgrund von Einnahmenausfillen hat der Regierungs-
rat am 19.4.2011 eine Ergénzungsvorlage zur Vorlage
vom 1.3.2011 verabschiedet, mit welcher die Vorlage vom

47 BG uber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingungen
flrunternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (vom 23.3.2007),
AS 2008, 2893.

1.3.2011 in 2 Teile aufgetrennt werden soll.* Ein Teil
umfasst die Entlastungen im Bereich der Steuertarife
(Einkommens-, Vermogens-, Gewinnsteuer, Kapitalsteu-
er der Holdinggesellschaften), wihrend der andere Teil
alle iibrigen Gesetzesdnderungen enthilt. Die Behand-
lung des Teils, welcher die Tarifainderungen umfasst, soll
nach dem Willen des Regierungsrats aufgeschoben und
nach Kenntnis des Finanzplans 2012 - 2015 erfolgen.

Bereits am 15.2.2011 hat der Regierungsrat dem Kan-
tonsrat eine Vorlage betr. die Volksinitiative «Schluss
mit Steuervorteilen fiir ausldndische Milliondrinnen und
Milliondre (Abschaffung der Pauschalsteuer)» zukom-
men lassen. Darin beantragt er die Ablehnung der Initi-
ative. Gleichzeitig unterbreitet er einen Gegenvorschlag,
nach welchem neu der massgebliche Aufwand wenigs-
tens dem 7-fachen Betrag des Mietzinses oder Eigen-
mietwerts bzw. dem 3-fachen Betrag des Pensionspreises
fiir Unterkunft und Verpflegung entsprechen, wenigstens
aber Fr. 400 000 betragen soll. Fiir die Besteuerung des
Vermogens soll eine Kapitalisierung des Einkommens
mit 5 % festgeschrieben werden. Fiir bereits bisher nach
dem Aufwand besteuerte Steuerpflichtige ist eine Uber-
gangsfrist von 5 Jahren vorgesehen.

2.12 Schwyz

Der Regierungsrat hat das Vernehmlassungsverfahren
zur Totalrevision der kantonalen Schadenwehrverord-
nung erdffnet. In diesem Rahmen soll nebenbei auch das
kantonale Steuergesetz an das BG iiber die Steuerbefrei-
ung des Feuerwehrsoldes* angepasst werden. Vorgese-
hen wird wie im Recht der direkten Bundessteuer eine
Obergrenze von Fr. 5000.

2.13 St.Gallen

Der Kantonsrat hat in der Februarsession 2011 in 2. Le-
sung den Gegenvorschlag der Regierung® zur Gesetzes-
initiative «Schluss mit den Steuervorteilen fiir auslindi-
sche Milliondrinnen und Millionédre (Abschaffung der
Pauschalsteuer)» genehmigt. Die Vorlage kann im Inter-
net eingesehen werden.’! Die Gesetzesinitiative kommt
demzufolge mit einer Nein-Empfehlung vors Volk. Die
Abstimmung findet am 27.11.2011 statt.

48 www.sh.ch/fileadmin/Redaktoren/Dokumente/Medienmitteilun
gen/2011/2011-04-19-1.pdf.

49 BGuberdie Steuerbefreiung des Feuerwehrsoldes (vom 17.6.2011),
BBI 2011, 4921.

50 S. Gesetzgebungs-Agenda 2010/4, Abschn. 2.12, FStR 2010, 322 f.

51 www.sg.ch/home/publikationen___services/publikationen/
amtsblatt.html (ABI Nr. 34 vom 23.8.2010, 2607).
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2.14 Tessin

Die Vorlage betr. eine Steueramnestie fiir natiirliche und
juristische Personen, mit einer entsprechenden Ande-
rung des Steuergesetzes,’? ist im Parlament immer noch
hingig.

Momentan werden von der Steuer-Kommission des Par-
laments weitere Anderungen diskutiert, welche einer-
seits den Datenschutz (Einfiihrung eines Informations-
systems und eines Abrufverfahrens), anderseits Anpas-
sungen an das Bundesrecht betreffen (Bahnreform 2,3
steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern*).

Die Lega-Partei hat am 22.2.2011 eine Volksinitiative
betr. 3 Anderungen des Steuergesetzes eingereicht. Es
geht dabei um folgende Punkte:

— Senkung des Gewinnsteuertarifs fiir juristische Per-
sonen von 9 % auf 6 % innerhalb von 3 Jahren;

— Verzicht auf die Kapitalsteuer von 1,5 %o bei den ju-
ristischen Personen (Kapitalgesellschaften und Ge-
nossenschaften), unter der Bedingung, dass Gewinn-
steuer bezahlt wird;

— Anderung des Einkommenssteuertarifs durch eine
Reduktion der Anzahl Tarifstufen von heute 14 auf
neu 7 Stufen, eine Senkung der Einkommenssteuer-
sdtze und eine Erhohung der Nullstufe fiir Ehegat-
ten von Fr. 19 300 auf Fr. 22 500 und fiir die anderen
Steuerpflichtigen von Fr. 11 800 auf Fr. 14 000.

2.15 Thurgau

An der Volksabstimmung vom 15.5.2011 haben die
Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger die Volksinitiati-
ve zur Abschaffung der Pauschalbesteuerung abgelehnt.
Angenommen wurde mit 60,9 % der Stimmen der Ge-
genvorschlag des Grossen Rats. Neu haben Aufwand-
besteuerte mind. Fr. 150 000 Steuern zu zahlen. Mit der
direkten Bundessteuer sind es rd. Fr. 190 000.

Der Regierungsrat wird die neuen gesetzlichen Grund-
lagen voraussichtlich auf den 1.1.2012 in Kraft setzen.
Dann beginnt fiir bereits ansdssige Aufwandbesteuerte
eine 3-jihrige Ubergangsfrist, welche das bisherige Re-
gime bis zum 31.12.2014 weiter zuldsst.

2.16 Zug

Am 21.12.2010 hat der Regierungsrat Bericht und An-
trag fiir die 4. Teilrevision des Steuergesetzes zuhanden
des Kantonsrats verabschiedet. Am 26.5.2011 hat die

52 S. Gesetzgebungs-Agenda 2010/4, Abschn. 2.13, FStR 2010, 323.

53 BG uber die Bahnreform 2 (vom 20.3.2009), AS 2009, 5597.

54 BG lber die steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern (vom
25.9.2009), AS 2010, 455.

1. Lesung im Kantonsrat stattgefunden. Die wichtigs-
ten Punkte sind:

Natiirliche Personen:

— Erhohung des Maximalabzugs fiir die Fremdbetreu-
ung von Kindern® auf Fr. 6000 pro Kind;

— Erhohung des Eigenbetreuungsabzugs auf Fr. 6000
pro Kind;

— Erhohung des allgemeinen Kinderabzugs um
Fr. 6000 ab dem 15. Altersjahr;

— Einfiihrung eines Abzugs von bis zu Fr. 20 000 fiir
Zuwendungen an politische Parteien;®

— Ausdehnung des Mietzinsabzugs auf den Mittelstand
(Fr. 2000 fiir Ledige mit einem Reineinkommen bis
zu Fr. 90 000 und Fr. 4000 fiir Verheiratete mit einem
Reineinkommen bis zu Fr. 180 000) unter Beibehal-
tung der heutigen Privilegierung von Steuerpflich-
tigen mit einem Reineinkommen unter Fr. 76 000;

— Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung
beim Einkommen: Ertrige aus massgeblichen Betei-
ligungen von mind. 10 % sollen im Privatvermogen
und im Geschiftsvermogen zu 50 % besteuert wer-
den;

— bei der definitiven Aufgabe der selbstindigen Er-
werbstitigkeit soll fiir den Steuersatz nur %4 des Li-
quidationsgewinns beriicksichtigt werden;

— Verzicht auf eine Milderung der wirtschaftlichen
Doppelbelastung beim Vermogen;

— bei der Vermogenssteuer sollen die Regeln fiir die
Bewertung von verpachtetem Bauland an das gein-
derte BG iiber die landwirtschaftliche Pacht®” ange-
passt werden, damit die heutige Ertragswertbesteue-
rung beibehalten werden kann;

— jdhrlicher Ausgleich der kalten Progression.

Juristische Personen:

— Senkung des einfachen unteren Gewinnsteuersatzes
(d. h. fiir die ersten Fr. 100 000 Gewinn) von 4 %
auf 3 %;

— gestaffelte Senkung des einfachen oberen Gewinn-
steuersatzes auf 6,25 % im Steuerjahr 2012, auf 6 %
im Steuerjahr 2013 und auf 5,75 % ab dem Steuer-
jahr 2014.

Anpassungen an Bundesrecht: Ubernahme der Bestim-
mungen zur Unternehmenssteuerreform II1,°® Abschaf-

55 BG lber die steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern (vom
25.9.2009), AS 2010, 455.

56 BG Uber die steuerliche Abzugsfahigkeit von Zuwendungen an
politische Parteien (vom 12.6.2009), AS 2010, 449.

57 BG uber die landwirtschaftliche Pacht (LPG) (vom 4.10.1985),
SR 221.213.2.

58 BG uber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingungen
fir unternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (vom 23.3.2007),
AS 2008, 2893.
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fung der Dumont-Praxis®® (Umsetzung durch Verord-
nungsinderung bereits per 1.1.2010); Gaststaatgesetz;*
Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfillen und
straflose Selbstanzeige;$! Bundesgerichtsgesetz®> und
Verwaltungsgerichtsgesetz.®

Diverses: Schaffung der gesetzlichen Grundlage, damit
die Steuerverwaltung die Verlustscheinbewirtschaftung
zentral fiir die kantonalen Amter und Gerichte iiberneh-
men kann.

Das Inkrafttreten ist auf den 1.1.2012 geplant.

2.17 Zirich

Am 15.5.2011 haben die Stimmberechtigten des Kan-
tons Ziirich mit einem Neinstimmen-Anteil von 50,8 %
die Anderung des Steuergesetzes vom 30.3.2009 betref-
fend Steuerentlastungen der natiirlichen Personen dus-
serst knapp verworfen. Diese Anderung sah, neben dem
Ausgleich der kalten Progression, Entlastungen bei den
tiefen und sehr hohen Einkommen sowie bei den hohen
Vermogen vor; weitere Entlastungen betrafen die Famili-
en. Mit der Anderung des Steuergesetzes vom 30.3.2009
wurden auch die beiden Gegenvorschldge von Stimmbe-
rechtigten abgelehnt, die von der Griinliberalen Partei
und der Sozialdemokratischen Partei eingereicht worden
waren. Das ganze Verfahren von der Vorlage des Regie-
rungsrats vom 12.6.2008 bis zur Volksabstimmung am
15.5.2011 dauerte damit rd. 35 Monate. Einen wesent-
lichen Grund fiir die lange Dauer des Verfahrens bildet
der Umstand, dass der Kantonsrat einen der beiden Ge-
genvorschlige — wegen Verletzung des Grundsatzes der
Einheit der Materie — fiir ungiiltig erklart hatte, worauf
dieser Beschluss beim Bundesgericht angefochten wur-
de; dieses hielt den betreffenden Gegenvorschlag nur fiir
teilweise ungiiltig.

Inzwischen hat der Regierungsrat am 22.6.2011 von der
im Steuergesetz vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch
gemacht, wonach er bei einem Anstieg des Landesin-
dex der Konsumentenpreise um 4 % seit dem Inkrafttre-
ten des letzten Ausgleichs der Teuerung fakultativ einen
Ausgleich vornehmen kann. Nachdem beim letzten Aus-
gleich — der am 1.1.2006 in Kraft trat — die Teuerung bis

59 Vgl. BG Uber die steuerliche Behandlung von Instandstellungs-
kosten bei Liegenschaften (vom 3.10.2008), AS 2009, 1515.

60 BG lber die von der Schweiz als Gaststaat gewahrten Vorrechte,
Immunitaten und Erleichterungen sowie finanziellen Beitrage
(vom 22.6.2007), SR 192.12.

61 BG Uber die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbféallen und
die Einfuhrung der straflosen Selbstanzeige (vom 20.3.2008),
AS 2008, 4453.

62 BG lberdasBundesgericht (Bundesgerichtsgesetz) (vom 17.6.2005),
SR 173.110.

63 BG uber das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsgerichtsge-
setz) (vom 17.6.2005), SR 173.32.

Ende 2001 ausgeglichen worden war, wird nunmehr die
(mutmassliche) Teuerung fiir den Zeitraum von Ende
2001 bis Ende 2011 ausgeglichen. Dies bedeutet, dass die
Betrige fiir die Progressionsstufen der Einkommens- und
der Vermogenssteuer sowie fiir die allgemeinen Abziige
und die Sozialabziige um 8,5 % angehoben werden. Der
Ausgleich tritt auf den 1.1.2012 in Kraft.

Weiter war fiir den 4.9.2011 die Volksabstimmung tiber
die Anderung des Steuergesetzes vom 12.7.2010 zum
Nachvollzug des Unternehmenssteuerreformgesetzes 11
des Bundes® vorgesehen. Nachdem der Bund im Mirz
2011 neue Zahlen zu den Steuerausfillen aus der Einfiih-
rung des Kapitaleinlageprinzips bekannt gegeben hatte,
wurde beim Regierungsrat eine Abstimmungsbeschwer-
de gegen dessen seinerzeitigen Erwahrungsbeschluss
iiber das kantonale Ergebnis der eidg. Volksabstimmung
vom 24.2.2008 iiber das Unternehmenssteuerreformge-
setz II eingereicht. Der Regierungsrat trat zwar auf diese
Abstimmungsbeschwerde nicht ein; er beschloss jedoch,
die Beschwerde als Gesuch um Wiedererwigung des die
Volksabstimmung vom 24.2.2008 betreffenden Erwah-
rungsbeschlusses an den Bundesrat weiterzuleiten.% Zu-
dem reichte der Beschwerdefiihrer, der beim Regierungs-
rat die Abstimmungsbeschwerde eingereicht hatte, gegen
den Entscheid des Regierungsrats beim Bundesgericht
eine Beschwerde ein. In der Folge entschied der Regie-
rungsrat, auch mit der kantonalen Volksabstimmung iiber
die erwihnte Anderung des Steuergesetzes zuzuwarten,
bis ein Entscheid des Bundesrats vorliegt und auch das
Bundesgericht iiber die Beschwerde entschieden hat.
Es bleibt zu erginzen, dass die zwingenden Vorgaben
des StHG gemiss dem Unternehmenssteuerreformge-
setz II im Kanton Ziirich seit dem 1.1.2011 direkte An-
wendung finden.’

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass am 4.9.2011
die Volksabstimmung iiber die kantonale Volksinitiative
«Fir einen wettbewerbsfihigen Kanton Ziirich» stattfin-
det. Mit dieser Initiative wird eine Anderung des Steuer-
gesetzes verlangt, geméss der die Vermogenssteuer hal-
biert werden soll. Regierungsrat und Kantonsrat lehnen
die Initiative als zu weit gehend ab.

64 BG Uber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingungen
firunternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (vom 23.3.2007),
AS 2008, 2893.

65 Entscheid des Regierungsrats (vom 6.4.2011) (RRB Nr. 391/2011),
einsehbar unter www.zhentscheide.zh.ch.

66 Antwort des Regierungsrats (vom 18.5.2011) auf die dringliche
Anfrage KR-Nr. 122/2011, einsehbar unter www.kantonsrat.zh.ch.

67 S. dazu auch die V des Regierungsrats vom 3.11.2010 (iber den
Vollzug des Unternehmenssteuerreformgesetzes Il des Bundes,
ZH ABI 2010, 2518.
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3 Doppelbesteuerungsabkommen

3.1 Informationsaustausch

Im 2. Quartal 2011 konnten am 13.5.2011 mit Peru ein
neues Doppelbesteuerungsabkommen und am 28.6.2011
mit /rland ein Protokoll zur Anderung des bestehenden
Abkommens von 1966 paraphiert werden. Beide ent-
halten eine Amtshilfebestimmung gemiss international
anerkanntem Standard und beriicksichtigen die Vorhalte
des Global Forum betreffend die Identifikation der be-
troffenen Person und des Informationsinhabers.%

Doppelbesteuerungsabkommen oder Anderungsproto-
kolle zu bestehenden Abkommen mit einer neuen Amts-
hilfebestimmung sind in dieser Periode weder unter-
zeichnet worden noch in Kraft getreten.

3.2 Global Forum

Anfangs Juni hat das Global Forum on Transparency and
Exchange of Information for Tax Purposes den Peer Re-
view-Bericht der Schweiz verabschiedet.®

In diesem Bericht bemingelt das Global Forum, dass das
schweizerische Recht die Identifikation der Eigentiimer
von Inhaberaktien nicht in jedem Fall erlaubt.

Im Weiteren stellt es fest, dass die von der Schweiz nach
dem 13.3.2009 ausgehandelten Amtshilfebestimmun-
gen, soweit sie nicht eine Bestimmung enthalten, wo-
nach die im Abkommen umschriebenen Anforderungen
an ein Amtshilfegesuch so auszulegen sind, dass sie ei-
nen effektiven Informationsaustausch nicht behindern,
dem international anerkannten Standard nicht entspre-
chen. Diejenigen Abkommen, die eine solche Bestim-
mung enthalten, werden zwar vom Wortlaut her als
standardkonform beurteilt. Indessen wird der Schweiz
vorgeworfen, dass diese Abkommen gemiss den ent-
sprechenden Ausfiihrungen in den Botschaften des Bun-
desrats in einer Weise ausgelegt werden sollen, die zu
einer zu restriktiven Anwendung fiihre. Das Global Fo-
rum kommt somit zum Schluss, dass von den bereits in
Kraft stehenden neuen Amtshilfebestimmungen in den
Abkommen mit Ddnemark (einschliesslich der Ausdeh-
nung auf die Faroer-Inseln), Finnland, Frankreich, Gross-
britannien, Katar, Luxemburg, Mexiko, Norwegen, Oster-
reich sowie (aufgrund der Meistbegiinstigungsklausel im
bestehenden Abkommen) mit Spanien keines vollumfiang-
lich dem international anerkannten Standard entspricht.

68 S. Abschn. 3.2

69 S.Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom 1.6.2011),
www.efd.admin.ch/dokumentation/medieninformationen/00467/
index.html?lang=de&msg-id=39453.

Ausserdem kritisiert das Global Forum, dass die Bestim-
mungen {liber den Rechtsschutz der von einem Amts-
hilfegesuch betroffenen Person keine Ausnahmen vom
Anspruch auf Benachrichtigung und Akteneinsicht vor-
sehen.

Schliesslich wurde die Schweiz auch aufgefordert, mit
Jurisdiktionen, mit denen der Abschluss eines Doppel-
besteuerungsabkommens nicht in Betracht kommt, ein
auf den Informationsaustausch beschrinktes Tax Infor-
mation Exchange Agreement (TIEA) abzuschliessen.

Trotz dieser Méngel wird die Schweiz zu der fiir die
2. Jahreshailfte 2012 vorgesehenen Phase 2 des Peer Re-
view-Prozesses, in welcher die Effizienz und Effektivi-
tiat des Informationsaustausches gepriift werden, zuge-
lassen. Voraussetzung ist jedoch, dass die Schweiz eine
signifikante Anzahl von Abkommen mit einer standard-
konformen Amtshilfebestimmung in Kraft setzt und die
geeigneten Vorkehren trifft, um sicherzustellen, dass al-
le neuen Abkommen in einer Weise ausgelegt werden,
die diesem Standard entspricht.

Um dieses Ziel zu erreichen, hat der Bundesrat folgende

Massnahmen ergriffen:

—  Fiir die Abkommen mit Deutschland, Griechenland,
Indien, Japan, Kanada, Kasachstan, den Niederlan-
den, Polen, der Tiirkei und Uruguay, die der Bundes-
rat den eidg. Réten mit Botschaften vom 25.8.2010
bzw. vom 3.12.2010 zur Genehmigung unterbreitet
hatte, beantragte er eine Ergéinzung der betreffenden
Bundesbeschliisse.

— In Bezug auf die Abkommen mit Griechenland, Ja-
pan, Kasachstan und Uruguay sei das Eidg. Finanz-
departement zu erméchtigen, in geeigneter Form bi-
lateral zu vereinbaren, dass die Anforderungen an ein
Amtshilfegesuch, die wichtige verfahrenstechnische
Voraussetzungen fiir die Vermeidung von «fishing
expeditions» darstellen, nicht so auszulegen sind,
dass sie einen wirksamen Informationsaustausch be-
hindern. Ausserdem soll die ESTV ermichtigt wer-
den, mit den zustindigen Behorden dieser Staaten
sowie mit denjenigen von Deutschland, Indien, Ka-
nada, den Niederlanden, Polen und der Tiirkei, de-
ren Abkommen bereits eine solche Bestimmung ent-
halten, auf eine gegenseitige Anerkennung hinzuwir-
ken, dass der ersuchte Staat einem Amtshilfegesuch,
bei dem es sich nicht um eine «fishing expedition»
handelt, entspricht, auch wenn die betroffene Person
auf andere Weise als durch Name und Adresse iden-
tifiziert wird und auch wenn Name und Adresse des
mutmasslichen Informationsinhabers nicht angege-
ben werden, weil sie dem ersuchten Staat nicht be-
kannt sind.
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Die Bundesversammlung hat die entsprechenden Bun-
desbeschliisse am 17.6.2011 genehmigt. Sofern bis zum
6.10.2011 hiergegen kein Referendum ergriffen wird,
sollten diese Abkommen, die nunmehr vollumfinglich
standardkonform sind, vor Jahresende in Kraft treten
konnen.

Am 6.4.2011 verabschiedete der Bundesrat ausserdem
eine Botschaft zur Ergdnzung der im vergangenen Jahr
von der Bundesversammlung genehmigten Doppelbe-
steuerungsabkommen. Wie hinsichtlich der Abkommen
mit den vorher genannten Staaten soll das Eidg. Finanz-
departement erméchtigt werden, in Erginzung der Ab-
kommen mit Dinemark, Finnland, Frankreich, Gross-
britannien, Katar, Luxemburg, Mexiko, Norwegen und
Osterreich in geeigneter Form bilateral zu vereinbaren,
dass die im Abkommen enthaltenen Anforderungen an
ein Amtshilfegesuch nicht so auszulegen sind, dass ein
wirksamer Informationsaustausch behindert wird. Wie-
derum soll die ESTV ermichtigt werden, mit den zu-
stindigen Behorden dieser Staaten sowie der USA, de-
ren Abkommen mit der Schweiz bereits eine solche Be-
stimmung aufweist, auf eine gegenseitige Anerkennung
dieser Bedeutung hinzuwirken.”

3.3 Steueramtshilfegesetz

Die Voraussetzungen fiir die Gewahrung von Amtshilfe
aufgrund der neuen, nach dem 13.3.2009 ausgehandelten
Bestimmungen iiber den Informationsaustausch und der
Vollzug dieser Amtshilfe werden gegenwirtig in der Ver-
ordnung des Bundesrats iiber die Amtshilfe nach Dop-
pelbesteuerungsabkommen (vom 1.9.2010) (ADV)7! ge-
regelt. Mit dem Erlass dieser ADV wurde sichergestellt,
dass eine Regelung der Verfahrensfragen vor dem In-
krafttreten der Abkommen mit einer neuen Amtshilfebe-
stimmung vorliegt. Diese ADV sollte indessen so rasch
als moglich durch ein Bundesgesetz abgelost werden.

Am 6.7.2011 hat nun der Bundesrat die Botschaft zu
einem BG iiber die internationale Amtshilfe in Steuer-
sachen (Steueramtshilfegesetz, StAG) verabschiedet.”

Zahlreiche Grundsitze der ADV wurden weitgehend
unverindert in den Entwurf fiir das StAG libernommen.
Dies gilt beispielsweise fiir die Beschrinkung der Amts-
hilfe auf Ersuchen im Einzelfall (Art. 4 Abs. 1 StAG).
Ausgeschlossen sind also die automatische oder sponta-
ne Amtshilfe sowie die Leistung von Amtshilfe aufgrund
von Gruppenersuchen betreffend eine unbestimmte An-

70 BBI 2011, 3749.
71 SR 672.204.

72 S.Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom 6.7.2011),
www.efd.admin.ch/aktuell/medieninformation/00462/index.

html?lang=de&msg-id=40091.

zahl von Personen aufgrund eines bestimmten Verhal-
tens. Allerdings wird in der Botschaft darauf hingewie-
sen, dass der Kommentar zu Art. 26 OECD-MA gegen-
wirtig einer Revision unterzogen werde, in deren Rah-
men auch gewisse Gruppenersuchen, die keine «fishing
expedition» darstellen, als zuldssig bezeichnet werden
diirften. Dies konne bereits in absehbarer Zeit eine An-
passung des StAG erfordern.

Festgehalten wird auch an Einschriankungen hinsichtlich
der Verwendung von fiir ausldndische Staaten beschaft-
ten Informationen fiir die Durchsetzung des schweizeri-
schen Rechts (Art. 21 Abs. 2 StAG) und in Bezug auf die
Stellung schweizerischer Amtshilfeersuchen betreffend
Bankinformationen (Art. 22 Abs. 6 StAG).

Das StAG enthilt indessen auch wesentliche Neuerun-
gen:

— Der Geltungsbereich des StAG umfasst samtliche
Doppelbesteuerungsabkommen sowie weitere Ab-
kommen mit einem auf Steuersachen bezogenen
Informationsaustausch, also auch allfillige kiinfti-
ge TIEA und das Zinsbesteuerungsabkommen vom
26.10.2004 mit der EU (Art. 1 Abs. 1 Bst. b StAG).
(Die ADV ist demgegeniiber nur anwendbar auf die
Amtshilfebestimmungen in den seit dem 13.3.2009
ausgehandelten neuen oder revidierten Doppelbe-
steuerungsabkommen.)

— Art. 6 Abs. 2 StAG umschreibt fiir den Fall, dass das
anwendbare Abkommen selbst keine Bestimmun-
gen iiber den Inhalt eines ausldndischen Amtshilfe-
gesuchs aufweist, die Anforderungen an ein solches
Gesuch. Hinsichtlich der Identifikation der betrof-
fenen Person und des Informationsinhabers stehen
diese nunmehr im Einklang mit den entsprechenden
Grundsitzen des international anerkannten Stan-
dards.

— Fiir Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeutung
wird die Moglichkeit eines Weiterzugs an das Bun-
desgericht geschaffen (Art. 23 StAG und Ziff. 1 des
Anhangs zum StAG). Um das Gebot der ziigigen
Behandlung von Amtshilfegesuchen (Art. 4 Abs. 2
StAG) zu respektieren, wird die Beschwerdefrist auf
10 Tage begrenzt und ist das Bundesgericht gehalten,
innert 15 Tagen nach Abschluss des Schriftenwech-
sels liber die Zuldssigkeit einer solchen Beschwerde
zu entscheiden.
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