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L FALLBEISPIEL

Der Steuerpflichtige X wohnt in der Stadt Ziirich und verfiigt tiber di-
verse inldndische Vermdgenswerte im Umfang von CHF 5 Mio., wel-
che er ordentlich versteuert. Er erzielt ein Einkommen aus unselbstén-
diger Erwerbstitigkeit in der Hohe von CHF 200'000 pro Jahr. Daneben
hat er im Jahr 2000 mehrere Aktien der deutschen Gesellschaft Y ge-
erbt, aus welchen X einen jéhrlichen Dividendenertrag im Umfang von
umgerechnet rund CHF 100'000 erzielt.

Der Steuerpflichtige X hat die Erbschaft und auch die von der deut-
schen Gesellschaft Y bezogenen Dividenden nie in seiner Steuererkla-
rung deklariert und entsprechend auch die deutsche Kapitalertragssteuer
im Umfang von 26.375 % nie zuriickgefordert. Der deutsche Staat be-
hélt somit jéhrlich einen Betrag im Umfang von rund CHF 26'375 ein.

Im Jahr 2013 reicht der Steuerpflichtige X eine Selbstanzeige i. S. v.
Art. 175 Abs. 3 DBG* ein und es findet ein Nachsteuerverfahren® statt.
Der bisher in der Schweiz unversteuerte Dividendenertrag sowie das
unversteuerte Vermogen werden nachtraglich von der schweizerischen
Einkommens- bzw. Vermogenssteuer erfasst, wobei eine 10-jahrige
Verwirkungsfrist gilt.® Dementsprechend findet das Nachsteuerverfah-
ren lediglich auf die Steuerperioden 2003-2012 Anwendung. Die zu-
sitzliche Erfassung der bisher unversteuerten Ertrdge in der Schweiz
fiihrt zu einer internationalen Doppelbesteuerung.

Das DBA CH/DE’ sieht in Art. 10 Abs. 2 Bst. ¢ vor, dass die deut-
sche Kapitalertragssteuer im konkreten Fall maximal 15 % betragen
darf. Den iiberschiessenden Teil in der Hohe von 11.325 % kann der
Steuerpflichtige X mittels Antrag auf Riickerstattung® von der deut-
schen Steuerbehdrde zuriickfordern. Die Frist fiir den Antrag auf Riick-
erstattung der deutschen Kapitalertragssteuer im Umfang von 11.325 %

4 Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990 iiber die direkte Bundessteuer (SR 642.11).

5 Art. 151 ff. DBG; vgl. KS ESTV Nr. 21 (1995/96) vom 7. April 1995 betreffend Nachsteuer-
und Steuerstrafrecht.

6 Vgl. Art. 152 Abs. 1 DBG.

7 Abkommen vom 11. August 1971 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Bundesrepublik Deutschland zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete
der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen (SR 0.672.913.62).

8 Der Antrag auf Riickerstattung ist mittels Formular R-D 1 (fiir Kapitalertrige) bzw. R-D 3
(fiir Lizenzertridge) beim Bundeszentralamt fiir Steuern in Bonn, Deutschland, einzureichen.

ZStP 2/2014



Pauschale Steueranrechnung im Nachsteuerverfahren 97

betriigt vier Jahre,” d.h., fiir die Jahre 2009-2012 kann eine Riickerstat-
tung beantragt werden. Fiir die Jahre 2003—2008 wird die deutsche Ka-
pitalertragssteuer fiir den Steuerpflichtigen X zur endgiiltigen Steuer-
last.

Fiir die verbleibende Sockelsteuer im Umfang von jeweils 15 % ge-
wihrt die Schweiz grundsitzlich die pauschale Steueranrechnung.'®
Art. 14 Abs. 2 VO pStA'! sieht eine Antragsfrist von 3 Jahren vor, d.h.
die pauschale Steueranrechnung wird lediglich fiir die Jahre 2010-2012
gewihrt. Die Verwaltungspraxis der meisten Kantone sieht denn auch
vor, dass die pauschale Steueranrechnung im Nachsteuerverfahren nur
fiir diejenigen Steuerjahre gewahrt wird, welche durch die Antragsfrist
1.S.v. Art. 14 Abs. 2 VO pStA gedeckt sind. Dies flihrt im konkreten
Fall zu einer erheblichen Uberbelastung des Steuerpflichtigen, indem
ihm nicht nur fiir die Jahre 2003—2008 eine Riickerstattung der deut-
schen Kapitalertragssteuer versagt bleibt, sondern fiir die Jahre 2003—
2009 noch nicht einmal die pauschale Steueranrechnung im Umfang
von zumindest 15 % des Dividendenertrags gewéhrt wird. Letzteres
«kostet» ihn somit rund CHF 105'000.

. FRAGESTELLUNG

Art. 14 Abs. 2 VO pStA sieht vor, dass der Anspruch auf pauschale
Steueranrechnung erlischt, wenn nicht innert drei Jahren nach Ablauf
der Steuerperiode, in der die Ertrégnisse fillig geworden sind, ein An-
trag auf pauschale Steueranrechnung gestellt wird. Im vorliegenden Ar-
tikel soll untersucht werden, ob die Verweigerung der pauschalen Steu-
eranrechnung im Nachsteuerverfahren zuléssig ist bzw. auf einer genii-
genden gesetzlichen Grundlage basiert.

% Art. 28 Abs. 3 DBA CH/DE sieht lediglich eine Frist von drei Jahren vor, wihrend nach
internem deutschen Recht gemaf § 50d Abs. 1 Satz 9 Einkommenssteuergesetz (EStG) eine
glinstigere Frist von vier Jahren besteht. Nach Ansicht der deutschen Finanzverwaltung und
des deutschen Bundesfinanzhofs gilt aufgrund des Giinstigkeitsprinzips flir Antragssteller
aus der Schweiz die glinstigere Frist von vier Jahren.

10 Vgl. Kapitel III.

' Verordnung vom 22. August 1967 iiber die pauschale Steueranrechnung (SR 672.201).
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lll. DAS SYSTEM DER PAUSCHALEN
STEUERANRECHNUNG

Im Musterabkommen der OECD (OECD-MA)'? werden grundsitzlich
zweil Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung genannt — die
Befreiungsmethode sowie die Anrechnungsmethode. Wihrend die
meisten Staaten im Bereich der Dividenden, Zinsen und Lizenzen die
Anrechnungsmethode nach OECD-MA anwenden, kennt die Schweiz
die sog. pauschale Steueranrechnung. Die Funktionsweise der pauscha-
len Steueranrechnung soll nachfolgend anhand des DBA CH/DE aufge-
zeigt werden. Die Ausfiihrungen gelten sinngemaéss fiir simtliche DBA,
welche die Schweiz mit anderen Staaten unterzeichnet hat.

A. DIE PAUSCHALE STEUERANRECHNUNG NACH
DBA CH/DE

Art. 24 Abs. 2 Ziff. 2 DBA CH/DE sieht verschiedene Moglichkeiten
zur Entlastung von in der Schweiz ansissigen Personen vor, die in
Deutschland der Kapitalertragssteuer unterliegende Dividenden bezie-
hen. So besteht eine Entlastung alternativ:

a. in der Anrechnung der nach Artikel 10 in der Bundesrepublik
Deutschland erhobenen Steuer auf die vom Einkommen dieser
Person geschuldete schweizerische Steuer, wobei der anzurech-
nende Betrag jedoch den Teil der vor der Anrechnung ermittelten
schweizerischen Steuer nicht tibersteigen darf, der auf die Divi-
denden entfillt;

b. in einer pauschalen Ermissigung der schweizerischen Steuer;

c. in einer vollen oder teilweisen Befreiung der Dividenden von der
schweizerischen Steuer, mindestens aber im Abzug der in der
Bundesrepublik Deutschland erhobenen Steuer vom Bruttobe-
trag der Dividenden. Fiir den Fall, dass Missbrauchsbestimmun-
gen die Entlastung von der deutschen Steuer ausschliessen, sieht

12 OECD-Musterabkommen 2010 zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete
der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen, OECD-MA 2010, Juli 2010.
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das DBA somit zumindest die Beriicksichtigung des Nettobe-
trags, also den Abzug der deutschen Quellensteuer von den steu-
erbaren Einkiinften, vor.'?

Gemal Art. 24 Abs. 2 Ziff. 5 DBA CH/DE bestimmt die Schweiz die
Art der nach Ziff. 2 vorgesehenen Entlastung und ordnet das Verfahren
gemdll den Vorschriften {iber die Durchfithrung von zwischenstaatli-
chen Abkommen des Bundes zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
(BG Durchfithrung DBA)." Das DBA CH/DE #ussert sich dementspre-
chend insbesondere nicht zur Art des Verfahrens oder zu einer allfalli-
gen Frist betreffend die Geltendmachung der vorgesehenen Entlastung
in der Schweiz.

B. DIE VERORDNUNG UBER DIE PAUSCHALE
STEUERANRECHNUNG

Das BG Durchfiihrung DBA delegiert verschiedene Kompetenzen im
Bereich der konkreten Umsetzung der jeweiligen Doppelbesteuerungs-
abkommen an den Bundesrat. Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ BG Durchfiihrung
DBA sieht insbesondere vor, dass der Bundesrat zustindig ist, zu be-
stimmen, wie eine staatsvertraglich vereinbarte Anrechnung von Steu-
ern des anderen Vertragsstaates auf die in der Schweiz geschuldeten
Steuern durchzufiihren ist. Das BG Durchfithrung DBA ist ein reines
Delegationsgesetz und enthélt somit keine inhaltlichen Regelungen in
Bezug auf die konkrete Umsetzung von DBA.

Gestiitzt auf das BG Durchfiihrung DBA hat der Bundesrat die VO
pStA erlassen. Die Schweiz hat sich damit fiir das System der sog. pau-
schalen Steueranrechnung geméiss Art. 24 Abs. 2 Ziff. 2 Bst. b DBA
CH/DE entschieden." Die Methode der pauschalen Steueranrechnung

13 Vgl. auch Art. 2 Abs. 3 VO pStA.

4 Bundesgesetz vom 22. Juni 1951 iiber die Durchfiihrung von zwischenstaatlichen Abkom-
men des Bundes zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (SR 672.2).

15 Vgl. ANDREAS KOLB, in: Hans Flick/Franz Wassermeyer/Michael Kempermann (Hrsg.),
Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland — Schweiz, Steuern vom Einkommen und Ver-
mogen, Kommentar, N 319 f. zu Art. 24; PETER LOCHER, Einflihrung in das internationale
Steuerrecht der Schweiz, 3. Aufl., Bern 2005, S. 491 ff. Die beiden anderen in Art. 24 Abs. 2
Ziff. 2 DBA CH/DE erwihnten Entlastungsmethoden der Anrechnung i.S.v. Art. 23 B
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findet in der Schweiz auf alle seit 1965 abgeschlossenen oder revidier-
ten Abkommen Anwendung. Bei dieser Methode werden die auslandi-
schen Quellensteuern nicht wie bei der Anrechnungsmethode nach
OECD-MA auf bestimmte schweizerische Steuern angerechnet, son-
dern es wird ein pauschaler Anrechnungsbetrag festgesetzt, welcher ent-
weder mit filligen Steuern verrechnet oder bar ausbezahlt wird.'® Die
Kosten der pauschalen Steueranrechnung werden zwischen Bund, Kan-
tonen und Gemeinden aufgeteilt.

Nebst verschiedenen Antragsvoraussetzungen enthélt die VO pStA,
wie bereits erwdhnt, auch eine Antragsfrist. Gemiss Art. 14 Abs. 2 VO
pStA erlischt der Anspruch auf pauschale Steueranrechnung, wenn der
Antrag nicht innert drei Jahren nach Ablauf der Steuerperiode, in der
die Ertragnisse fillig geworden sind, gestellt wird.

IV. SINN UND ZWECK DES NACHSTEUERVERFAHRENS

Die Antragsfrist von drei Jahren bei der pauschalen Steueranrechnung
hat die weitreichende Konsequenz, dass im Fall eines Nachsteuerver-
fahrens, welches bis zu zehn Jahre nach Ablauf der betreffenden Steu-
erperiode erfolgen kann, die pauschale Steueranrechnung fiir nicht von
der Frist gedeckte Steuerjahre regelmaissig verweigert wird.

Es stellt sich die Frage, ob die daraus entstehende Ungleichbehand-
lung zwischen Steuerpflichtigen im ordentlichen Verfahren und Steuer-
pflichtigen im Nachsteuerverfahren vom Sinn und Zweck des Nach-
steuerverfahrens gedeckt ist. Weiter ist zu kliren, ob ein Konflikt zu den
verfassungsmassigen Grundsitzen der Besteuerung sowie zum Verbot
der Uberbesteuerung im Rahmen eines Nachsteuerverfahrens besteht.

OECD-MA und der partiellen Befreiung werden von der Schweiz im Bereich der Dividen-
den-, Zins- und Lizenzertridge nicht angewendet.

16 Vgl. Art. 8 Abs. 1 VO pStA und Art. 19 Abs. 1 VO pStA. Die im OECD-MA vorgeschlagene
(gewohnliche) Anrechnungsmethode ist fiir die Schweiz nicht umsetzbar, weil die schwei-
zerischen Steuern auf mehreren Ebenen erhoben werden und die Steuersétze unter den ver-
schiedenen Steuerhoheiten stark variieren. Vgl. KOLB (Anm.15), N 319 f. zu Art. 24.
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A. CHARAKTER DES NACHSTEUERVERFAHRENS

Entgegen der frilheren Auffassung in den Art. 129 ff. BdBSt," findet
das Nachsteuerverfahren i.S. der Art. 151 ff. DBG unabhingig eines
allfilligen Steuerstrafverfahrens statt.'® Das Nachsteuerverfahren hat
einzig zum Zweck, die zu einem fritheren Zeitpunkt nicht erhobene
Steuer nachtriaglich zu veranlagen. Steuerausfille, die dem Gemeinwe-
sen ungerechtfertigt entstanden sind, kdnnen somit nachtraglich wieder
behoben werden.'” Auch im Sinne der verfassungsmissigen Grundsitze
der Allgemeinheit und Gleichmassigkeit der Besteuerung sowie der Be-
steuerung nach wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit® gilt s, eine filsch-
licherweise erfolgte Nichtbesteuerung steuerbarer Ertrdge im Rahmen
der gesetzlichen Bestimmungen nachtriglich zu korrigieren. Das Nach-
steuerverfahren dient somit der Wiederherstellung einer zu Unrecht un-
terbliebenen Nicht- bzw. Unterbesteuerung. Uber eine allfillige Strafe
wegen Steuerbetrugs oder Steuerhinterziehung wird in einem separaten
Strafverfahren entschieden.”

Durch die Verweigerung der pauschalen Steueranrechnung wird der
Steuerpflichtige im Nachsteuerverfahren schlechter gestellt als der
Steuerpflichtige, der im ordentlichen Verfahren veranlagt wird. In un-
serem Fall entsteht fiir den Steuerpflichtigen X eine Mehrbelastung in
der Hohe von rund CHF 105'000. Eine solche Ungleichbehandlung wi-
derspricht dem Grundgedanken des Nachsteuerverfahrens, indem diese
faktisch zu einer Bestrafung des Steuerpflichtigen fiihrt. Der eigentliche
Zweck des Nachsteuerverfahrens, ndmlich die Nacherhebung der dem

17" Bundesratsbeschluss vom 9. Dezember 1940 iiber die Erhebung einer direkten Bundessteuer
(SR 642.11), aufgehoben mit Wirkung per 1. Januar 1995.

18 FELIX RICHNER/WALTER FREI/STEFAN KAUFMANN/HANS ULRICH MEUTER, Handkom-
mentar zum DBG, 2. Aufl., Ziirich 2009, N 1 zu Art. 151 DBG; MARKUS REICH, Steuer-
recht, 2. Aufl., Ziirich 2012, N 127 zu § 26; BGr, 27.2.2007, StR 62/2007, S. 369 ff. (371),
E.3.3.

19 ERNST BLUMENSTEIN/PETER LOCHER, System des schweizerischen Steuerrechts, 6. Aufl.,
Ziirich 2002, S. 341 f.; PETER MAUSLI-ALLENSPACH/MATHIAS OERTLI, Das schweizerische
Steuerrecht, 6. Aufl., Muri b. Bern 2010, S. 307 f.

20 Art. 127 Abs. 2 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV) vom
18. April 1999 (SR 101).

2l RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Anm. 18), N 30 ff. zu VB zu Art. 174—-195 DBG; KS
ESTV Nr. 21 (1995/96) vom 7. April 1995 betreffend Nachsteuer- und Steuerstrafrecht, S. 4.
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Gemeinwesen zu Unrecht entgangenen Steuern, wird in ungerechtfer-
tigter Weise liberdehnt.

B. VERBOT DER UBERBESTEUERUNG

Ein Nachsteuerverfahren kann u.a. aufgrund von neuen Tatsachen oder
Beweismitteln, welche die Nicht- oder Unterbesteuerung eines Steuer-
pflichtigen zur Folge hatten, durchgefiihrt werden.* In der Neuveranla-
gung werden dementsprechend diejenigen Elemente abgeéndert, wel-
che von den neu beigebrachten Tatsachen oder Beweismitteln direkt be-
troffen sind. Richtigerweise sind dabei aber auch entlastende Tatsachen,
die nicht neu sind, von den Steuerbehdrden zu beriicksichtigen.”

Die Neuveranlagung soll zu einer gesetzeskonformen Besteuerung
des fehlbaren Steuerpflichtigen fiihren. Er soll nicht besser aber auch
nicht schlechter gestellt werden als ein steuerehrlicher Biirger in der
gleichen wirtschaftlichen Situation. Dient das Nachsteuerverfahren ei-
ner Korrektur der Steuerverkiirzung zulasten des Gemeinwesens, garan-
tiert das Verbot der Uberbesteuerung gleichzeitig, dass die Auferlegung
der Nachsteuer nicht zu einer Uberbelastung zulasten des Steuerpflich-
tigen fiihrt. >

Die von Deutschland zu Recht abgefiihrte Quellensteuer wird im
Nachsteuerverfahren grundsétzlich nicht mehr an den Steuerpflichtigen
zuriickerstattet. In Art. 28 Abs. 3 DBA CH/DE wird demgemdss explizit
festgehalten, dass die Frist fir die Einreichung der Riickerstattungsan-
trage drei Jahre betrigt. Da eine internationale Doppelbesteuerung
grundsétzlich nicht untersagt ist, steht es den jeweiligen Vertragsstaaten
frei, die Anwendung der doppelbesteuerungsrechtlichen Bestimmungen
zeitlich zu begrenzen. In diesem Fall greift das innerstaatliche Uberbe-
steuerungsverbot nicht.

Anders hingegen im Fall der Gewédhrung der pauschalen Steueran-
rechnung, da es sich hierbei um eine rein innerstaatliche Angelegenheit

22 Art. 151 Abs. 1 DBG.

23 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Anm. 18), N 44 ff. zu Art. 151 DBG.

24 KLAUS A. VALLENDER/MARTIN E. LOOSER, in: Martin Zweifel/Peter Athanas (Hrsg.),
Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht 1/2b, 2. Aufl., Basel 2008, N 3 zu Art. 151
DBG.
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handelt. Im Nachsteuerverfahren soll der gesamte der Schweiz zu-
stehende Steueranteil des sdumigen Steuerpflichtigen korrekt erfasst
werden. Die korrekte Nachbesteuerung verlangt demzufolge nach der
hier vertretenen Auffassung insbesondere auch die nachtrigliche Ge-
wihrung der pauschalen Steueranrechnung. Mithin ist die jahrliche Sal-
dosteuerlast (nach Abzug der pauschalen Steueranrechnung) zugunsten
des schweizerischen Fiskus zu berechnen. Die Verweigerung der pau-
schalen Steueranrechnung aufgrund einer blossen Verordnungsbestim-
mung fiihrt innerstaatlich zu einer Uberbesteuerung des Steuerpflichti-
gen, welche weder durch Verfassung noch durch Gesetz gerechtfertigt
werden kann.”

C. DIE VERFASSUNGSMASSIGEN GRUNDSATZE DER
BESTEUERUNG

Im Lichte der verfassungsméssigen Grundsdtze der Besteuerung er-
scheint weiter fragwiirdig, ob die auf Verordnungsstufe ausgeldste Un-
gleichbehandlung insbesondere dem als Teilgehalt des Grundsatzes der
Allgemeinheit der Besteuerung statuierten Diskriminierungsverbot,
dem Grundsatz der Gleichméssigkeit der Besteuerung sowie dem Leis-
tungsfahigkeitsprinzip standhélt.

Das Bundesgericht definiert diese verfassungsmassigen Grundsétze
wie folgt:

«Der Grundsatz der Allgemeinheit der Besteuerung verlangt, dass
alle Personen oder Personengruppen nach denselben gesetzlichen
Regeln erfasst werden; Ausnahmen, fiir die kein sachlicher Grund
besteht, sind unzuldssig. Andererseits verbietet der Grundsatz, einer
kleinen Gruppe von Steuerpflichtigen im Verhiltnis zu ihrer wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit erheblich grossere Lasten aufzuer-
legen. Nach dem Grundsatz der Gleichméssigkeit der Besteuerung
sind Personen, die sich in gleichen Verhiltnissen befinden, in der-
selben Weise mit Steuern zu belasten und miissen wesentliche Un-

25 Die Situation in Bezug auf die Verrechnungssteuer, die im Nachsteuerverfahren ebenfalls
nicht mehr zuriickgefordert werden kann, wird in Kapitel V.A. analysiert.
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gleichheiten in den tatsdchlichen Verhiltnissen zu entsprechend un-
terschiedlichen Steuerbelastungen fithren. Schliesslich besagt das
Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit, dass die Steuerpflichtigen entsprechend ihrer Leistungsfahig-
keit an die Steuerlasten beizutragen haben.»*®

Im Nachsteuerverfahren wird die Vergangenheit wieder aufgerollt. Es
wird die wirtschaftliche Situation des Steuerpflichtigen erfasst, wie sie
sich zum Zeitpunkt der damaligen Steuerperiode prasentiert hat. Ob sich
in diesem Sinne der Steuerpflichtige im ordentlichen Verfahren in an-
deren Verhiltnissen befindet als der Steuerpflichtige im Nachsteuerver-
fahren erscheint zumindest fraglich. Insbesondere handelt es sich hier-
bei nicht um verschiedene Personengruppen oder Personen in unter-
schiedlichen wirtschaftlichen Verhaltnissen. Die Anwendung der Best-
immungen zum Nachsteuerverfahren filihrt gerade dazu, dass eine nach-
tragliche Betrachtung der damaligen wirtschaftlichen Situation vorge-
nommen wird. Insofern sind zwei Steuerpflichtige zu vergleichen, wel-
che sich wirtschaftlich in exakt denselben Verhéltnissen befinden und
lediglich zu einem unterschiedlichen Zeitpunkt besteuert werden.*’
Vor dem Hintergrund der horizontalen Steuergerechtigkeit miissen
sehr gewichtige Griinde fiir die Rechtfertigung einer unterschiedlichen
Steuerbelastung von Personen in denselben wirtschaftlichen Verhéltnis-
sen aufgefiihrt werden. Im eingangs erwéhnten Fall erzielt der Steuer-
pflichtige X ein Einkommen aus unselbstindiger Erwerbstitigkeit im
Umfang von CHF 200'000 sowie einen Kapitalertrag im Umfang von
CHF 100'000. Bei einem Steuersatz von 25 % bezahlt der Steuerpflich-
tige rund CHF 75'000 Schweizer Steuern. Von der deutschen Sockel-
steuer kann sich der Steuerpflichtige rund CHF 15'000 anrechnen las-
sen, falls die pauschale Steueranrechnung gewahrt wiirde. Im Endeffekt
trifft den Steuerpflichtigen, dem im Nachsteuerverfahren die pauschale
Steueranrechnung verweigert wird, eine jahrliche Mehrbelastung von

26 BGE 1371145 ff. (147), E. 2.1 m.w.H.

27 Demunterschiedlichen Besteuerungszeitpunkt von Steuerpflichtigen im Nachsteuer- und im
ordentlichen Verfahren wird mit dem im Nachsteuerverfahren erhobenen Verzugszins
Rechnung getragen.
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CHF 15'000, was dessen Gesamtsteuerbelastung in der Schweiz im Ver-
gleich zum Steuerpflichtigen im ordentlichen Verfahren um rund 5 %
erhoht.

D. ZWISCHENERGEBNIS

Wird im Nachsteuerverfahren die pauschale Steueranrechnung auf-
grund des Ablaufs der Antragsfrist nicht gewéhrt, fiihrt dies zur Verfeh-
lung des eigentlichen Zwecks des Nachsteuerverfahrens. Durch die
Nichtgewdhrung der pauschalen Steueranrechnung wird nachtriaglich
eine internationale Doppelbesteuerung herbeigefiihrt, welche iiber die
urspriingliche Steuerbelastung hinausgeht. Der Steuerpflichtige muss
somit in der Schweiz die im Ausland erzielten Einkiinfte zusétzlich zur
bereits erhobenen auslidndischen Quellensteuer in vollem Umfang ver-
steuern und kann keine Entlastung i.S. einer pauschalen Steueranrech-
nung mehr geltend machen. Somit wird der Steuerpflichtige im Nach-
steuerverfahren schlechter gestellt als derjenige Steuerpflichtige im or-
dentlichen Steuerverfahren, der die pauschale Steueranrechnung gel-
tend machen kann.”® Dieser Umstand fiihrt im Ergebnis zu einer Bestra-
fung des Steuerpflichtigen im Nachsteuerverfahren, was sich mit der
vom Gesetz gewollten klaren Trennung zwischen Nachsteuer- und
Steuerstrafverfahren kaum vereinbaren lisst.”” Die Ungleichbehand-
lung zwischen Steuerpflichtigen im ordentlichen Verfahren und solchen
im Nachsteuerverfahren erscheint mit Blick auf die verfassungsmaéssi-
gen Grundprinzipien zumindest heikel, da sich beide in derselben wirt-
schaftlichen Situation befinden.

28 Diese Schlechterstellung gegeniiber dem Steuerpflichtigen im ordentlichen Verfahren be-
trifft unabhéngig eines allfilligen Nachsteuerverfahrens auch denjenigen Steuerpflichtigen,
der die Antragsfrist ungenutzt verstreichen lésst.

29 RICHNER/FRE/KAUFMANN/MEUTER (Anm. 18), N 37 zu VB zu Art. 174-195 DBG.
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V. ART. 14 ABS. 2 VO PSTA AUS
VERWALTUNGSRECHTLICHER SICHT

Im Verwaltungsrecht gilt generell der Grundsatz der Gesetzmassigkeit
— das sog. Legalitiitsprinzip.*® Besondere Bedeutung kommt dem Lega-
litétsprinzip namentlich im Bereich des Abgaberechts zu. Art. 127
Abs. 1 BV hilt dazu fest, dass die konkrete Ausgestaltung der Steuer
zumindest in den Grundziigen im Gesetz selbst zu regeln ist. Damit ist
regelméssig ein Gesetz im formellen Sinn gemeint, welches durch die
Legislative in einem vordefinierten Verfahren ordentlich erlassen
wurde. Nur unter gewissen, eng umschriebenen Voraussetzungen ist
eine Kompetenzdelegation zugunsten der Exekutive zuldssig. Vor die-
sem Hintergrund stellt sich aus verwaltungsrechtlicher Sicht somit die
Frage, ob die in Art. 14 Abs. 2 VO pStA festgelegte Antragsfrist betref-
fend Anspruch auf pauschale Steueranrechnung auf einer geniigenden
gesetzlichen Grundlage beruht.

A. PAUSCHALE STEUERANRECHNUNG VS.
VERRECHNUNGSSTEUER

Wie die deutsche Kapitalertragssteuer wird die Verrechnungssteuer in
der Schweiz ebenfalls vom Schuldner der steuerbaren Leistung (an der
Quelle) erhoben, wobei die steuerbare Leistung bei Auszahlung an den
Leistungsempfinger um den entsprechenden Steuerbetrag zu kiirzen
ist.*! Bei Erfiillung bestimmter Voraussetzungen ist der Leistungsemp-
fanger anschliessend berechtigt, die Riickerstattung der Verrechnungs-
steuer zu verlangen. Wichtig im vorliegenden Zusammenhang erscheint
Art. 23 VStG, der eine Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs vor-
sieht, wenn die mit der Verrechnungssteuer belasteten Einkiinfte vom
Steuerpflichtigen nicht ordnungsgeméss deklariert werden. Daneben

30 Art. 5 Abs. 1 BV sowie Art. 164 BV.
31 Vgl. Art. 10 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 13. Oktober 1965 tiber die
Verrechnungssteuer (SR 642.21).
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sieht Art. 32 Abs. 1 VStG explizit auch den Untergang des Riickerstat-
tungsanspruchs infolge Zeitablaufs vor.** Obwohl auch diese Bestim-
mungen im Verrechnungssteuergesetz dazu fiithren, dass im Nachsteu-
erverfahren eine Riickerstattung der Verrechnungssteuer nicht mehr
vorgenommen werden kann — mithin also ebenfalls eine Ungleichbe-
handlung zwischen Steuerpflichtigen im ordentlichen Verfahren und
solchen im Nachsteuerverfahren besteht — beruht diese Entscheidung
auf einer klaren, formell-gesetzlichen Grundlage, welche eine Aus-
nahme von den allgemeinen Verfassungsprinzipien im Bereich des Ab-
gaberechts zu rechtfertigen vermag bzw. von den rechtsanwendenden
Behér}glen sowie von den Gerichten nicht in Frage gestellt werden
kann.

Im Gegensatz dazu handelt es sich bei der Antragsfrist im Bereich
der pauschalen Steueranrechnung lediglich um eine Verordnungsbe-
stimmung, die, wie nachfolgend aufzuzeigen ist, keine geniigende ge-
setzliche Grundlage fiir einen derartigen Eingriff in die Rechte eines
Steuerpflichtigen darstellen kann.

B. DAS LEGALITATSPRINZIP

Das Legalititsprinzip erfiillt sowohl demokratische wie auch rechts-
staatliche Funktionen. Gemif3 Bundesgericht besagt das Legalitétsprin-
zip, «dass ein staatlicher Akt sich auf eine materiellgesetzliche Grund-
lage stiitzen muss, die hinreichend bestimmt und vom staatsrechtlich
hierflir zustdndigen Organ erlassen worden ist. Es dient damit einerseits
dem demokratischen Anliegen der Sicherung der staatsrechtlichen Zu-
stindigkeitsordnung, anderseits dem rechtsstaatlichen Anliegen der
Rechtsgleichheit, Berechenbarkeit und Voraussehbarkeit des staatli-
chen Handelns. Das Legalitéitsprinzip gilt fiir das ganze Verwaltungs-
handeln mit Einschluss der Leistungsverwaltung.»** Samtliche Verwal-

32 Gemif Art. 32 Abs. 1 VStG erlischt der Anspruch auf Riickerstattung der Verrechnungs-
steuer, wenn der Antrag nicht innert drei Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem die
steuerbare Leistung fillig geworden ist, gestellt wird.

3 Dies aufgrund von Art. 190 BV, der vorsicht, dass Bundesgesetze fiir das Bundesgericht und
die anderen rechtsanwendenden Behorden massgebend sind.

3 BGE 13011 ff. (5), E. 3.1; vgl. z7udem VGr ZH, 2.9.2009, VB.2009.00083, E. 7.2.
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tungstitigkeit muss sich somit auf das Gesetz stiitzen. Gleichzeitig bil-
det das Gesetz Massstab und Schranke der Verwaltungstitigkeit. Ver-
waltungstdtigkeiten, welche ohne geniigende gesetzliche Grundlage er-
folgen, sind unzulissig.*

Das Legalititsprinzip wird dann gewahrt, wenn die Erfordernisse
des Rechtssatzes und der Gesetzesform erfiillt sind. Das Erfordernis des
Rechtssatzes verlangt eine generell-abstrakte Rechtsnorm, die genii-
gend bestimmt ist. Das Erfordernis der Gesetzesform hingegen bedeu-
tet, dass die wichtigen Rechtsnormen in einem Gesetz im formellen
Sinn enthalten sein miissen.*® Dabei ist nicht ausgeschlossen, dass auch
Verordnungen als gesetzliche Grundlage geniigen, wobei zwischen ge-
setzesvertretenden Verordnungen und Vollziehungsverordnungen zu
unterscheiden ist.

C. VOLLZIEHUNGS- VS. GESETZESVERTRETENDE
VERORDNUNGEN

Vollziehungsverordnungen konkretisieren lediglich die bereits durch
das Gesetz begriindeten Rechte und Pflichten und passen diese den kon-
kreten praktischen Gegebenheiten an. Sie diirfen die Rechte der Be-
troffenen nicht einschrénken oder ihnen weitergehende Pflichten aufer-
legen.’” Die Kompetenz der Exekutive ergibt sich fiir den Bundesrat aus
Art. 182 BV.

Gewisse Rechtssetzungsbefugnisse diirfen geméss Art. 164 Abs. 2
BV durch Bundesgesetz auf den Verordnungsgeber iibertragen werden,
sofern eine Ubertragung nicht durch die Bundesverfassung ausge-
schlossen ist und die Voraussetzungen der Gesetzesdelegation eingehal-
ten werden (gesetzesvertretende Verordnungen). Das Problem der Ge-
setzesdelegation stellt sich nur bei unselbstindigen Verordnungen.

35 ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2010, Nrn. 368 ff.

36 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Anm. 35), Nrn. 381 ff; vgl. VGr ZH, 2.9.2009,
VB.2009.00083, E. 7.2.

37 BGE 139 11460 ff. (462), E. 2.1 f. m.w.H.; BVGr, 27.12.2013, A-718/2013,E. 1.2.3.
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Selbstindige Verordnungen beruhen direkt auf der Verfassung und kon-
nen von der Exekutive kraft der Erméchtigung durch die Verfassung in
eigener Kompetenz erlassen werden.*®

Art. 1 und Art. 2 Abs. 1 Bst. e BG Durchfiihrung DBA weisen dem
Bundesrat die generelle Kompetenz zur Regelung der pauschalen Steu-
eranrechnung zu. Damit kann es sich bei der VO pStA weder um eine
blosse Vollziehungsverordnung handeln, da Rechte und Pflichten der
einzelnen Steuerpflichtigen begriindet werden, noch um eine selbstin-
dige Verordnung, weil die Verfassungsgrundlage fehlt. Folglich ist zu
priifen, ob im Rahmen der erwéhnten Artikel eine zuldssige Gesetzes-
delegation erfolgt ist.

D. ZULASSIGE GESETZESDELEGATION

Nach stidndiger Rechtsprechung ist eine Gesetzesdelegation unter den
folgenden kumulativen Voraussetzungen zuldssig:*

— Die Gesetzesdelegation darf nicht durch die Verfassung ausge-
schlossen sein.

— Die Delegationsnorm muss in einem Gesetz enthalten sein.

— Die Delegation muss sich auf eine bestimmte, genau umschrie-
bene Materie beschrinken.

— Die Grundziige der delegierten Materie, d.h. die wichtigen Rege-
lungen, miissen in einem (formellen) Gesetz umschrieben sein.

Art. 164 Abs. 1 BV zihlt beispielhaft Bereiche auf, in denen typischer-
weise wichtige Regelungen getroffen werden, die in der Form von Bun-
desgesetzen erlassen werden miissen. Dazu gehéren geméss Bst. d ins-
besondere auch die grundlegenden Bestimmungen im Bereich des Ab-
gaberechts.

Da es auch im Bereich von Art. 164 Abs. 1 BV Bestimmungen gibt,
die nicht zwingend einer formell-gesetzlichen Grundlage bediirfen,

3% HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Anm. 35), Nrn. 147, 408.
3 BGE 128 1 113 ff. (122), E. 3¢; BGE 118 Ia 305 ff. (310), E. 2b; BVGr, 6.1.2014, C-
2578/2012, E. 8; VGr ZH, 26.10.2011, VB.2011.00283, E. 4.1.
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werden zusétzlich weitere Kriterien herangezogen fiir die Bestimmung
der Wichtigkeit einer Rechtsnorm:*

— Eingriffsintensitét: Schwere Eingriffe in die Rechte von Privaten
miissen in einem Gesetz im formellen Sinn vorgesehen sein.

—  Zahl der Betroffenen: Wenn ein grosser Kreis von Personen von
einer Regelung betroffen ist, bedarf die Regelung eher einer
Grundlage im formellen Gesetz.

— Finanzielle Bedeutung: Regelungen von grosser finanzieller Be-
deutung miissen in einem Gesetz im formellen Sinn vorgesehen
sein.

— Akzeptanz: Massnahmen, die wahrscheinlich auf geringe Ak-
zeptanz stossen, miissen in einem demokratisch legitimierten
Gesetz enthalten sein.

E. VERWIRKUNGS- UND VERJAHRUNGSFRISTEN

Verwirkungs- und Verjahrungsfristen im Bereich von Forderungen der
Privatpersonen gegeniiber dem Gemeinwesen stellen regelméssig wich-
tige Bestimmungen im Sinne der erwihnten Voraussetzungen dar.*' Der
Zeitablauf fiihrt zum vollstindigen Verlust der Forderung des Steuer-
pflichtigen gegeniiber dem Gemeinwesen. Durch die Verweigerung der
pauschalen Steueranrechnung infolge Zeitablaufs wird der Steuerpflich-
tige im Nachsteuerverfahren faktisch schlechter gestellt als der sich in
der gleichen wirtschaftlichen Situation befindende Steuerpflichtige im
ordentlichen Verfahren. Damit stellt diese Verweigerung der pauscha-
len Steueranrechnung ohne Zweifel einen schwerwiegenden Eingriff
des Gemeinwesens gegeniiber dem einzelnen Steuerpflichtigen dar,
welcher zudem flir den betroffenen Steuerpflichtigen, wie erwéhnt, zu
einer erheblichen finanziellen Mehrbelastung fiihren kann.*

40 THOMAS MEIER, Verjihrung und Verwirkung o6ffentlich-rechtlicher Forderungen, Ziirich
2013, S.77 ff. m.w.H.

41 MEIER (Anm. 40), S. 81 f;; vgl. KGr BL, 3.9.2003, ZBI1 105/2004, S. 602 ff. (608), E. 5a;
VGr ZH, 10.5.2007, VB.2007.00077, E. 6.2.3.

42 Im Entscheid 2C_756/2010 hielt das Bundesgericht am 19.1.2011 (= ASA 79, S. 855 ff.)
zwar fest, dass die Delegationsnormen im BG Durchfithrung DBA dem Bundesrat einen
weiten Ermessensspielraum einrdumen und die Festlegung einer 30-tdgigen Verwirkungs-
frist fiir die Inanspruchnahme des Meldeverfahrens im Rahmen der delegierten Kompetenz
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Aus diesen Griinden ist die Zuldssigkeit einer Gesetzesdelegation im
Bereich der Verwirkungs- und Verjahrungsfristen bei Anspriichen ge-
geniiber dem Gemeinwesen klar zu verneinen. Der Gesetzgeber hat dies
mithin im Bereich der Verrechnungssteuer erkannt und sowohl die Ver-
wirkung der Verrechnungssteuerriickerstattung wie auch den Unter-
gang infolge Zeitablaufs im Verrechnungssteuergesetz selbst geregelt.

Es gilt festzuhalten, dass zumindest die Art und die Dauer der Frist
zwingend in einem Gesetz im formellen Sinn geregelt sein miissen. Eine
Globaldelegation an den Verordnungsgeber, wie sie im Rahmen des BG
Durchfithrung DBA erfolgt ist, scheint im Bereich des Abgaberechts,
welches generell sehr hohe Anforderungen an das Legalitétsprinzip
kennt, kaum vertretbar.

F. FAZIT

Gesetzesdelegationen an den Verordnungsgeber sind nur in engen
Schranken zuléssig. Insbesondere miissen die Grundziige der delegier-
ten Materie in einem formellen Gesetz umschrieben werden. Die Ver-
weigerung der pauschalen Steueranrechnung infolge Zeitablaufs stellt
einen derart intensiven, weder notwendigen noch durch ein 6ffentliches
Interesse gerechtfertigten Eingriff in die Rechtsstellung der Steuer-
pflichtigen dar, indem eine Forderung gegeniiber dem Gemeinwesen
durch Zeitablauf entkréftet wird. Eine Bestimmung mit der Bedeutung
von Art. 14 Abs. 2 VO pStA gehort aus diesem Grund zwangsldufig in
ein Gesetz im formellen Sinn. Die Regelung auf Verordnungsstufe ge-
niigt klarerweise nicht. Soweit die VO pStA die Geltendmachung der
pauschalen Steueranrechnung auf 3 Jahre seit Félligkeit beschrianken
will, geniigt sie den Anforderungen an eine geniigende gesetzliche
Grundlage nicht und muss insoweit als ungiiltig bzw. als widerrechtlich
bezeichnet werden. Es ist daher zu fordern, dass auch einem Steuer-
pflichtigen im Nachsteuerverfahren oder einem Steuerpflichtigen, der
unabhéngig eines allfdlligen Nachsteuerverfahrens die Antragsfrist

liege. Dabei geht es letztlich aber eben nur um die Inanspruchnahme des Meldeverfahrens
und nicht um die Gewéhrung einer doppelbesteuerungsrechtlich vorgesehenen Entlastung
wie im Fall der Verweigerung der pauschalen Steueranrechnung.

4 Vgl. Kapitel V.A.
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1.S.v. Art. 14 Abs. 2 VO pStA verpasst hat, die pauschale Steueranrech-
nung nachtréglich noch gewéhrt wird.

VI. ZUSAMMENFASSUNG

Die in Art. 14 Abs. 2 VO pStA vorgesehene Antragsfrist von drei Jahren
stellt eine wichtige und grundlegende Bestimmung dar, welche in einem
formellen Gesetz zu erlassen wire und nicht einer generellen Delegation
zugénglich ist, wie sie in den Art. 1 und Art. 2 Abs. 1 Bst. e BG Durch-
fithrung DBA erfolgt ist. Art. 14 Abs. 2 VO pStA verletzt damit das
Legalitdtsprinzip und kann im Einzelfall keine geniigende Rechtsgrund-
lage flir die Verweigerung des Anspruchs auf pauschale Steueranrech-
nung darstellen.

Hat ein Nachsteuerverfahren zur Folge, dass nachtraglich eine inter-
nationale Doppelbesteuerung herbeigefiihrt wird, indem die vom einen
Staat an der Quelle besteuerten Ertréige im anderen Staat mit der Ein-
kommenssteuer erfasst werden, fiihrt dies fiir den Steuerpflichtigen zu
einer erheblichen Steuermehrbelastung, welche im Fall der Schweiz als
Ansissigkeitsstaat durch die Gewdhrung der pauschalen Steueranrech-
nung zu korrigieren ist. Wird die pauschale Steueranrechnung infolge
Zeitablaufs nicht mehr gewdhrt, stellt dies einen Rechtsnachteil zulasten
des Steuerpflichtigen dar, der zwingend auf Stufe Bundesgesetz veran-
kert werden miisste.
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