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272 Tobias F. Rohner / Patrik Fisch

. EINLEITUNG

In der Schweiz ansassige natirliche Personen sind unbeschréankt steu-
erpflichtig und unterliegen grundsatzlich mit ihrem weltweiten Ein-
kommen und Vermogen der hiesigen Einkommens- und Vermoégens-
steuer. Das unilaterale schweizerische Steuerrecht nimmt jedoch Ge-
schaftsbetriebe, Betriebsstatten und Grundstlicke im Ausland von der
Besteuerung aus.' Diese werden lediglich fiir die Bestimmung des an-
wendbaren Steuersatzes berticksichtigt.?

Aufsichts- und Verwaltungsratsentschadigungen unterliegen der
Einkommenssteuer, auch wenn die Tatigkeit im Ausland ausgelbt
wird. Vorbehalten bleiben die Regelungen in den von der Schweiz ab-
geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen (DBA). Diese bestim-
men allesamt im Einklang mit Art. 16 des OECD-Musterabkommens
(OECD-MA), dass auch der Staat, in dem die Gesellschaft ansassig ist
(Quellenstaat), die Aufsichts- und Verwaltungsratsvergiitungen be-
steuern darf. Da derjenige Staat, in dem der Empfanger der Aufsichts-
und Verwaltungsratsvergiitungen anséssig ist, ein unbeschranktes Be-
steuerungsrecht hat, ist eine Doppelbesteuerung vorprogrammiert.
Um diese zu vermeiden, bestimmt der Methodenartikel, ob der Ansas-
sigkeitsstaat des Empfangers das Einkommen freistellt oder die aus-
l&ndische Steuer an die eigene Steuer anrechnet. Die Schweiz wendet
bei Aufsichts- und Verwaltungsratsvergutungen durchwegs die Frei-
stellungsmethode an. Dies bedeutet, dass Aufsichts- und Verwaltungs-
ratsvergutungen von im Ausland anséssigen Gesellschaften in der
Schweiz nicht besteuert und lediglich flr die Bestimmung des Steuer-
satzes bertcksichtigt werden. Die Freistellung erfolgt unabhangig von
der Besteuerung im Quellenstaat. Dagegen wendet das kantonale
Steueramt Zurich bei hohen Verwaltungsratshonoraren regelmassig
ein, dass von auslandischen Gesellschaften ausgerichtete Aufsichts-
oder Verwaltungsratsvergitungen nicht als solche zu qualifizieren
seien oder der Betrag nicht angemessen sei oder dass eine Steuerum-
gehung vorliege. Im vorliegenden Beitrag wird untersucht, ob es im
internen Recht oder in den DBA eine Rechtsgrundlage fiir eine solche
Umqualifikation von Aufsichts- und Verwaltungsratsvergitungen in

1 Vgl. Art. 6 Abs. 1 DBG.
2 Vgl. Art. 7 Abs. 1 DBG.
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Aufsichts- und Verwaltungsratsentschadigungen 273

sonstiges Erwerbseinkommen oder Dividenden gibt und wie diese un-
geschriebene Praxis zu beurteilen ist.

1. BEGRIFF DER AUFSICHTS- UND
VERWALTUNGSRATSTATIGKEIT

A. SCHWEIZER MODELL (MONISTISCHES SYSTEM)

Das Aktienrecht sieht als Organe der Aktiengesellschaft (AG) zwin-
gend die Generalversammlung, den Verwaltungsrat und die Revisi-
onsstelle® sowie fakultativ die Geschaftsleitung und den Beirat vor.*
Der Verwaltungsrat fuhrt grundsétzlich die Geschéfte der Gesell-
schaft, es sei denn, dass er die Geschéftsfilhrung Gbertragen hat.”> Er
kann die Geschéaftsfiihrung ganz oder teilweise gestitzt auf ein Orga-
nisationsreglement delegieren. Delegationsempfanger kdnnen entwe-
der einzelne Verwaltungsratsmitglieder («Delegierte» des VR) oder
Dritte («Mitglieder der Geschéaftsleitung» oder «Direktoren») sein.
Die Delegation an Dritte ist allerdings beschrankt. Nicht delegierbar
sind die sog. unibertragbaren Aufgaben des Verwaltungsrats, wie
etwa die Oberleitung der Gesellschaft oder die Oberaufsicht.® Das
heisst mit anderen Worten, dass der Schweizer VVerwaltungsrat sowohl
Aufsichts- als auch Geschaftsfiihrungsfunktion hat und es ihm ver-
wehrt ist, die Geschéftsfiihrung ganzlich nach unten (an die Geschéfts-
leitung) oder nach oben (an die Generalversammlung) zu delegieren.’
Auch wenn der Verwaltungsrat die Geschaftsflihrung an ein Verwal-
tungsratsmitglied (Delegierter) delegiert und sich damit auf aufsichts-
rechtliche Funktionen fokussiert, obliegt ihm zwingend die Oberlei-
tung der Gesellschaft. Dasselbe gilt sinngemass fir die Geschaftsfiih-
rung einer schweizerischen GmbH. Die Geschéftsfihrer einer GmbH

3 Vgl. aber Art. 727a Abs. 2 OR.

4 Art. 698 ff. OR (die Generalversammlung); Art. 707 ff. OR (der Verwaltungsrat); Art. 727
ff. OR (die Revisionsstelle); Art. 716b OR (die Geschéftsleitung) und Art. 734a OR (der
Beirat).

5 Art. 716 Abs. 2 OR.

6 Vgl Art. 716a Abs. 1 OR.

7 FORSTMOSER PETER, Organisation und Organisationsreglement der Aktiengesellschaft,
2011, 155.
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274 Tobias F. Rohner / Patrik Fisch

haben wie der Verwaltungsrat bei einer AG gewisse uniibertragbare
und unentziehbare Aufgaben. Dazu gehort die Oberleitung der Gesell-
schaft und die Aufsicht Uber die Personen, denen die Geschéftsfiih-
rung teilweise tbertragen wurde.® Einzig bei Banken und Sparkassen
wird das monistische System durchbrochen: Dort bedarf es der Bestel-
lung eines Organs flr die Geschéaftsflihrung einerseits und eines fir
die Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle andererseits. Dabei sind die
Befugnisse zwischen diesen Organen so abzugrenzen, dass eine sach-
gemasse Uberwachung der Geschaftsfilhrung gewdhrleistet ist.®

Im schweizerischen Privatrecht wird die Rechtsbeziehung des rei-
nen Verwaltungsrats zur Gesellschaft als organschaftliches Rechtsver-
haltnis verstanden.® Ist ein Verwaltungsrat zugleich Delegierter, so
tritt zum organschaftlichen Rechtsverhéltnis ein arbeitsrechtliches
Schuldverhéltnis. Der Verwaltungsrat ist in diesem Fall in einer Dop-
pelstellung als Verwaltungsrat einerseits und Arbeitnehmer anderer-
seits. Diese unterschiedliche Qualifikation der Rechtsverhaltnisse
sollte aber nicht dariiber hinwegtduschen, dass sich der Tatigkeitsum-
fang eines Mitglieds eines VVerwaltungsrats, der die Geschéftsflihrung
nicht delegiert hat, grundsatzlich mit jenem eines Verwaltungsratsmit-
glieds, das zugleich Delegierter ist, deckt. Im Schweizer Steuer- und
Sozialversicherungsrecht sodann wird die Téatigkeit des Verwaltungs-
rates ungeachtet der privatrechtlichen Differenzierung der Rechtsver-
héltnilslse grundsétzlich als unselbstdndige Erwerbstétigkeit qualifi-
ziert.

8 Vgl. Art. 810 Abs. 2 OR.

9 Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG.

10 Vgl. etwa MULLER ROLAND, Problematik einer Doppelstellung als Verwaltungsrat und Ar-
beitnehmer, ST 2006, 851; DERSELBE, Der Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, 2005, 41;
MULLER/LIPP/PLUSS, Der Verwaltungsrat—Band I, 5. A., 2021, Rz. 1.171; VON DER CRONE
HANS CASPAR, Arbeitsteilung im Verwaltungsrat, in: Charlotte M. Baer (Hrsg.), Verwal-
tungsrat und Geschaftsleitung, 2006, 91 Fn. 45.

11 Vgl. Art. 17 Abs. 1 DBG; Wegleitung ber den massgebenden Lohn in der AHV, IV und
EU, Rz. 2049 ff.
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Aufsichts- und Verwaltungsratsentschadigungen 275

B. DEUTSCHES MODELL (DUALISTISCHES SYSTEM)

Das deutsche Aktiengesetz unterscheidet zwischen dem Aufsichtsrat
und dem Vorstand. Der Aufsichtsrat bestellt den Vorstand.*? Der Auf-
sichtsrat iiberwacht die Geschaftsfiihrung;® der Vorstand hat unter ei-
gener Verantwortung die Gesellschaft zu leiten.'

Die deutsche GmbH muss einen oder mehrere Geschaftsfiihrer ha-
ben.™ Ein Aufsichtsrat kann bestellt werden, wenn dies der Gesell-
schaftsvertrag vorsieht.®

C. KONKURRENZPROBLEME

In der Praxis kommt es hdufig vor, dass ein Verwaltungsratsmitglied
nicht nur als Organ, sondern zugleich als Arbeitnehmer oder als Bera-
ter mit der Gesellschaft in einer rechtlichen Beziehung steht. Entschei-
dendes Kriterium fiir die Annahme einer arbeitsvertraglichen Rechts-
beziehung ist auch bei Verwaltungsratsmitgliedern, dass sie in einem
Subordinationsverhaltnis geméss Art. 319 OR stehen. Besteht ein Ver-
waltungsrat nur aus einem einzigen Mitglied und stehen Verwaltungs-
rat und Arbeitnehmer in Personalunion, so mangelt es an einem Sub-
ordinationsverhaltnis.'” Besteht der Verwaltungsrat hingegen aus
mehreren Mitgliedern, steht der Delegierte zusatzlich zur organschaft-
lichen Rechtsbeziehung auch noch in einem arbeitsvertraglichen Ver-
haltnis mit der Gesellschaft.

Neben den formellen Organen wird in Literatur und Rechtspre-
chung vor allem im Zusammenhang mit Haftungsfragen regelméssig
auch von faktischen Organen gesprochen. Das Obligationenrecht
kennt diesen Begriff nicht.’* Gemass Rechtsprechung des Bundesge-

12§30 Abs. 4 deutsches Aktiengesetz.

13 §111 Abs. 1 deutsches Aktiengesetz.

14§76 Abs. 1 deutsches Aktiengesetz.

15 §6 Abs. 1 deutsches GmbHG.

16§52 Abs. 1 deutsches GmbHG.

17 Vgl. MULLER ROLAND, Problematik einer Doppelstellung als Verwaltungsrat und Arbeit-
nehmer, a.a.0., 852.

18 \Vgl. aber Art. 29 StGB.
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276 Tobias F. Rohner / Patrik Fisch

richts werden unter faktischen Organen Personen verstanden, die for-
mellen Organen vorbehaltene Entscheide treffen oder die eigentliche
Geschaftsfuhrung besorgen und so die Willensbildung der Gesell-
schaft massgebend mitbestimmen.®® Als formelle Organe zu qualifi-
zieren sind nur diejenigen Personen, die als solche bestellt wurden.
Alle anderen, unabhangig von Kompetenzen und der von ihnen aus-
gelibten Tatigkeiten, kénnen hochstens faktische Organe sein. Die Be-
stellung des Verwaltungsrats erfolgt durch Wahl der Generalver-
sammlung. Die Geschéftsleitung, d.h. Dritte, denen die Geschéftsfiih-
rung vom Verwaltungsrat delegiert wird, werden vom Verwaltungsrat
bestimmt. Eine statutarische Erméchtigung der GV zur Delegation der
Geschéftsfiihrung ist nach neuem Recht nicht erforderlich.?®

Steht der Verwaltungsrat zusétzlich in einem Arbeits- und/oder Be-
ratervertrag zur Gesellschaft, muss zwischen dem Lohn (als Teil der
essentialia negotii eines Arbeitsvertrages), dem Honorar fur die Auf-
tragserfillung und der Entschadigung fiirs Verwaltungsratsmandat
unterschieden werden. Das «Herausrechnen» der verschiedenen An-
teile ist v.a. dann notwendig, wenn mehrere Vertrage bestehen, jedoch
nur eine einheitliche Vergitung fir die Gesamttatigkeit vereinbart
wurde. Werden jedoch die Entschadigungen pro Funktion (als Ver-
waltungsrat, als Arbeitnehmer, als Berater) vertraglich festgelegt, so
ist eine solche Aufteilung beachtlich, es sei denn, es liege eine miss-
brauchliche Gestaltung vor.

I1l.  STEUERLICHE BEHANDLUNG VON AUFSICHTS-
UND VERWALTUNGSRATSVERGUTUNGEN

A. NACH INTERNEM SCHWEIZER RECHT
1. Inbound-Fall

Erwerbseinkinfte von inlandischen Steuerpflichtigen oder von diesen
vereinnahmte Aufsichts- und Verwaltungsratsvergiitungen, die von

19 Vgl. etwa BGE 141 111 159, E. 1.2.2.
20 \Vgl. Art. 716b Abs. 1 OR.
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Aufsichts- und Verwaltungsratsentschadigungen 277

Gesellschaften im Ausland ausgerichtet werden, unterliegen grund-
satzlich der Besteuerung in der Schweiz. Da solche Einkiinfte in der
Regel auch im auslandischen Quellenstaat besteuert werden, droht
eine internationale Doppelbesteuerung.

Schon bei der Revision der schweizerischen Bundesverfassung im
Jahr 1874 wurde Art. 46 Abs. 2 aBV aufgenommen, wonach der Bun-
desgesetzgeber die erforderlichen Bestimmungen zur Vermeidung
von Doppelbesteuerung zu erlassen hat. Die Doppelbesteuerung ist im
Lichte dieser Verfassungsbestimmung als misslicher, wenn nicht ver-
fassungswidriger Zustand zu sehen, der vom Gesetzgeber zu beseiti-
gen ist.?! Das Bundesgericht hat Art. 46 Abs. 2 aBV aber abgesehen
vom Verbot der Besteuerung auslandischer Grundstiicke, die im Bele-
genheitsstaats besteuert werden, stets nur auf interkantonale Doppel-
besteuerungsfalle angewendet. Soweit es sich aber um die Besteue-
rung von etwas anderem als unbeweglichem Vermégen handelt, hat
das Bundesgericht es abgelehnt, eine Abgrenzung zwischen der Steu-
erhoheit eines Kantons und jener des Auslands vorzunehmen.? Dar-
aus ergibt sich die heutige Rechtslage, dass abgesehen von der er-
wahnten Ausnahme der Grundstiicksbesteuerung gegen eine Doppel-
besteuerung im Verhaltnis zwischen Bund und Kantonen einerseits
und dem Ausland andererseits das interne Recht der Schweiz und ins-
besondere auch das nunmehr in Art. 127 Abs. 3 BV explizit geregelte
Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung keinen Schutz bieten.
Es bedarf folglich Staatsvertrage, um Doppelbesteuerungskonflikte im
internationalen Verhaltnis zu beseitigen.

2. Outbound-Fall

Im Outbound-Fall, das heisst, wenn eine im Ausland ansassige Person
Mitglied der Verwaltung oder Geschéftsfiihrung einer schweizeri-
schen Gesellschaft ist, stellt sich die Frage, ob die Person aufgrund der
Tatigkeit fir die Gesellschaft eine beschrankte Steuerpflicht begriin-
det und ob die Schweiz die Vergltung besteuern kann. Die Besteue-
rung des Einkommens setzt zundchst eine Besteuerungsgrundlage im

21 Botschaft des Bundesrates tiber die Genehmigung des DBA mit Deutschland, BBI 1932 41.
22 Botschaft des Bundesrates tiber die Genehmigung des DBA mit Deutschland, BBI 1932 42.
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278 Tobias F. Rohner / Patrik Fisch

nationalen Recht voraus. Dafiir kommen Art. 5 Abs. 1 lit. aund b DBG
in Betracht. Beide Bestimmungen bilden Ankntipfungspunkte fir eine
beschrénkte Steuerpflicht in der Schweiz. Bei der ersten Bestimmung
(lit. @) handelt es sich um die allgemeine Norm, die grundsatzlich
samtliche Erwerbseinkiinfte von Nichtansédssigen aus der Schweiz er-
fasst. Die zweite Bestimmung (lit. b) ist eine Spezialnorm, die sich nur
auf Vergitungen an Mitglieder von Aufsichts- und Leitungsorganen
bezieht.?

Die allgemeine Bestimmung von Art. 5 Abs. 1 lit. a DBG folgt dem
Arbeitsortprinzip. Ein Besteuerungsrecht in der Schweiz besteht folg-
lich nur insoweit, als die Té&tigkeit effektiv in der Schweiz ausgetibt
wird. Das Erfordernis der physischen Prasenz gilt sowohl flr die un-
selbstandige als auch fur die selbstandige Erwerbstatigkeit. Im Unter-
schied dazu kntpft die Spezialnorm in Art. 5 Abs. 1 lit. b DBG nicht
an eine Tétigkeit in der Schweiz an. Ihr Anwendungsbereich ist aber
enger. In subjektiver Hinsicht umfasst der Kreis der durch die Spezi-
alnorm erfassten Personen nur die Mitglieder des obersten Aufsichts-
und Leitungsorgans sowie Personen, die mit der Geschéftsfiihrung be-
traut sind.?* In objektiver Hinsicht beschréankt sich der Anwendungs-
bereich von Art. 5 Abs. 1 lit. b DBG nach herrschender Lehre und
Rechtsprechung auf besondere Vergutungsarten, die fiir die Organstel-
lung dieser Personen typisch sind. Das Gesetz nennt «Tantiemen, Sit-
zungsgelder, feste Entschadigungen, Mitarbeiterbeteiligungen oder
ahnliche Vergltungen». Andere Arten von Vergutungen, die in kei-
nem direkten Zusammenhang mit der Organstellung stehen (Bera-
tungshonorare, Lohn von Geschaftsleitungsmitgliedern usw.) fallen
hingegen nicht unter die Spezialnorm. So kann etwa ein Arbeitnenmer
eines Schweizer Unternehmens, der ausschliesslich im Ausland arbei-
tet (z.B. im Home Office), nicht in der Schweiz steuerpflichtig wer-
den, es sei denn, dass er Organstellung hat, aber auch dann nur fiir das
Einkommen, das in direktem Bezug mit der Organfunktion steht.

23 Weil die Verwaltungsratstatigkeit im schweizerischen anders etwa als im deutschen Steuer-
und Sozialversicherungsrecht als unselbstdndige Erwerbstétigkeit qualifiziert, kann die Ver-
waltungsratstétigkeit eines Auslanders in der Schweiz geméss den Koordinationsregeln zwi-
schen der Schweiz und der EU die Unterstellung seiner gesamten Erwerbseinkiinfte unter
das Schweizer Sozialversicherungsrecht zur Folge haben (vgl. etwa NIEDERER CHRISTOPH,
Internationale Mitarbeitende: Steuern und Sozialversicherung, Expert Focus 2/2023, 38 ff.).

24 Vgl. etwa OESTERHELT STEFAN/SEILER MORITZ, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.), Basler Kom-
mentar zum DBG, 4. A., 2022, Art. 5 Rz. 24; LOCHER PETER, Kommentar DBG Teil I, 2.
A., 2019, Art. 5 Rz. 22.
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Aufsichts- und Verwaltungsratsentschadigungen 279

In den Anwendungsfallen von Art. 5 Abs. 1 lit. aund b DBG wird
die Steuer im Quellensteuerverfahren erhoben. Die Quellensteuer be-
trifft den im Ausland ansassigen Verwaltungsrat und &hnliche Organe
juristischer Personen fur alle Einkiinfte, die sie in dieser Funktion er-
halten, also auch dann, wenn sie nicht nur Uberwachende, sondern
auch leitende Funktionen wahrnehmen.? Die Quellensteuer wird in
den Fallen von lit. a (Erwerbseinkiinfte aus Arbeitstatigkeit im Aus-
land) zum gewdhnlichen Tarif und in den Fallen von lit. b (nicht an-
sassige Verwaltungsrate von Gesellschaften mit Sitz oder tatsachli-
cher Verwaltung in der Schweiz) zu einem speziellen und mit 5 % sehr
tiefen Quellensteuersatz erhoben.?

B. NACH DBA-RECHT

Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) sind volkerrechtliche Vertrage
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, d.h. die zwei- oder mehrma-
lige Erfassung eines Steuerobjekts bei demselben Steuersubjekt mit
einer vergleichbaren Steuer. DBA entfalten ihre Wirkung dadurch,
dass sie das Besteuerungsrecht von Vertragsstaaten einschranken und
die Staaten damit auf einen Teil ihres Steueraufkommens verzichten.
DBA wirken immer nur steuerbeschrankend und vermégen niemals
eine Besteuerungsgrundlage zu begrinden. Die Besteuerung eines
Vermogenszuflusses durch einen Vertragsstaat setzt neben der Zuwei-
sung des Besteuerungsrechts qua anwendbares DBA somit immer in
erster Linie eine Besteuerungsgrundlage im nationalen Steuergesetz
dieses Vertragsstaates voraus. Bei DBA-Fallen ist deshalb methodisch
zweistufig vorzugehen: Zun&chst ist zu priifen, ob das nationale Recht
des Staates eine Besteuerungsgrundlage fir einen bestimmten Vermo-
genszufluss vorsieht, unter den dieser subsumiert werden kann. Allen-
falls ist in einem zweiten Schritt zu prifen, ob das Besteuerungsrecht

%5 BIRRI MICHELLE/JANSEN LOTHAR, Steuerpflicht bei Erwerbsverhdltnissen in Inbound-
Konstellationen, TREX 2017, 156; Vgl. auch Merkblatt Nr. 29/303 vom 19. Februar 2016
des kantonalen Steueramts Zirich Uber die Quellenbesteuerung von Entschéadigungen an
Verwaltungsrate und ihnen gleich gestellte Personen ohne Wohnsitz oder Aufenthalt in der
Schweiz.

% Art. 93 DBG.
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280 Tobias F. Rohner / Patrik Fisch

durch das anwendbare DBA zuriickgedrangt wird. Nachdem vorlie-
gend die Besteuerungsgrundlage im nationalen Recht der Schweiz fir
die dem Inl&nder aus dem Ausland zufliessende (Inbound-Fall) sowie
fur die dem Auslander aus dem Inland zufliessenden Aufsichts- oder
Verwaltungsratsvergiitung (Outbound-Fall) erstellt wurde, ist weiter
zu prufen, ob das Besteuerungsrecht der Schweiz qua DBA zurlickge-
dréngt wird.

1. Art. 16 OECD-MA (Aufsichts- und Verwaltungsrats-
verglutungen)

Das OECD-MA enthalt in den Art. 6 bis 20 einen Katalog mit Zutei-
lungsnormen fur verschiedene Einkunftsarten. Einkiinfte, die nicht un-
ter diese Zuteilungsnormen subsumiert werden kénnen, fallen unter
Art. 21 OECD-MA (andere Einkiinfte), der als Auffangnorm dient.
Fur Aufsichts- und Verwaltungsratsvergitungen sieht das OECD-MA
in Art. 16 eine spezielle Zuteilungsnorm vor, deren Wortlaut in der
inoffiziellen deutschen Ubersetzung wie folgt lautet: «Aufsichtsrats-
und Verwaltungsratsvergitungen und &hnliche Zahlungen, die eine in
einem Vertragsstaat ansassige Person in ihrer Eigenschaft als Mitglied
des Aufsichts- oder Verwaltungsrats einer Gesellschaft bezieht, die im
anderen Vertragsstaat ansassig ist, konnen im anderen Staat besteuert
werden.»

Der Anwendungsbereich von Art. 16 OECD-MA ist durch Ausle-
gung zu bestimmen. Auslegungsbedurftig ist insbesondere die Ab-
grenzung von Art. 7 OECD-MA? (selbstandige Erwerbstatigkeit) und
Art. 15 OECD-MA (Einkiinfte aus unselbstandiger Arbeit) mit Bezug
auf Tatigkeiten, die von einer Person in ihrer Eigenschaft als Auf-
sichts- oder Verwaltungsrat einer Gesellschaft ausgetibt werden. Diese
Abgrenzung ist zentral, sehen Art. 7 und 15 OECD-MA doch nur dann
ein Besteuerungsrecht des Quellenstaates vor, wenn die Tatigkeit dort

2T Vorm. Art. 14 OECD-MA.
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Aufsichts- und Verwaltungsratsentschadigungen 281

verrichtet wird,”® wohingegen Art. 16 OECD-MA dem Quellenstaat
ungeachtet des Tatigkeitsortes ein Besteuerungsrecht einraumt.

a) Auslegung
aa) Vorbemerkungen

Die Auslegung von volkerrechtlichen Vertragen im Allgemeinen und
DBA im Speziellen richtet sich nach Volkervertragsrecht und Volker-
gewohnheitsrecht. Da sich die Schweiz dem Wiener Ubereinkommen
uber das Recht der Vertrage (VRK) angeschlossen hat, sind die sich
aus der VRK ergebenden Grundsitze zu beachten.?® Wahrend bei der
Auslegung des nationalen Rechts laut standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichts nach einem pragmatischen Methodenpluralismus un-
ter Berlicksichtigung der klassischen Auslegungselemente (grammati-
kalisches, teleologisches, systematisches und historisches Element)
vorzugehen ist, sind volkerrechtliche Vertrage geméss Art. 31 VRK
nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewohnlichen,
ihren Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeu-
tung und im Lichte ihres Ziels und Zwecks auszulegen.® Ausgangs-
punkt der Auslegung von DBA bildet somit der Wortlaut. Der Text
der Vertragsbestimmung ist aus sich selbst heraus gemass seiner
gewohnlichen Bedeutung zu interpretieren. Diese gewdhnliche Be-
deutung ist in Ubereinstimmung mit ihrem Zusammenhang, dem
Ziel und Zweck des Vertrags — bzw. der auszulegenden Vertrags-
bestimmung — und gemass Treu und Glauben zu eruieren. Ziel und
Zweck des Vertrags ist dabei, was die Parteien mit dem Vertrag
erreichen wollten. Zusammen mit der Auslegung nach Treu und
Glauben garantiert die teleologische Auslegung den «effet utile»

28 Zur Ausnahme in Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz—Deutschland vgl. hinten, Abschn.
111.B.b).bb).

2 Vgl. BGE 13911404 E. 7.2.1; BGE 142 11 161 E. 2.1.3; BGE 143 11 136, E. 5.2.1.

30 Art. 31 VRK.
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282 Tobias F. Rohner / Patrik Fisch

des Vertrags.®* Subsidiar konnen auch weitere Auslegungsele-
mente, wie etwa der offizielle Kommentar zum OECD-MA, be-
ricksichtigt werden.

bb) Wortlaut (grammatikalisches Element)

Der Wortlaut von Art. 16 OECD-MA und der diesem nachgebildeten
Bestimmungen in schweizerischen DBA ist nicht ohne Weiteres klar
und eindeutig. Insbesondere die Bedeutung der Rechtsbegriffe «Ge-
sellschaft», «Aufsichts- und Verwaltungsrat» und «Aufsichts- und
Verwaltungsratsvergitungen und dhnliche Zahlungen» bedirfen der
naheren Bestimmung. Der Begriff «Gesellschaft» ist in Art. 3 OECD-
MA wie folgt definiert: «[Im Sinne dieses Abkommens, wenn der Zu-
sammenhang nichts anderes erfordert,] bedeutet der Ausdruck 'Gesell-
schaft' juristische Personen und Rechtstrager, die fir die Besteuerung
wie juristische Personen behandelt werden». Entsprechend fallen un-
ter den Gesellschaftsbegriff nicht nur die AG, die GmbH und die Ge-
nossenschaft, sondern auch der Verein und die Stiftung, da sie alle-
samt juristische Personen sind und als solche besteuert werden.

Fir die Begriffe «Aufsichts- und Verwaltungsrat» und «Aufsichts-
und Verwaltungsratsvergitungen und ahnliche Zahlungen» fehlt eine
abkommensinterne Definition. Aus dem Zusatz «und &hnliche Zah-
lungen» folgt immerhin, dass es sich «bei Aufsichts- und Verwal-
tungsratsvergutungen und &hnlichen Zahlungen» um einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff handelt, der bewusst nicht abschliessend defi-
niert wurde. Es muss sich aber um Zahlungen handeln, die von Perso-
nen flr Téatigkeiten in ihrer Eigenschaft als Mitglied des Aufsichts-
oder Verwaltungsrats einer Gesellschaft vereinnahmt werden. Aus
dem Wortlaut I&sst sich nicht eruieren, ob unter den Téatigkeiten einer
Person in ihrer Eigenschaft als Mitglied des Aufsichts- oder Verwal-
tungsrats einer Gesellschaft (inkl. Stiftung und Verein) ausschliesslich
Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Uberwachungs- und Kontroll-
funktion (enge Auslegung) zu verstehen sind oder ob diese etwa auch

31 BGE 143 11 136, E. 5.2.2; &hnlich: BGr, 27. November 2015, 2C_753/2014, E. 3.3.1; BGr,
29. April 2014, 2C_498/2013, E. 5.1 = StE 2014 A32 Nr. 22.
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Aufsichts- und Verwaltungsratsentschadigungen 283

Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Geschaftsfiihrung (weite Aus-
legung) umfassen kénnen, die dem Verwaltungsrat einer Schweizer
AG, vorbehaltlich der Delegation, von Gesetzes wegen obliegen. Im-
merhin spricht die englische Originalfassung von Art. 16 OECD-MA,
wonach sich derselbe auf «directors' fees and other similar payments»
bezieht, die von einer Person in ihrer Eigenschaft als «member of the
board of directors of company» vereinnahmt werden, eher fiir eine
weite Auslegung des Anwendungsbereichs, der zufolge auch die Ver-
gutung fur Geschéftsfihrungsfunktionen von Art. 16 OECD-MA er-
fasst werden. %

cc) Treuund Glauben

Gemass Art. 31 VRK kommt dem Prinzip von Treu und Glauben bei
der Auslegung von vélkerrechtlichen Vertragen zentrale Bedeutung
zu. Auch das Bundesgericht betont bei der Auslegung von DBA regel-
massig das Prinzip von Treu und Glauben.* Ausfluss der Auslegung
im Lichte von Treu und Glauben ist insbesondere die Missbrauchsab-
wehr, bildet das Rechtsmissbrauchsverbot doch einen zentralen Teil-
gehalt des Grundsatzes von Treu und Glauben. Das Rechtsmiss-
brauchsverbot untersagt jede zweckwidrige Verwendung eines
Rechtsinstituts zur Verwirklichung von Interessen, die es nicht schiit-
zen will. Mit Bezug auf DBA wird in der Schweizer Rechtsprechung
zuweilen auch von einem impliziten, das heisst ungeschriebenen
Missbrauchsvorbehalt ausgegangen, der grundsatzlich allen DBA in-
newohnt.*

Fur die vorliegend interessierende Auslegung von Art. 16 OECD-
MA l&sst sich aus dem Prinzip von Treu und Glauben vor allem ablei-
ten, dass die das Besteuerungsrecht eines Vertragsstaates beschrén-
kende Wirkung von DBA dort nicht zu beachten ist, wo eine Rechts-
gestaltung in missbrauchlicher Absicht zur Steuerumgehung getroffen

82 So auch STEFANER MARKUS CHRISTOPH, Die Behandlung von Aufsichts- und Verwaltungs-
ratsvergltungen nach Art. 16 DBA-Deutschland und DBA-Schweiz, SWI 2004, 71.

3 Vgl. etwa BGr, 28. November 2005, 2A.239/2005, E. 3.4.1 u. 3.4.3.

34 Vgl. etwa BGr, 28. November 2005, 2A.239/2005, E. 3.4.3; sodann LUTZ GEORG, Abkom-
mensmissbrauch, 2. A., 2020, 26.
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284 Tobias F. Rohner / Patrik Fisch

wird. Dies ware mit Bezug auf Aufsichts- und Verwaltungsratsvergu-
tungen etwa dann der Fall, wenn eine Gesellschaft das einem Verwal-
tungsratsmitglied zustehende Saldr in Missbrauchsabsicht nicht als
Salér, sondern durch ein entsprechend erhdhtes VVerwaltungsratshono-
rar abgeltet, wodurch dem Empfanger eine Steuerersparnis erwachst,
falls Aufsichts- oder Verwaltungsratsvergitungen im Quellenstaat
keiner oder einer tieferen Besteuerung unterliegen als im Anséssig-
keitsstaat und letzterer mit Bezug auf Aufsichts- und VVerwaltungsrats-
vergutungen die Freistellungsmethode anwendet. In einem solchen
Fall ware die das Besteuerungsrecht des Ansassigkeitsstaates be-
schneidende Wirkung des DBA infolge Abkommensmissbrauchs
(rule shopping) zu versagen.® Ein Abkommensmissbrauch sollte aber
bereits aus Ricksicht auf das Legalitatsprinzip und den Grundsatz der
Rechtssicherheit nur mit dusserster Zuriickhaltung angenommen wer-
den. Die Annahme eines Abkommensmissbrauchs ist von der Steuer-
behorde zu beweisen. Nicht ausreichend daftr ist, wenn eine Verwal-
tungsratsentschédigung schlicht als zu hoch erachtet wird. Die Steuer-
behorde darf eine entsprechende privatautonome Vereinbarung grund-
sdtzlich nicht hinterfragen und musste zumindest den Nachweis er-
bringen konnen, dass die Entschadigungen der Verwaltungsratsmit-
glieder einer Gesellschaft ernebliche Unterschiede aufweisen, fir die
es keine sachliche Erklarung gibt.

dd) Ziel und Zweck (teleologisches Element)

Ziel und Zweck von DBA im Allgemeinen ist in erster Linie die Ver-
meidung der internationalen Doppelbesteuerung zwischen zwei Ver-
tragsstaaten mit Bezug auf die vom Abkommen erfassten Steuerarten.
Die Vermeidung der Doppelnichtbesteuerung, auch wenn grundsétz-
lich wiinschenswert, ist klassischerweise nicht vom Abkommens-
zweck gedeckt. Neben der Vermeidung der internationalen Doppelbe-
steuerung gibt es weitere Zielsetzungen, die mit DBA verfolgt werden,
etwa die Vermeidung von Steuerumgehung und Steuerhinterziehung.

35 Nach Schweizer Doktrin und Rechtsprechung ware auch die Annahme einer Steuerumge-
hung denkbar, wobei der Besteuerung diejenige Rechtsgestaltung zugrunde gelegt wirde,
die sachgeméss ware, um den erstrebten wirtschaftlichen Zweck zu erreichen (Sachverhalts-
fiktion).
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Aufsichts- und Verwaltungsratsentschadigungen 285

Klar nicht Ziel und Zweck von DBA ist der Abkommensmissbrauch.
DBA sollen mithin so ausgelegt und angewendet werden, dass der Ab-
kommensmissbrauch ausgeschlossen werden kann.

Ziel und Zweck von Art. 16 OECD-MA im Besonderen ist die Zu-
teilung des Besteuerungsrechts an Aufsichts- oder Verwaltungsrats-
vergutungen und ahnlichen Zahlungen zwischen den Vertragsstaaten.
Gabe es die Spezialregelung von Art. 16 OECD-MA nicht, waren die
allgemeine Regelung von Art. 7 OECD-MA®* oder Art. 15 OECD-
MA auf Aufsichts- oder Verwaltungsratsvergitungen und &hnliche
Zahlungen anwendbar, die das Besteuerungsrecht demjenigen Staat
zuweisen, in dem die Téatigkeit ausgetibt wird (sog. Arbeitsortsprin-
zip). Art. 16 OECD-MA sieht indes nicht eine vom Arbeitsortsprinzip
abweichende Zuteilungsregelung vor, sondern fingiert lediglich, die
Tatigkeit des Aufsichts- oder Verwaltungsrats werde am Sitz der Ge-
sellschaft ausgetibt. Die Regelung riihrt daher, dass es bei Aufsichts-
und Verwaltungsraten notorisch schwierig ist, den Arbeitsort zu be-
stimmen. Die Spezialregelung dient mithin in erster Linie der Prakti-
kabilitat. Mit dem Ziel und Zweck der Regelung nicht vereinbar, ja
diesem geradezu zuwiderlaufend ware daher eine restriktive Ausle-
gung ihres Anwendungsbereichs in dem Sinne, dass sich dieselbe nur
auf die Entschadigung fur die Aufsichts- bzw. Kontrollfunktion be-
zieht, was zur Folge hatte, dass die Entschadigung von Verwaltungs-
raten mit Geschéftsfihrungsfunktion aufgeteilt und teilweise unter
Art. 15 OECD-MA subsumiert werde miisste.*” Eine solche Auftei-
lung ware lediglich dann vorzunehmen, wenn der Verwaltungsrat zu-
sétzlich in einem Arbeits- oder Beraterverhaltnis zur Gesellschaft ste-
hen wiirde und die Aufteilung in VR-Entschadigung und Salar bzw.
Honorar klar geregelt ware.*

% Vorm. Art. 14 OECD-MA.

37 Ahnlich STEFANER MARKUS CHRISTOPH, a.a.0., 73.

% Nichts Anderes ist aus der Verstandigungsvereinbarung vom 18. September 2008 zu Art. 15
Abs. 4 DBA Schweiz-Deutschland herauszulesen. In dieser wird nicht die Verwaltungsrats-
entschadigung (mit und ohne Fihrungsfunktion), sondern die Verglitungen an Direktoren,
also nicht an Delegierte, geregelt.
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ee) Vorrang der lex fori

Art. 3 Abs. 2 OECD-MA sieht beim Fehlen einer abkommensinternen
Begriffsdefinition vor, dass ein Begriff und, wenn der Zusammenhang
nichts Anderes erfordert, jeder im Abkommen nicht definierte Aus-
druck die Bedeutung haben soll, die ihm im Anwendungszeitraum
nach dem Recht dieses Staates zukommt, fiir die das Abkommen gilt,
wobei die Bedeutung nach dem in diesem Staat anzuwendenden Steu-
errecht den Vorrang vor einer Bedeutung hat, die der Ausdruck nach
anderem Recht dieses Staates hat (sog. lex-fori-Klausel).

Damit Aufsichts- und Verwaltungsratsvergitungen von Art. 16
OECD-MA erfasst werden, muissen sie vom Empfanger in dessen Ei-
genschaft als Mitglied des Aufsichts- oder Verwaltungsrats einer Ge-
sellschaft bezogen werden. Die verwendete Formulierung «in dessen
Eigenschaft» kann nur bedeuten, dass flir Beziige in anderer Eigen-
schaft etwas anderes gelten muss.* Die Begriffe Aufsichts- und Ver-
waltungsrat werden im OECD-MA nicht definiert. Es handelt sich bei
denselben um Begriffe des nationalen Rechts von Vertragsstaaten, die
— ganz abgesehen von der Anordnung in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA —
naheliegenderweise nach dem Begriffsverstandnis im jeweiligen nati-
onalen Recht der Vertragsstaaten auszulegen sind. Das Schweizer
Recht kennt nur den Begriff des Verwaltungsrats als oberstes Lei-
tungs- und Verwaltungsorgan der AG. Der Begriff des Verwaltungs-
rats wird auch im Steuerrecht verwendet, wobei ihm dort die gleiche
Bedeutung beigemessen wird wie im Privatrecht. Es versteht sich ohne
weiteres, dass der Anwendungsbereich von Art. 16 OECD-MA auf die
formellen Organe beschrankt ist. Das heisst, die Organe mussen auf
dem gesetzlich vorgesehenen Weg bestellt worden sein. Nicht erfasst
werden durch Art. 16 OECD-MA folglich etwa Vergltungen an fak-
tische Organe, die grundsétzlich unter Art. 15 OECD-MA zu subsu-
mieren sind.

Die eingangs dargelegten unterschiedlichen Modelle zur Organisa-
tion der Gesellschaftsverwaltung im deutschen und im Schweizer
Recht schlagen sich in einem unterschiedlichen Begriffsverstandnis
der Aufsichts- und Verwaltungsratstatigkeit nieder. In Deutschland ist

39 SAFARIK FRANTISEK J., Das neue Doppelbesteuerungsabkommen Schweiz — Niederlande,
ASA 79 (2010/11), 967.
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die Aufsichtsratstatigkeit zwingend auf die Uberwachung und Kon-
trolle beschrankt und der Begriff ist mithin entsprechend eng auszule-
gen, wahrenddem die Verwaltungsratstatigkeit nach Schweizer Recht
grundsétzlich auch die Geschéaftsflihrung umfasst und der Begriff ent-
sprechend weit auszulegen ist.*’ Dies wiederspiegelt sich in der Recht-
sprechung, indem deutsche Gerichte grundsétzlich von einer engen
Begriffsauslegung ausgehen, worauf noch naher eingegangen wird.**
In der Schweiz ist die Rechtsprechung in dieser Hinsicht uneinheitlich.

ffy Zusammenhang (systematisches Element)

Art. 16 OECD-MA ist lex specialis zur Grundsatzregelung in Art. 15
OECD-MA, wonach das unselbstéandige Erwerbseinkommen am Ort,
wo die Arbeit ausgefiihrt wird, zu besteuern ist (sog. Arbeitsortprin-
zip). Nach Auffassung des Bundesgerichts ist die Regelung in Art. 16
OECD-MA als eine erganzende Bestimmung zu Art. 15 OECD-MA
zu verstehen, wobei fur die Verwaltungsratstatigkeit fingiert wird, der
Arbeitsort befinde sich am Sitz der Gesellschaft. Somit wird an der
Zustandigkeit des Arbeitsorts nichts gedndert, sondern nur der Sitz der
Gesellschaft als Arbeitsort fingiert.*> Da sich Art. 16 OECD-MA auf
die Regelung einer spezifischen Ausnahme beschréankt, spricht dies
grundsatzlich daflr, den Anwendungsbereich der Norm eher eng zu
fassen. In systematischer Hinsicht besteht kein Raum fiir eine weite
Auslegung, die tber die spezifische Ausnahme hinausgeht. Dem steht
allerdings entgegen, dass ein reiner Verwaltungsrat im Schweizer
Recht, wie gezeigt, ausschliesslich in einem organschaftlichen Rechts-
verhaltnis mit der Gesellschaft steht, was die Subsumption der Ver-
waltungsratsentschadigung unter Art. 15 OECD-MA grundsétzlich
ausschliesst, da es bereits an einem arbeitsvertraglichen Rechtsver-
haltnis mangelt. Anders konstelliert ist der Fall, in dem der Verwal-
tungsrat zugleich Delegierter ist.

40 A.M. BIRRI MICHELLE/JANSEN LOTHAR, a.a.0., 156, wobei die Autoren lediglich auf die
deutsche Literatur verweisen.

41 Vgl. Abschnitt 111.B.1.b)bb).

42 BGr, 29. April 2014, 2C_498/2013, E. 4.3.
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Vor dem Hintergrund, dass die Sonderregelung von Art. 16 OECD-
MA die Problematik adressiert, dass es bei der Aufsichts- und Verwal-
tungsgratstatigkeit oftmals schwierig zu bestimmen ist, wo die Tatig-
keit ausgelbt wird, liegt es nahe, samtliche Tatigkeiten, die von einer
Person in der Eigenschaft als Mitglied des Aufsichts- und Verwal-
tungsrats einer Gesellschaft ausgetibt werden, unter diese Bestimmung
zu subsumieren, es sei denn, es handelt sich um klar abgrenzbare zu-
satzliche Tatigkeiten. Jedenfalls ist es auch mit Blick auf das Normen-
geflige und den Zusammenhang nicht angezeigt, die Vergitung eines
exekutiven Verwaltungsratsmitglieds nach Schweizer Recht in ein
Verwaltungsratshonorar und eine Vergiitung fur Geschéaftsfuhrungsta-
tigkeit aufzuteilen. Aus dem Normenzusammenhang folgt somit, dass
bei einem reinen Verwaltungsrat dessen gesamte Vergutung unter Art.
16 OECD-MA zu fassen ist.

gg) Ergéanzende Auslegungsmittel

Als erganzende Auslegungsmittel dienen insbesondere Verstandi-
gungsvereinbarungen und Protokolle sowie jede spatere Ubereinkunft
zwischen Vertragsstaaten Uber die Auslegung von DBA-Bestim-
mungen. Mit Bezug auf Verstandigungsvereinbarungen hélt das Bun-
desgericht fest, dass solche nicht herangezogen werden durfen, um
eine vom klaren Wortlaut des DBA abweichende Auslegung zu be-
grinden (was einleuchtend scheint).* Da die vorliegende Abhandlung
sich nicht auf spezifische DBA bezieht, wird auf die diversen Verstan-
digungsvereinbarungen nicht ndher eingegangen. Soweit ersichtlich,
aussern sich diese aber ohnehin nicht zur Auslegung von Art. 16
OECD-MA respektive der diesem nachgebildeten DBA-Bestimmun-
gen.
In standiger Praxis berticksichtigt das Bundesgericht das OECD-
MA und den offiziellen OECD-Kommentar bei der Auslegung von
DBA, soweit diese auf dem Standard beruhen. In der Schweizer
Rechtsprechung und Lehre ist unbestritten, dass der offizielle
OECD-Kommentar ein wichtiges Hilfsmittel bei der Auslegung
von DBA-Bestimmungen darstellt, wenn auch die Bedeutung, die

43 Vgl. etwa BGr, 12.6.2016, 2C_276/2016.
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diesem zuzumessen ist, bisweilen kontrovers beurteilt wird.*
Selbst die Rechtsprechung des Bundesgerichts ist in dieser Frage
uneinheitlich. Wéhrend es in einem Entscheid vertritt, die Ausle-
gung von dem OECD-MA nachgebildeten DBA misse im Ein-
klang mit dem Kommentar zum OECD-MA stehen,* erkennt es in
diesem gewdhnlich bloss ein ergéanzendes Auslegungsmittel im
Sinne von Art. 32 VRK.#

Die Ausfiihrungen im OECD-Kommentar zu Art. 16 OECD-MA
sind sehr knapp gehalten. Es heisst darin, dass sich der Zusatz «und
ahnliche Zahlungen» auf Naturallohnbestandteile (Aktienoptionen,
die Nutzung eines Geschéftsfahrzeuges usw.), aber nicht auf Vergu-
tungen flr anderweitige Téatigkeiten bezieht. Falls ein Aufsichts- oder
Verwaltungsrat bei der Gesellschaft weitere Funktionen habe, wie dies
haufig der Fall sei, etwa als gewohnlicher Mitarbeiter oder Berater, so
sei klar, dass Vergutungen fir diese zusatzlichen Funktionen nicht un-
ter Art. 16 OECD-MA fallen wirden. Dariber, wie es sich verhilt,
wenn die Aufgabe des Verwaltungsrats, vorbehaltlich der Delegation,
auch die Geschaftsfiihrung umfasst, dussert sich der Kommentar hin-
gegen nicht.

b) Rechtsprechung
aa) Schweiz

Die Schweizer Rechtsprechung zu Art. 16 OECD-MA respektive der
ihm nachgebildeten Bestimmungen in Schweizer DBA ist ausgespro-
chen diinn und ein hochstrichterliches Urteil fehlt Gberhaupt.” In den

4 Vgl. etwa WALDBURGER ROBERT, Rechtsprechung im Jahr 2008 (2. Teil), FStR 2009, 284
ff., passim; OESTERHELT STEFAN, Bedeutung des OECD-Kommentars fiir die Auslegung
von Doppelbesteuerungsabkommen, ASA 80, 373 ff., passim; RIVIER JEAN-MARC, L’inter-
prétation des conventions de double imposition, RDAF 2000 |1, 128.

4 BGr, 6. Mai 2008, 2C_276/2007, StE 2008 A 32 Nr. 10, BStPra 3/2009, 537, E. 5.3.

4% Vgl. etwa BGE 143 11 136, E. 5.2.3.

47 Im Entscheid vom 29. April 2014, 2C_498/2013, E. 4.3, geht das BGr nur en passant auf die
dem Art. 16 OECD-MA nachgebildete Bestimmung im DBA Schweiz—Japan ein. Das nach-
folgend erwéhnte Urteil des VGr ZH, 31. Mai 2017, SB.2016.00118, wurde zwar ans BGr
weitergezogen, allerdings war im Verfahren vor BGr die Frage der Ausscheidung der Ver-
waltungsratsentschadigung nicht mehr Streitgegenstand (vgl. BGr, 23. Marz 2018,
2C_644/201)
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wenigen einschlégigen Urteilen unterer Instanzen wird der Anwen-
dungsbereich von Art. 16 OECD-MA eher disparat ausgelegt. Bei-
spielhaft seien folgende Entscheide angefihrt:

Der am ausfiihrlichsten begriindete Entscheid stammt vom Verwal-
tungsgericht des Kantons Zurich (VGr ZH) und betrifft einen In-
bound-Fall.*® Das Gericht schliesst auf einen engen Anwendungsbe-
reich der Art. 16 OECD-MA nachgebildeten Bestimmung im DBA
Schweiz—Australien, wonach diese nur die Vergltung fur die Auf-
sichtsfunktion eines Geschaftsfihrers und Verwaltungsrats erfasse. Es
begriindet diese restriktive Auslegung in erster Linie damit, dass in-
folge der unterschiedlichen nationalen wie internationalen Organisati-
onsmodelle nur eine enge Auslegung des Anwendungsbereichs von
Art. 16 OECD-MA zielfuhrend sein kdnne, ansonsten der Zweck der
Vermeidung der Doppelbesteuerung vereitelt wirde. Weiter halt es
apodiktisch fest, dass auch die systematische Auslegung und der Kom-
mentar zum OECD-MA die enge Auslegung stlitze. Diese Begrin-
dung vermag nicht zu Uberzeugen. Insbesondere ist nicht nachvoll-
ziehbar, weshalb das Gericht dem untergeordneten Auslegungsele-
ment des Zusammenhangs (systematische Auslegung) und dem ergan-
zenden Auslegungsmittel in Form des OECD-Kommentars Vorrang
vor dem Begriffsverstandnis im nationalen Recht eingerdumt hat, ob-
wohl die lex-fori-Klausel, die auch im fraglichen DBA enthalten ist,
flr die Bestimmung von im Abkommen nicht definierten Begriffen
auf das Verstandnis im nationalen Recht des jeweiligen Vertragsstaa-
tes verweist. Interessant ist sodann, dass das Steuerrekursgericht des
Kantons Zirich (StRG ZH) den Fall noch anders entschieden hat, wo-
bei es insbesondere darauf abstellte, dass die im Abkommen nicht de-
finierten Begriffe «Aufsichtsrat und Verwaltungsrat» aufgrund der
lex-fori-Klausel nach dem Begriffsverstandnis im internen Recht aus-
zulegen seien. Da es im Schweizer Recht zuléssig sei, dass die Ge-
schaftsfihrung durch den Verwaltungsrat selbst wahrgenommen
werde, sei der Anwendungsbereich von Art. 16 OECD-MA entspre-
chend weit auszulegen.*

In einem etwas neueren Entscheid vom 20. Mdrz 2019 halt das VGr
ZH in einem Outbound-Fall in Bezug auf das DBA Schweiz—Albanien
fest, dass der dem Art. 16 des OECD-MA nachgebildete Art. 16 DBA

4 VGr ZH, 31. Mai 2017, SB.2016.00118, E. 2.4 insh. E. 2.4.4.
4 Vgl. StRG ZH, 22. November 2016, 1 DB.2016.133, 1 ST.2016.157, E. 1.a) bb).
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Schweiz—Albanien Aufsichts- und Verwaltungsratsvergitungen und
ahnliche Zahlungen, die eine in einem Vertragsstaat ansassige Person
in ihrer Eigenschaft als Mitglied des Aufsichts- oder Verwaltungsrats
oder eines ahnliches Organs einer Gesellschaft bezieht, erfasst, was
auf eine deutlich weitere Auslegung hindeutet, die sogar Uber den
Wortlaut der Bestimmung hinausgeht.*

In einem Inbound-Fall hielt die Steuerrekurskommission Basel-
Stadt (SRK BS) fest, der Art. 16 OECD-MA nachgebildete Art. 18
DBA Schweiz-Frankreich ziele darauf ab, die Entschadigungen zu er-
fassen, die Aufsichts- und Verwaltungsraten in der Ausubung ihrer
Funktion als Uberwachungsorgan der Gesellschaft zufliessen.>* Ver-
gutungen, die fur andere als Uberwachende Tatigkeiten, namentlich
des operativen Geschafts, ausgerichtet werden, erfasse Art. 18 DBA
Schweiz—Frankreich hingegen nicht. Da der Steuerpflichtige in die-
sem Fall nur eine Gesamtvergutung fiir sein Mandat als Verwaltungs-
rat und Geschaftsfiihrer bezog, hatte das Gericht zu entscheiden, ob
die Vergltung unter die Art. 16 OECD-MA oder Art. 15 OECD-MA
nachgebildeten Bestimmung im DBA Schweiz—Frankreich zu subsu-
mieren ist. Das Gericht entschied ohne ndhere Begriindung, dass Ent-
schadigungen, die an Organe ausgerichtet werden, die unmittelbare
unternehmerische Verantwortung tragen, in den Anwendungsbereich
der Art. 15 OECD-MA nachgebildeten Norm zu subsumieren sei.*
Dieser Entscheid ist nach hier vertretener Ansicht nicht haltbar.

bb) Deutschland

In Deutschland gibt es eine umfangreichere Rechtsprechung zu den
Art. 16 OECD-MA nachgebildeten Bestimmungen in deutschen DBA,
wobei grundsatzlich auf ein enges Begriffsverstandnis abgestellt
wird.>® Stellvertretend sei hier der Entscheid des deutschen Bundesfi-
nanzhofs vom 14. Méarz 2011 erwéahnt, in dem dieser zum Schluss

5 Vgl. VGr ZH, 20. Marz 2019, SB.2018.00143, E. 4.2.

51 SRK BS, 24. Januar 2008, Nr. 92/2007, StE 2009 A 31.2 Nr. 8.

52 SRKBS, a.a.0.,E. 4.h).

5 Vgl insh. BFH, 14. Méarz 2011, | R 29/10, BFH/NV 2011, 1875, und | R 23/10, BStBI. 11
2013, 73; vgl. auch PROKISCH RAINER, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA — Doppelbesteue-
rungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland auf dem Gebiet der Steuern vom Einkom-
men und Vermdgen, 5. A., 2008, Art. 16 Rz. 12; WASSERMEYER FRANZ/DRUEN KLAUS-
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kam, dass die Vergltungen fir die Tatigkeit des Verwaltungsratsmit-
glieds (als Delegierter) einer schweizerischen AG nicht unter Art. 16
DBA Schweiz—Deutschland falle.>* Ihm seien die Aufgaben der Ge-
schaftsfihrung zugewiesen. Er nehme aus zivilrechtlicher Sicht eine
Stellung ein, die im Hinblick auf die damit verbundene Leitungs- und
Vertretungsmacht derjenigen des in Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz-
Deutschland genannten Prokuristen gleichstehe. Allerdings ist darauf
hinzuweisen, dass der Delegierte auch in einem Arbeitsverhaltnis zur
Gesellschaft stand und die gesamte Vergitung an ihn auf der Grund-
lage eines Arbeitsvertrages erfolgte. Begriindet wird die enge Ausle-
gung mit dem im deutschen Recht derart ausgestalteten Organisations-
modell fir Kapitalgesellschaften, dass der Aufsichtsrat zwingend le-
diglich Aufsicht- und Kontrollfunktionen und nicht auch Geschafts-
fuhrungsfunktionen wahrnimmt. Die Gerichte verweisen in den Urtei-
len jeweils darauf, dass die nicht abkommensintern definierten Be-
griffe nach Massgabe der lex fori, d.h. nach dem Begriffsverstandnis
im jeweiligen Vertragsstaat auszulegen sind. Aufgrund des engen Be-
griffsverstandnisses fallen Vergltungen des Aufsichts- oder Verwal-
tungsrates fur andere als Kontrollfunktionen nach deutscher Recht-
sprechung nicht unter Art. 16 OECD-MA. Wird eine Gesamtvergu-
tung ausgerichtet ist diese nach neuerer deutscher Rechtsprechung
aufzuteilen, zumindest sofern die einzelnen Vergutungsteile abgrenz-
bar und nach einem sachgerechten Massstab aufteilungsfahig sind.*
Im Verhaltnis Schweiz—-Deutschland wird der aufgrund des unter-
schiedlichen Begriffsverstandnisses der Aufsichts- oder Verwaltungs-
ratstatigkeit im jeweiligen nationalen Recht de iure bestehende Quali-
fikationskonflikt de facto dadurch entscharft, dass die Spezialregelung
von Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz—Deutschland fir die Vergltung des
Geschaftsfuhrers das Besteuerungsrecht, unabhéngig des Arbeitsortes,
dem Quellenstaat zuweist. Mithin kommt so oder anders fir die Kon-
trolltatigkeit wie auch fur die Geschaftsflihrungstatigkeit, auch wenn

DIETER, in: Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung — Kommentar zu allen deutschen
Doppelbesteuerungsabkommen, 162. EL April 2023, Art. 16 Rz. 13; TCHERVENIACHKI
VASSIL, in: Schonfeld/Ditz (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen, 2. A., 2019, Art. 16 Rz.
25; SCHAUMBURG HARALD/HACK NILs, in: Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuer-
recht, 5. A., 2023, Rz. 9.452.

5 BFH, 14. Marz 2011, | R 23/10, BStBI. 11 2013 73.

5% Vgl. BFH, 14. Mérz 2011, a.a.0.; WASSERMEYER FRANZ/SCHWENKE MICHAEL, in: Was-
sermeyer (Hrsg.), a.a.0., Art. 15 Rz. 68.
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diese von einem blossen Vertretungsbevollmachtigten ausgetibt wird,
die gleiche Zuteilungsregelung zum Tragen.>® Andere deutsche DBA
sehen eine Erweiterung der Art. 16 OECD-MA nachgebildeten Be-
stimmungen vor, sodass diese auch die Geschaftsfiihrungstétigkeit,
auch wenn diese von einem Vertretungsbevollméchtigten ausgetibt
wird, erfasst.>” Diese vom OECD-MA abweichenden Zusétze in den
DBA Deutschlands stellen quasi ein Korrektiv zur aufgrund des Be-
griffsverstdndnisses der Aufsichtsratstatigkeit im nationalen Recht re-
sultierenden engen Auslegung dar.

c) Herrschende Lehre

Nach herrschender Lehre ist der Anwendungsbereich der Zuteilungs-
norm von Art. 16 OECD-MA, soweit sich dieser nicht aus dem Ab-
kommen selbst ergibt, nach dem Begriffsverstandnis im jeweiligen na-
tionalen Recht der Vertragsstaaten auszulegen. Angesichts dessen,
dass nach dem Schweizer Organisationsmodell der Verwaltungsrat
grundsatzlich auch fur die Geschéaftsfihrung zustandig ist, geht die
herrschende Lehre in der Schweiz davon aus, dass Art. 16 OECD-MA
die Uberwachungs- und Geschéaftsfiihrungstatigkeit des Verwaltungs-
rates erfasst und der Anwendungsbereich entsprechend weit auszule-
gen ist.>® Dabei komme es, soweit die Geschaftsfiihrung nicht dele-
giert wird, nicht darauf an, ob diese gestitzt auf die Statuten oder auf
vertraglicher Grundlage ausgeiibt wird. Ein Splitting, das heisst eine

% Anders als fur Einkiinfte nach Art. 16 DBA Schweiz—Deutschland, fiir die Deutschland die
Freistellungsmethode anwendet, sieht Deutschland fur Einklinfte nach Art. 15 Abs. 4 DBA
Schweiz-Deutschland die Anrechnungsmethode vor, womit die Abgrenzung zwischen Art.
15 Abs. 4 und Art. 16 DBA Schweiz—Deutschland gleichwohl eine gewisse Relevanz behalt.

57 So etwa das DBA-Polen (Art. 16 Abs. 2); das DBA-Osterreich (Art. 16 Abs. 2); das DBA-
Niederlande (Art. 15 Abs. 2); speziell das DBA-Schweiz (Art. 15 Abs. 4).

% Vgl. WEGMULLER MICHAEL, in: Zweifel/Beusch/Matteotti (Hrsg.), Basler Kommentar zum
internationalen Steuerrecht, 1. A., 2015, Art. 16 Rz. 24, m.w.H.; LOCHER/MARANTELLI/
OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht der Schweiz, 4. A., 2019, 627; a.M.
KoLB ANDREAS/MAUTE WOLFGANG, Ubersicht iiber die schweizerischen DBA-
Regelungen zur Besteuerung von Grenzgéangern, Verwaltungsraten und Renten im Verhalt-
nis zu den Nachbarstaaten, StR 69 (2014), 408; OBERSON XAVIER, Précis de droit fiscal
international, 5. A., 2022, 246, weist darauf hin, dass der Anwendungsbereich der Norm
kontrovers sei.
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Aufteilung der Vergitung fiir die Aufsichts- und die Geschéaftsfiih-
rungstatigkeit, wird zumindest dann abgelehnt, wenn eine Gesamtver-
giitung ausgerichtet wird.> Dies folge aus dem Wortlaut, der keine
Trennung vorsehe, sowie den Zielen des schweizerischen Gesetzge-
bers, der auf eine Aufgabentrennung verzichtet habe. Auch Vereinfa-
chungsgriinde sprechen fir die L6sung, welil es an iberzeugenden Kri-
terien flr eine Trennung fehle.

In der Literatur wird zum Teil unter Verweis auf die Quellenbe-
steuerung in Outbound-Féllen gestltzt auf Art. 5 Abs. 1 lit. b DBG
vertreten, die Schweizer Verwaltungsbehorden wirden den Anwen-
dungsbereich der Art. 16 OECD-MA nachgebildeten Bestimmungen
in Schweizer DBA weit auslegen.® Nach hier vertretener Auffassung
kann aus der Schweizer Verwaltungspraxis zur Quellenbesteuerung in
Outbound-Fallen nicht auf die Auslegung von Art. 16 OECD-MA
bzw. der diesem nachgebildeten Bestimmungen geschlossen wer-
den.®! Einerseits handelt es sich um unterschiedliche Rechtsgrundla-
gen, die — wie gezeigt — nach unterschiedlichen Methoden auszulegen
sind. Andererseits entspricht es nicht der Praxis und ist es auch nicht
angezeigt, dass die Schweiz Besteuerungstatbestdnde in ihrem unila-
teralen Recht am OECD-MA orientiert.

d) Zwischenfazit

Die Auslegung von Art. 16 OECD-MA fihrt zum Ergebnis, dass die
in der Bestimmung verwendeten Rechtsbegriffe nach dem Begriffs-
verstandnis im jeweiligen internen Recht der Vertragsstaaten auszule-
gensind. Dies wird in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA (lex-fori-Klausel) ent-
sprechend angeordnet. Da die Schweiz dem monistischen System
folgt, umfasst die Verwaltungsratstatigkeit nach Schweizer Recht ne-
ben der blossen Aufsichts- und Kontrollfunktion auch die Geschafts-
fuhrung. Diese obliegt grundsatzlich dem Verwaltungsratsrat. Er hat

% MAUTE WOLFGANG, Besteuerung von Organen im internationalen Verhéltnis, StR 70
(2015), 10.

60 Vgl. BIRRI MICHELLE/JANSEN LOTHAR, a.a.0., 156; CARELLI/GRUBER/PORTNER, Leitende
Angestellte in Deutschland, Osterreich und der Schweiz, zsis) 2011, Monatsflash Nr. 5, Ziff.
2.1.2.

61 Ahnlich OESTERHELT STEFAN, Besteuerung des Erwerbseinkommens von gebietsfremden
Personen, StR 65 (2010), 96.
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aber die Mdglichkeit, diese zu delegieren. Dabei lassen sich folgende
Fallkonstellationen unterscheiden:

— Keine Delegation der Geschéaftsfiihrung: Der Verwaltungsrat ist
fur die Aufsicht und die Geschéaftsfiihrung zustandig. Er steht
ausschliesslich in einem organschaftlichen Rechtsverhéltnis mit
der Gesellschaft. Die gesamte Verwaltungsratsentschadigung
ist unter Art. 16 OECD-MA zu subsumieren;

— Delegation der Geschaftsfiihrung an ein Mitglied des Verwal-
tungsrates (Delegierter): Bei den Verwaltungsratsmitgliedern
ohne Geschaftsflihrungsfunktion gilt VVorstehendes sinngemass.
Ihre gesamte Verwaltungsratsentschadigung fallt unter Art. 16
OECD-MA. Der Delegierte steht mit der Gesellschaft nicht nur
in einem organschaftlichen Rechtsverhéltnis, sondern auch ei-
nem arbeitsrechtlichen. Daher ware es denkbar, den Lohn fir
die Geschéftsfihrungstatigkeit anstatt unter Art. 16 OECD-MA
unter Art. 15 OECD-MA zu subsumieren. Dagegen sprechen in
erster Linie die Praktikabilitdt und der Sinn und Zweck der Be-
stimmung, die notorisch schwierige Eruierung, wo ein Verwal-
tungsrat seine Tatigkeit ausubt, durch die Fiktion zu umgehen,
dass er seine Tatigkeit am Sitz der Gesellschaft austibt. Da es
bei einem Delegierten des Verwaltungsrates in der Regel ge-
nauso schwierig sein dirfte, den Téatigkeitsort seiner Geschafts-
fUhrungstatigkeit festzustellen, ist nicht einzusehen, weshalb
die Entschadigung fur die Geschéftsflihrungstatigkeit nicht
auch unter Art. 16 OECD-MA zu subsumieren ist.

— Delegation der Geschaftsfuhrungstatigkeit an einen Dritten
(Geschéftsleitungsmitglied/Direktor): In diesem Fall kdnnen
die Geschaftsfihrungsfunktionen nicht vollstandig delegiert
werden. Das gesamte Entgelt der Verwaltungsratsmitglieder ist
aber unter Art. 16 OECD-MA zu subsumieren, was sich bereits
daraus ergibt, dass die Verwaltungsratsmitglieder ausschliess-
lich in einem organschaftlichen Rechtsverhaltnis mit der Ge-
sellschaft stehen. Der Lohn des Geschaftsleitungsmitglieds, das
ausschliesslich in einem arbeitsrechtlichen Rechtsverhaltnis mit
der Gesellschaft steht, ist dagegen unter Art. 15 OECD-MA zu
subsumieren.
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Von dieser Auslegeordnung ist einzig in Féllen des Rechts- bzw. Ab-
kommensmissbrauchs abzuweichen, wobei ein solcher nur mit dus-
serster Zuriickhaltung angenommen werden darf.

2. Methodenartikel (Art. 23 OECD-MA)

Immer wenn eine Zuteilungsregel das Besteuerungsrecht nicht aus-
schliesslich dem einen oder anderen Vertragsstaat zuweist, wird die
Doppelbesteuerung erst durch den Methodenartikel beseitigt. Das
OECD-MA sieht die Anrechnungs- und die Freistellungsmethode
(sog. Hauptmethoden) vor. Bei ersterer rechnet der Anséssigkeitsstaat
die im Quellenstaat erhobene Steuer an die eigene Steuer an. Bei zwei-
ter stellt der Ansassigkeitsstaat die Einkunft von der Besteuerung frei.
Bei der Freistellungsmethode kann die Befreiung an die Bedingung
geknlpft werden, dass das fragliche Einkommen im Quellenstaat ef-
fektiv besteuert wird (sog. bedingte Freistellung) oder sie kann unbe-
dingt sein. Dartber hinaus kann die Freistellung unter Progressions-
vorbehalt stehen. Sowohl bei der Anrechnungs- als auch bei der Frei-
stellungsmethode erfolgt die Beseitigung der Doppelbesteuerung
durch den Anséssigkeitsstaat.

Im Verhdltnis zu Art. 16 OECD-MA sehen alle Schweizer DBA
die Freistellungsmethode vor.

IV. LOSUNG VON QUALIFIKATIONSKONFLIKTEN

Die Auslegung von Art. 16 OECD-MA zeigt exemplarisch die Prob-
lematik, die sich daraus ergibt, dass Vertragsstaaten Rechtsbegriffe in
den DBA, fir die eine abkommensinterne Definition fehlt, nach dem
Begriffsverstandnis ihres nationalen Rechts auslegen, was zur Folge
haben kann, dass sie diesen eine unterschiedliche Bedeutung zumes-
sen. Legen die Vertragsstaaten den Anwendungsbereich der Zutei-
lungsregel von Art. 16 OECD-MA bzw. der diesem nachgebildeten
DBA-Bestimmungen in subjektiver und/oder objektiver Hinsicht un-
terschiedlich aus, so flhrt dies unweigerlich zu Qualifikationskonflik-
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ten und in der Folge zur Doppelbesteuerung bzw. zur Doppelnichtbe-
steuerung. Abwenden liessen sich solche Qualifikationskonflikte nur,
wenn das OECD-MA und die diesem nachgebildeten DBA dahinge-
hend gedndert wiirden, dass der abkommensautonomen Auslegung der
Vorrang Uber die lex fori einzurdumen ist. Allerdings stellte sich dann
unweigerlich die Frage, was die abkommensautonome Auslegung ist.
Ein entsprechender Konsens dirfte aber bereits unter den OECD-
Mitgliedstaaten kaum zu finden sein. De lege lata sehen die dem
OECD-MA nachgebildeten Schweizer DBA hingegen vor, dass Be-
griffe, die im Abkommen selbst nicht definiert werden, nach ihrer Be-
deutung im jeweiligen nationalen Recht auszulegen sind (\orrang der
lex fori). Auch die VRK, die bei der Auslegung von DBA zu beachten
ist, lasst in dieser Hinsicht keinen anderen Schluss zu.

Quialifikationskonflikte lassen sich nur auf dem Weg von Verstan-
digungsverfahren zwischen den Vertragsstaaten l6sen.® Das Verstan-
digungsverfahren ist in Art. 25 OCED-MA und in allen Schweizer
DBA genau fiir diese Falle vorgesehen. Allerdings sind die Vertrags-
staaten nicht verpflichtet, eine Verstandigungsldsung zu finden.

Bei hdufig auftretenden Qualifikationskonflikten regeln Vertrags-
staaten zum Teil den Anwendungskreis einer Zuteilungsnorm in einer
Verstandigungsvereinbarung oder einem Protokoll zu einem DBA.

V. FAZIT

Der Arbeitsort von Aufsichts- und Verwaltungsratsmitgliedern lasst
sich in praxi oft nur schwer bestimmen. Vor diesem Hintergrund
ergibt die Sonderregelung in Art. 16 OECD-MA, wonach dem Quel-
lenstaat ungeachtet des effektiven Arbeitsortes ein Besteuerungsrecht
zukommt, Sinn. Aufgrund der unterschiedlichen Organisationsmo-
delle in den Vertragsstaaten kommt den DBA in Bezug auf Aufsichts-
und Verwaltungsratsvergltungen aber auch eine Scharnierfunktion
zu. Wie aus den vorstehenden Ausfiihrungen erhellt, erweist sich in
der Hinsicht die fehlende abkommensinterne Definition der Aufsichts-

62 Vgl. etwa WASSERMEYER FRANZ/SCHWENKE MICHAEL, in: Wassermeyer (Hrsg.), a.a.O,
Art. 15 Rz. 69.
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und Verwaltungsratsvergitungen als problematisch. Diese hat unwei-
gerlich zur Folge, dass der Anwendungsbereich der Norm in subjekti-
ver und/oder objektiver Hinsicht von Vertragsstaaten unterschiedlich
ausgelegt wird. Angesichts der unterschiedlichen Organisationmo-
delle wére es aber kaum maoglich, eine «one size fits all»-Definition
zu formulieren. Vielmehr ist es angezeigt, die Begriffe «Aufsichts-
und Verwaltungsrat» und «Aufsichts- und Verwaltungsratstatigkeit»
nach dem Begriffsverstandnis im jeweiligen nationalen Recht auszu-
legen, wie es die lex-fori-Klausel in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA auch
vorschreibt. Allfallige Qualifikationskonflikte sind auf dem Weg von
Verstandigungsverfahren zu I6sen. Nicht nachvollziehbar ist, weshalb
das kantonale Steueramt Zirich und in einem neueren Entscheid auch
das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich entgegen dem Begriffs-
verstandnis im nationalen Recht den Begriff der «Aufsichts- und Ver-
waltungsratstatigkeit» auf die blosse Uberwachungs- und Kontroll-
funktion begrenzen wollen. Diese Auslegung findet nicht nur keine
Stutze im DBA, sondern erweist sich als unpraktikabel, da die Vergii-
tung eines Verwaltungsratsmitglieds mit Geschaftsfihrungsfunktion
«kunstlich» in ein Aufsichtshonorar und ein Geschéaftsfiihrungshono-
rar aufgeteilt werden muss.
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