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2.1.

2.1.1.

KAPITEL I: EINLEITUNG

Die Kanzlei VISCHER verflugt Uber ein kompetentes Steuerteam bestehend aus elf Mitglie-
dern.

Die Steuerexperten, Wirtschaftsprifer, Anwélte und Treuhander beraten nationale sowie in-
ternationale Unternehmen und Unternehmer in allen Bereichen des Steuerrechts, sei es bei
Ansiedlungen, Umstrukturierungen, Finanzierungen, Ubernahmen, Tax Audits oder bei der
Gestaltung von Nachfolgeregelungen.

Auch die Unterstiitzung von vermdgenden Privatpersonen ist Teil der taglichen Aufgaben.

Nebst den typischen Steuerberatungsdienstleistungen nimmt das Steuerteam auch Compli-
ance-Aufgaben, wie Steuerrickstellungsberechnungen oder in komplexeren Fallen das Er-
stellen von Steuererklarungen wahr. Schliesslich fuhren die Teammitglieder auch Steuerver-
fahren, sofern im Vorfeld keine angemessene Losung mit den Behérden gefunden werden
konnte. Dies ist zunehmend im Bereich der internationalen Amts- und Rechtshilfe der Fall.

Mit dem dreizehnten Steuer Update nutzt das Steuerteam von VISCHER wiederum die Gele-
genheit, einem an Steuerfragen interessierten Publikum die Neuerungen in den wesentlichen
Bereichen des Steuerrechts vorzustellen, welche sich im vergangenen Jahr ergeben haben
und/oder im Jahr 2024 von Bedeutung sein werden.

KAPITEL 1l: UNTERNEHMENSSTEUERRECHT UND STEMPELABGABEN

CHRISTOPH NIEDERER, RECHTSANWALT UND DIPL. STEUEREXPERTE
FABIO PAGGIOLA, M.A. HSG IN ACCOUNTING UND FINANCE

Rechtsprechung

Uberhéhte Verzinsung eines Muttergesellschaftsdarlehens?

Die im Immobilienbereich téatige A. AG mit Sitz in Genf erhielt ein Darlehen von CHF 9 Milli-
onen von ihrer Muttergesellschaft. Die Steuerbehorde Genf betrachtete den gezahlten Zins
als nicht drittvergleichskonformj; sie hielt daftr, es liege eine verdeckte Gewinnausschittung
vor, da der Zinssatz von 4.35% fur das Darlehen weit Uber dem von der ESTV publizierten
Safe-Haven-Zinssatz von damals 1.5% liege. Die A. AG argumentierte, dass es sich um ein
unbesichertes Darlehen handelt und die Verzinsung daher dem Drittvergleich entspreche.
Das BGer bestatigt, dass bei nahestehenden Personen bei einem erkennbaren Missverhéltnis
eine widerlegbare Vermutung zu Lasten des Steuerpflichtigen entsteht. Die A. AG konnte
keine ausreichenden Beweise fur die Marktublichkeit des Zinses vorlegen.

1 2c 877/2021 vom 16. Januar 2023.
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2.1.2.

2.1.3.

2.1.4.

Gewinnallokation bei Offshore-Gesellschaften?

Die A. AG mit Sitz in Genf war indirekt Gber eine Tochtergesellschaft zu rund 80% an der im
Fondsbereich tatigen D. mit Sitz auf BVI beteiligt, die trotz fehlender betrieblicher Infrastruk-
tur erhebliche Gewinne erzielte. Herr B., Alleinaktion&r und Angestellter der A. AG, war als
Vermoégensverwalter bei der D. tatig und traf strategische Entscheidungen fir die D.

Die Vorinstanzen stellten fest, dass die wertschopfenden Tatigkeiten grdsstenteils von B.
ausgefuhrt wurden. B. war bei der A. AG angestellt und entschadigungslos im Verwaltungsrat
der D. Die Vorinstanz nahm an, dass die A. AG geldwerte Leistungen durch die Ausleihe von
B. an die D. erbracht hatte, und nahm eine Verrechnungspreiskorrektur vor. Das BGer ver-
warf diesen Ansatz, bejahte jedoch eine Steuerumgehung und erklarte die Zurechnung des
Gewinns der Fondsgesellschaft D. zur A. AG fur rechtens.

Emissionsabgabe bei Sanierung?®

Die A. AG mit Sitz im Kanton Zurich gehért einem internationalen Konzern an und war mit
rund CHF 650 Millionen Uberschuldet, weshalb der Konzern ein Sanierungskonzept erarbei-
tete. Die Sanierungsfreigrenze der Emissionsabgabe nach Art. 6 Abs. 1 lit. k StG wurde vor-
erst durch die ESTV gewahrt bzw. bestatigt. Die A. AG verwendete den Zuschuss jedoch nicht
zur Verlustausbuchung, was die ESTV beanstandete, mit der Folge, dass die ESTV die Emis-
sionsabgabe nacherhob. Das Bundesverwaltungsgericht hob den Entscheid der ESTV auf. Die
ESTV reichte daraufhin Beschwerde gegen die Gewahrung des Freibetrages nach Art. 6 Abs.
1 lit. k StG beim BGer ein. Das BGer entschied, dass der Freibetrag neben der Sanierung und
der Leistung von héchstens CHF 10 Millionen die tatsachliche Ausbuchung des Verlustvor-
trags zum Zeitpunkt der Sanierungsmassnahme erfordert. Da die A. AG den Zuschuss indes-
sen den Kapitaleinlagereserven gutgeschrieben und folglich versaumt hatte, den Verlust-
vortrag auszubuchen, war der Anspruch auf die Ausnahme von der Emissionsabgabe ver-
wirkt. Die ESTV wendet dieselben Voraussetzungen (Verlustausbuchung) dem Vernehmen
nach auch auf den Erlass der Emissionsabgabe im Sinn von Art. 12 StG an.

Besteuerung Marke im Konzern#

Infolge einer Umstrukturierung mit Statuswechsel der A-Gruppe-Genossenschaft mit Sitz in
Basel erfolgte eine Ausgliederung des operativen Detailhandelsgeschéfts auf die am 1. Januar
2013 neu gegrundete Tochtergesellschaft A-Genossenschaft (ebenfalls mit Sitz in Basel). Die
Marke blieb somit in der A-Gruppe-Genossenschaft zurtick. Daraufhin kam es zu einer Strei-
tigkeit zwischen der A-Gruppe und dem Kanton Aargau, welcher als Betriebsstattenkanton
eine quotale Besteuerung der nach seiner Auffassung realisierten stillen Reserven in Bezug
auf die Konzernmarkenrechte geltend machte. Das BGer hat am 23. Januar 2020 entschie-
den, dass der Kanton Aargau grundsatzlich das Besteuerungsrecht der Konzernmarke habe,
vorausgesetzt, der Betriebsstatte im Kanton Aargau kénnen tberhaupt solche stillen Reser-
ven zugewiesen werden. Am 15. Dezember 2020 hat das Verwaltungsgericht des Kantons

2 BGer 2C_907/2022 vom 16. Dezember 2022.
3 BGer 9C_610/2022 vom 7. September 2023.
4 BGer 2C_131/2021 vom 15. Februar 2023.
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2.1.5.

2.1.6.

2.1.7.

Aargau daraufhin entschieden, dass ein steuerbarer Reingewinn der A-Gruppe-Genossen-
schaft fur die Steuerperiode 2012 von rund CHF 1.1 Milliarden (Anteil Kanton Aargau
4.915%) entstanden sei. Die Steuerpflichtige legte erneut Beschwerde ein. Das Urteil wurde
durch das BGer aufgehoben, da samtliche Arbeiten mit Bezug auf die Konzernmarke in Basel
stattfanden, und die stillen Reserven auf den Markenrechten wurden vollstandig dem Kanton
Basel-Stadt zugeordnet.

Verweigerung Ruckerstattung Verrechnungssteuer®

Die A. AG akzeptierte fur direkte Steuern Gewinnaufrechnungen, bestritt jedoch geldwerte
Leistungen bei der Verrechnungssteuer. Das Bundesverwaltungsgericht kritisierte die ESTV
wegen unzureichender Ermittlung von Drittpreisen und lehnte die Annahme eines teuren
"Einkaufs" indirekter Dienstleistungen ab. Das BVGer betonte die unternehmerische Freiheit,
forderte eine CUPM-Prifung (CUPM = comparable uncontrolled price method; Preisver-
gleichsmethode) und hielt die angewandte Kostenaufschlagsmethode fur ungeeignet. Die
Frage nach Nahestehenden bleibt offen. Das BVGer hiess die Beschwerde teilweise gut und
wies die Sache zur Drittpreisklarung und neuem Entscheid an die ESTV zuriick.

Keine wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Transponierung®

Das BGer hatte zu entscheiden, ob eine Transponierung vorliegt, wenn der Steuerpflichtige
im Rahmen eines Management Buy-Outs seine Anteile an der C. AG abwicklungshalber an
die von ihm beherrschte E. AG Ubertragen hatte. Es kam dabei zum Schluss, dass die Vor-
schrift zur Transponierung keinen Raum lasst fur eine wirtschaftliche Betrachtungsweise. Der
Gesetzgeber hat "die steuerbaren Vorgange nicht auf solche beschranken wollen, bei welchen
es effektiv zu Ausschittungen kommt. Weiter hat die gesetzliche Normierung den Tatbestand
der Transponierung in dem Sinne "verobjektiviert”, als die subjektiven Beweggruinde, die
einen Anteilsinhaber zur Vornahme einer Transponierung veranlassen, unerheblich sind".

Auch verdeckte Kapitaleinlagen berechtigen zur steuerfreien Rickzahlung”’

Das BGer hatte zu entscheiden, ob die unentgeltliche Ubernahme einer Hypothekarschuld
der B. AG mit Sitz im Kanton NW durch die Alleinaktionarin, eine nattrliche Person, eine
verdeckte Kapitaleinlage darstellt und ob letztere schliesslich steuerfrei zuriickbezahlt wer-
den kann. Die unentgeltliche Ubernahme wurde in den Biichern der B. AG nicht abgebildet.

Das BGer bejahte das Vorliegen einer verdeckten Kapitaleinlage. Weiter kam es nach einer
Auslegung von Art. 20 Abs. 3 DBG zum Schluss, dass auch eine verdeckte Kapitaleinlage
steuerfrei an den Anteilsinhaber zuriickbezahlt werden kann. Damit widerspricht das BGer
der Praxis der ESTV im Kreisschreiben 29c vom 23. Dezember 2022, Kapitaleinlageprinzip,
gemass dessen Ziff. 3.2 verdeckte Kapitaleinlagen als tbrige Reserven und nicht als Reser-
ven aus Kapitaleinlagen qualifizieren. Das BGer hielt fest, dass dies jedoch nicht auch fur die

5 BGer A-4976/2022 vom 4. September 2023.
% BGer 9C_679/2021 vom 20. April 2023.
7 BGE 149 11 158 vom 17. Marz 2023.
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2.2.

2.2.1.

2.2.2.

Verrechnungssteuer gelte. Art. 5 Abs. 1bis VStG sieht namlich ausdricklich ein Verbuchungs-
erfordernis vor.

Gesetzgebung

Erstreckung Verlustverrechnungsperiode®

Die Verlustverrechnungsperiode fir Unternehmen soll von sieben auf zehn Jahre ausgedehnt
werden, um Unternehmen, insbesondere von der Corona-Pandemie betroffene, bei der Er-
holung zu unterstitzen. Die Verlangerung gilt ausdriicklich fur alle Unternehmen ab dem
Jahr 2020. Dies konnte vor allem pandemiebetroffenen Firmen und Start-ups helfen, sich in
langeren Aufbauphasen zu erholen. Die mdglichen Mindereinnahmen fir Bund, Kantone und
Gemeinden kénnten ab 2028 auftreten, wenn Unternehmen erst nach sieben Jahren nach
erfolgreicher Sanierung wieder Gewinne erzielen oder Start-ups erst nach einer langeren
Verlustphase profitabel werden. Die Motion wurde vom Parlament angenommen und an den
Bundesrat Uberwiesen. Der Bundesrat hat hierfur die gesetzliche Anpassung ausgearbeitet
und die Vernehmlassung eroéffnet, welche bis zum 19. Oktober 2023 dauerte.

Tonnagesteuer

Die Tonnagesteuer gilt als eine alternative Methode zur Ermittlung der Gewinnsteuer. Die
Bemessungsgrundlage ist nicht der tatsachlich erwirtschaftete Gewinn oder Verlust, sondern
es wird pauschal anhand der Nettoraumzahl (Ladekapazitat des Schiffes) besteuert. Dies
fuhrt zu einer vergleichsweisen tiefen Steuerbelastung fiur profitable Unternehmen. Die
Steuer ist freiwillig und kann fur jedes Seeschiff separat fur die Dauer von zehn Jahren be-
antragt werden. Vorausgesetzt wird, dass das Schiff entweder im Schweizer Seeschiffregister
oder in einem Register eines Staates eingetragen ist, welcher vier, im Gesetz genannte,
Seeverkehrsubereinkommen ratifiziert hat. Bereits 21 EU-Lander kennen eine solche Rege-
lung. Die Einfihrung der Tonnagesteuer ist ein Mittel, den Standort fir Seeschifffahrtsunter-
nehmen attraktiver zu gestalten und Reedereien anzuhalten ihre Schiffe unter Schweizer
oder europaischer Flaggen zu betreiben, anstatt unter sog. "Billigflaggen".

Die Gesetzesvorlage wurde vom Nationalrat angenommen und ist momentan beim Standerat
héngig. Die zustandige St&dnderatskommission hat beantragt auf die Vorlage nicht einzutre-
ten. Der Standerat entscheidet in der Frihjahrssession. Ein allfalliges Inkrafttreten der Ton-
nagesteuer findet frUhestens auf den 1. Januar 2025 statt.

8 Motion 21.3001.
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3.1.

KAPITEL 111: NATURLICHE PERSONEN
NORA HEUBERGER, ADVOKATIN, CAS SOZIALVERSICHERUNGSRECHT
BARBARA BODLAK, MLAW, MLAW BUSINESS LAW, MASTER DROIT (F), LL.M. (D)

Erwerbseinkommen aus unselbsténdiger Tatigkeit

Gemass dem Bundesgericht (BGer) kann die steuerrechtliche Beurteilung, ob eine selbstan-
dige oder unselbstandige Erwerbstéatigkeit vorliegt, von der AHV-rechtlichen Qualifikation ab-
weichen.

Das BGer bekraftigte im Urteil vom 5. Januar 2023° den Grundsatz, dass sich die Frage, ob
eine selbstandige oder unselbstandige Erwerbstatigkeit vorliegt, nicht aufgrund der Rechts-
natur des Vertragsverhaltnisses zwischen den Parteien, sondern aufgrund der tatsachlichen
wirtschaftlichen Gegebenheiten beurteile.

Im zugrundeliegenden Sachverhalt war wie oben erwahnt umstritten, ob Einklinfte aus einer
selbstandigen oder einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit stammten. Die Vorinstanz ge-
langte zum Ergebnis, dass die Anhaltspunkte fur eine unselbstandige Tatigkeit Gberwiegen.
Insbesondere seien die Elemente der fremdbestimmten Arbeitsorganisation, Weisungsge-
bundenheit und Eingliederung des Steuerpflichtigen in den Einsatzbetrieb in 6rtlicher und
zeitlicher Sicht gegeben. Weiter sei ihm unter Androhung einer Vertragsstrafe vertraglich
untersagt gewesen, gewisse weitere Auftrage anzunehmen.

Das BGer hielt ebenfalls fest, dass nicht bloss auf den Wortlaut der abgeschlossenen Verein-
barungen, sondern auch auf die Ubrigen bekannten Umstande abzustellen sei. Auch wenn
der Steuerpflichtige Uber einen erheblichen Spielraum verflige, sei entscheidend, dass das
"Letztentscheidungsrecht" beim Auftraggeber verblieb. Entgegen der Auffassung des Steu-
erpflichtigen spreche auch die Vereinbarung eines Zeitlohns fur eine unselbstandige Erwerbs-
tatigkeit, zumal der Steuerpflichtige fur die von ihm geleistete Arbeit vertraglich nicht nur
eine genaue Zeiterfassung erstellen musste, sondern diese auch einer Unterzeichnung durch
den Projektleiter bedurfte. Das Weisungsrecht und die Rechenschaftspflicht hatten das bei
einem Auftragsverhaltnis Ubliche Mass gemass BGer erheblich Uberschritten.

Schliesslich betonte das BGer, dass an der steuerrechtlichen Qualifikation als unselbstandige
Erwerbstéatigkeit auch die von der zustandigen Ausgleichskasse abweichende Qualifikation
nichts dndere. Praxisgemass gelte zwar der Grundsatz, dass die Begriffe der selbstandigen
und der unselbstadndigen Erwerbstatigkeit im Steuerrecht und im AHV-Recht gleich zu ver-
stehen sind. Eine unterschiedliche Betrachtungsweise der Steuerbehérde und der AHV-Ver-
waltung sei zu vermeiden, ausser wenn dafur ausschlaggebende Grinde vorliegen. Solche
Grinde nahm das BGer im vorliegenden Fall an, ohne diese jedoch weitergehend auszufih-
ren.

® BGer 2C_353/2022 vom 5. Januar 2023.
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3.2.

3.3.

Subjektive Zurechnung von Einkommen zu selbstédndiger Erwerbstéatigkeit eines Rechtsan-
walts anstatt zu seiner Aktiengesellschaft

Das BGer befasste sich in seinem Entscheid vom 30. Mai 2023° mit der Frage, ob von dem
in der Buchhaltung einer Aktiengesellschaft (AG) deklarierten Ertrag abzuweichen ist und
dieser stattdessen direkt beim Rechtsanwalt und Alleinaktionar der AG als Einkommen aus
selbstandiger Erwerbstatigkeit aufzurechnen ist.

Dem Entscheid des BGer lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Steuerpflichtige war als
selbstandiger Rechtsanwalt tatig. Zudem war er Alleinaktionar und einziger Verwaltungsrat
einer AG, welche eine Zahlung von der C erhielt. Die Zahlung wurde in der AG als "Erloés aus
Arbeiten"” verbucht. Im gleichen Geschéaftsjahr reduzierte die AG eine Darlehensschuld ge-
genuber dem Steuerpflichtigen und leitete die von der C erhaltene Zahlung an ihn weiter.

Die Vorinstanz rechnete beim Steuerpflichtigen die Zahlung der C an die AG als Einkommen
aus selbstandiger Erwerbstéatigkeit bzw. als Honorarertrag aus anwaltlicher Tatigkeit auf und
begriindete die Qualifikation damit, dass die AG mangels jeglicher Infrastruktur gar nicht in
der Lage gewesen sei, Leistungen zu erbringen. Weiter bestand zwischen dem Steuerpflich-
tigen und der AG auch kein Arbeits- oder Auftragsverhéltnis. Es sei jedoch erwiesen, dass
der Steuerpflichtige Besprechungen mit der C wahrgenommen habe. Entsprechend sei nicht
plausibel, dass die AG gegenuber der C - mangels angestellten Personals und Infrastruktur
- eine Leistung erbracht habe. Die Vorinstanz kam vielmehr zum Schluss, dass der Steuer-
pflichtige die Leistungen gegenuber der C selbst erbracht habe. Somit wére es unzutreffend,
die fur den personlichen Einsatz des Steuerpflichtigen geleisteten Entgelte nicht ihm selbst,
sondern der Gesellschaft zuzurechnen.

Das BGer bestétigte die Sachverhaltswiirdigung der Vorinstanz und die steuerrechtliche Qua-
lifikation der Einklinfte als Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit.

Abzug fur weitere Berufskosten gemass Art. 26 Abs. 1 lit. c DBG

Auch wenn Steuerpflichtige Pauschalspesen erhalten, kdnnen sie als «ubrige Berufskosten»
im Sinne von Art. 26 Abs. 1 lit. ¢ DBG Aufwendungen abziehen, die der Erzielung von Ein-
kommen dienen.

Der Entscheid des BGer vom 24. Juli 2023'* basierte auf folgendem Sachverhalt: Die Arbeit-
geberin hatte ihren Sitz im Kanton Zirich, wahrend der steuerpflichtige Arbeitnehmer seinen
Wohnsitz im Kanton Tessin hatte. Die Arbeitgeberin hatte dem Steuerpflichtigen Pauschals-
pesen gemass einem vom Steueramt Zurich genehmigten Pauschalspesenreglement ausge-
richtet. Der Kanton Tessin verweigerte dem Steuerpflichtigen in der Folge den Abzug der
Ubrigen Berufskosten nach Art. 26 Abs. 1 lit c DBG mit der Begrindung, dass diese durch
die ausgerichteten Pauschalspesen gedeckt seien. Dagegen wehrte sich der Steuerpflichtige
mit Beschwerde ans BGer.

10 BGer 9C_738/2022 vom 30. Mai 2023.
11 BGer 9C_643/2022 vom 24. Juli 2023, zur Publikation vorgesehen.
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3.4.

Das BGer erinnerte zunachst daran, dass es zwei Arten von Spesen zu unterscheiden gelte:
Einerseits gebe es Aufwendungen, mit denen die Arbeitgeberin Arbeitnehmenden Kosten er-
stattet, die mit einer konkreten Handlung zusammenhangen, welche die Arbeithnehmenden
im Namen und fur die Rechnung ihrer Arbeitgeberin vornehmen und die, da sie lediglich zu
einer Erstattung fuhren, keine steuerrechtlichen Folgen haben. Nur derartige Spesen kénnen
Gegenstand eines von den Steuerbehérden zu genehmigenden Pauschalspesenreglements
sein. Demgegenuber stehen die Aufwendungen, die dem Steuerpflichtigen zur Erzielung des
Einkommens notwendigerweise entstehen, die grundsatzlich in seiner Verantwortung blei-
ben, aber vom erzielten Einkommen abgezogen werden kénnen (Art. 26 Abs. 1 DBG).

Das BGer stellte vorliegend fest, dass es sich bei den Ubrigen Berufskosten im Sinne von
Art. 26 Abs. 1 lit. ¢ DBG, nicht um Ausgaben handle, die im Interesse des Arbeitgebers ge-
tatigt wurden und durch Pauschalspesen abgedeckt werden. Ubrige Berufskosten geméss
Art. 26 Abs. 1 lit. ¢ DBG seien einem Pauschalspesenreglement grundsatzlich gar nicht zu-
ganglich. Im Ergebnis sei der geltend gemachte Abzug fur tbrige Berufskosten im Sinne von
Art. 26 Abs. 1 lit. c DBG zuzulassen.

Das BGer wies abschliessend auf seine mit Urteil 2C_804/2022 vom 14. Oktober 202212
eingefuhrte Rechtsprechung hin: Spesen, die Arbeitnehmende aufgrund eines genehmigten
Spesenreglements der Steuerbehdrde des Kantons, in dem die Arbeitgeberin ihren Sitz hat,
pauschal vergutet wurden, sind auch von der Steuerbehdrde eines anderen Kantons vorbe-
haltlos zu akzeptieren.

Anrechnung abgezogener, aber nicht abgefuhrter Quellensteuer

Im vorliegenden Urteil vom 26. Juni 20232 befasste sich das BGer mit der Frage, ob die
Vorinstanz zu Recht im ordentlichen Verfahren nach Art. 90 Abs. 2 aDBG (aufgehoben, in
Kraft bis 31.12.2020) auf eine Anrechnung der bereits abgezogenen Quellensteuer verzichtet
hat.

Zugrunde lag dem Entscheid der folgende Sachverhalt: Der italienische Staatsangehorige A.
war in den Steuerjahren 2014-2015 bei der C. AG. angestellt. Bis zum 13. Januar 2015 war
er alleiniger Geschaftsfuhrer der C. AG, blieb jedoch gemass der vorinstanzlichen Sachver-
haltswiirdigung auch nach seinem Ausscheiden deren "Dominus". Aus den Lohnausweisen
ging hervor, dass vom Lohn des A. ein Quellensteuerabzug vorgenommen wurde, dieser
wurde in der Folge jedoch nicht, respektive nicht vollstandig, an die Steuerbehérde abgelie-
fert. Ein gegen A. eingeleitetes Verfahren wegen Veruntreuung von Quellensteuern gemass
Art. 187 DBG wurde im Jahr 2020 mit einer mittlerweile rechtskraftigen Einstellungsverfi-
gung beendet.

Das zustandige Steueramt unterwarf den Steuerpflichtigen fur die Steuerjahre 2014-2015
der ordentlichen Besteuerung, ohne dabei die vom Lohn abgezogene Quellensteuer anzu-
rechnen. Dagegen erhob der Steuerpflichtige Beschwerde. Der Kanton Tessin wies die Be-
schwerde mit der Begrindung ab, dass die Quellensteuer zwar grundsatzlich auf die spater
ordentlich festgesetzte Steuer anzurechnen sei, die Voraussetzungen dafur im vorliegenden

12 Teilweise publiziert in BGE 148 Il 504.
13 BGer 9C_619/2022 vom 26. Juni 2023.
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Fall aber nicht erfillt seien. Fir eine Anrechnung sei erforderlich, dass der vom Arbeitnehmer
erhaltene Lohn tatsachlich dem Steuerabzug unterworfen worden sei und dass die Nichtab-
fuhrung der Steuer in der Regel allein der Arbeitgeberin zuzuschreiben sei. Dies sei allerdings
nicht der Fall, wenn besonders enge wirtschaftliche Beziehungen oder sogar ldentitat zwi-
schen Arbeitgeberin und Arbeitnehmer bestehen. Ein solcher Fall sei vorliegend gegeben, da
der Steuerpflichtige aufgrund seiner auch nach seinem Ausscheiden als Geschaftsfihrer wei-
terhin dominierenden Stellung die Mdglichkeit gehabt hatte, die korrekte Begleichung der
Steuerschuld durch die Arbeitgeberin zu Uberprifen. Ein Ausschluss der gesamtschuldneri-
schen Haftung des Steuerpflichtigen sei daher nicht gerechtfertigt.

Das BGer kam zum Schluss, dass die von der Vorinstanz angenommene solidarische Haftung
des Verwaltungsrats gegen das Legalitatsprinzip nach Art. 127 Abs. 1 BV verstosse, da es
nach Art. 83 ff. DBG keine gesetzliche Grundlage gebe, die es erlauben wiirde, den steuer-
pflichtigen Arbeitnehmer, dem die Quellensteuer tatsachlich vom Lohn abgezogen wurde,
oder den Verwaltungsrat fur die fehlende Ablieferung der Steuer durch die Arbeitgeberin,
solidarisch haftbar zu machen. Das BGer weist daruber hinaus ausdricklich darauf hin, dass
sich die Situation diesbezlglich auch nach der Quellensteuerreform, die am 1. Januar 2021
in Kraft getreten ist (AS 2018 1813), nicht geadndert hat.

Aufgabe der Praxis zur Verwirkung des doppelbesteuerungsrechtlichen Beschwerderechts

Im Urteil vom 17. August 2023 gibt das BGer seine Rechtsprechung zur Verwirkung des
doppelbesteuerungsrechtlichen Beschwerderechts auf. Danach hatte ein Steuerpflichtiger
bisher sein Beschwerderecht verwirkt, wenn er seine Steuerpflicht in einem Kanton in Kennt-
nis des kollidierenden Steueranspruchs des anderen Kantons vorbehaltlos anerkannt hat.

Im April 2018 verlegte ein St. Galler Ehepaar seinen zivilrechtlichen Wohnsitz an die Ge-
schéaftsadresse des Ehemannes in den Kanton Schwyz. lhr tatsachlicher Lebensmittelpunkt
blieb aber im Kanton St. Gallen. Die Ehegatten wurden in der Folge im Kanton Schwyz rechts-
kraftig veranlagt, wogegen sie nichts unternahmen, obwohl sie bereits wussten, dass die St.
Galler Steuerbehérden ebenfalls Wohnsitzabklarungen trafen. Nach tatsachlicher Veranla-
gung durch den Kanton St. Gallen machten die Ehegatten in Bezug auf die Steuerhdhe von
allen kantonalen Rechtsmitteln (erfolglos) Gebrauch. Den priméren Steueranspruch des Kan-
tons St. Gallen bestritten sie jedoch nicht. Stattdessen beantragten sie mit Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten, die Veranlagungsverfiugung des Kantons Schwyz,
eventualiter jene des Kantons St. Gallen, sei aufzuheben. Der Kanton Schwyz machte vor
BGer geltend, die Beschwerdefuhrer hatten ihr Beschwerderecht verwirkt. Die Beschwer-
defuhrer bestritten dies, weil sie sich nicht geradezu rechtsmissbrauchlich oder treuwidrig
verhalten hatten.

Nach der bisherigen Rechtsprechung verwirkte ein Steuerpflichtiger sein Beschwerderecht
bzw. das Recht zur Anfechtung der rechtskraftigen kantonalen Veranlagung, wenn er seine
Steuerpflicht in einem Kanton in Kenntnis des kollidierenden Steueranspruchs des anderen
Kantons vorbehaltlos anerkannte, indem er sich der Veranlagung ausdrucklich oder still-

14 BGer 9C_710/2022 vom 17. August 2023, zur Publikation vorgesehen.
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schweigend unterwarf, die geforderten Steuerbetrage vorbehaltlos bezahlte und eine Ein-
sprache bzw. eine Einlegung weiterer Rechtsmittel unterliess. Die Lehre stand der Verwir-
kung des Beschwerderechts stets kritisch gegentiber. In BGE 147 | 325, einem Leiturteil aus
dem Jahr 2020, hatte das BGer bereits klargestellt, dass ausserhalb der vorbehaltlosen An-
erkennung des Steueranspruchs eine Verwirkung des Beschwerderechts entsprechend dem
Charakter des Doppelbesteuerungsverbots als verfassungsmassiges Recht nur mit Zurtck-
haltung anzunehmen sei, namlich dann, wenn sich das Verhalten der Steuerpflichtigen als
geradezu rechtsmissbrauchlich bzw. treuwidrig darstelle.

Im vorliegenden Urteil kam das BGer nun ebenfalls zum Schluss, dass die Verwirkung des
Beschwerderechts sich nicht langer als verhaltnismassige Massnahme erweise, um treuwid-
rigem Verhalten einer steuerpflichtigen Person im interkantonalen Verhaltnis zu begegnen,
weswegen die Praxis aufzugeben sei.

Das BGer begrundete die Praxisdnderung insbesondere damit, dass sich die verfassungs-
und die prozessrechtliche Situation seit Entwicklung der Verwirkungspraxis stark verandert
hat. Zudem hat es auch in Erwagung gezogen, dass heutzutage die interkantonale Doppel-
besteuerung besonders betroffene Personen mit hohem Einkommen deutlich starker trifft,
als noch Ende des 19. und zu Beginn des 20. Jahrhunderts, als viele Kantone nur Vermo-
genssteuern erhoben und noch keine allgemeinen, progressiven Einkommenssteuern kann-
ten. Ebenso hat sich dank der Automatisierung der Prozesse bei Veranlagung und Ricker-
stattung der administrative Aufwand der Kantone wesentlich reduziert. Zudem zog das BGer
in Erwdgung, dass mit Art. 127 Abs. 3 BV das interkantonale Doppelbesteuerungsverbot
nunmehr ausdriicklich kodifiziert ist, wodurch sich ein Eingriff in das verfassungsmassige
Recht viel schwieriger rechtfertigen liesse, als zu der Zeit, als das Individualrecht sich noch
nicht aus dem unmittelbaren Wortlaut der Verfassung ergeben hat. Zudem bestand in der
Anfangszeit der Rechtsprechung auf dem Gebiet der interkantonalen Doppelbesteuerung
noch regelmassig Rechtsunsicherheit dahingehend, welchem Kanton das BGer das Besteue-
rungsrecht zuweisen wurde, was heute dank der jahrzehntelangen Rechtsprechung im Be-
reich der interkantonalen Doppelbesteuerung nicht mehr der Fall sei. Im Ergebnis hat somit
das Schutzbedirfnis der Kantone aus unterschiedlichen Griinden stark abgenommen.

Es stellte sich somit nur noch die Frage, ob dem Antrag der Beschwerdefuhrer ein Rechts-
missbrauch entgegenstand. Das BGer erwog, dass es sich in seltenen Féllen zwar rechtferti-
gen kdnne, die Beseitigung der interkantonalen Doppelbesteuerung zu verweigern, namlich,
wenn sich das Verhalten einer doppelt besteuerten Person als qualifiziert missbrauchlich er-
weise und der Kanton gleichzeitig ausnahmsweise ein legitimes Interesse habe, bezogene,
ihm nicht zustehende Steuern einzubehalten. Eine solche Ausnahmekonstellation sei vorlie-
gend jedoch nicht gegeben.

Abschliessend hielt das BGer fest, dass hingegen bei Verlegung der Gerichtskosten zu be-
ricksichtigen sei, dass die Beschwerdefliihrenden durch eigenes Fehlverhalten das Doppel-
besteuerungsverfahren tberhaupt erst verursacht hatten. Dieses Urteil bestarkt das Verbot
der interkantonalen Doppelbesteuerung nochmals erheblich.

Gegenbeweis bei Zustellung mit A-Post Plus

Bei A-Post Plus Sendungen kann zwar mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit auf den Emp-
fang einer Sendung geschlossen werden (Zustellungsvermutung), dem Empfanger steht aber
der Gegenbeweis offen. Dieser gilt als erbracht, wenn die Vermutung der ordnungsgemassen
Zustellung erschuttert werden kann.
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Das BGer befasste sich im Urteil vom 1. November 2023 mit der Frage, ob die vom Steu-
erpflichtigen erhobene Einsprache gegen die Veranlagungsverfliigung rechtzeitig erfolgte. Der
Steuerpflichtige wurde von der Steuerverwaltung des Kantons Schwyz am 17. August 2020
far die Steuerperiode 2017 veranlagt. Mit Eingabe vom 12. November 2020 beantragte der
Steuerpflichtige die Wiederherstellung der Einsprachefrist. Er bestreitet die per A-Post Plus
an seine Steuervertreterin zugestellte Veranlagungsverfligung erhalten zu haben, wodurch
die spatere Ubermittlung der Veranlagungsverfiigung per E-Mail an die Steuervertreterin als
Zustellungszeitpunkt zu gelten habe und die dagegen erhobene Einsprache rechtzeitig erfolgt
sei.

Das BGer hielt in seinem Urteil einleitend fest, dass eine Zustellung mit A-Post Plus Sendun-
gen nicht gleich wie ein Einschreiben zu behandeln sei. Bei der A-Post Plus Sendung werde
der Brief mit einer Nummer versehen und ahnlich wie ein eingeschriebener Brief mit A-Post
spediert. Im Unterschied zu den eingeschriebenen Briefpostsendungen wird aber durch den
Empfanger der Empfang nicht quittiert. Gemass standiger bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung zum Verfahren "A-Post Plus™ gelte, dass mit der elektronischen Sendungsverfolgung
"Track & Trace" der Post CH AG zwar nicht bewiesen werde, dass die Sendung tatsachlich in
den Empfangsbereich des Empfangers gelangt ist, sondern bloss, dass die Post CH AG einen
entsprechenden Eintrag in ihrem Erfassungssystem vorgenommen habe. Der Eintrag im Sen-
dungsverfolgungssystem begrindet jedoch eine natirliche Vermutung fur die ordnungsge-
maésse Zustellung.

Gemaéass dem BGer ist nur dann von einer fehlerhaften Zustellung auszugehen, wenn die
geltend gemachten Umstande nachvollziehbar seien und insbesondere plausibel erschienen.
Hypothetische Uberlegungen und die nie auszuschliessende Moglichkeit von Zustellfehlern
geniugen nicht, um die Vermutung umzustossen. Es missen vielmehr konkrete Anzeichen
eines Fehlers vorliegen. A-Post Plus Sendungen fuhren mit anderen Worten dazu, dass zwar
mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit auf den Empfang einer Sendung geschlossen werden
kénne, dass dem Empfanger aber der Gegenbeweis offenstehe.

Die Vorinstanz wuirdigte allerdings die vom Steuerpflichtigen vorgebrachten plausiblen Ein-
wendungen gegen die natirliche Vermutung einer ordnungsgemassen Zustellung nicht, wes-
halb das BGer zum Schluss kam, dass dessen rechtliches Gehor verletzt worden sei. Es wies
die Beschwerde zur Heilung des rechtlichen Gehotrs sowie zur Prifung, ob es dem Steuer-
pflichtigen gelungen ist, die Vermutung der ordnungsgemass erfolgten A-Post Plus Zustellung
zu erschiuttern und damit ausreichende Umstande nachzuweisen, die seine Sachdarstellung
als plausibel erscheinen lassen, an die Vorinstanz zurick.

Vorliegend gelang es dem Steuerpflichtigen unter anderem in 37 Féllen nachzuweisen, dass
Fehler mit Bezug auf ihn bzw. auf das von seiner Vertreterin benutzte Postfach durchaus
vorkdmen. Grossmehrheitlich handelte es sich bei diesen dokumentierten Fehlzustellungen
um A- und B-Post Sendungen. Es liessen sich aber auch eine Fehlzustellung eines Briefes mit
Sendungsverfolgung und eine fehlerhafte FedEx-Zustellung nachweisen. Ausserdem war aus
dem internen Arbeitsrapport der Steuervertreterin ersichtlich, dass wahrend des fraglichen
Zeitraumes keine Stunden fur die Uberpriifung der Veranlagung rapportiert worden sind.

15 BGer 9C_627/2022 vom 1. November 2023.
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Die Vorinstanz liess die internen Arbeitsrapporte vollig unbeachtet und betrachtete die nach-
gewiesenen Fehlzustellungen von vornherein als irrelevant oder zumindest als nicht mass-
geblich, dies unter anderem mit dem Hinweis, dass der Steuerpflichtige zwar die Zustellun-
gen in falsche Postféacher oder Briefkasten als plausibel erscheinen liess, nicht aber inexis-
tente Zustellungen. Denn in allen 37 von ihm selbst vorgebrachten Fallen sei die Sendung
offensichtlich durch den richtigen Adressaten oder durch die Vertreterin des Beschwerdefiih-
rers als falsche Empfangerin unverziglich an den Bestimmungsort weitergeleitet worden.

Gemaéass dem BGer erweist sich die Beweiswirdigung durch die Vorinstanz in einer Gesamt-
betrachtung als unhaltbar. Insbesondere weist das BGer ausdriucklich darauf hin, dass die
erganzend eingereichten Arbeitsrapporte der Steuervertreterin ebenfalls dafiirsprechen
kénnten, dass die Veranlagung tatsachlich nicht in den Machtbereich der Steuervertreterin
gelangt sei. Denn der Umstand, dass keine Stunden fiir die Uberpriifung der Veranlagung
erfasst worden sind, erscheine dusserst untypisch und wirde einen Verstoss gegen elemen-
tare Pflichten der Steuervertreterin aus dem Auftragsverhaltnis mit dem Beschwerdefuhrer
bedeuten.

KAPITEL 1V: GRUNDSTEUERN
NADIA TAROLLI SCHMIDT, ADVOKATIN, DIPL. STEUEREXPERTIN
DIEGO ANZANTE, ADVOKAT

Aktuelles aus der Rechtsprechung

Aufgabe der Praxis zum wirtschaftlichen Neubau®

Zu den Unterhaltskosten gehdren gemass der am 1. Januar 2010 in Kraft getretenen Fassung
von Art. 32 Abs. 2 DBG u.a. die Kosten der Instandstellung neu erworbener Liegenschaften
(Abschaffung der sog. Dumont-Praxis). Kosten flr Arbeiten im Zusammenhang mit einer
Totalsanierung oder dem voélligen Um- oder Ausbau (sog. wirtschaftlicher Neubau) sind als
Instandstellungskosten abzugsfahig, soweit sie aufgrund ihres objektiv-technischen Charak-
ters dazu dienen, einen frilheren Zustand der Liegenschaft wiederherzustellen, also werter-
haltend wirken.

Die Eheleute A.A. und B.A. wohnten im Kanton Freiburg und erwarben im Jahr 2018 ein stark
renovierungsbedurftiges Bauernhaus im Kanton Jura, welches sie in den Jahren 2018 und
2019 umfassend saniert haben. Im Rahmen ihrer Steuererkldrung machten sie im Zusam-
menhang mit dieser Sanierung Liegenschaftsunterhaltskosten geltend, welche sie von ihrem
steuerbaren Einkommen abziehen wollten. Die Steuerbehdrde akzeptierte jedoch lediglich
einen minimalen Teil dieser Kosten. Die dagegen erhobenen kantonalen Rechtsmittel blieben
erfolglos. Das BGer hiess die Beschwerde in dffentlich-rechtlichen Angelegenheiten teilweise
gut und wies die Sache zur Sachverhaltserganzung und Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurtck.

16 BGE 149 11 27.
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Vorab erlautert das BGer die gesetzliche Unterscheidung zwischen werterhaltenden (Art. 32
Abs. 2 Satz 1 DBG) und wertvermehrenden Aufwendungen (Art. 34 lit. d DBG) und deren
Abgrenzung. Vergleichsmassstab bildet dabei nicht der Wert des Grundstiicks insgesamt
(sog. Gesamtbetrachtung), sondern derjenige der konkret instand gehaltenen oder ersetzten
Installation (sog. Einzelbetrachtung). Alle Aufwendungen, welche ein Grundstiick in einen
besseren Zustand versetzen, haben wertvermehrenden Charakter. Massgebend ist dabei auf-
grund einer funktionalen Betrachtungsweise, ob das Grundstiick durch die Massnahme eine
qualitative Verbesserung und damit eine Wertsteigerung erfahrt.

Die Vorinstanz hatte ihren Entscheid auf mehrere Begriindungen gestlitzt. Eine davon war
die bundesgerichtliche Praxis, wonach die Totalsanierung sowie der vollige Um- oder Ausbau
eine Art Neubau darstellen und die damit verbundenen Kosten einkommenssteuerlich ge-
samthaft nicht absetzbar sind (sog. "wirtschaftlicher Neubau™). Weil die aus dieser Recht-
sprechung stammenden Indizien aber wenig praktikabel waren (bspw. Ersatz der Gebaude-
hulle, Gebdudeauskernung, Totalsanierung, etc.) und ein grosses Ermessen bei der veranla-
genden Behdrde verblieb, wurde diese Praxis stark kritisiert. Insbesondere wollte das Parla-
ment mit der Neufassung von Art. 32 Abs. 2 DBG (in Kraft seit 1.1.2010) die wirtschaftliche
Betrachtungsweise bei den Unterhaltskosten abschaffen. Diese Gesetzesdnderung erfolgte
im Zusammenhang mit der Abschaffung der damals geltenden Dumont-Praxis.

Im vorliegenden Entscheid ist das BGer nun zur Uberzeugung gelangt, dass an dieser bishe-
rigen Sichtweise bei erneuter Uberpriifung nicht festgehalten werden kann, da es gemass
den Materialien dem Gesetzgeber bei der Anderung von Art. 32 Abs. 2 DBG darum gegangen
sei, die wirtschaftliche Betrachtungsweise in allen Féllen zugunsten einer objektiv-techni-
schen Betrachtungsweise zuruckzudrangen. "Es ist nicht einzusehen, weswegen die Figur des
"wirtschaftlichen Neubaus" davon ausgenommen sein sollte, wo sie doch der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise entspringt und ein wesentlicher Bestandteil der im Verlauf der Jahre pra-
zisierten Dumont-Praxis gewesen war. Eine "wirtschaftliche" Gesamtbetrachtung eines To-
talsanierungs-, Renovierungs- oder Umbauprojekts auf einer neu erworbenen Liegenschaft,
aufgrund derer der einkommenssteuerliche Kostenabzug schematisch komplett und damit
auch fur Kostenbestandteile verweigert wird, die bei individueller Betrachtung aufgrund ihrer
objektiv-technischen Natur eigentlich werterhaltender Natur wéaren, ist also weder mit dem
Wortlaut noch mit der Entstehungsgeschichte von Art. 32 Abs. 2 DBG vereinbar"'’. Somit ist
das BGer von der Gesamtbetrachtung abgewichen und hat der Einzelbetrachtung in solchen
Fallen den Vorrang gegeben.

Die Praxisdnderung des BGer ist absolut zu begriissen. Die Praxis zum wirtschaftlichen Neu-
bau entsprach weder der heutigen Gesetzeslage, noch war sie praktikabel. Ob im Einzelfall
die Schwelle zum wirtschaftlichen Neubau tberschritten war, konnte wegen der schwammi-
gen Indizien meist nur schwer festgestellt werden. Mit der Abschaffung dieser Praxis ist nun
eine Einzelfallbetrachtung der ersetzten bzw. renovierten Einrichtungen vorzunehmen, was
allerdings eine prazise Dokumentation seitens der Steuerpflichtigen voraussetzt.

17 BGE 149 11 27 E. 4.4 und 4.5.
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Qualifikation von Liegenschaften als Betrieb bei Verwaltung durch Dritte im Rahmen einer
steuerneutralen Umstrukturierung bejaht, sofern samtliche weitere Voraussetzungen des
Kreisschreibens Nr. 5 bzw. Nr. 5a erfullt sind.

Der Beschwerdefihrer A erwarb mehrere vermietete Liegenschaften und schloss flur deren
Verwaltung einen Verwaltungsvertrag mit B ab. Bis 2016 hielt A die Liegenschaften im Pri-
vatvermoégen. In der Steuererklarung 2016 gab er erstmals an, sie im Geschéaftsvermdgen
zu halten. Im Rahmen seiner Nachfolgeplanung beabsichtigte er, das im Einzelunternehmen
gehaltene Immobilienportfolio in eine Aktiengesellschaft einzubringen. Er stellte beim kan-
tonalen Steueramt Ziirich ein Gesuch um steuerlichen Vorbescheid zur geplanten Uberfiih-
rung der Liegenschaften und ersuchte um eine Bestatigung, dass es sich bei der Liegen-
schaftsverwaltung um einen Betrieb handle, der steuerneutral auf eine juristische Person
Ubertragen werden kénne. Das Steueramt erklarte sich damit einverstanden. In der Folge
stellte der Beschwerdefuhrer bei den betreffenden Gemeinden ein Gesuch um steuerlichen
Vorbescheid, wonach infolge steuerneutraler Umstrukturierung die Grundstiuckgewinnsteuer
aufgeschoben werde. Einzig die Gemeinde X lehnte das Gesuch ab und erhob nach erfolgter
Umstrukturierung die Grundstiickgewinnsteuer. Samtliche dagegen erhobene kantonale
Rechtsmittel blieben erfolglos. Die oberste kantonale Instanz verneinte das Vorliegen eines
Betriebs einzig deshalb, weil es an der Beschaftigung mindestens einer Person fehlte. Der
Beschwerdefuhrer war hingegen der Ansicht, fir das Betriebserfordernis genige es, wenn
eine Drittperson mit der Verwaltung der Immobilien beauftragt werde.

Im Wesentlichen war somit strittig, ob die Liegenschaften, die von der Einzelunternehmung
an die Aktiengesellschaft ubertragen wurden, einen Betrieb darstellen, der steuerneutral auf
eine juristische Person Ubertragen werden kann (Art. 19 Abs. 1 lit. b DBG; Art. 8 Abs. 3 lit.
b StHG). Als Betrieb im Sinne des steuerlichen Umstrukturierungsrechts gilt jeder organisa-
torisch-technische Komplex von Vermégenswerten, der im Hinblick auf die unternehmerische
Leistungserbringung eine unabhangige, organisatorische Einheit bildet. Geméss Ziff. 3.2.2.3
Kreisschreiben Nr. 5a der ESTV stellt das Halten und Verwalten eigener Immobilien dann
einen Betrieb dar, wenn kumulativ a) ein Marktauftritt erfolgt oder Betriebsliegenschaften an
Konzerngesellschaften vermietet werden; b) das Unternehmen mindestens eine Person fur
die Verwaltung der Immobilien (eine Vollzeitstelle fur rein administrative Arbeiten) beschéaf-
tigt oder beauftragt und c) die Mietertrage mindestens das 20-fache des marktublichen Per-
sonalaufwandes fur die Immobilienverwaltung betragen. Somit hangt im Hinblick auf die
Verwaltung der Immobilien die fir die Qualifikation als Betrieb geforderte professionelle Im-
mobilienbewirtschaftung nicht davon ab, ob die Verwaltung vom Immobilienunternehmen
selber ausgefuhrt wird oder durch Dritte im Auftragsverhaltnis erfolgt. Es durfte bei der Ver-
mietung von Immobilien nicht selten vorkommen, dass die Verwaltung an spezialisierte Un-
ternehmen ausgelagert wird.

Das BGer sah keinen Grund, vom Kreisschreiben Nr. 5a der ESTV abzuweichen und zu ver-
langen, dass ein Immobilienunternehmen die Verwaltungstatigkeit selber ausfiihren musste,
um das Betriebserfordernis zu erfiillen. Somit spielt es fur die Betriebsqualitat keine Rolle,

18 BGer 9C_608/2022 vom 13. November 2023, zur Publikation vorgesehen.
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ob der Beschwerdefuhrer die Verwaltung der Liegenschaften durch eine angestellte Person
oder — wie vorliegend — durch eine beauftragte professionelle Immobilienbewirtschaftung
vornehmen lasst. Uberdies wurden die vom Beschwerdefiihrer erworbenen Liegenschaften
seit Jahren vermietet und warfen einen hohen Ertrag ab. Weil auch die Ubrigen Vorausset-
zungen gemass dem Kreisschreiben erfillt waren, galten die von der Einzelunternehmung
an die Aktiengesellschaft Ubertragenen Immobilien als Betrieb. Im Ergebnis erwies sich die
Beschwerde als begriindet und wurde zum Neuentscheid an die Vorinstanz zurlickgewiesen,
unter anderem weil auch das Thema Steuerumgehung noch im Raum stand.

Erhebung der Handanderungssteuer bei Wechsel der Fondsleitung®® (Erganzung zum Beitrag
im Steuer Update 2023)

Der B. Fund (Fonds) ist ein vertraglicher Anlagefonds, der als Immobilienfonds gemaéass
Art. 58 KAG ausgestaltet ist und seit 2010 an der Borse gehandelt wird. Bis Ende 2021 hatte
die E. AG die Fondsleitung inne und war in dieser Funktion namentlich als Eigentiimerin von
15 im Kanton Freiburg gelegenen Grundstiicken im Grundbuch eingetragen. Die Fondszuge-
horigkeit der Grundstiicke wurde im Grundbuch angemerkt. Mit von der FINMA genehmigtem
Ubertragungsvertrag aus dem Jahr 2021 iibernahm die A. AG die Leitung des Fonds von der
E. AG. Gestltzt auf eine 6ffentliche Urkunde wurde sie am 1. Dezember 2021 als Eigenti-
merin der vorgenannten Grundstiucke wiederum unter Anmerkung der Fondszugehdrigkeit
im Grundbuch eingetragen. Das Grundbuchamt des Bezirks V. stellte der A. AG im Zusam-
menhang mit der Ubertragung der Grundstiicke eine Rechnung von CHF 1'829'461.60 aus.
Die geschuldete Handanderungssteuer belief sich (einschliesslich der von den Gemeinden
erhobenen Zusatzabgaben) auf Fr. 1'824'041.60, berechnet auf einem Gesamtverkehrswert
der betroffenen Grundstiicke von Fr. 60'801'372.-. Die dagegen erhobenen Rechtsmittel blie-
ben erfolglos.

Neben den Rigen, dass die Erhebung der Handanderungssteuer die Grundséatze der Besteu-
erung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und die Gleichmaéassigkeit der Besteuerung
und die Eigentumsgarantie verletzt (auf welche vorliegend nicht weiter eingegangen wird),
macht die A. AG geltend, dass die Erhebung der Handanderungssteuer den Wechsel der
Fondsleitung und damit den Anlegerschutz nach KAG bzw. FINIG vereitle. Die Besteuerung
stehe folglich dem Vorrang des Bundesrechts (namentlich Art. 49 BV) entgegen. Das BGer
hat im bereits erwahnten Leiturteil eine ahnliche Ruge eingehend geprift (BGE 148 11 121
E. 8). Es hat dabei festgehalten, dass der Bund keine Erméchtigung zum Eingreifen in die
kantonale Fiskalhoheit (wozu die Handédnderungssteuer gehdért) besitzt. Zudem sieht das
Verbot der Erhebung der Handanderungssteuer bei Umstrukturierungen gemaéass Art. 103
FusG den Wechsel von Fondsleitungen nicht vor. Ein solches Verbot per Gerichtsentscheid
hielt das BGer deswegen fir einen unzulassigen Eingriff (BGE 148 Il 121 E. 8.8). Es habe
den Umstand, dass die Erhebung einer Handanderungssteuer den Fondsleitungswechsel fak-
tisch verunmaogliche, im Entscheid BGE 148 Il 121 nicht Ubersehen. Es habe vielmehr erwo-
gen, dass die Behebung dieses Hindernisses aufgrund des verfassungsrechtlichen Konflikts
durch den Bundesgesetzgeber zu erfolgen hatte.

19 BGer 9C_312/2023 vom 7. Dezember 2023, zur Publikation vorgesehen.
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Das BGer hat aber den vorliegenden Fall zum Anlass fir eine Préazisierung der Rechtspre-
chung gemass BGE 148 Il 121 genommen.?° In der Literatur ist der gerade erwahnte Ent-
scheid dahingehend interpretiert worden, dass eine Uberwilzung auf die Anleger unzulassig
sei. Das BGer fuhrt nun aus, dass es sich nicht zur Frage geaussert hat, ob eine Uberwélzung
der Kosten auf die Anleger in Auslegung von Art. 38 Abs. 1 lit. b und ¢ FINIG und Art. 37
KKV regulatorisch zulassig sei. Es hat sich zudem nicht dazu ge&ussert, ob die Uberwalzung
der Handanderungssteuer auf die Anleger in keinem Fall mit dem gesetzlichen Ziel des An-
legerschutzes vereinbar ist und lasst diese beiden Fragen offen. Wenn es der Fondsvertrag
ausdricklich vorsieht, kénnen laut BGer Handanderungssteuern im Zusammenhang mit ei-
nem Fondsleitungswechsel dem Fondsvermdgen belastet werden, sofern der Fondsleitungs-
wechsel im Interesse der Anleger liegt. Dafir muss der Nutzen aus dem Fondsleitungswech-
sel fur die Anleger die daraus entstehenden Kosten Uberwiegen. Diese Beurteilung muss von
den Fondsleitungen und von der FINMA vorgenommen werden, wobei letztere den Fondsver-
trag und den Wechsel der Fondsleitung genehmigt (Art. 39 Abs. 5 FINIG). Das BGer wies die
Beschwerde somit ab. Auch wenn die Uberlegungen der Beschwerdefiihrerin sehr wohl nach-
vollziehbar sind, ist der Entscheid des BGer materiell korrekt, da es an einer entsprechenden
Ausnahme fehlt und die Handanderungssteuer eine Rechtsverkehrssteuer ist. Abzuwarten
bleibt, ob eine Reaktion des Gesetzgebers und eine entsprechende Gesetzesédnderung erfolgt.

Zulassigkeit des Abstellens auf einen Verkehrswert anstelle eines zwischen Nahestehenden
vereinbarten Kaufpreises bei Liegenschaftsverkaufen; Prazisierung der Rechtsprechung zum
Vertrauensschutz im Steuerrecht?!

Im vorliegenden Fall wurden vor Bundesgericht zwei Aspekte behandelt: einerseits war frag-
lich, ob der unterpreisige Verkauf eines Grundstticks durch einen Aktionar mit Stimmrechts-
aktien (Erblasser) an eine via Holding teilweise selbstbeherrschte Gesellschaft eine ge-
mischte Schenkung darstellt und andererseits war fraglich, ob das Steueramt auf den Ver-
kehrswert anstatt auf den Verkaufspreis abstellen durfte. Auf die erste Frage wird im Folgen-
den nicht weiter eingegangen, da es sich um eine spezielle Sachverhaltskonstruktion handelt.

A.A. sel. (nachfolgend: der Erblasser) erwarb am 31. Marz 2010 eine 3.5-Zimmer-Eigen-
tumswohnung in Zirich inklusive Autoabstellplatz fur CHF 1'735'000 (nachfolgend: das
Grundstuck). Zusatzlich zum vereinbarten Erwerbspreis fielen Mehrkosten von CHF 217'209
an. Mit offentlich beurkundetem Kaufvertrag verausserte der Erblasser das Grundstiick zum
Preis von CHF 1'735'000.- an die X. AG. Zu diesem Zeitpunkt wurden die Aktien der X. AG
von der Y. AG (Holding-Gesellschaft) gehalten, an welcher der Erblasser selber zu 25 %
sowie die Beschwerdefihrerin 1 und die mit dem Erblasser gemeinsamen Kinder (Beschwer-
defuhrer 2-6) zu 75 % beteiligt waren.

20 vgl. BGer 9C_312/2023 E. 4.3 ff.
21 vgl. BGer 9C_335/2023.
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Erblasser Beschwerdefiihrer1-6 |

25% 75%
(Stimmrechtsaktien)

Y AG (Holding)

XAG
Verkauf vom Erblasser

an die X AG

Da es sich bei den Aktien des Erblassers um Stimmrechtsaktien handelte, kontrollierte er die
Holding-Gesellschaft.

In der Grundstuckgewinnsteuererklarung deklarierte der Erblasser einen Grundstiuckgewinn
von CHF 0, wobei er sowohl den Erwerbspreis der Liegenschaft als auch den Verkaufserlds
mit CHF 1'735'000 bezifferte. Das Steueramt der Stadt Zurich stellte dem Erblasser die Er-
hebung einer Grundstiickgewinnsteuer von CHF 228'602 in Aussicht und gab ihm bekannt,
auf einen Verkehrswert des Grundstiicks von CHF 2'600'000 abzustellen. Hintergrund hierftr
war, dass der Verkaufspreis den Schwellenwert von 25 % des Verkehrswerts nicht erreicht
hat. Der Erblasser antwortete dem Steueramt daraufhin, sich bei der Preisfindung in einem
Irrtum befunden zu haben, da er Mehrkosten von CHF 217'209 versehentlich nicht bertck-
sichtigt habe. Der Verkaufspreis musse daher nachtraglich auf CHF 1'952'209 korrigiert wer-
den, was mit 6ffentlich beurkundetem Nachtrag zum Kaufvertrag geschehen sei. Zudem sei
von einem Verkehrswert von maximal CHF 2'200'000 auszugehen. Gemass gerichtlichem
Gutachten der Vorinstanz betragt der Verkehrswert hingegen CHF 2'450'000. Mit Beschwerde
an das Bundesgericht beantragen die Beschwerdefuhrer die Aufhebung des vorinstanzlichen
Urteils und den Verzicht auf die Erhebung einer Grundstiickgewinnsteuer.

Von den Beschwerdefuhrern wird geltend gemacht, dass bei der Bemessung der Grundstuck-
gewinnsteuer zu Unrecht auf den Verkehrswert als Ersatzwert und nicht auf den (tieferen)
Erlés abgestellt worden sei. Die Zircherische Praxis weicht — wie erwahnt — auf den Ver-
kehrswert aus, wenn der Unterschied zwischen Verkehrswert und vereinbartem Verkaufs-
preis mindestens 25 % des Verkehrswerts ausmacht, weil dann ein offensichtliches Missver-
haltnis bestehe. Die Vorinstanz hat demgegeniber festgehalten, dass diese Schwelle nicht
absolut zu gelten habe. Vielmehr musse das Vorliegen eines offensichtlichen Missverhaltnis-
ses jeweils im konkreten Fall unter Berlcksichtigung aller Umsténde gepruft werden, ohne
dass allein auf pauschale Anséatze oder auf eine starre Prozentregel abzustellen sei.

Das Bundesgericht hat sich in verschiedenen Urteilen mit der Zurcherischen und ahnlichen
Praxen befasst. Im zitierten Entscheid hat es festgehalten, dass eine solche Schwelle (hier
25 %) weder bundes- noch harmonisierungsrechtlich vorgegeben und dass eine solche
Schwelle auch nicht verfassungsrechtlich geschitzt ist. Es ware gar vertretbar und nicht
willkirlich, alleine auf den zunachst vereinbarten Kaufpreis abzustellen, um die Schwelle von
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25 % zu bestimmen. In Bezug auf die Kaufpreisdnderung halt es fest, dass die nachtragliche
Erhdhung des Verkaufspreises einen Umstand darstellt, der es der Behérde erlauben muss,
naher zu untersuchen, ob der Erwerber weitere Leistungen erbracht hat und gegebenenfalls
von der starren Prozentregel abzuweichen.

Zusammenfassend kdnnen solche (kantonalen) Schwellenwerte als Indiz dafiir gesehen wer-
den, dass bei unterpreislichen Verkaufen an nahestehende Personen bzw. beherrschte Ge-
sellschaften neben der Leistung des vereinbarten Preises zusétzliche Leistungen an die Kau-
ferschaft erbracht werden. Solche zusatzlichen Leistungen gentigen, um vom Erfordernis des
Erreichens des Schwellenwerts und somit vom vereinbarten Kaufpreis abzuweichen und auf
den Verkehrswert als Ersatzwert abzustellen.

Zudem hat das Bundesgericht eine Prazisierung zum Vertrauensschutzprinzip im Steuerrecht
vorgenommen. Aus der bisherigen Rechtsprechung wurde teilweise abgeleitet, dass das Le-
galitatsprinzip Vorrang vor dem Vertrauensschutzprinzip habe. Hier hat das Bundesgericht
klargestellt, dass zwar aufgrund der Regelungsdichte im Steuerrecht und dessen Natur als
Massenfallrecht in der Tendenz weniger vertrauensbegrindendes Verhalten der Behdérden
vorliege als in anderen Rechtsgebieten. Es hat aber auch klar festgehalten, dass wenn die
Voraussetzungen des Vertrauensschutzes erfillt sind und es daher zu einem Konflikt zwi-
schen dem Gesetz (Legalitatsprinzip) und einer Aussage einer Behdrde (Vertrauensschutz-
prinzip) kommt, die Aussage der Behodrde (Vertrauensschutz) Vorrang vor dem Legalitats-
prinzip hat. Dies bedingt aber unter anderem, dass die Aussage der Behorde nicht offen-
sichtlich unrichtig ist.

KAPITEL V: MEHRWERTSTEUER
PATRIK FISCH, MLAW HSG, MACCFIN HSG, DIPL. STEUEREXPERTE
CHRISTOPH NIEDERER, RECHTSANWALT UND DIPL. STEUEREXPERTE

Gesetzesédnderungen

Anderung Mehrwertsteuergesetz

Seit 1. Januar 2024 gelten folgende Mehrwertsteuersatze: Normalsatz 8,1%, reduzierter
Satz 2,6%, Sondersatz flr Beherbergungsleistungen 3,8%.

Elektronische Anmeldung und Abrechnung

Seit 1. Januar 2024 mussen die Anmeldung als steuerpflichtige Person, die Abrechnung der
Steuer und die allfallige nachtragliche Korrektur der Abrechnung neu zwingend elektronisch
Uber das hierfiir vorgesehene Portal erfolgen. Art. 123 der Mehrwertsteuerverordnung wurde
entsprechend geandert.

Praxisdnderungen und -préazisierungen

Praxisfestlegung betreffend Sacheinlagen

Die ESTV hat am 20. Januar 2023 die Uberarbeitete MWST-Info 04 (Steuerobjekt) mit einer
erstmaligen Praxisfestlegung betreffend Sacheinlagen publiziert. Demnach handelt es sich
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bei Sacheinlagen in Personen- oder Kapitalgesellschaften aus Sicht des Einlegers, wenn es
sich bei diesem um eine (mehrwert-)steuerpflichtige Person handelt, um entgeltliche steu-
erbare Leistungen. Bareinlagen qualifizieren hingegen als Nichtentgelt.

Praxisdnderung betreffend Forschung und Entwicklung

Die ESTV hat am 6. April 2023 die geanderte MWST-Brancheninfo 25 (Forschung und Ent-
wicklung) mit einer Praxisdnderung betreffend spezielle Beitragsverhéltnisse publiziert. Neu
gelten bei den von Innosuisse finanzierten Gemeinschaftsprojekten die Beitrage von Unter-
nehmen der Privatwirtschaft an einen Hauptgesuchsteller, sofern dem Beitragszahler kein
Exklusivrecht auf das Forschungsergebnis zusteht, als Spenden und damit als Nichtentgelt
(keine Vorsteuerklrzung). Wird dem Beitragszahler ein Exklusivrecht eingeraumt, gilt die
daflr vereinbarte Entschéadigung als zum Normalsatz steuerbares Entgelt. Ist die vereinbarte
Entschadigung geringer als der Cashbeitrag oder fehlt eine Regelung hinsichtlich einer Ent-
schédigung, gilt der Cashbeitrag als Bemessungsgrundlage.

Praxispréazisierung betreffend von der Steuer ausgenommene Heilbehandlungen

Die ESTV hat am 9. Mai 2023 die gednderte MWST-Brancheninfo 21 (Gesundheitswesen)
publiziert. Neben redaktionellen Anpassungen enthalt die geanderte Brancheninfo insbeson-
dere (a) eine Praxisprazisierung hinsichtlich der Voraussetzungen fiir eine von der Steuer
ausgenommene Heilbehandlung, (b) eine erstmalige Praxisfestlegung betreffend die steuer-
baren und die ausgenommenen Leistungen (i) von Zentren fur arztliche Heilbehandlung, (ii)
von Alters-, Wohn- und Pflegeheimen, und (iii) im Bereich Alterswohnungen, Alterssiedlun-
gen und Wohnen mit Dienstleistungen, (c) sowie Praxisdnderungen betreffend (i) den Kreis
der Angehdrigen von Heil- und Pflegeberufen, (ii) die ausgenommenen Leistungen von Arz-
ten, Zahnarzten, Optometristen und eidg. dipl. Augenoptikern, Apothekern und Gutachtern.

Aktuelle Entscheide

Bruttoprinzip

BGer 9C_698/2022 vom 21. Juni 2023 hatte die Frage zum Gegenstand, ob Leistungserbrin-
ger im Austausch stehende Leistungen bei der Mehrwertsteuer nach dem Nettoprinzip ab-
rechnen dirfen. Laut dem Entscheid gilt bei der Mehrwertsteuer wie im Handelsrecht das
Bruttoprinzip, d.h. ein Verrechnungsverbot von Aktiven und Passiven bzw. Aufwand und Er-
trag, was schon deshalb einleuchtet, da sonst die Umsatzabstimmung kaum mdoglich wéare.
Als Ausnahmen kommen eigentlich nur Entgeltsminderungen bzw. Korrekturposten in Frage.
Hingegen verstdsst die saldierende Behandlung von Aufwanden und Ertragen, auch wenn
diese auf demselben Vertragsverhéltnis beruhen, gegen das Bruttoprinzip. Da die Beschwer-
defuhrerin die Leistungen von Dritten weder im Namen noch auf Rechnung der Leistungs-
empfangerin bezog, handelte es sich im konkreten Fall auch nicht um eine Durchlauf-Kons-
tellation.

Nicht unternehmerischer Bereich

Gleich in zwei Entscheiden des BGer (9C_651/2022 vom 5. Oktober 2023 und 9C_612/2022
vom 18. August 2023) war das Vorliegen eines nicht-unternehmerischen und mithin nicht
zum Vorsteuerabzug berechtigenden Bereichs von gemeinnutzigen und teilweise mit Spen-
den bzw. Subventionen finanzierten Organisationen streitig. Das Gericht hielt unter Verweis
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auf den Leitentscheid BGE 142 11 488 fest, dass ein Unternehmenstrager neben dem unter-
nehmerischen auch einen nicht-unternehmerischen Bereich haben kann. Ein solcher sei aber
nicht leichthin anzunehmen. Ein nicht-unternehmerischer Bereich kennzeichne sich dadurch,
dass die betreffende Unternehmenseinheit entweder berhaupt keine Einnahmen aus Leis-
tungen bewirke oder diese zumindest nicht in nachhaltiger Art anfallen. Von einem eigen-
standigen nicht-unternehmerischen Bereich durfe erst ausgegangen werden, wenn die Tren-
nung ausreichend klar vollzogen werden kénne. Laut Entscheid ist daflr eine nach aussen
deutlich erkennbare separate Tatigkeit aber nicht zwingend. Es reicht eine klare Zweckbe-
stimmung, die von der unternehmerischen Tatigkeit abweicht.

Ausgenommene Heilbehandlungen

Im BGer 9C_87/2023 vom 24. August 2023 ging es um die Frage, ob von einer Klinik er-
brachte ambulante Heilbehandlungen als von der Steuer ausgenommene Heilbehandlungen
qualifizieren. Fur ambulant erbrachte Leistungen sieht Art. 21 Abs. 2 Ziff. 3 MWSTG als zu-
satzliches Tatbestandselement eine Berufsaustibungsbewilligung vor. Das Gericht entschied,
dass eine positive Genehmigung erforderlich ist. Falls nach kantonalem Recht keine Bewilli-
gung fur die ambulante Ausibung einer gewissen Heilbehandlung erforderlich ist, ist diese
Voraussetzung mithin a priori nicht erfillt. Dies hat im Ergebnis zur Konsequenz, dass eine
vom selben Leistungserbringer mit gleicher Berufsausbildung und Qualifikation erbrachte
Leistung - je nach Ort der Leistung, von Kanton zu Kanton unterschiedlich - steuerbar oder
von der Steuer ausgenommen sein kann.

Ausblick

Teilrevision Mehrwertsteuergesetz (geplante Inkraftsetzung per 1. Januar 2025)

Das Parlament hat in der Schlussabstimmung vom 16. Juni 2023 die Teilrevision des Mehr-
wertsteuergesetzes beschlossen. Die Referendumsfrist ist am 5. Oktober 2023 ungenutzt
verstrichen. Die wichtigsten Anderungen betreffen Online-Versandplattformen, die neu als
Leistungserbringer gelten und mithin mehrwertsteuerpflichtig werden (sog. Plattformbesteu-
erung), von Reiseblros weiterverkaufte Reiseleistungen und ihre damit zusammenhangen-
den Dienstleistungen, die neu von der Steuer ausgenommen sind, Leistungen der koordi-
nierten Versorgung von Heilbehandlungen sowie Betreuungs- und hauswirtschaftliche Leis-
tungen der privaten Spitex, die neu von der Steuer ausgenommen sind, sowie die Produkte
der Monatshygiene, fur die neu der reduzierte Steuersatz anwendbar ist. Sodann bezweckt
die Teilrevision, dass die Mehrwertsteuer einfacher wird, etwa dadurch, dass KMU neu auch
jahrlich abrechnen kdénnen, was allerdings mit der Verpflichtung zu Ratenzahlungen einher-
geht, von Gemeinwesen als Subventionen bezeichnete Leistungen neu mehrwertsteuerlich
als Subventionen gelten, die Mdglichkeit von der Befreiung von der Verpflichtung zur Bestel-
lung eines Steuervertreters, wenn die Verfahrenspflichten auf andere Weise erfillt werden
kénnen. Die Inkraftsetzung ist wie erwahnt per 1. Januar 2025 geplant.

Teilrevision Mehrwertsteuerverordnung (geplante Inkraftsetzung per 1. Januar 2025)

Der Bundesrat hat am 25. Oktober 2023 die Vernehmlassung fur die Teilrevision der Mehr-
wertsteuerverordnung eroffnet, die noch bis am 8. Februar 2024 lief. Mit der vom Parlament
am 16. Juni 2023 beschlossenen Teilrevision des Mehrwertsteuergesetzes werden auch An-
passungen der Mehrwertsteuerverordnung erforderlich. Der Bundesrat nutzt die Gelegenheit,
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um die Mehrwertsteuerverordnung auch in weiteren Bereichen zu aktualisieren und zu pra-
zisieren. Unter anderem soll die Saldo- und Pauschalsteuersatzmethode grundlegend tber-
arbeitet werden. Zudem soll das Meldeverfahren auch auf Barzahlungen ab CHF 15'000 fur
steuerbare Leistungen zwischen steuerpflichtigen Personen obligatorisch angewendet wer-
den. Der Entwurf sieht ferner vor, dass fiir Antrdge und Meldungen bei den Saldo- und Pau-
schalsteuersatzmethoden, der jahrlichen Abrechnung und der Gruppenbesteuerung die Ver-
wendung des elektronischen Portals vorgeschrieben wird.

Praxisanpassungen

Die ESTV hat im Jahr 2023 verschiedene Praxisanderungen im Entwurf dem Konsultativgre-
mium zur Stellungnahme unterbreitet, unter anderem betreffend:

Gutscheine: Die MWST-Info 04 (Steuerobjekt) soll um die mehrwertsteuerliche Be-
handlung von Gutscheinen erganzt werden, wobei vor allem auf die Unterscheidung
zwischen Wert- und Leistungsgutscheinen hingewiesen wird.

Portalpflicht: Geméass Anderung der Mehrwertsteuerverordnung per 1. Januar 2024
wird die Online-Abrechnung neu vorgeschrieben. Die MWST-Info 12 (Saldosteuers-
atze), 13 (Pauschalsteuersatze) und 15 (Abrechnung und Steuerentrichtung) werden
entsprechend angepasst.

Gemeinwesen: Gesamtuberarbeitung der MWST-Branchen-Info 19 (Gemeinwesen),
um verschiedene Praxisdnderungen, u.a. aufgrund der Bundesgerichtsurteile
2C_356/2020 (Vorsteuerkiurzung bei Subventionen zur Deckung des Betriebsdefizits),
2C _2/2022 und 9C_736 (keine Vorsteuerkirzung bei einer Dienststelle eines Gemein-
wesens wegen Zurverfigungstellung von Mitteln durch dasselbe Gemeinwesen auch im
Fall einer Spezialfinanzierung).
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KAPITEL VI: INTERNATIONALE STEUERN
NADIA TAROLLI SCHMIDT, ADVOKATIN UND DIPL. STEUEREXPERTIN
ADRIAN BRINER, DIPL. WIRTSCHAFTSPRUFER UND DIPL. STEUEREXPERTE

Neue Grenzganger und Home-Office Regelungen mit Nachbarstaaten

Allgemeines

Bei einem Grossteil der Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) kdnnen Gehélter, Lohne und
dhnliche Vergutungen, die eine in einem Vertragsstaat ansassige Person aus unselbststandi-
ger Arbeit bezieht, nur in diesem Staat (Ansassigkeitsstaat) besteuert werden, es sei denn,
die Arbeit wird im anderen Vertragsstaat (Arbeitsortstaat) ausgeubt. Ausnahmen gelten je-
doch insbesondere mit den Nachbarstaaten der Schweiz, bei denen speziell bei Grenzgangern
und Grenzgangerinnen besondere Regeln gelten.

Im Verhaltnis zu Staaten, mit denen die Schweiz kein DBA abgeschlossen hat, besteht hin-
gegen bei physischer Anwesenheit in der Schweiz ein unabhangiges und uneingeschranktes
Besteuerungsrecht. Ab dem 1. Januar 2025 soll dieses uneingeschrénkte Besteuerungsrecht
auch bei Erwerbstatigkeit im Ausland, z.B. im Home-Office, fur einen Arbeitgeber mit Sitz,
tatséchlicher Verwaltung oder Betriebsstéatte in der Schweiz gelten.

Frankreich

Im Nachgang der COVID-19 Pandemie hat der Bundesrat beschlossen, eine Gesetzesrevision
anzustossen, welche fur das Home-Office die nationalen steuerrechtlichen Grundlagen si-
cherstellen soll. Seit dem 1. Januar 2023 besteht nun die Modglichkeit fur Arbeitnehmer, jahr-
lich bis zu 40 Prozent der Arbeitszeit im Home-Office zu leisten, ohne dass dies Auswirkungen
auf den Grenzgangerstatus des Grenzgangers bzw. der Grenzgangerin hat.

Deutschland

Gemaéass der zuletzt eingeflihrten Konsultationsvereinbarung zwischen der Schweiz und
Deutschland ist nun klar, dass Home-Office-Tage nicht als Nichtrickkehrtage zahlen und
diese grundséatzlich keinen Einfluss auf den Grenzgangerstatus eines Grenzgangers bzw. ei-
ner Grenzgangerin haben. Eine regelmaéassige Rickkehr liegt vor, wenn sich der Grenzganger
bzw. die Grenzgédngerin aufgrund des Arbeitsvertrags an mindestens 20 % der vereinbarten
Arbeitstage (mindestens einmal pro Woche bei Vollpensum) vom Wohnsitz an den Arbeitsort
und zuriuck begibt.

Osterreich

Das DBA mit Osterreich beinhaltet seit 2007 keine speziellen Bestimmungen fir Grenzganger
und Grenzgéngerinnen. Demnach gilt dort weiterhin das Arbeitsortsprinzip. Entsprechend
bestehen auch keine Sonderbestimmungen fur Tatigkeiten im Home-Office.

Liechtenstein

Das DBA mit dem Furstentum Liechtenstein sieht vor, dass Grenzganger und Grenzgange-
rinnen nur im Ansassigkeitsstaat besteuert werden kdnnen. Entsprechend hat Liechtenstein
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das alleinige Besteuerungsrecht fur in der Schweiz erwerbstatige Grenzganger und Grenz-
gangerinnen mit Wohnsitz im Furstentum Liechtenstein und entsprechend darf ausschliess-
lich die Schweiz besteuern, wenn jemand eine Tatigkeit in Liechtenstein ausubt und in der
Schweiz wohnt.

Wenn ein Grenzganger oder eine Grenzgangerin an mehr als 45 Tagen aus beruflichen Grin-
den am Arbeitsende nicht an den Wohnort zurtickkehrt, entfallt die Grenzgéngereigenschaft.
Bei Home-Office-Tatigkeit in der Schweiz liegt hingen kein Nichtrickkehrtag vor. Home-
Office-Tage fuhren auch nicht zu einer Kirzung der Nichtrickkehrtage.

Italien

Die Uberarbeiteten Bestimmungen Uber die Besteuerung der Grenzgangerinnen und Grenz-
ganger sind seit dem 1. Januar 2024 anwendbar. Neue Grenzgéngerinnen und Grenzganger
werden nun auch an ihrem Wohnsitz in Italien ordentlich besteuert, wobei eine Doppelbe-
steuerung vermieden wird. Als neue Grenzgangerinnen/Grenzganger gelten Personen, die
ab dem 17. Juli 2023 eine Arbeitstatigkeit aufgenommen haben bzw. aufnehmen. Fur Grenz-
gangerinnen und Grenzganger, die zwischen dem 31. Dezember 2018 und dem 17. Juli 2023
in den Kantonen Graubiinden, Tessin oder Wallis gearbeitet haben, gilt eine Ubergangsrege-
lung. Diese Personen werden weiterhin ausschliesslich in der Schweiz besteuert. Alle Grenz-
ganger und Grenzgéngerinnen haben gemass dem neuen Abkommen die Méglichkeit, bis
max. 25 % ihrer Arbeitszeit im Home-Office zu leisten, ohne dass dies den steuerlichen Sta-
tus als Grenzgénger beeinflusst.

Sozialversicherungsrechtliche Aspekte

Seit dem 1. Juli 2023 besteht eine multilaterale Vereinbarung, welche Home-Office fir in
bestimmten EU-/EFTA-Staaten wohnhafte Personen erleichtert. Die Schweiz und ihre Nach-
barstaaten Deutschland, Frankreich, das Furstentum Liechtenstein und Osterreich — nicht
jedoch Italien - haben die Vereinbarung unterzeichnet. Fir Home-Office mit einem Ausmass
von unter 25 % gelten weiterhin die ordentlichen Regeln, welche die Sozialversicherungs-
pflicht bei unselbstandig Erwerbenden grundséatzlich dem Staat des Arbeitgebers (Arbeitsort)
zuweisen. Neu sieht die Vereinbarung vor, dass Personen, die im Sitzstaat des Arbeitgebers
tatig sind, beantragen kdnnen, dass sie maximal 49.9 % grenziberschreitendes Home-Office
leisten durfen, ohne dass sich die sozialversicherungsrechtliche Unterstellung andert und
damit an ihren Wohnort fallen wirde. Ab einer Tatigkeit von 50 % im Home-Office wechselt
die Zustandigkeit fur die Sozialversicherungen in jedem Fall in den Ansassigkeitsstaat des
Arbeitnehmenden.

Die Schweiz hat per 1. Januar 2024 die Mindeststeuer eingefuhrt

Letztes Jahr wurde der Bundesbeschluss uUber eine besondere Besteuerung grosser Unter-
nehmensgruppen vom Schweizer Volk angenommen. Beim Beschluss ging es vor allem um
die Einfuhrung einer Mindeststeuer, auf welche sich die Staaten der Organisation fur wirt-
schaftliche Zusammenarbeit (OECD), zu welcher auch die Schweiz gehort, und der Gruppe
der 20 wichtigsten Industrielander (G20) zuvor geeinigt haben. Per 1. Januar 2024 wurde
nun die OECD/G20-Mindestbesteuerung mittels der Verordnung Uber die Mindestbesteue-
rung grosser Unternehmensgruppen (“"Mindestbesteuerungsverordnung") in Kraft gesetzt.
Die Verordnung wird innerhalb der nachsten sechs Jahre durch ein vom Parlament beschlos-
senes Gesetz abgeldst.
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Die Mindestbesteuerung wird in Form einer schweizerischen Ergédnzungssteuer umgesetzt.
Mit dieser Ergédnzungssteuer stellt die Schweiz im Inland eine Mindestbesteuerung von 15 %
von grossen, international tatigen Unternehmensgruppen mit einem Umsatz von mehr als
750 Millionen Euro sicher. Damit werden alle in der Schweiz ansassigen Geschéaftseinheiten
solcher multinationalen Unternehmen mit dem OECD/G20-Mindeststeuersatz von 15 % be-
steuert. Die Verordnung regelt, dass die Berechnung der schweizerischen Erganzungssteuer
sinngemass nach den von der OECD/G20 verdffentlichten Mustervorschriften erfolgen soll.
Werden die Jahresrechnungen aller steuerlich der Schweiz zugehérigen Geschaftseinheiten
auf der Grundlage der Fachempfehlungen zur Rechnungslegung der Stiftung fir Fachemp-
fehlungen zur Rechnungslegung (Swiss GAAP FER") erstellt und unterliegen sie einer Prifung
durch eine externe Revisionsstelle, so wird die schweizerische Ergédnzungssteuer auf Grund-
lage dieser Jahresrechnungen berechnet. Ansonsten wird die schweizerische Erganzungs-
steuer auf Grundlage der Jahresrechnungen berechnet, welche dem konsolidierten Abschluss
der Unternehmensgruppe zu Grunde lagen. Die schweizerische Erganzungssteuer wird als
sogenannte Qualified Domestic Minimum Top-up Tax (QDMTT) qualifizieren. Dadurch ist si-
chergestellt, dass mit der schweizerischen Ergdnzungssteuer besteuerte schweizerische Ge-
schaftseinheiten nicht durch das Ausland besteuert werden und das Steuersubstrat dieser
Geschaftseinheiten in der Schweiz bleibt. Der mit der Erhebung der Steuer verbundene ad-
ministrative Aufwand fur die Unternehmen soll méglichst geringgehalten werden. So wird in
den allermeisten Féllen nur eine Geschéaftseinheit eines Konzerns fur die Erganzungssteuer
steuerpflichtig und nur eine kantonale Steuerverwaltung wird die Steuer veranlagen (One-
Stop-Shop). Allerdings haften alle der Schweiz zugehorigen Geschéaftseinheiten einer Unter-
nehmensgruppe in der Hohe der ihnen zugerechneten Ergéanzungssteuer.

Die Einfihrung der internationalen Ergédnzungssteuer bzw. die sogenannte Income Inclusion
Rule (1IR) und die Undertaxed Payments Rule (UTPR) wurden noch nicht beschlossen. Diese
sollen frihestens per 1. Januar 2025 eingefuhrt werden. Der Bundesrat wird hier die weitere
internationale Entwicklung verfolgen und zu einem spateren Zeitpunkt tiber deren Einfihrung
entscheiden. Der Hintergrund ist hierbei, dass die OECD/G20-Mindeststeuer bislang zwar von
einer grossen Mehrheit der EU-Staaten sowie weiterer Industrienationen wie Grossbritan-
nien, Sudkorea oder Kanada per 1. Januar 2024 (UTPR geplant auf 1. Januar 2025) umge-
setzt wurde, aber wichtige Industrienationen wie die USA, China, Indien oder Brasilien keine
Umsetzung planen. Bei Umsetzung der internationalen Erganzungssteuer musste die Schweiz
tief besteuerte Gewinne von Konzerneinheiten, welche in diesen Staaten ansassig sind, be-
steuern und wirde damit wohl gegen die geltenden Doppelbesteuerungsabkommen verstos-
sen, da diese das Besteuerungsrecht an diesen Gewinnen einzig dem Sitzstaat und nicht der
Schweiz zuweisen. Indem der Bundesrat die internationale Erganzungssteuer (noch) nicht
umsetzt, wird ein Konflikt mit diesen Staaten vermieden.

Durch die Einfiuhrung der OECD/G20-Mindeststeuer verliert die Schweiz einen Teil ihres Steu-
ervorteils gegenuber anderen Staaten. Auch international verlagert sich dadurch der Stand-
ortwettbewerb um mobile Unternehmen weg von den Steuern hin zu anderen Faktoren, wie
Infrastruktur, Arbeitskraftepotenzial, aber vor allem hin zu Direktbeitrdgen an Unternehmen
in Form von Subventionen oder sogenannt erstattungsfahigen Steuergutschriften. Bund und
Kantone sind zurzeit am Prifen mdéglicher Férdermassnahmen, wobei erst einzelne Kantone
konkrete Massnahmen beschlossen haben.
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Deutsche und italienische Hinzurechnungsbesteuerung: neuer Niedrigsteuersatz von 15 %

Viele Staaten, nicht jedoch die Schweiz, kennen sogenannte Controlled-Foreign-Company-
Vorschriften (CFC-Vorschriften). Diese regeln die Besteuerung der nicht ausgeschitteten Ge-
winne auslandischer Tochtergesellschaften von inlandischen Unternehmen. Das bedeutet,
dass, wenn eine auslandische Tochtergesellschaft einer inlandischen Muttergesellschaft als
CFC gilt und den CFC-Vorschriften eines Landes unterliegt, alle oder ein Teil ihrer Gewinne
sofort der inlandischen Steuer unterliegen. Ublicherweise unterliegen diese Gewinne jedoch
nur dann den CFC-Vorschriften, wenn diese aus Sicht des Staats der Muttergesellschaft vom
Staat der Tochtergesellschaft zu tief besteuert wurden.

Im Zuge der Umsetzung der OECD/G20-Mindeststeuer haben nun Deutschland und ltalien
die HOohe des CFC-Mindeststeuersatzes auf die Hohe des OECD/G20-Mindeststeuersatzes von
15 % angepasst. Damit sinkt die Niedrigsteuergrenze im Falle von Deutschland von 25 %
auf 15 %, im Falle von Italien wird diese von mindestens 12 % auf 15 % erho6ht. Insbeson-
dere mit Blick auf Deutschland ist diese Anpassung sehr zu begrissen und wird zu einer
starken Abnahme der Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung fuhren, weil diverse Kan-
tone zusammen mit der direkten Bundessteuer eine Steuerbelastung von uber 15 % fur ihre
Unternehmen kennen.

Umsetzung von Pillar 1 bleibt ungewiss

Im Gegensatz zu der OECD/G20-Mindeststeuer (sogenannte Pillar 2), machte die von der
OECD/G20 initiierte Ausweitung und Neuverteilung von Besteuerungsrechten zwischen
Markt- und Ansassigkeitsstaaten (sogenannte Pillar 1) im Jahr 2023 wenig Fortschritte. Pillar
1 wirde in einer ersten Phase nur international tatige Unternehmensgruppen mit einem Um-
satz von Uber 20 Milliarden Euro und einer Gewinnmarge von Uber 10 % betreffen. Ausge-
nommen von Pillar 1 waren Bergbauunternehmen und regulierte Finanzdienstleister. Kern-
punkte von Pillar 1 sind die Zuweisung eines Gewinnanteils (Amount A) an Marktstaaten und
die Einfihrung einer standardisierten Entschadigung fur gewisse Verkaufs- und Vertriebsta-
tigkeiten (Amount B).

Amount A soll Staaten, in denen die Unternehmensgruppe Umsétze generiert, ein Besteue-
rungsrecht an einem Teil des Gewinns geben (25 % am Gewinn, welcher die Gewinnmarge
von 10 % ubersteigt) auch wenn die Unternehmensgruppe in diesem Staat physisch nicht
prasent ist. Dies ist insbesondere bei Unternehmen der Fall, welche ihre Umsatze online
erzielen und deren Konsumenten zur Wertschoépfung beitragen, wie z.B. bei Sozialen Netz-
werken. Die Regeln von Pillar 1 sind darauf ausgerichtet, die steigende Anzahl von Digital-
steuern, welche die einzelnen Staaten in den letzten Jahren eingefihrt haben, durch eine
weltweit harmonisierte Massnahme zu ersetzen.

Nebst dem, dass der Text fur die zur EinfUhrung von Pillar 1 notwendige multilaterale Ver-
einbarung per Ende 2023 nicht von allen Staaten genehmigt wurde, muss die Vereinbarung
auch in mindestens 30 Staaten umgesetzt und dadurch flir mindestens 60 % der betroffenen
Unternehmen bindend werden, damit Pillar 1 fur die unterzeichnenden Staaten bindend wird.
Die meisten dieser Unternehmen sind jedoch in den USA ansassig, sodass ohne Umsetzung
in den USA keine multilaterale Vereinbarung zustande kommt. Zudem wird fur die Umset-
zung in den USA eine 2/3 Mehrheit des US-Senats und somit auch eine Zustimmung der
Republikaner benétig. Ob Pillar 1 je eingeflihrt werden wird ist daher aus unserer Sicht eher
zweifelhaft. Ohne Konsens zu Pillar 1 ist in den n&chsten Jahren mit der EinfUhrung weiterer
Digitalsteuern und daraus resultierenden internationalen Doppelbesteuerungen zu rechnen.
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Offentliche Publikation Landerbezogener Berichte in der EU

Es ist zu erwarten, dass die Européaische Union (EU) auch in den nachsten Jahren eine Vielzahl
von neuen Steuervorschriften einfiihren wird. Manche davon haben auch auf in der Schweiz
ansassige Unternehmen Auswirkungen. So auch die EU Richtlinien zur Verdéffentlichung lan-
derbezogener Berichte (Public Country by Country Reporting, Public CbC Reporting, CbCR).
Diese betreffen einerseits (i) internationale Unternehmensgruppen, die aus der EU heraus-
gefuhrt werden und einen jahrlichen Umsatz von Uber 750 Millionen Euro erzielen und ande-
rerseits (ii) solche internationalen Unternehmensgruppen, welche von ausserhalb der EU ge-
fuhrt werden und die in der EU ansassige Geschaftseinheiten haben, welche zwei der drei
nachfolgenden Voraussetzungen erfiullen:

Bilanzsumme uber 5 Millionen Euro;
Umsatz Uber 10 Millionen Euro;
Durchschnittliche Mitarbeiterzahl von tUber 50 Mitarbeitenden.

Diese Unternehmen missen flir Geschéaftsjahre ab oder nach dem 22. Juni 2024 gewisse
Informationen spatestens 12 Monate nach Bilanzstichtag auf der Webseite des Unterneh-
mens bzw. auf der Website der EU-Geschéaftseinheit verodffentlichen. Die zu verdffentlichen-
den Informationen sind weitestgehend deckungsgleich mit denen des landerbezogenen Be-
richtes. So sind unter anderem die durchschnittliche Arbeitnehmeranzahl, die erzielten Er-
trdge und die bezahlten Gewinnsteuern je Land offenzulegen. Die Schwelle von 750 Millionen
Euro (ca. 708 Millionen Schweizer Franken, Stand 12. Februar 2024) liegt aber weit unter
dem Schweizer Schwellwert von 900 Millionen Schweizer Franken, welcher fiur den Austausch
landerbezogener Berichte gilt. Somit kdnnen auch Schweizer Unternehmen darunterfallen,
welche bislang in der Schweiz noch kein CbCR einreichen mussten.

Automatischer Informationsaustausch wird auf Krypto-Vermdgenswerte ausgeweitet

Am 10. November 2023 haben rund 50 Staaten, darunter die Schweiz, die Erweiterung des
internationalen Informationsaustausches in Steuersachen (AlA) auf Kryptowerte beschlos-
sen. Die Erweiterung betrifft eine Revision des gemeinsamen Meldestandards uber Finanz-
konten (Common Reporting Standard, CRS), sowie dessen Erweiterung um das neue Regel-
werk fur den automatischen Informationsaustausch tUber Kryptowerte (Crypto-Asset Repor-
ting Framework, CARF). In der Schweiz wird die Vernehmlassungsvorlage zur Umsetzung
der Erweiterung bis Ende Juni 2024 erarbeitet. Falls die Vorlage vom Schweizer Parlament
angenommen wird, soll die Erweiterung ab dem 1. Januar 2026 gelten. Die CARF wird Un-
ternehmen, welche gewisse Kryptodienstleistungen erbringen (z.B. Vermittler von Krypto-
vermoégenswerten, Handelsplattformen, Handler von Kryptovermodgenswerten) verpflichten,
Daten dazu zu erheben und den Steuerbehdrden zu melden. Insbesondere mussen diese ihre
Krypto-Nutzer identifizieren, deren steuerliche Ansassigkeit fir Meldezwecke feststellen, die
relevanten Daten sammeln und diese den Steuerbehdrden melden. Nicht alle Krypto-Vermo-
genswerte missen gemeldet werden. Ausgenommen sind beispielsweise Krypto-Vermdgens-
werte, welche nicht zu Zahlungs- oder Anlagezwecken verwendet werden kénnen oder digi-
tale Wahrungen, welche von einer staatlichen Zentralbank emittiert wurden.
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Entscheide

Vermogenssteuer auf Anteilen an einer franzdsischen SCI%2

Eine im Kanton Waadt steuerpflichtige Person hielt eine Beteiligung von 99 % an einer fran-
zdsischen "societe civile immobiliere” (SCI), welche Eigentiimerin zweier in Frankreich gele-
gener Liegenschaften im Wert von gesamthaft CHF 1'018'400 ist. Aus Sicht des Schweizer
Rechts gilt eine solche SCI als juristische Person. Damit sind die Beteiligungen daran als
bewegliches Vermoégen zu qualifizieren und in der Schweiz unbeschrankt der Vermdégens-
steuer unterworfen. Fraglich war vorliegend, ob das Besteuerungsrecht der Schweiz durch
das Besteuerungsrecht von Frankreich als Belegenheitsstaat der Liegenschaften verdrangt
wird. Art. 25B Abs. 1 Satz 2 des Doppelbesteuerungsabkommens (DBA) zwischen Frankreich
und der Schweiz (DBA CH/FR) sieht fur Beteiligungen an Immobiliengesellschaften die An-
wendung der Befreiungsmethode vor, wobei die Befreiung nur bei einer Besteuerung durch
Frankreich gewéahrt wird ("subject to tax"-ahnliche Klausel). In casu wurde der massgebliche
franzdsische Steuerschwellenwert von 1.3 Millionen Euro zur Vermdgensbesteuerung in
Frankreich nicht erreicht. Da Frankreich keine Steuer erhoben hat, wurde das Besteuerungs-
recht der Schweiz nicht verdréngt. Die Steuerpflichtige musste das Vermdgen entsprechend
in der Schweiz versteuern.

Besteuerung eines Trusts?®

A und B waren bis zum 31.12.2011 im Kanton Genf wohnhaft. Medienberichten zufolge
schien es, als ware A Haupteigentimer des Industriekonzerns C und Vorsitzender von D mit
zahlreichen Unternehmen in verschiedenen Landern. Die Vermdgensaufstellung von A ent-
hielt keinen Hinweis auf diese Aspekte.

Im Zeitraum zwischen 1992 und 2009 hatte A seine Beteiligungen an diesen Unternehmen
unwiderruflich zuerst auf eine liechtensteinische Stiftung Gbertragen, welche diese ihrerseits
an einen singapurianischen Fonds veraussert hatte. Der Fonds wurde schliesslich von einem
Trust gehalten, dessen Hauptbeglnstigter wiederum A war. Gegen A und B wurde in der
Folge ein Nachsteuerverfahren eingeleitet. Das BGer erwog, dass die Ubertragung an die
Stiftung und die spatere Ubertragung an den Fonds eine Steuerumgehung darstelle und zur
Folge habe, dass die strittigen Vermégenswerte und Einkinfte bei A und B transparent zu
besteuern seien und eine Berufung auf eine Vermégensseparierung nicht durchdringe. Ge-
mass BGer nahm das kantonale Gericht zu Recht an, dass A weiterhin die wirtschaftliche
Kontrolle Uber die Fondsstruktur behalten hat, indem er einerseits Hauptbegunstigter des
beherrschenden Trusts und andererseits Mitglied des Verwaltungsrats war. Da in den Jah-
resrechnungen der weiteren Beglinstigten keine Ausschittungen ausgewiesen wurden, war
davon auszugehen, dass die gesamten Ausschiuttungen an von A beherrschte Gesellschaften
und somit an A erfolgten. Die Gestaltung der Truststruktur stellte damit eine Steuerumge-
hung dar. Das BGer stellte dabei klar, dass eine Zurechnung der Vermdgenswerte eines
Trusts das Vorliegen einer Steuerumgehung bedinge.

22 BGer 2C_365/2021 vom 13.12.2022.
23 BGer 9C_715/2022 vom 19.7.2023.



V | S C H E R Steuer Update 2024

6.7.3.

29

Diese Aussage unterscheidet sich vom Trust-Kreisschreiben der Schweizerischen Steuerkon-
ferenz (SSK). Dieses Kreisschreiben behandelt Trusts, in welche der Errichter (Settlor) Ver-
mogenswerte unwiderruflich einbringt, ohne dass er danach weiter Kontrolle Uber diese Ver-
mogenswerte hat und ohne, dass die Trust Urkunde feste Begunstigte bestimmt (sogenann-
ter Irrevocable Discretionary Trusts), unterschiedlich je nachdem, wo der Settlor im Zeit-
punkt der Begrindung des Trusts seinen Wohnsitz hatte. Bei Wohnsitz im Ausland wird der
Irrevocable Discretionary Trust anerkannt und es erfolgt keine Zurechnung des Vermdgens
beim Settlor. Hingegen wird ein solcher Trust bei Wohnsitz des Settlors in der Schweiz nicht
anerkannt. Gleich wie bei einem Revocable Trust wird das Vermégen dem Settlor zugerech-
net und der Trust somit steuerlich transparent behandelt. Mit dem vorliegenden Urteil besta-
tigt das BGer, dass im Falle eines Irrevocable Discretionary Trust eine Zurechnung an den
Settlor nur im Falle einer Steuerumgehung in Betracht féllt. Eine Steuerumgehung liegt vor,
wenn der Settlor auch nach der Errichtung des Trusts noch Uber die eingebrachten Vermo-
genswerte verfligen kann.

Massgebender Zuflusszeitpunkt von Einkommen im internationalen Verhaltnis; Auslegung
DBA-VAE?*

Im Jahr 2011 schloss A einen Arbeitsvertrag mit einem Fussballclub in den Vereinigten Ara-
bischen Emiraten (VAE). Mit Vereinbarung vom Juli 2013 wurde dieser vorzeitig wieder auf-
gelost und eine Entschadigungsleistung von EUR 2'350'000 vorgesehen, auszahlbar gestaf-
felt in 5 Tranchen a EUR 469'000. Der Fussballclub verweigerte in der Folge die Auszahlung
der letzten Tranchen mit Falligkeit im Jahr 2014 und stellte sich auf den Standpunkt, diese
seien verjahrt. Der angerufene Court of Arbitration for Sports (CAS) verpflichtete spater den
Fussbaliclub im Jahr 2017 zur Zahlung der ausstehenden Tranchen. Diese wurden im selben
Jahr noch ausbezahlt. Obwohl die Zahlungsvereinbarung im Jahr 2013 geschlossen wurde,
bericksichtige die Steuerverwaltung die strittigen Tranchen im Steuerjahr 2017 als Einkom-
men. Das BGer stellte klar, dass der Erwerb einer Forderung dann ein Vermdgenszugang im
Sinne der Reinvermdégenstheorie darstellt, wenn deren Wert in Geld ausgedruckt werden
kann. In der Praxis ist dies dann der Fall, wenn der Glaubiger einen festen Anspruch erwirbt,
Uber den er tatsachlich verfliigen kann. Von der Besteuerung im Zeitpunkt des Erwerbs wird
abgewichen, wenn dessen Erfullung als unsicher betrachtet werden muss. In solchen Fallen
wird mit der Besteuerung bis zur Erflllung zugewartet. Das BGer entschied, dass in casu die
Erfullung spatestens ab Einrede der Verjahrung als unsicher betrachtet werden musste, auch
wenn die Erfolgsaussichten der Einrede eher gering waren. Die Begrindetheit der Einrede
spielt keine Rolle. Entscheidend ist allein, dass der Fussballverein durch sein Verhalten un-
missverstandlich zum Ausdruck gebracht hat, nicht zahlen zu wollen. Gemass sténdiger
Rechtsprechung des BGer wird aus Praktikabilitdtsgriinden bei Lohneinkommen denn auch
auf den Zeitpunkt der Auszahlung und nicht auf den Zeitpunkt des Erwerbs des Rechtsan-
spruchs abgestellt. Vorliegend realisierte A somit erst im Zeitpunkt des Zuflusses im Jahr
2017 einen steuerbaren Vermégenszugang.

2% BGer, 9C_682/2022, 9C_683/2022 vom 23.06.2023.
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Zur Auslegung des DBA zwischen der Schweiz und den VAE fiihrte das BGer weiter aus, dass
der Kommentar zum OECD-Musterabkommen im Hinblick auf bestehende DBA statisch aus-
zulegen sei und Anderungen des Musterkommentars nach Abschluss eines DBA grundsatzlich
nicht zu bericksichtigen sind. In casu ergab sich damit, dass aufgrund von Art. 15 DBA/VAE
ein Zusammenhang zwischen Zahlung und Arbeitstéatigkeit erforderlich gewesen wére, um
das Besteuerungsrecht der Schweiz als Ansassigkeitsstaat zu verdrdngen und dem Téatig-
keitsstaat VAE zuzuweisen. Eine dynamische Auslegung des Musterkommentars hatte zur
Anwendung der Besteuerung in den VAE gefuhrt, da diese neuere Auslegung bei Abfindungen
far Lohnausfall von einem Zusammenhang mit der (fruheren) Arbeitstatigkeit ausgeht.

Massgebender Zuflusszeitpunkt von Einkommen im internationalen Verhaltnis, Auslegung
einer Bonuszahlung?®

Das BGer musste sich in einem ahnlichen Fall der Frage stellen, wann eine freiwillige Bonus-
zahlung als realisiert zu betrachten ist. In casu war die Klarung der Frage insofern wichtig,
als dass der Steuerpflichtige zwischen Zusage und Auszahlung in die USA ausgewandert war.
Das BGer entschied, dass vorliegend aufgrund der Freiwilligkeit der Bonuszahlung der Zeit-
punkt der Auszahlung den massgeblichenen Anknuipfungspunkt darstellt und damit das Quel-
lensteuerverfahren anzuwenden ist, welches vorliegend im Gegensatz zum ordentlichen Ver-
fahren eine héhere Steuerlast zur Folge hatte. Da die Bonuszahlung im Zusammenhang mit
einer in der Schweiz ausgelbten Erwerbstatigkeit stand, war das Besteuerungsrecht der
Schweiz vorliegend unbestritten.

Meistbegunstigungsklausel in DBA mit Indien?®

Der indische oberste Gerichtshof hat ein Urteil gefallt, welches die Anwendung der Meistbe-
gunstigungsklauseln in mit Indien vereinbarten DBA verweigert, wenn der Drittstaat, mit
welchem Indien nach Abschluss des DBA eine ginstigere DBA Bestimmung vereinbart hat,
zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des DBA durch Indien nicht Mitglied der OECD war. Das
Urteil legt das indische Recht zur Auslegung und Anwendung von DBAs fest und durfte weit-
reichende Folgen fur die Besteuerung von nicht in Indien ansassigen Personen haben. Ins-
besondere in der Schweiz ansassige naturliche und juristische Personen kénnen sich nun
nicht auf die in der jungeren Vergangenheit zwischen Indien und Drittstaaten abgeschlosse-
nen vorteilhaften DBA-Klauseln berufen, da diese Drittstaaten erst nach Abschluss des DBA
zwischen der Schweiz und Indien der OECD beigetreten sind.

Verdeckte Gewinnausschuttung bei Funktionsriickstufung und —verlagerung?’

Das Verwaltungsgericht Zurich musste sich mit der Frage beschéftigen, ob eine Gesellschaft
zugunsten anderer nahestehenden Gesellschaften Leistungen zu Konditionen erbracht hat,
welche dem at arm’s lengths Prinzip nicht standhalten und ob sie aus diesem Grund der
Gewinnsteuer unterliegende geldwerte Leistungen bzw. verdeckte Gewinnausschittungen

25 BGer, 9C_663/2023, 9C_664/2022 vom 16.08.2023.
26 Assessing Officer v Nestle/MFN Judgement.
27 verwaltungsgericht Ziirich SB.2022.00060 vom 04.10.2023.
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erbracht hatte. Gemass dem Verwaltungsgericht ist eine verdeckte Gewinnausschittung
auch dann anzunehmen, wenn durch eine Funktionsverlagerung Wertschdpfungspotenzial
Ubertragen wird, auch wenn dieses von der Ubertragenden Gesellschaft (noch) nicht genutzt
worden ist.

Vorliegend wurde die A. AG mit Sitz im Kanton Zirich am 16. Juni 2011 vom Konzern E. (E.
Inc.) mit Sitz im Ausland bzw. von einer zu diesem Zweck gegrundeten Akquisitionsgesell-
schaft zum Marktpreis GUbernommen. Bei der A. AG handelte es sich um das Stammbhaus
eines Konzerns mit weltweiten Tochtergesellschaften und Betriebsstatten. In der Schweiz
verfugte die A. AG Uber 58 Vollzeitstellen und hatte rund 100 lokale Partner unter Vertrag.
Da die E. Inc. an einer US Borse kotiert war, war der bei der United States Securities and
Exchange Commission eingereichte Jahresbericht und somit der fur die A. AG bezahlte Kauf-
preis 6ffentlich einsehbar. Ebenfalls 6ffentlich zuganglich war die Kaufpreisallokation (Purch-
ase Price Allocation [PPA]). Eine Kaufpreisallokation weist den Kaufpreis aus Konzernsicht
den einzelnen Vermoégenswerten eines gekauften Unternehmens bzw. Konzerns zu. Derje-
nige Teil des Kaufpreises, welcher keinem bestimmten Vermdgenswert zugewiesen werden
kann, wird als Goodwill separat stehen gelassen. Dieser PPA war insbesondere zu entneh-
men, dass ein wesentlicher Teil des Kaufpreises den Kundenbeziehungen und dem Goodwill
zugeordnet wurde.

Nach dem Kauf wurde die Integration der A. AG in den Konzern umgesetzt. Bereits am Uber-
nahmetag schloss die A. AG mit der sich noch in Grindung befindlichen E-Schweiz AG mit
Sitz ausserhalb des Kantons Zurich zwei Vertrage ab, in denen sich die A. AG einerseits zu
Erbringung allgemeiner und administrativer Dienstleistungen und andererseits zu Forschung
und Entwicklung im Auftrag der E-Schweiz AG verpflichtete. Es erfolgte somit eine Ruckstu-
fung der durch die A. AG ausgefuhrten Funktionen: In Bezug auf die Funktion Forschung
wurde die A. AG von einer Eigenforscherin zu einer Auftragsforscherin fur die E-Schweiz AG
und in Bezug auf die Funktion Vertrieb wurde die A. AG von einer Eigenhandlerin zu einer
Verkaufsunterstutzerin bzw. Kommissionarin zuriickgestuft.

Per 30. September 2011 verkaufte die A. AG samtliche "Intellectual Property Rights" (IPR)
und "Non-Viral Contracts" an die E-Company mit Sitz auf den British Virgin Islands (BVI).
Der Verkaufspreis fur den Verkauf dieser ImmaterialgUterrechte wurde mittels einer nach-
traglich im Jahr 2012 erstellten Verrechnungspreisstudie nachgewiesen.

Per 30. September endete das verkiurzte Geschéaftsjahr der A. AG. Kurz darauf, am 2. No-
vember 2011, Ubertrug die A. AG das noch verbliebene Betriebsvermdgen und die in diesem
Zeitpunkt angestellten Mitarbeitenden rickwirkend per 1. Oktober 2011 auf die neue
Schwestergesellschaft E-Schweiz AG. Weil die Ubertragenen Vermdodgenswerte buchmassig
einen Passiveniiberschuss aufwiesen und geméass den Parteien trotz Ubertragung der Ver-
mogenswerte und Mitarbeitenden keine stillen Reserven bzw. Goodwill GUbertragen wurden,
entrichtete die A. AG der Ubernehmenden E-Schweiz AG sogar eine zusatzliche Entschadi-
gung. Nach dieser Ubertragung verfuigte die A. AG weder (ber eine erkennbare operative
Tatigkeit noch Uber eine personelle Substanz.

In casu vermochte die A. AG nicht darzulegen, dass die Funktionsreduktion bzw. die Verla-
gerung der Funktionen auf die E Schweiz AG nur temporar war und dass der Verkauf der
Immaterialgiuterrechte in der Steuerperiode 2011 (per 30.9.2011) auf die E-Company ge-
trennt von der Ubertragung der Vermogenswerte und Mitarbeitenden in der Steuerperiode
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2012 (ruckwirkend per 1. Oktober 2011) auf die E-Schweiz AG zu betrachten sei. Die Funk-
tionsverlagerung von der A. AG auf die E-Schweiz AG war an kein Enddatum geknupft, also
definitiv. Nach dem Verwaltungsgericht Zirich hatte die A. AG, wenn es sich um ein unab-
hangiges Unternehmen gehandelt hatte, kaum derart einschneidende Beschrankungen ihrer
operativen Tatigkeit und dem zwangslaufig verbundenen massiven Abbau von Personal zu-
gestimmt, wenn sie nicht spatestens mit dem Abschluss der Vereinbarung Uber den Verkauf
der Immaterialgluterrechte an die E-Company eine angemessene Entschadigung erhalten
oder zumindest vertraglich zugesagt bekommen hétte. Unter unabhangigen Dritten ware die
Entschadigung dafir wohl nicht erst nach dem Verkauf des wesentlichen Betriebsvermégens
vereinbart worden, sondern bereits in einem friheren Zeitpunkt, als noch Handlungsfreiheit
bestand und damit eine gute Verhandlungsposition eingenommen werden konnte (E. 6.7).
Das Verwaltungsgericht Zurich beurteilte somit samtliche Vorgange, also die Funktionsver-
lagerung, den Verkauf der Immaterialgiterrechte und die Ubertragung der Vermogenswerte
und Mitarbeitenden als die Steuerperiode 2011 betreffend.

Fur die vorgenannten Vorgénge prufte das Verwaltungsgericht Zurich, ob die A. AG fur die
hingegebenen Funktionen, immateriellen Vermoégenswerte und materiellen Vermoégenswerte
eine angemessene Gegenleistung erhalten hat, welche sie auch von einem unbeteiligten Drit-
ten gefordert hatte. Dies verneinte das Verwaltungsgericht vorliegend sowohl fur (i) die uber-
tragenen Immaterialguterrechte als auch fiur (ii) die auf die E-Schweiz AG Ubertragenen
Funktionen und Vermégenswerte.

Der Verkaufspreis fur die Immaterialglterrechte wurde zwar mittels einer Verrechnungs-
preisstudie nachgewiesen, aber die angewendete Bewertungsmethode und auch die Bewer-
tung der Immaterialgtterrechte wich gemass dieser Studie massiv von der Bewertungsme-
thode und der Bewertung der Immaterialgiter in der PPA ab und es gelang der A. AG nicht,
diese Differenzen zu erklaren. Das Verwaltungsgericht folgte daher der Bewertung der Steu-
erverwaltung des Kantons Zurich, welche sich nach der PPA richtete.

Die Entschéadigung der A. AG fiur die Ubertragenen Funktionen ware unter unabhangigen
Dritten gemass dem Verwaltungsgericht Zirich bereits vor dem Verkauf der Immaterialgi-
terrechte erfolgt. Aus den Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts ist somit zu schliessen,
dass die Ubertragung der Funktionen und die Ubertragung der Immaterialgiterrechte zu-
sammen zu bewerten gewesen waren. Das Gericht ging darauf aber nicht naher ein. Fur das
Gericht war jedoch zu klaren, ob die Ubertragung der Forschungs-, Entwicklungs- und Ver-
triebsfunktionen von der A. AG auf die E-Schweiz AG zu entschadigen gewesen ware und
welchen Preis unbeteiligte Dritte untereinander vereinbart hatten. Das Verwaltungsgericht
des Kantons Zurich stellte fest, dass bereits vor der Neufassung von Art. 61b Abs. 2 DBG
und Art. 24d Abs. 2 StHG, welche auf den 1. Januar 2020 in Kraft getreten sind, gewisse
Funktionsverlagerungen entschéadigungspflichtig gewesen waren. Werden Gegenstdnde des
Betriebsvermégens und Funktionen auf nahestehende Unternehmen Ubertragen, stellt sich
seit jeher einerseits die Frage, ob und in welchem Umfang im Rahmen des Verlagerungsvor-
gangs geldwertes Wertschdopfungspotenzial Gibertragen wird und ob der Vorgang als entscha-
digungspflichtig einzustufen ist. Vorliegend hatte die Ubertragende Gesellschaft mit den
Ubertragenen Funktionen in den Vorjahren zwar keinen nennenswert positiven Cashflow er-
zielt. Aus dem zuvor im Zusammenhang mit diesen Funktionen bezahlten Kaufpreis und der
im Jahresbericht der borsenkotierten Konzernobergesellschaft ersichtlichen Kaufpreisalloka-
tion liess sich jedoch eine erhebliche Goodwill Komponente ableiten, welche immerhin teil-
weise auf das Wertschopfungspotenzial der verlagerten Funktionen zurtckzufuhren war. So-
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mit war fiir das Verwaltungsgericht Ziirich erwiesen, dass mit der Ubertragung der Funktio-
nen, Vermodgenswerte und Mitarbeitenden von der A. AG auf die E-Schweiz AG im Zeitpunkt
der Ubertragung eine kiinftige Wertschopfung erwartet werden konnte und die tibertragenen
Funktionen bzw. die entsprechenden Unternehmensteile einen Goodwill aufwiesen. Ein Indiz
fur dieses Wertschopfungspotenzial war denn auch der hohe im Jahr 2012 erzielte operative
Gewinn der neu gegrindeten E-Schweiz AG. Die Steuerverwaltung hatte in der Folge -
gemass BGer - zurecht eine verdeckte Gewinnausschittung an die Schwestergesellschaft
angenommen und damit einhergehend die Grundlage fur die Gewinnsteuer entsprechend
erhdoht. Die Hohe des zu entschadigenden Wertschépfungspotenzials, also die H6he des
Goodwills, leitete die Steuerverwaltung wiederum aus dem fir die A. AG bezahlten Aktien-
kaufpreis und dem in der PPA ausgewiesenen Goodwill ab. Damit wird erstmals festgehalten,
dass im Rahmen einer Funktionsverlagerung auch der Goodwill zu bericksichtigen ist, wenn
wie hier eine sichere Geschéaftschance mit Wertschépfungspotenzial tbertragen wurde, wel-
che zudem vorliegend aufgrund der vorhandenen Informationen beziffert werden konnte.
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VISCHER ist ein unabhéngiges Schweizer Anwaltsbiro mit iber 120 Anwaltinnen und Anwal-
ten und Steuerexpertinnen und -experten. Zu unserer nationalen und internationalen Klient-
schaft zahlen sowohl namhafte Unternehmen wie auch vermdgende Privatpersonen.

Die angesprochenen Themen sind nur in gedrangter Form dargestellt. Die Lektlre ersetzt
eine grundliche Rechtsberatung nicht. Sollten Sie im Einzelfall Beratungs- oder Handlungs-
bedarf haben, wirden wir uns freuen, wenn Sie lhren vertrauten Anwalt bei VISCHER an-
sprechen oder sich direkt beim Steuerteam melden.



VISCHER

34

KONTAKTPERSONEN

NADIA TAROLLI SCHMIDT
Advokatin und dipl. Steuerexpertin
T +41 58 211 33 54

ntarolli@vischer.com

CHRISTOPH NIEDERER
Rechtsanwalt und dipl. Steuerexperte
T +41 58 211 34 37

cniederer@vischer.com

DR. TOBIAS F. ROHNER
Rechtsanwalt und dipl. Steuerexperte
T +41 58 211 34 76

trohner@vischer.com

ADRIAN BRINER
Dipl. Wirtschaftsprifer und dipl. Steuerexperte
T +41 58 211 32 18

abriner@vischer.com

Steuer Update 2024



V | S C H E R Steuer Update 2024

9. WEITERE MITGLIEDER DES STEUERTEAMS

PATRIK FISCH
MLaw HSG, MAccFin HSG und dipl. Steuerexperte
T +41 58 211 34 31

pfisch@vischer.com

NORA HEUBERGER
Advokatin, CAS Sozialversicherungsrecht
T +41 58 211 32 06

nheuberger@vischer.com

BARBARA BODLAK
MLaw et MLaw Business Law, Master Droit (F), LL.M. (D)
T +41 58 211 39 72

bbodlak@vischer.com

DIEGO ANZANTE
Advokat
T +41 58 211 32 51

danzante@vischer.com

FABIO PAGGIOLA
M.A. HSG Accounting und Finance
T +41 58 211 34 14

fpaggiola@vischer.com

35



V I S C H E R Zurich | Basel | Genf

Schutzengasse 1
Postfach

8021 Zurich
Schweiz

T +41 58 211 34 00

Aeschenvorstadt 4
Postfach

4010 Basel

Schweiz

T +41 58 211 33 00

Rue de Cloitre 2
Postfach

1211 Genf 3
Schweiz

T +41 58 211 35 00

SWISS LAW AND TAX VISCHER.COM



