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Missbrauch im

Doppelbesteuerungs-

abkommen

Barbara Brauchli Rohrer

1. Einleitende Bemerkungen

Der vorliegende Artikel widmet sich der
missbrauchlichen Inanspruchnahme von
Doppelbesteuerungsabkommen, insbe-
sondere des Doppelbesteuerungsab-
kommens CH-D.

Die Schweiz hat aktuell mit Gber 110
Léandern  Doppelbesteuerungsabkom-
men (DBA) abgeschlossen, welche un-
terschiedliche Missbrauchsvorschriften
aufweisen. Das DBA CH-D enthielt, wie
auch die DBA CH-B, CH-F und CH-I, bis
zur letzten Revision einen eigentlichen
Missbrauchsartikel, welcher die klassi-
schen Missbrauchstatbesténde (Durch-
lauf, Gewinnhortung, Treuhandschaft,
auslandisch beherrschte Familienstif-
tungen oder Personengesellschaften)
explizit abdeckte.

Mit Anderung des DBA CH-D per 1.
Januar 2004 wurde der bis anhin gelten-
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de Missbrauchsartikel durch folgenden
Artikel ersetzt:

Art. 23 DBA CH-D

(1) Dieses Abkommen ist nicht so aus-
zulegen, als hindere es einen Ver-
tragsstaat, seine innerstaatlichen
Rechtsvorschriften zur Verhinderung
der Steuerumgehung oder Steuerhin-
terziehung anzuwenden.

(2) Fihren die Bestimmungen des Ab-
satzes 1 zu einer Doppelbesteuerung,
beraten die zustdndigen Behdrden
nach Artikel 26 Absatz 3 gemeinsam
dartiber, ob die Doppelbesteuerung
zu vermeiden ist.

Bei der neusten Revision des DBA
CH-D, welche, sofern alles plangemass
verlauft, auf Anfang 2012 in Kraft treten
wird (die Beratungen der beiden Rate
sind in der diesjahrigen Frihjahrs- und
Sommersession anberaumt), war, nebst
verschiedenen Anpassungen (u.a. Re-

duktion der Beteiligungshéhe fir den
Nullsatz auf Dividenden, Einfligen einer
Schiedsgerichtsklausel und Informations-
austauschklausel nach OECD-Standard),
urspriinglich auch eine Anderung des
Missbrauchsartikels geplant. Diese wurde
jedoch, aufgrund der zeitlichen Dringlich-
keit anderer /—\nderungen, auf einen spa-
teren Zeitpunkt verschoben. Die Schweiz
fordert hier anstelle des Verweises auf die
innerstaatlichen Missbrauchsnormen die
Wiedereinfihrung einer konkreten Miss-
brauchsbestimmung. In welcher Formu-
lierung eine solche Bestimmung einge-
figt werden soll und welchen Umfang
diese haben wird, ist momentan jedoch
nicht absehbar.

Der aktuell gultige Artikel 23 DBA
CH-D verweist auf das innerstaatliche
Recht der Vertragsstaaten. Dies bedeu-
tet, dass bis auf weiteres bei Anwen-
dung des DBA CH-D aus Schweizer
Sicht die unilateralen schweizerischen
Missbrauchsbestimmungen greifen, auf
welche nachfolgend detaillierter einge-
gangen wird. Aus deutscher Sicht gelten
ebenfalls die innerstaatlichen, deutschen
Rechtsvorschriften zur Verhinderung der
Steuerumgehung: es finden §42 der
Abgabenordnung sowie §50d Absatz
3 des Einkommenssteuergesetzes An-
wendung. Auf die deutschen Bestim-
mungen wird im Nachfolgenden nicht
weiter eingegangen.

2. Schweizerische Missbrauchs-
bestimmungen

2.1. Ubersicht

Die innerstaatlichen Missbrauchsbe-

stimmungen bestehen aktuell aus den

folgenden Erlassen und Kreisschreiben

des Bundes:

— Bundesratsbeschluss vom 14. Dezem-
ber 1962 betreffend Massnahmen gegen
die ungerechtfertigte Inanspruchnahme
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von  Doppelbesteuerungsabkommen
des Bundes (BRB 1962);

— Kreisschreiben der Eidgendssischen
Steuerverwaltung vom 31. Dezember
1962 betreffend Massnahmen gegen
die ungerechtfertigte Inanspruchnah-
me von Doppelbesteuerungsabkom-
men des Bundes (KS 1962);

— Kreisschreiben der Eidgendssischen
Steuerverwaltung vom 17. Dezember
1998 betreffend Massnahmen gegen
die ungerechtfertigte Inanspruchnah-
me von Doppelbesteuerungsabkom-
men des Bundes (KS 1999); sowie

— Kreisschreiben der Eidgendssischen
Steuerverwaltung vom 1. August 2010
betreffend Massnahmen gegen die
ungerechtfertigte  Inanspruchnahme
von Doppelbesteuerungsabkommen
des Bundes (BRB 1962 / KS 1999 mit
Erganzungen 2001) (KS 2010)

2.2. Was ist der Zweck der Miss-
brauchsbestimmungen?

Die konkreten Missbrauchsbestimmun-
gen in einzelnen Doppelbesteuerungs-
abkommen sowie die unter Ziffer 2.1.
aufgefuihrten unilateralen Missbrauchs-
bestimmungen dienen dazu, die miss-
brauchliche Inanspruchnahme einer auf
einem Doppelbesteuerungsabkommen
basierenden Steuerentlastung zu ver-
meiden. Als missbrduchlich gilt eine
Inanspruchnahme dann, wenn der Be-
glnstigte der Entlastung eigentlich
gar nicht abkommensberechtigt wére
und damit grundsétzlich nicht in den
Genuss der Entlastung gelangen wur-
de. Dies kann zum Beispiel durch das
«Zwischenschalten» einer Gesellschaft,
welche die Vorteile eines DBA nutzen
kann, geschehen, indem diese z.B. Divi-
denden, Lizenzen etc. quellensteuerfrei
vereinnahmt und in geeigneter Weise
an ihre (nicht abkommensberechtigten)
Aktionare weiterleitet.

Um solche Missbrauche des Ab-
kommensnetzes zu vermeiden, wurden
Richtlinien aufgestellt, welche eingehal-
ten werden muissen, um von den Ab-
kommensvorteilen zu profitieren.

2.3. Einzelne Missbrauchstatbestidnde

Eine Steuerentlastung wird gemass Arti-
kel 2 Absatz 1 BRB 1962 von einer Per-
son dann missbrauchlich in Anspruch
genommen, wenn diese Inanspruchnah-
me dazu fuhrt, dass die Steuerentlas-
tung zu einem wesentlichen Teil direkt
oder indirekt nicht abkommensberech-
tigten Personen zugute kommt. Der
Begriff Person beinhaltet in diesem Zu-
sammenhang natirliche und juristische
Personen sowie Personengesellschaften
mit Sitz oder Wohnsitz in der Schweiz.
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Zudem existieren, wie bereits erwahnt,
gemass Artikel 2 Absatz 2 BRB vier klas-
sische Tatbesténde bei deren Vorliegen
eine missbrauchliche Inanspruchnahme
unterstellt wird.

Ein Missbrauch liegt somit in all jenen
Fallen vor, in denen nicht abkommens-
berechtigte Personen von einer Entlas-
tung profitieren, insbesondere in den
Féallen, in denen einer der vier nachfol-
gend ausgefiihrten Tatbestande erfillt
ist:

1. Durchlauf

2. Gewinnhortung

3. Treuhandschaft

4. auslandisch beherrschte Familienstif-
tungen oder Personengesellschaften

2.3.1. Verbot des Durchlaufes — Verbot
der Uberméssigen Weiterleitung

Das Verbot des Durchlaufes bzw. der
Uberméassigen Weiterleitung besagt,
dass eine (auslandisch beherrschte)
Schweizer Gesellschaft, welche das
DBA-Netz beansprucht, hdéchstens
50% der abkommensbeglnstigten
Einklnfte zur Erfillung von Anspriichen
nicht abkommensberechtigter Perso-
nen verwenden darf. Eine solche Wei-
terleitung kann beispielsweise in Form
von Schuldzinsen, Lizenzzahlungen,
Kommissionen, Entwicklungskosten
etc. vorgenommen werden. Weiter gilt
es zu beachten, dass die Ertrage, flr
welche eine Entlastung in Anspruch
genommen wird, in der Erfolgsrech-
nung brutto auszuweisen sind. Von den
abkommensbeglnstigten  Einklnften
dirfen lediglich die damit im Zusam-
menhang stehenden Aufwendungen
abgezogen werden.

2.3.2. Verbot der Gewinnhortung

Die Inanspruchnahme einer Steuerent-
lastung durch eine Gesellschaft mit Sitz
in der Schweiz ist ebenfalls missbrauch-
lich, wenn an ihr mehrheitlich nicht ab-
kommensberechtigte Personen betei-
ligt sind und sie keine angemessenen
Gewinnausschuttungen vornimmt. Da-
durch wirde es der Gesellschaft ermdg-
licht, Gewinne zu speichern (und man-
gels Ausschuttung auch die Belastung
mit der Quellen-/Verrechnungssteuer zu
vermeiden) und das Substrat auf ande-
rem Wege an die Anteilsinhaber zurlick-
zuflhren — unter Umsténden die Gesell-
schaft faktisch zu entleeren, sodass im
Falle einer Liquidation der Gesellschaft
der Sicherungszweck der Quellensteuer
mangels Steuersubstrat nicht mehr zum
Tragen kommt.

Unter diesem Tatbestand sind folg-
lich zwei Punkte zu beachten: Einer-

seits ist dies die wesentliche Beteili-
gung nicht abkommensberechtigter
Personen, andererseits die fehlende
angemessene  Gewinnausschittung.
Als angemessen gilt eine Ausschittung
solange, als dass keine Bezugsge-
fahrdung im Sinne des Verrechnungs-
steuergesetzes vorliegt.

Eine Bezugsgefdhrdung liegt dann
vor, wenn die folgenden Voraussetzun-
gen kumulativ erfiillt sind:

— am Grundkapital sind (direkt oder in-
direkt) mehr als 80% Personen mit
Wohnsitz im Ausland beteiligt;

— die Aktiven der Gesellschaft befinden
sich zur Hauptsache im Ausland oder
bestehen Uberwiegend aus Forderun-
gen oder Rechten gegentiber Auslan-
dern;

—und die Gesellschaft schittet jéahr-
lich nicht einen angemessenen Teil
des Reinertrages als Dividenden aus;
gemass Praxis der ESTV gilt eine
jahrliche Ausschittung von 6% des
Eigenkapitals oder 25% der abkom-
mensbegunstigten Ertrdge als ange-
messen.

2.3.3. Treuhandschaft

Eine Steuerentlastung gilt geméss Arti-
kel 2 Absatz 2 lit. ¢ BRB 1962 auch dann
als missbrauchlich, wenn sie aufgrund
eines Treuhandverhéltnisses einem nicht
abkommensberechtigten Treugeber zu-
gute kommt. Der Treuhander selbst ist
nicht abkommensberechtigt, vielmehr
muss der Treugeber die entsprechenden
Voraussetzungen fur die Inanspruchnah-
me eines DBA erflllen.

2.3.4. Ausldndisch beherrschte Familien-
stiftungen oder Personengesell-
schaften

In eine &hnliche Richtung zielt auch
der letzte Tatbestand, indem wiederum
eine missbrauchliche Inanspruchnahme
angenommen wird, sofern die Vortei-
le des Abkommens einer Person oder
einer Personengruppe zukommen, die
nicht abkommensberechtigt waren. Als
problematisch gilt, wenn die beantrag-
te Entlastung Einklnfte betrifft, welche
entweder einer Familienstiftung mit Sitz
in der Schweiz oder einer Personenge-
sellschaft mit Sitz (aber ohne geschaft-
lichen Betrieb) in der Schweiz zugute
kommen, wenn an diesen mehrheitlich
(>50 %) Personen beteiligt sind, die nicht
abkommensberechtigt sind.

Durch die Zuweisungen aufgrund
des Stiftungszweckes kdnnten so zum
Beispiel quellensteuerbelastete Einklnf-
te Personen zukommen, welche unter
dem in Anspruch genommenen Ab-
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kommen nicht berechtigt wéren, diese
origindren Einklinfte quellensteuerfrei
einzunehmen. Dasselbe gilt auch bei
den als transparent geltenden Perso-
nengesellschaften. Auch hier darf das
«Zwischenschalten» einer Personenge-
sellschaft mit Sitz in der Schweiz nicht
dazu flhren, dass urspriinglich quel-
lensteuerbelastete Einklnfte steuerfrei
an Personen fliessen, die aufgrund des
DBA gar nicht in der Schweiz anséassig
sind und damit auch nicht abkommens-
berechtigt wéren.

Ausgeschlossen ist somit eine
Steuerentlastung bei Familienstiftungen
oder Personengesellschaften, wenn der
Stifter oder die Mehrheit der Beglnstig-
ten nicht abkommensberechtigte Perso-
nen sind und wenn mehr als 50% der
Einkilinfte nicht abkommensberechtigten
Personen zukommen wiirden.

2.3.5. Weitere einzuhaltende Richtlinien
2.3.5.1. Unangemessene Finanzierung
Das KS 1962 enthielt explizite Vorschrif-

ten beziiglich des Eigen-/Fremdkapital-
verhéltnisses sowie der anwendbaren

Maximalzinssétze fur die ausléndischen
Kreditoren. Diese Vorschriften wurden
mit dem KS 1999 aufgehoben. Neu gel-
ten fir das Verhaltnis Eigen-/Fremdkapi-
tal das Kreisschreiben Nr. 6 vom 6. Juni
1997 («Verdecktes Eigenkapital bei Ka-
pitalgesellschaften und Genossenschaf-
ten») und fir die Verzinsung die Rund-
schreiben «Zinssatze fir die Berechnung
der geldwerten Leistungen in Schweizer
Franken»/«Steuerlich anerkannte Zins-
satze fir Vorschisse oder Darlehen
in Fremdwé&hrung», welche jéhrlich
aktualisiert und publiziert werden. Ge-
méss Eidgendssischer Steuerverwaltung
stellt eine Verletzung dieser innerstaat-
lichen Finanzierungsrichtlinien so lange
keine missbrduchliche Inanspruchnah-
me eines DBA dar, als dadurch keine
Ubermassige Weiterleitung (siehe Punkt
2.3.1.) erfolgt.

2.3.5.2. Versteuerung

Weder der BRB 1962, noch die zeitlich
nachfolgend publizierten unilatera-
len Vorschriften, noch das DBA CH-D
selbst, machen die Inanspruchnahme
einer Steuerentlastung von der vollen
Versteuerung der abkommensbegiins-

tigten Einklinften in der Schweiz ab-
héngig.

2.3.6. Ausnahmetatbestédnde

Mit Einflhrung des KS 1999 wurden
die Auswirkungen des BRB 1962 und
des KS 1962 gemildert, indem gewisse
Gesellschaften nicht mehr dem Verbot
der Uberméssigen Weiterleitung unter-
liegen. Erflllen missen sie jedoch ein
Gewinnausschittungsverhalten,  wel-
ches sicherstellt, dass keine Gefahr-
dung des Steuerbezugs im Sinne des
Verrechnungssteuergesetzes vorliegt
(vgl. Ziffer 2.3.2.). Davon betroffen sind
Gesellschaften, die entweder den Akti-
vitatstest, den Bérsentest oder den Hol-
dingtest erfllen.

— Aktivitatstest: Gesellschaften, die in
der Schweiz eine aktive Geschéfts-
tatigkeit austben.

— Borsentest: Gesellschaften, bei wel-
chen die Mehrheit der ausgegebe-
nen Aktien an einer Borse kotiert ist,
oder die Mehrheit der ausgegebenen
Aktien von einer mehrheitlich an der
Borse kotierten Gesellschaft gehalten
wird.
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— Holdingtest: Reine Holdinggesell-
schaften, die Beteiligungen halten,
verwalten und finanzieren, wobei ge-
mischte  Beteiligungsgesellschaften
(die Nebentéatigkeiten ausiiben wie
z.B. Lizenzverwertung, Refakturie-
rung) den Holdingtest nicht erfiillen.

2.3.7. Folgen eines Missbrauchs

Liegt eine missbrauchliche Inanspruch-
nahme des DBA aufgrund der innerstaat-
lichen Missbrauchsbestimmungen oder
allenfalls anwendbaren DBA Bestimmun-
gen vor, so kann die davon betroffene
Person fir die entsprechenden Einkiinfte
keine Entlastung von den Steuern des an-
dern Vertragsstaates und in der Schweiz
keine pauschale Steueranrechnung ver-
langen. Hingegen muss sie die Einkiinfte
«nur» netto, d.h. nach Abzug der ausléan-
dischen Steuer versteuern.

Vorbehalten bleibt gemé&ss BRB 1962
jedoch die strafrechtliche Verfolgung ge-
mass Art. 61 Verrechnungssteuergesetz,
welches im Falle der Erwirkung einer
ungerechtfertigten Ruckerstattung der
Verrechnungssteuer oder eines andern
unrechtmassigen Steuervorteils eine
Busse vorsieht.

3. Ausblick

Wie bereits einleitend erwahnt, fanden
die Anderungswiinsche beziiglich der
Missbrauchsnorm keinen Eingang in das
aktuelle Revisionsprotokoll. Im gemein-
sam unterzeichneten Verhandlungspro-
tokoll wurde jedoch festgehalten, dass
die Missbrauchsnorm im zweiten Paket
thematisiert werden soll.

Da die Ausgangspositionen von
Deutschland und der Schweiz bereits in
der Ausarbeitung der aktuellen Revision
(Paket 1) sehr unterschiedlich waren und
man sich erst im Laufe z&her Verhand-
lungen auf eine gemeinsame Ldsung
einigen konnte, wird dies wohl auch bei
Paket 2 der Fall sein. In welcher Form
der aktuelle Missbrauchsartikel 23 mit
dem Verweis auf das innerstaatliche
Recht der Vertragsstaaten durch einen
entsprechend  konkret ausformulier-
ten Missbrauchsartikel ersetzt werden
kann, dartber kann momentan ledig-
lich spekuliert werden. Einen Einfluss
auf die Verhandlungen werden neben
den aktuellen politischen Beziehungen
zwischen den beiden Staaten und dem
gesamten weltwirtschaftlichen Umfeld
auch zukunftige Ereignisse in der steuer-
politischen Diskussion haben. Wir bli-
cken gespannt in die Zukunft der steuer-
politischen Zusammenarbeit der beiden
Staaten Deutschland und Schweiz.

Endress+Hauser unterstitzt Wettbewerb fiir technisch
interessierte Nachwuchskrafte

«Darwin21» will Auszubildende und
Studierende fiir kreative L6sungen
im Bereich Prozessautomatisierung
begeistern
Die Technologiebranche boomt star-
ker denn je. Doch schon heute fehlen
ihr gut ausgebildete Fachkrafte und
Ingenieure. Aus diesem Grund enga-
giert sich Endress+Hauser schon seit
vielen Jahren fir die Nachwuchsfor-
derung in den Bereichen Elektronik,
Elektrotechnik und Maschinenbau.
Noch vor 30 Jahren galten Lokfiih-
rer, Pilot oder Ingenieur als Traumbe-
rufe. Mit viel Enthusiasmus erlernten
Jugendlichen technische Berufe, sei
es Uber eine Berufslehre oder ein Stu-
dium. Qualifizierte Nachwuchskréfte
zu finden war damals fir die Wirtschaft
selbstverstandlich. Ganz anders pra-
sentiert sich die Situation heute: «In
naher Zukunft wird es immer schwie-
riger, gut ausgebildete Fachleute fir
Forschung, Entwicklung und Produk-
tion aufzuspliren», sagt Henri Gassler,
Personalleiter der Endress+Hauser
Flowtec AG mit Sitz in Reinach (BL).
Die Grinde daflir sind vielfaltig.
Naturwissenschaftliche Facher gera-
ten im Schulunterricht immer mehr ins
Hintertreffen; die Gesellschaft empfin-
det die komplexe Welt der Technik zu-
nehmend als Bedrohung. Da erstaunt
es nicht, dass Jugendliche immer hau-
figer Berufe im Dienstleistungssektor
ergreifen. Langfristig jedoch geféhrdet
dies die wirtschaftliche Entwicklung
und damit unsere Zukunft. Die Initia-
tive «Darwin21» mochte diesem Trend
entgegen wirken.

Die Ziele von «Darwin21»
Der Name «Darwin21» steht flir eine
Initiative, die qualifizierten Nachwuchs
im Bereich der industriellen Prozess-
automatisierung férdert. Ziel ist es,
die Attraktivitat technischer Berufe auf
eine spielerische Art und Weise aufzu-
zeigen. Durch o6ffentlich ausgeschrie-
bene Wettbewerbe sollen Lernende
und Studierende motiviert werden,
das Umsetzen von Automatisierungs-
prozessen kreativ und mit unkonven-
tionellen Lésungen anzugehen. «Dar-
win21» steht unter dem Patronat der
Stiftung «newgenerations» und wird
finanziell durch die Verbande Electro-
suisse und swissT.net sowie durch die
gemeinnutzige Georg H. Endress Stif-
tung mitgetragen.

Beim Wettbewerb der ersten Ge-
neration galt es, einen menschlichen
Kopf nachzubilden; beim zweiten

Wettbewerb einen Kérper zu schaffen,
der Emotionen sichtbar machen kann.
Dies sind anspruchsvolle Aufgaben fiir
Teams, denen auch Auszubildende und
Vertreter von Endress+Hauser und an-
deren Unternehmen der Automatisie-
rungsbranche angehdéren. Im Januar
2011 wird der alle zwei Jahre stattfin-
dende Wettbewerb nun zum dritten
Mal ausgeschrieben. Am Beispiel des
Recyclings von PET-Flaschen sollen die
teiinehmenden Teams aufzeigen, wie
Maschinen «sehen», «fiihlen» und «ent-
scheiden» — und wie die menschliche
Hand in ihrer Funktion technisch und
konstruktiv umgesetzt werden kann.

Engagement auf lange Sicht
«Kinder und Jugendliche mussen
mdglichst frih fir Technik begeistert
werden. Dadurch steigen die Chan-
cen wesentlich, dass sie sich spéater
fUr technisch orientierte Berufe ent-
scheiden», betont Henri Gassler. Die
fur Kinder konzipierte Erlebnisschau
tunBasel an der diesjahrigen Basler
muba oder der nachfolgend organi-
sierte «Kids’ Day» bei Endress+Hauser
Flowtec in Reinach sind zwei andere
Beispiele fir das Engagement des
Unternehmens auf diesem Gebiet.
Dass sich dieser Einsatz auszahlt und
landesweit ausstrahlt, zeigen Plane
fur vergleichbare Projekte in anderen
Schweizer Stadten.

Endress+Hauser unterstlitzt die
Initiative «Darwin21» seit ihrer Grin-
dung durch die Mitwirkung bei kon-
zeptionellen Fragen, aber auch durch
namhafte finanzielle Beitrdge. Zudem
werden den teilnehmenden Teams
wichtige Kontakte in die Industrie ver-
mittelt. Und bei den Wettbewerben
der zweiten und dritten Generation
schliesslich hat Endress+Hauser auch
die strategische Ausrichtung mitbe-
stimmt. «Unser Ziel ist es, Kindern und
Jugendlichen ein positives Bild von
technischen Berufen zu vermitteln»,
schliesst Henri Gassler zuversichtlich.
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Als Prototyp soll diese PET-Flaschen-
Rakete die Teilnehmer von Darwin21
(8. Generation) zu neuen Lésungen
inspirieren.



