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«Echte Souverdnitdt bedeutet nicht die Macht, Gesetze erlassen zu koénnen,
wie es eine juristische Definition nahelegen wiirde. Echte Souverdnitdit bedeutet
vielmehr die Fihigkeit, Entwicklungen so zu kontrollieren, dass die grund-
legenden Bediirfnisse der Menschen befriedigt werden, die John Locke als Frieden,
Sicherheit und Gemeinwohl definierte. [...] In der heutigen Welt sind die
technologischen, finanziellen und wirtschaftlichen Verflechtungen so stark,
dass nur die gréssten Ldnder in der Lage sind, unabhdngig und zugleich
souverdn zu sein [...]. Fiir die meisten anderen Nationalstaaten [...] gilt, dass
Unabhdingigkeit nicht gleich Souverdnitdt ist.»

Mario Draghi
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Vorwort

Mein privates Projekt «Dissertation» begannich, kurznachdem die OECD ihr
BEPS-Projekt angekiindigt hatte. Beide Projekte waren seit etlichen Jahren
ein Teil meines Lebens und haben es sehr geprigt. Trotz aller jeder und jedem
Doktorierenden bekannten Strapazen wie des dauerhaften Mangels an (Frei-)
Zeitund Schlafhabe ich es nie bereut, mich in den «Dschungel» des interna-
tionalen Steuerrechts gewagt zu haben. Dies kann man vor allem mit meiner
Faszination fiir das gewdhlte Thema erkldren. Das Steuerrecht wird zwar sogar
von Juristinnen und Juristen als trockene und langweilige Materie wahrgenom-
men. Doch dass dem nicht soist, habe ich wihrend meines Masterstudiums an
den Vorlesungen meines Doktorvaters Prof. Dr. Urs R. Behnisch erfahren diir-
fen. Ich danke ihm ganz herzlich dafiir, dass er meine Begeisterung fiir das
Steuerrecht geweckt hat, und dafiir, dass er mich wihrend meines Doktorats
durch das «Durcheinandertal» des internationalen Steuerrechts sicher ge-
fiihrt, fachlich und moralisch unterstiitzt und als Mensch und Steuerrechtler
sehr inspiriert hat.

Meinen besonderen Dank méchte ich ebenfalls Prof. Dr. Adriano Maran-
telliund Prof. Dr. Daniel de Vries Reilingh dafiir ausrichten, dass sie sich als
Zweitgutachter bzw. als Experte freundlicherweise bereit erkldrt haben, sich
mit meiner Dissertation auseinanderzusetzen und ihre wertvolle Zeit dafiir zu
investieren.

Ich danke zudem von ganzem Herzen meiner langjdhrigen Freundin und
passionierten Juristin MLaw Erika Fantin fiir ihre hoch geschéitzten Inputs und
ihre Bereitschaft, das Korrektorat der mehrhundertseitigen Doktorarbeit ausge-
rechnet zum «schwerverdaulichen» steuerrechtlichen Thema zu tibernehmen.

Es freut mich sehr, dass die vorliegende Arbeit, welche als Dissertation
von der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitédt Basel im Oktober
2023 angenommen wurde, als Open-Access-Publikation erscheint. Auf diesem
Wege kann die «<hohe», aber spannende und aktuelle Materie des internationa-
len Steuerrechts uneingeschriankt den juristischen und anderen interessierten
Kreisen unterbreitet werden. Fiir die grossziigige finanzielle Unterstiitzung des
Schweizerischen Nationalfonds bin ich auch ausserordentlich dankbar.

Zofingen, Juni 2024
Dr. iur. Olga Uehlinger
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I. Einleitung

1. Gegenstand und Ziele der Dissertation

Die internationale Steuerpolitik und die Staatenkooperation in Steuerfra-
gen haben sich in den letzten wenigen Jahrzehnten in erstaunlicher Weise
verdndert.

Das seit den 1930er-Jahren florierende Steueroasengeschift! wurde noch
vor Kurzem als erfolgreiches «Geschiftsmodell» gefeiert und allseits toleriert.
Vermutungen legen nahe, dass einige einflussreiche OECD-Mitglieder, die
sich derzeit als Verfechter der Steuertransparenz und Steuergerechtigkeit
prasentieren, jahrzehntelang von den «Tax Havens» auf ihrem Staatsgebiet
in erheblichem Mass profitiert haben2.

Die fortschreitende Globalisierung, welche dem Steuerwettbewerb der
Staaten Aufwind gab und Steuerhinterziehung begiinstigte3, sowie etliche
Finanzkrisen, die in den vergangenen Jahren in immer kiirzeren Abstinden
die Weltwirtschaft erschiitterten4, trugen dazu bei, dass die Staatskassen
immer leerer wurden. «Getroffen» hat es sowohl mehrere Industrieldnder als
auch die Entwicklungs- und Schwellenldnders. Der Vorteil der niedrigen Pro-
duktionskosten in den Entwicklungs- und Schwellenlindern wurde durch
die hohe Steuerlast geschmaélert. Um dieser zu entgehen, liessen multinatio-
nale Unternehmen ihre Gewinne an Tochtergesellschaften mit Standort in
Tiefsteuerlindern (sogenannten «Steueroasen») transferieren. Dank diesen
«Steueroptimierungspraktiken» landeten vor allem die Entwicklungslidnder,
welche auf diese Steuereinnahmen sehr angewiesen waren, «abseits» des glo-
balen Marktfelds. Diese Praktiken hinderten die Entwicklungsldnder daran,
Vorteile der Globalisierung maximal zu nutzen und schadeten so in hohem
Masse der eigenen Wirtschaft. Den Wegfall von Steuersubtrat in bewéhrter
Weise durch Steuererh6hungen und neue Steuern zu kompensieren ware

SHAXSON, Schatzinseln, 25ff.

2 Siehe zu EU-Steueroasen: Bayerischer Rundfunk-online, «Steuerparadies mit Segen
der EU-Kommission»; SHAXSON, Schatzinseln, 18 ff., unterteilte die Steueroasenin vier
Gruppen: die europdischen Steueroasen, die britische Zone mit dem Zentrumin City
of London, die Einflusszone mit den Vereinigten Staaten als Mittelpunkt und «nicht
klassifizierbare Kuriositdten» wie Uruguay und Somalia.

3 Siehe Kapitel «Globalisierung und Steuerwettbewerbw, I11.2.3.

Siehe Kapitel «Globalisierung und Finanzkrisen», I1.2.4.

5 «Konzerne prellen Staaten mit Steuertricks um Milliarden», TA-online vom 10.11.2015.
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kaum zielfiihrend gewesen. Dieses Vorgehen hitte die Gewinnverschiebun-
geninandere Linder eher begiinstigt statt eingedammt, denn «/wjer mehr als
die Hilfte seines Einkommens an das Finanzamt abfiihren muss, ist mehr darauf
bedacht, Steuern zu sparen, als darauf, Geld zu verdienen»S.

Ohne eine praktikable Moglichkeit, die Gewinntransfers ins Ausland im
Alleingang zu unterbinden, um das ihnen (ihrer Meinung nach) zustehende
Steuersubstrat zu sichern, beauftragten die Entwicklungs- und Schwellen-
lander erstmals die Vereinten Nationen? mit der Losung dieses Problemss.
Die OECD als Interessenvertreterin der Industrielinder® erkannte unverziig-
lich die drohende Gefahr einer Stirkung der Deutungshoheit der Vereinten
Nationen auf dem Gebiet des internationalen Steuerrechts. Aus der Befiirch-
tung heraus, ihren Einfluss auf dem Gebiet der grenziiberschreitenden Besteu-
erung an die Konkurrentin zu verlieren, reagierte sie prompt und bemiihte
sich aktiv, die Entwicklungsldnder von ihren eigenen Projekten im Bereich
desinternationalen Steuerrechts zu tiberzeugen?0. Mit ihren Parolen, dass die
Zeit fiir eine weltgerechte Steuersubstratverteilung gekommen sei und dass
diese effektiv nur in Zusammenarbeit mit der OECD erzwungen werden konne,
gelang es der OECD auch die Nicht-Mitglieder zu «kddern» und in ihre Projekte
einzubinden. Spiter wurde ebenfalls die G20 — in der viele Schwellenldnder
vertreten sind —in das BEPS-Projekt miteinbezogen!1.

Und die OECD kdampft tatsdchlich fiir eine gerechte Steuersubstratver-
teilung. Nur orientiert sich ihre Interpretation von Gerechtigkeit stark an den
Bediirfnissen der Industriestaaten und passt sich fortlaufend den Interessen
ihrer fiihrenden Mitglieder an!2. «Insbesondere wird kritisiert, dass die Initiati-
vender OECD zu einseitig auf die unfairen Steuerpraktikenvon kleinen Inselstaa-
ten fokussiert, von denen einige Entwicklungsldnder sind, wihrend die unfairen
Steuerpraktiken in den OECD-Ldndern weniger streng behandelt werden.»13

HANS-KARL SCHNEIDER.

Die Organisation der Vereinten Nationen (UNO, United Nations Organisation) ist ein
zwischenstaatlicher Zusammenschluss von 193 Staaten, die Mehrheit davon sind
Schwellen- und Entwicklungslidnder.

RIXEN, Politisierung, 263 ff.

Die Organisation for Economic Co-operation and Development mit derzeit 38 Mitglieds-
lindern wurde im Jahre 1960 gegriindet und widmete sich nach dem zweiten Krieg dem
Wiederaufbau von Europa. Die OECD gilt als Organisation der Industriestaaten, die
eine offene Marktwirtschaft begriissen und unterstiitzen.

10  Siehe Kapitel «Globalisierung und Politik», I1.2.1, Kapitel «OECD-Projekte im Bereich
nformationsaustausch»», I1.3.2 und Kapitel «Vorgeschichte und Ziele, I1I.1.

11 BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 5.
12 OPEL, Neuausrichtung, 1f.

13 RIXEN, Politisierung, 274; vgl. auch «Im Kampfgegen die Steuerflucht misst die OECD
mit zwei Ellen», TA vom 14.1.2013, 35.



https://perma.cc/F2SW-CLCB
https://perma.cc/F8D7-4YU8
https://perma.cc/GNH3-RZ2H
https://perma.cc/F8D7-4YU8

1. Gegenstand und Ziele der Dissertation 3

Obwohl die Belange und die Ziele der an ihren Initiativen Beteiligten nicht
immer deckungsgleich sind!4, konnte die OECD im internationalen Steuer-
recht bereits viele Erfolge verbuchen!5 und damit viele Staaten iiberzeugen,
dass es durchaus sinnvoll wire, (mit ihr) an einem Strang zu ziehen. Seitihrem
ersten «unbeholfenen» Versuch im Jahre 1998 die sogenannten «schidlichen
Steuerpraktiken» bzw. die «Tax Havens»16 ins Visier zu nehmen?7? bis hin zur
Ausarbeitung und Umsetzung des BEPS-Aktionsplans sind nur wenige Jahre
vergangen. Ob dieses Tempo der hartnickigen «Uberzeugungsarbeit» der
OECD oder den «Lochern» in den Staatskassen geschuldet ist, sei dahinge-
stellt. Auf jeden Fall ist die Geschwindigkeit, mit welcher am BEPS-Projekt
«herumgeschraubt» wird, fiir internationale Projekte eines solchen Ausmasses
uniiblich und deswegen erstaunlich.

Dasumfangreiche OECD-Steuerprojekt «Base Erosion and Profit Shift-
ing» stellt auf dem Gebiet der internationalen Zusammenarbeit eine neue
Dimension dar; auch eine neue Dimension des Einflusses der OECD auf die
Weltpolitik.

Die Schweiz verhielt sich noch vor einigen Jahren sehr passiv, was die Mit-
bestimmung!8 der OECD-Steuerpolitik anging. Die Schweizer Regierung ver-
suchte die Neutralitit zu wahren, das Bankgeheimnis zu verteidigen!® und
tat die schwarzen Listen der OECD anfangs als schlechten Scherz ab20. Bis
schliesslich im Februar 2013 die OECD-«Vision» einer neuen internationalen
Steuerordnung ohne Gewinnverlagerungen, ohne Erosion der Bemessungs-
grundlage und ohne die doppelte Nichtbesteuerung zu einem unvermeidba-
ren Schicksal wurde und die Schweiz mit einigen ihrer Steuerregimes erneut
auf einer solchen Liste zu landen drohte2!. Daraufhin gab die Schweiz ihren
Status als blosse Beobachterin mit defensiver Haltung auf und entwickelte

14  Abhéngig davon, ob es ein Schwellen- oder Industrieland, ein export- oder import-
orientiertes Land ist —ihre Interessen konnen sich diametral widersprechen.

15  Siehe Kapitel «<OECD-Projekte im Bereich <Informationsaustausch», II.3.2 und Kapitel
«Vorgeschichte und Ziele», III.1.

16  EineTheorie besagt, dass der deutsche Begriff «Steueroase» auf eine falsche Uberset-
zung zuriickzufiihren sei: Das Wort «haven» («<Hafen») sei angeblich mit dem Wort
«heaven» («Himmel») verwechselt worden, SHAXSON, Schatzinseln, 21.

17 SieheKapitel «Globalisierung und Steuerwettbewerbn, I1.2.3 und Kapitel «KOECD-Pro-
jekteim Bereich (nformationsaustausch», I1.3.2.

18  Wennman eine dusserst optimistische Sichtweise vertritt, dass die Schweiz die Poli-
tik der OECD aufirgendeine Art und Weise beeinflussen kénne.

19  Siehe Kapitel «Die Schweiz: Vom Bankgeheimnis zum automatischen Informations-
austausch», I1.3.3.

20 Siehe Kapitel «Die Schweiz und die OECD», I1.4.2.

21  OECD (2014), Wirksame Bekdmpfung schidlicher Steuerpraktiken unter Beriicksich-
tigung von Transparenz und Substanz, 64 ff.
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sich prompt zu einer aktiven Beteiligten in den BEPS-Arbeitsgruppen22. Die
Schweizer Regierung stand in den letzten Jahrzehnten kaum einer grosseren
Herausforderung gegeniiber als der Umsetzung des BEPS-Aktionsplans. Die
Schweiz «muss sich [...] auf einem schmalen Grat zwischen Mithilfe bei der Ver-
brechensbekdmpfungund Wahrung eigener Wertvorstellungen bewegen — unter
dauerndem, an fremden Wertmassstdben orientiertem politischem und media-
lem Druclk»23.

Das Thema «BEPS» ist ausserordentlich vielfdltig und beinhaltet wirt-
schaftliche, politische, soziale, geschichtliche und juristische Aspekte. Die
Grenze zwischen ihnen ist meistens fliessend.

Die vorliegende Arbeit befasst sich nur am Rande mit politischen Ein-
fliissen auf die OECD-Politik in puncto BEPS oder mit deren wirtschaftlichen
oder sozialen Aspekten24. Ziel der Arbeit ist, die juristischen Auswirkungen
des Aktionsplans auf das Schweizer Rechtssystem aufzudecken undfiir die
Schweizmaglichst giinstige — das heisst vor allem gerechte, gesetzeskonforme
und praktikable — Losungen betreffend die Optimierung des Schweizer Steuer-
systems aufzuzeigen.

2. Systematik

Im Vordergrund der vorliegenden Arbeit steht die Umsetzung des Aktions-
punktes 5 «Bekdmpfung der schidlichen Steuerpraktiken», welcher einerseits
die Anforderungen an die Substanz und andererseits den spontanen Infor-
mationsaustausch von Steuerrulings betrifft. Angesichts ihrer grossen Rele-
vanz und ihres Bezugs zum Thema «Substanz» wird die Zwei-Sdulen-Losung
(BEPS 2.0) ebenfalls in Grundziigen dargestellt. Da die OECD mit ihrem BEPS-
Projekt vor allem die Gewinnbesteuerung der MNE im Blick hat, stehen vor-
wiegend die Gesetzesbestimmungen, welche diesen Bereich regeln, im Fokus
dieser Arbeit. Ausgeklammert sind weitestgehend das kantonale Recht, das
Steuerstrafrecht, die Stempelabgaben, die Verrechnungssteuer etc., daihre
Behandlung den Rahmen der vorliegenden Arbeit sprengen wiirde. Aufandere

22 PASCALSAINT-AMANS sagte zu diesen Entwicklungen: «Esist [...] interessant zu sehen,
dass die Welt sich in diesem Punkt in kurzer Zeit dramatisch verdndert hat. Vor fiinf
Jahren war es nicht méglich, bei kriminellen Steuervorgehen von der Schweiz Informa-
tionen zu erhalten. Heute spricht manvom automatischen Austausch», «Die Schweiz ist
nicht dort, wo sie sein sollte», TA vom 9.1.2013, 33.

23  «Dasamerikanische Qualified Intermediary System als Gefahr fiir Schweizer Grund-
werte», NZZ-online vom 20.11.2008.

24  Diese kdnnen jedoch nicht leichthin beiseitegelassen werden und werden ebenfalls
punktuell angesprochen, bspw. im Kapitel «Globalisierung und Finanzkrisen», I1.2.4.
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BEPS-Massnahmen (Best Practices und weitere Mindeststandards), den natio-
nalen Finanzausgleich und die Umsetzung des BEPS-Projektsin anderen Lan-
dern wird im Rahmen dieser Arbeit nur punktuell eingegangen.

Im Kapitel I werden die Grundsitze der nationalen und internationalen
Steuererhebung sowie weitere Entwicklungen und Tendenzen im internatio-
nalen Steuerbereich vor der Entstehung des BEPS-Projekts dargestellt. Es wird
aufgezeigt, welche Rolle die Globalisierung fiir die erfolgreiche Etablierung
des OECD-Projekts gespielt hat. Ausserdem wird auf die fritheren OECD-Initi-
ativen im Bereich des internationalen Steuerrechts und des Informationsaus-
tauschs eingegangen. Diese Initiativen haben einige Ideen fiir das BEPS-Pro-
jekt «beigesteuert» und dieses zum Teil erheblich beeinflusst. Sowohl einige
allgemein anerkannte Grundsitze der Steuererhebung als auch die Schwei-
zer Steuerpraktiken bez. des internationalen Informationsaustauschs und
der Kooperation in Steuerfragen mit anderen Lindern bzw. Organisationen
erfuhren unter dem Einfluss der BEPS-Initiative (und der Globalisierung)
wesentliche Anderungen. Diese Paradigmenwechsel werden vor allem im
Kapitel IV.5 ausfiihrlich dargestellt.

Im Kapitel III wird erldutert, welche Ziele die OECD offiziell mit ihrer
BEPS-Initiative verfolgt. Am gleichen Ort findet sich eine kurze Ubersicht iiber
die BEPS-Aktionspunkte. Es wird aufgezeigt, welche Kerninhalte die 15 Mass-
nahmen im Moment ihrer Verdffentlichung im Jahre 2013 hatten und wie sie
sichim Laufe der Zeit bis zum aktuellen Zeitpunkt (Juni 2023) weiterentwi-
ckelt haben. Bei dieser Entwicklung wird der Schwerpunkt insbesondere auf
Massnahme 5 und die Zwei-Sdulen-Losung (Two-Pillar Solution) gelegt.

Das Kapitel IV widmet sich der Umsetzung des OECD-Mindeststandards
«Bekdmpfung der schidlichen Steuerpraktiken» und der Sdule zwei (Pillar
Two) in der Schweiz. Bevor mit der Analyse der konkreten Umsetzung begon-
nen werden kann, werden zum einen die wichtigsten Ziele definiert, welche die
Schweizer Regierung bei der Umsetzung anstreben sollte. Zum anderen wer-
den die rechtlichen Rahmenbedingungen dargestellt, an welche die Schwei-
zer Regierungbei der Umsetzung der Massnahmen gebunden ist. Im Weiteren
werden die Umsetzungsvorschlége fiir den Aktionspunkt 5 und Pillar Two der
Schweizer Regierung im Einzelnen dargestellt und aus rechtlicher (und zum
Teil wirtschaftlicher) Sicht gewiirdigt. Im Kapitel IV werden zudem weitere
Vorschlige der Umsetzung unterbreitet. Zuletzt werden die allgemeinen und
die rechtlichen Auswirkungen des BEPS-Projekts der OECD auf die Schwei-
zer Rechtsordnung im Allgemeinen und auf das Schweizer Steuersystemim
Besonderen dargestellt.

Schliesslich werden im Kapitel V alle Erkenntnisse der Arbeit zusammen-
gefasst.






II. Steuererhebung vor
Veroffentlichung des
BEPS-Berichts

1. Grundsatze und Ziele der Steuererhebung ...
1.1. ... auf nationaler Ebene

Der Begriff der Souverinitit25 als «absolute und dauernde Gewalt eines Staa-
tes»26 beinhaltet einerseits die hchste Gewalt, die Oberhoheit des Staates und
andrerseits dessen Unabhdngigkeit von den anderen Staaten2?. Seit das Territo-
rialitdtsprinzip Anfang des 19. Jahrhunderts international anerkannt wurde2s,
istauch die Befugnis der Staaten, ihre Rechtsordnung aufihrem Staatsgebiet
(unter anderem auch ihr Steuersystem?9) frei zu gestalten3?, unbestritten. Das
Territorialitatsprinzip gilt jedoch nicht uneingeschrankt. Die innerstaatlichen
Normen kénnen iiber das Staatsgebiet hinaus ausgedehnt werden, wenn eine
sinnvolle Ankniipfung zum Inland (sog. «genuine link»3!) besteht.

Wer wissen will, wie das heutige Schweizer Steuersystem zustande ge-
kommen ist, «braucht bloss die Steuergeschichte zu studieren»32. Fiir einen

25  M.w.H. CAVELTI, Tax Cooperation, 84 ff.

26  PFISTER, Besteuerung, 43. Die Merkmale eines souverdnen Staates sind Staatsgebiet,
Staatsvolk und Staatsgewalt, PFISTER, Besteuerung, 45ff.

27  Online-Worterbuch von Duden; PFISTER, Besteuerung, 47; CAVELTI, Tax Cooperation,
93f.

28  Das Territorialititsprinzip bedeutet, dass sich der Geltungsbereich der staatlichen
Rechtsordnung raumlich auf das entsprechende Staatsgebiet beschrankt, m.w.H.
PFISTER, Besteuerung, 48.

29  M.w.H. CAVELTI, Tax Cooperation, 97f.

30 «DasBesondereanden Regeln desinternationalen Steuerrechtsist, dass sie den Staaten
maximale Freiheit bei der Gestaltungihrer Steuergesetze |...] belassen. [...] Es geht um die
Abgrenzungvon national eigenstdndigen Steuersystemen und nicht um deren innere
Qualitdt», RIXEN, Politisierung, 265.

31  «Genuinelink» als ein unabdingbarer Grundsatz des allgemeinen Volkerrechts ist auf
das Urteil des Internationalen Gerichtshofs vom 27. September 1927 zuriickzufiihren.
Eristauch aufdie Steuersouverinitit anwendbar, m.w.H. PFISTER, Besteuerung, 48ff.

32  KELLER, Visionen, 21.
«DieSteuergeschichteldsst sich[...] als Prismafiir eine allgemeine Geschichte staatlicher
Herrschaftund Verwaltungverstehen», KELLER, Visionen, 15. Fenstersteuer, Bartsteuer,
Galgensteuer, Seelensteuer, Nachtigallensteuer und andere schikandse und irrwitzige
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Laienist das Steuersystem der Schweiz ein Wirrwarr materieller Normen und
Verfahrensregelungen auf Bundes-, Kantons- und Gemeindeebene33. Um etwas
Ordnungin «Steuerchaos» zu bringen, erteilte das Schweizer Volk seiner Re-
gierung einen Auftrag zur Steuerharmonisierung3+, welcher in zwei Gesetzen
(StHG und DBG) verwirklicht wurde.

Das harmonisierte Schweizer Steuerrecht3s gestattet den Kantonen Steu-
ertarife der Einkommens- Vermogens-, Gewinn- und Kapitalsteuer, Steuersitze
und Steuerfreibetrige3sé frei festzulegen. Dies fiihrt zu einem zwischenkanto-
nalen Steuerwettbewerb, dank dem sich eine kleine Gebietskorperschaft mit-
tels niedrigerer Steuersitze einen Vorteil gegeniiber grosseren Gebietskorper-
schaften verschaffen kann3?. Jedoch bedeuten tiefere Steuern im Ergebnis oft

Steuern belasteten zumeist Bediirftige. Umstiirze und Revolutionen (wie bspw. die
Franzosische Revolution) entstandenin erster Linie durch den Protest gegen die Steu-
erforderungen. Eine Sammlung der «fiskalischen Raffinessen» aus 5000 Jahren findet
sich bei SAHM REINER, Von der Aufruhrsteuer bis zum Zehnten, Wiesbaden 2014.
Zur Schweizer Steuergeschichte sieche SCHALTEGGER/WEDER, Die Bundesfinan-
zen, 27 ff.; HURLIMANN, Steuerwelt(en), 31ff. und KELLER, Visionen, 14 ff. Ein kurzer
Uberblick der Weltsteuergeschichte findet sich bei SCHILTKNECHT, Wohlstand, 176 ff.

33 «DieRechtsquellen des Steuerrechts umfassen [...] diejenigen Prinzipien und Normen,
welche die Anspriiche des Gemeinwesens gegeniiber den Steuerpflichtigen festlegen und
das steuerliche Handeln von Gesetzgeber, Verwaltung, Justiz und Steuerpflichtigen be-
stimmen», REICH, Steuerrecht, §3Rn. 2.

Im Bereich des Schweizer Steuerrechts gehoren dazu folgende Rechtssétze: Volker-
recht (zwingendes Volkerrecht, Volkergewohnheitsrecht, indirekt supranationale
Rechtsnormen, Staatsvertragsrecht), Verfassungsrecht (die BV und die Kantonsver-
fassungen), Gesetzes- und Verordnungsrecht, interkantonale Vereinbarungen sowie
allgemeine Rechtsgrundsitze und Gewohnheitsrecht undrichterliches Recht, REICH,
Steuerrecht, § 3 Rn. 6 ff.

Zur Kompetenzverteilung zwischen dem Bund, den Kantonen und Gemeindenim
Bereich der Steuererhebung siehe Art. 3, 42 ff., 128 ff. BV und REICH, Steuerrecht, § 4
Rn.3ff.

34  Beider Abstimmungvom12.6.1977 wurde Art. 42quinquies 3BV angenommen, vgl. dazu
Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die verfassungsmaéssige
Neuordnung des Finanz- und Steuerrechts des Bundes vom 24.3.1976, BB 1976 1, 1384 ff.

Die Steuerharmonisierungskompetenz des Bundes istim Art. 129 BV festgelegt;
weitere direkte und indirekte Kompetenzen des Bundes in diesem Bereich finden sich
inArt. 49 Abs.1BV (derogatorische Kraft des Bundesrechts), Art. 54 Abs. 1BV (in Bezug
aufdas Aushandeln von DBA), Art. 122 BV (die Kantone diirfen keine Vorschriften auf-
stellen, die das Bundesprivatrecht vereiteln oder iibermissig erschweren oder dessen
Sinn und Geist zuwiderlaufen) und weiteren (Art.1031.V.m. Art. 111 Abs. 3 FusG; auch
auf dem Gebiet der beruflichen Vorsorge und Steueramnestie), dazu REICH, Steuer-
recht, § 8Rn. 2ff.; LOCHER, Steuerharmonisierung, 4 ff.; BEHNISCH URS R., in: Kommen-
tar BV zu Art.129 BV, 2332f., 2335 ff.

35 Dazu BEHNISCH URS R., in: Kommentar BV zu Art.129 BV, 2333 f. und BIAGGINI, BV
Kommentar zu Art. 129 BV, 1040 ff.

36  Art.129 Abs.2BV.; dazu BEHNISCH URS R., in: Kommentar BV zu Art. 129 BV, 23371f.

37  KIRCHGASSNER, Die Situation der Schweiz, 132, fasst dies so zutreffend zusammen:
«[Bleispielsweise [kann] ein kleiner Kanton wie Zug sich dadurch besserstellen, dass er
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tiefere Steuereinnahmen3s. Die Einfiihrung des nationalen Finanzausgleichs
(NFA) im Jahre 195839, welcher auf der Idee der Solidaritit40 basiert und die
Kantone mithilfe eines Ressourcenindexes als finanzstark bzw. finanzschwach
qualifiziert, hat zum Ziel, Finanzressourcen der Kantone gerecht zu verteilen.
Wie viel der einzelne Kanton in den Finanzausgleich einzahlen muss, hingt
von seinen Steuereinnahmen ab. Das NFA-Instrument wird jedoch in der letz-
ten Zeit des Ofteren hinterfragt, da einzelne Kantone es niitzen kénnen, um
fiir sich ungerechtfertigterweise weitere Vorteile zu verschaffen4!.
Grundsatzlich muss ein optimales Steuersystem «die Staatsaufgaben42
nachhaltig finanzieren43 und effizient, fair und einfach44 sein»45. Allerdings

dieSteuersiitze senkt und damit zusdtzliches Steuersubstrat anzieht. Wiirden die grossen
Kantone (wie Ziirich) voll nachziehen, hdtte niemand etwas gewonnen; alle hitten wiede-
rumdiegleichen Steuersdtze, aber geringere Einnahmen. Tatsdchlichwerden die grossen
Kantone jedoch ihre Steuersdtze weniger stark reduzieren. Mit einer Steuersenkung ver-
liert ndmlich ein grosser Kanton relativ viel an Steueraufkcommen durch die geringeren
Steuersdtze, kann aber z.B. —im Verhdltnis zur Zahl der bereits bestehenden inldndischen
Unternehmen — nur wenige zusdtzliche Unternehmen anziehen. Dagegen verliert ein
kleiner Kanton nur wenig Steuereinkommen, kann aber relativ viele zusditzliche Unter-
nehmen anziehen. Im neuen Gleichgewicht haben daher zwar grosse wie kleine Kantone
niedrigere Steuersdtze als im Ausgangsgleichgewicht; die Steuersdtze sind jetzt aber
unterschiedlich. Und wihrend der kleine Kanton sich insgesamt besser stellt als zuvor,
verliert der grosse Kanton, wobei diese Verluste so gross sind, dass sie durch die Gewinne
des kleinen Kantons nicht kompensiert werden kénnen. Somit diirften kleine Kantone
im Allgemeinen niedrigere Steuersdtze haben als grosse.»

38  Vgl. «Zuger Leid und Luzerner Freud», TA-online vom 1.4.2015.

39  HURLIMANN, Eintriglich und gerecht, 62ff.

40 EFD, Nationaler Finanzausgleich.

41  Einzelne Kantone konnen bspw. die Veranlagungen von besonders guten Steuerzah-
lern hinauszdgern, um sich hohe NFA-Zahlungen zu ersparen, «Kantonale Steuerver-
waltungen an die Kandare nehmen», SRF-online vom 14.2.2019.

Bspw. schrieb der Kanton Luzernim Jahre 2015 schwarze Zahlen und der Kanton
Zugrote Zahlen, obwohl Zug so viel in den NFA einzahlte, wie Luzern erhielt, «Zuger
Leidund Luzerner Freud», TA-online vom1.4.2015. Vgl. auch FREY, Steuerwettbewerb,
3f.

42 HETTICH/WETTSTEIN machen auch darauf aufmerksam, dass «die Kosten staatlicher
Aufgaben heute denjenigen Gesellschaftsgruppen [angelastet werden], die von der Er-
fiillung einer Aufgabe mutmasslich am meisten profitieren. [...] Die mittlerweile ansehn-
licheFiillean «Sonderabgaben» wirft zunehmendverfassungsrechtliche Bedenken auf»,
HETTICH/WETTSTEIN, Kostenanlastungssteuern, 538. Die Autoren sind der Meinung,
dass die vielen Sonderabgaben vor allem als Instrument zur Umgehung der in der Bun-
des- und den Kantonsverfassungen vorgegebenen Finanzordnung benutzt werden.

43 «Wegen Sparmassnahmen —Dem Kanton Luzern fehlen Polizisten», SRF-online vom
28.11.2017.

44  D.h.auch praktikabel, dazu LOCHER, Praktikabilitit, 229 ff.

45  KEUSCHNIGG, Finanzwissenschaftliche Prinzipien, 80.
Gemdiss SCHILTKNECHT, Wohlstand, 180f., gibt es zwei verschiedene Stossrichtun-
gen bei der Konzipierung eines optimalen Steuersystems: zum einen mittels einer
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bereitet bereits die exakte Bestimmung des Wertes der Staatstatigkeit grosse
Schwierigkeiten, da hier die nachfrageorientierte Preisbestimmung nicht und
die kostenorientierte nur in einem sehr beschrankten Masse moglich ist. Er-
schwerend kommt hinzu, dass das subjektive Empfinden jeder Biirgerin und
jedes Biirgers anders ist, wenn es um die Bestimmung der Art, der Qualitét
und der Quantitit der Staatsaufgaben geht46.

Wihrend unbestritten ist, dass das einfache Steuersystem transparent
sein muss und sich durch wenige Ausnahmen47? bei der Ermittlung und beim
Definieren der Bemessungsgrundlage auszeichnet, wird die Frage nach einem
gerechten Steuersystem in allen Bevolkerungsschichten48, in der Politik und
in der Lehre seit jeher kontrovers diskutiert. Die Opfertheorie49, wonach der
zu entrichtende Beitrag so zu bestimmen sei, dass jeder Steuerpflichtige ein
gleich schweres Opfer zu tragen habe, kombiniert mit der Grenznutztheorie,
welche die Proportionalitit zwischen Einkommen und Nutzen in Frage stellt,
istumstrittenso. Weitgehend anerkannt ist hingegen, dass das Aquivalenzprin-
zip (auch «benefit principle»51 genannt), wonach «die Abgabe im Einzelfall nicht
in ein offensichtliches Missverhdltnis zum objektiven Wert der staatlichen Gegen-
leistung treten darfund sich in verniinftigen Grenzen halten muss; ebenfalls soll
die Abgabe nach sachlich vertretbaren, objektiven Kriterien bemessen wer-
den»52, nur fiir das Kausalabgaberecht, nichtjedoch bei der Steuererhebung
zur Anwendung kommt, da die Staatsleistungen dem einzelnen Nutzer sehr

ausgeglichenen Einkommensverteilung und zum anderen mittels Begiinstigung des
Wirtschaftswachstums.

46  KEUSCHNIGG, Finanzwissenschaftliche Prinzipien, 82; PFISTER, Besteuerung, 71.

47  «Ausnahmen und Begiinstigungen machen das Steuersystem komplex. Es tauchen
schwierige Abgrenzungsprobleme auf, was begiinstigt ist und was nicht, so dass kost-
spielige Abkldrungen notwendig werden und die Steuererhebung anfillig fiir Einsprii-
chewird. Die Verwaltungs- und Erfiillungskosten beim Staat und bei den Unternehmen
und Biirgern nehmen zu», KEUSCHNIGG, Finanzwissenschaftliche Prinzipien, 94.

48  «Gerechtigkeit ist ein typisch menschliches Optimierungsprogramm, welches dazu
dient, den in der Anarchie infolge von Giiterknappheit herrschenden Verteilungskrieg
eines jeden gegen jeden zu iiberwinden. Da der Einzelne sich nur dann einer zwangsbe-
fugten Sozialordnung unterwerfen und somit in den sozialen Frieden einwilligen wird,
wenn ihm daraus mehr Vorteile als Nachteile erwachsen, muss diese Gerechtigkeit im
Vorteil fiir jeden Einzelnen und fiir alle zusammen bestehen», MATTEOTTI, Steuerge-
rechtigkeit, 69; siehe Kapitel «Last but not least: (Steuer-)Gerechtigkeit», IV.1.4.

49  HONGLER, Leistungsfihigkeitsprinzip, Rn. 22; siehe Kapitel «Last but not least: (Steuer-)
Gerechtigkeit», IV.1.4.

50  Kritikin Bezugaufdie Opfertheorie findet sich bei HONGLER, Leistungsfahigkeitsprin-
zip, Rn. 84 ff.

51  PFISTER, Besteuerung 73f., plidiert dafiir, anstatt des Begriffs «Aquivalenzprinzip»
den Begriff «benefit principle» zu verwenden, da dieser besser zum Ausdruckbringe,
dass die Steuerpflichtigen Nutzen aus den Staatsleitungen ziehen.

52  LOTSCHER, Aquivalenzprinzip, 470.
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schwer zurechenbar sind. Die Anwendung des Aquivalenzprinzips auf die
Steuererhebung wiirde dem Gerechtigkeitsempfinden der Gesellschaft ein-
deutig widersprechen. Das Aquivalenzprinzip steht eindeutig in Konflikt mit
dem Leistungsfdhigkeitsprinzip53.

Auch wenn die Steuererhebungsgrundsdtze in der Schweizer Rechtsord-
nungklar definiert sind, ist das Erreichen des Hauptziels der Steuererhebung —
eine gerechten Steuersystemgestaltung54 —, wie im Rahmen dieser Arbeit noch
aufgezeigt wird, eine nahezu unmogliche Aufgabe.

1.2. ... bei internationalen Sachverhalten

Sobald Besteuerung iiber Staatsgrenzen hinaus erfolgt, gewinnt die Steuer-
erhebung rasant an Komplexitit. Verfiigen in der Schweiz unbeschrinkt steu-
erpflichtige Kapitalunternehmen tiber eine Betriebsstétte55 im Ausland oder
einim Ausland unbeschrankt steuerpflichtiges Unternehmen iiber eine solche
in der Schweiz, stellen sich Fragen in Bezug auf die internationale Gewinnab-
grenzung und die Doppelbesteuerung5s.

Grundsitzlich werden Steuerpflichtige, die in einem Land einen (Wohn-)
Sitz haben und dort auch Einkommen bzw. Gewinne erzielen, von diesem
Land (rdaumliche Zugehdrigkeit57) nach seinen Besteuerungsgrundsétzen und

53  REICH, Leistungsfihigkeitsprinzip, 10; HONGLER, Leistungsfiahigkeitsprinzip, Rn.8
und 21; PFISTER, Besteuerung, 69 ff.

54  Einentheoretischen Versuch der gerechten Steuersystemgestaltung unternahm ein
Team der Experten aus Oxford: «Tax By Design. The Mirrlees Review», Oxford 2011.
Herausgekommen dabei ist gem. KEUSCHNIGG «nur ein informierter Kompromiss zwi-
schen unvermeidlichen Zielkonflikten»; «[ulnd was in der Realitdt davon vielleicht an-
kommt, wird unter dem Einfluss widerstrebender Interessensgruppen und dem Diktat
des politisch Machbaren stark zerzaust, bleibt in der Diskussion isolierter Teile des Steuer-
systems stecken und ist weit entfernt von einer systemischen Betrachtungsweise, dievon
den Wirkungen des Steuersystems als Ganzes ausgeht», KEUSCHNIGG, Finanzwissen-
schaftliche Prinzipien, 80; kritisch dazu auch SCHILTKNECHT, Wohlstand, 178 ff.

55  Bzw. liber einen Geschiftsbetrieb oder ein Grundstiick.

56 Die Doppelbesteuerung entsteht dadurch, dass vergleichbare Steuern in zwei oder
mehreren Staaten von derselben steuerpflichtigen Person fiir denselben Steuergegen-
stand und denselben Zeitraum erhoben werden (sog. juristische oder effektive Doppel-
besteuerung). Die virtuelle Doppelbesteuerung entsteht, wenn zwei Staaten denselben
Sachverhalt zwar besteuern, einer der Staaten die Steuer aber nicht erhebt und die
Steuerpflichtigen somit nur theoretisch doppelt belastet sind, tatsdchlich aber nicht,
LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrungin das internationale Steuerrecht, 1ff. Zum
Begriff «<wirtschaftliche Doppelbesteuerung» (oder «Doppelbelastung») siehe Kapitel
«Materielles Steuerrecht», 1V.2.3.2.b.

57  CAVELTI, Tax Cooperation, Rn. 269 ff. Das US-amerikanische Gesetz FATCA stellt eine
Ausnahme von diesem Prinzip dar, CAVELTI, Tax Cooperation, Rn. 279; siehe Kapitel
«Exkurs USA: Bekdampfung der Steuerdelikte im In- und Ausland und <Monopolisie-
rung> des Steueroasengeschifts», I1.5.
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Gesetzen besteuert (Souveranitit bei der Steuererhebung?8). Der Souveranitat
eines Staates bei der Steuererhebung setzt jedoch einerseits das internatio-
nale Recht und andererseits die gleiche Souverdnitit eines anderen Staates
Grenzen59: «Sovereignty is neither an unlimited nor an absolute power.»60
Quellens!- und Ansissigkeitsstaaten62 besteuern die grenziiberschreiten-
den Einkiinfte mit der gleichen Legitimitit. Damit der internationale Handels-
und Dienstleistungsverkehr durch die Doppelbesteuerung aber nicht zum Er-
liegen gebracht wird, muss Letztere beseitigt oder gemildert werden. In einer
Situation konkurrierender gerichtlicher Zustdndigkeiten bedeutet die Befrei-
ung von der Doppelbesteuerung einen Verzicht auf Einnahmen durch die
Regierungs3. Deshalb stellte sich von Anfang an die Frage nach der gerechten64

58  OSWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 177 ff.; PFISTER, Besteuerung, 51ff.; Kapitel
«... beinationalen Sachverhalten», II.1.1.

59  CAVELTI, Tax Cooperation, Rn. 317 ff.; 0SWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 186 ff.

60  CAVELTI, Tax Cooperation, Rn. 314.
Gleiche Souverinitdt garantiert den Staaten einen gleichen Status in der internatio-
nalen Besteuerung und somit gleiche Wettbewerbsbedingungen bei der Ausiibung
der Steuerhoheit, nicht aber eine faktische Gleichheit: «[E]qual sovereignty does not
mean interstate equity. As explored above, thereis no legal foundation for redistribution
between winning and losing states, for instance in the form of a redistribution of tax re-
venue. [...] Equal sovereignty guarantees states an equal statusin international taxation
andtherefore alevel playing field exercising tax jurisdictions but not a de facto equality»,
CAVELTI, Tax Cooperation, Rn. 340.
Die innerstaatlichen Normen kénnen iiber das Staatsgebiet hinaus ausgedehnt
werden, wenn eine sinnvolle Ankniipfung zum Inland (sog. «genuine link») besteht,
PFISTER, Besteuerung, 48ff.

61  «Quellenstaat» wird als Staat definiert, aus welchem das Einkommen abfliesst (sog.
«inbound taxation»), ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 145.

62  «Ansdssigkeitsstaat» bzw. «Sitzstaat» istjener Staat, in dem der Empféinger des grenz-
iiberschreitenden Einkommens ansassig ist. Der Sitzstaat befasst sich mit der steuerli-
chen Erfassung des Einkommens, das aus Ausland zufliesst (sog. «<outbound taxation»),
ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 145.

63  «Therelief from double taxation involves a surrender of revenue by some government»,
EDWIN SELIGMAN, zitiert nach CAVELTI, Tax Cooperation, Rn. 229.

64 Im Bereich des internationalen Steuerrechts wird zwischen der interindividuellen
(bspw. wie hoch der zu leistende Beitrag zur Deckung des 6ffentlichen Finanzbedarfs
sein muss) und der zwischenstaatlichen (wie die Aufteilung des Steuersubstrats zwi-
schen den Staaten erfolgen soll) Gerechtigkeit unterschieden, m.w.H. PFISTER, Besteu-
erung, 55ff. Gemass KLAUS TIPKE diirfe ein Staat nur diejenigen Biirger besteuern, die
Nutzen aus der staatlichen Leistung zogen; die zur Verfiigung gestellten Leistungen
des Staates sieht er als Grundlage fiir die Aufteilung der gesamten Steuerlast. Gemiss
WOLFGANG SCHON kann das Leistungsfihigkeitsprinzip auch international angewen-
detwerden, jedoch nur wenn eine Welteinkommensbesteuerung gilt. HARALD SCHAUM-
BURG spricht sich fiir das Quellenprinzip aus, da das Welteinkommensprinzip nicht
gerechtsei. Jedoch habe das Quellenprinzip keine Chance, sich international durch-
zusetzen, insbesondere die reichen Staaten wiirden ihn nicht aufgeben wollen, m.w.H.
PFISTER, Besteuerung, 60 ff. PFISTER, Besteuerung, 69, lehnt die Anwendung des Leis-
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Aufteilungs5 der Besteuerungsrechte zwischen dem Ansissigkeits- und dem
Quellenstaat. Wahrend die reichen kapitalexportierenden®6 Glaubigerlan-
der in der Regel versuchten, der Wohnsitzbesteuerung Vorrang zu gebené7,
bevorzugten die kapitalimportierendené8 Schuldnerldnder die Quellenbe-
steuerung. Keines der beiden «Lager» konnte sich zuerst durchsetzen. Nach
der Entstehung des internationalen Steuerrechtsé und spitestens seit dem
Inkrafttreten des dltesten Doppelbesteuerungsabkommens?? werden die

tungsfihigkeitsprinzips aufinternationale Sachverhalte ab: «Das Leistungsfihigkeits-
prinzip kann zur Beantwortung der Frage, nach welchem Prinzip das Besteuerungsrecht
konkurrierender Steuergewalten zugewiesen und gegeneinander abgegrenzt werden
kann, nichts beitragen.»

65  Dasinternationale Steuerrechtkennt zwei Verteilungsprinzipien: das Welteinkommens-
prinzip und das Quellenprinzip. Da eine strikt getrennte Besteuerung in der Praxis
kaum anzutreffen ist, spricht man von einem Dualismus der Steuersysteme. Im Bereich
der internationalen Doppelbesteuerungist jedoch ein deutlicher Vorrang des Weltein-
kommensprinzips feststellbar, m.w.H. PFISTER, Besteuerung, 371f.

66  Kapitalexportneutralitdt liegt vor, wenn ein Investor, egal in welchem Land er sein
Kapital anlegt, mit dem gleichen Steuersatz belastet wird, wie wenn er die gleiche
Summe im Inland investiert hitte. Die Doppelbesteuerung vermeidet man in diesem
Fall durch die Anrechnung im Inland der vom Investor im Ausland bezahlten Steu-
ern. Dieses Prinzip wird von Sitzstaaten bevorzugt, dasie in diesem Fall auch das vom
Investor im Ausland erwirtschaftete Einkommen besteuern. Kapitalexportneutralitdt
kann nur gewéhrleistet werden, wenn die Besteuerung von Kapitalertrdgenim Ausland
denenimInland angeglichen wird (Gleichbehandlung ausgeschiitteter und nicht aus-
geschiitteter Ertrige), zum Ganzen ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 148;
PFISTER, Besteuerung, 99 ff.

67  Diebritische Darstellung der Wohnsitzbesteuerungstand bspw. in einem scharfen Kon-
trast zudem der Vereinigten Staaten. Wahrend die Briten sich weigerten, die Steuer-
anspriiche der Herkunftslinder anzuerkennen, fiihrten die USA eine bemerkenswert
grossziigige Steuergutschrift fiir im Ausland gezahlte Steuern ein. Der Streit zwischen
Wohnsitz- und Herkunftslindern und zwischen der britischen und der US-amerika-
nischen Regierung setzte sich in der Internationalen Handelskammer fort und hatte
einen Einfluss auf die spitere Diskussion iiber die internationale Doppelbesteuerung
im Volkerbund, CAVELTI, Tax Cooperation, Rn. 232 ff.

68 Im Gegensatz zur Kapitalexportneutralitit garantiert die Kapitalimportneutralitit,
dassin einem Land alle Investitionen gleich besteuert werden, unabhéngig davon, ob
es sich um anséssige oder um auslidndische Investoren handelt. Dieses Prinzip bevor-
zugen die Quellenstaaten, da es dazu fiihrt, dass im Sitzstaat des Investors die im Aus-
land versteuerten Ertrage von der lokalen Steuer befreit werden; unter diesem System
haben die Sitzstaaten grosses Interesse daran, dass die zur Anrechnung gebrachten
ausldndischen Steuern moglichst tief sind. Die beiden Methoden schliessen sich grund-
sitzlich gegenseitig aus, ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 147 ff.

69 Dasinternationale Steuerrecht hat seinen Ursprung in der Kombination von drei ge-
schichtlichen Entwicklungen: der Volkerwanderung, der Steigerung der Wichtigkeit
des Kapitals und der Entstehung der Einkommensbesteuerung als vorherrschende
Form der Einnahmenerzielung, CAVELTI, Tax Cooperation, Rn. 28f.

70  Zur Geschichte von DBA und Entwicklungen bei den Bestrebungen zur Vermeidung
einer internationalen Doppelbesteuerung siehe LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Ein-
fithrungin das internationale Steuerrecht, 17ff.; CAVELTI, Tax Cooperation, Rn. 51 ff.
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Besteuerungsbefugnisse mittels zwischenstaatlicher Vereinbarungen (meis-
tens nach dem OECD-MA und damit meistens zugunsten von Sitzstaaten7!)
festgelegt72.

Der primére Zweck der Doppelbesteuerungsabkommen bestand anfangs
vorwiegend darin, die Doppelbesteuerung von natiirlichen und juristischen
Personen mit internationalen Ankniipfungspunkten im Bereich der Einkom-
mens- und Vermogenssteuern zu vermeiden und so den internationalen Han-
delund grenziiberschreitende Investitionen zu férdern. Dieser Zweck und die
DBA-Inhalte erfahren in der letzten Zeit aus mehreren Griinden stetig Ande-
rungen. Einerseits passte die OECD im Rahmen ihrer Transparenzbestrebun-
gen bzw. des «Kampfes gegen die Steueroasen» das OECD-MA sowie den Kom-
mentar dazu mehrmals an73. Der Zweck der DBA wurde dadurch erheblich aus-
geweitet, bis letztlich der Informationsaustausch im Vordergrund stand74.

Zudem bauen die Quellenstaaten aufgrund ihrer wachsenden wirt-
schaftlichen Bedeutung und des gestiegenen politischen Einflusses immer
mehr Druck auf den «Club der Reichen»75 auf. Sie sind nicht linger bereit,
aufgrund der vor langer Zeit festgelegten Ankniipfung an Sitz und Betriebs-
stitten auf die ihnen zustehenden Besteuerungsrechte zu verzichten. Die
OECD kann die Kritik seitens der Quellenstaaten und deren Bediirfnisse nicht

GEORG VON SCHANZ und ADOLPH WAGNER legten die theoretischen Grundlagen fiir
die Besteuerung ausldndischer Einkiinfte, CAVELTI, Tax Cooperation, Rn. 56 ff.

In der Schweiz iiberliess der Bund die Regelung der internationalen Steuerkon-
flikte zuerst den Kantonen. Die erste Vereinbarung zwischen dem Kanton Waadt und
Grossbritannien wurde 1872 unterschrieben. Das erste DBA des Bundes kam 1937 mit
dem Deutschen Reich zustande, LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das inter-
nationale Steuerrecht, 29ff.

71  DieBefreiungsmethode wird von den Staaten favorisiert, welche eng mit dem Ausland
verflochten und exportorientiert sind. Sie haben ein Interesse daran, dass internatio-
nale Wirtschaftsaktivititen aus steuerlicher Sicht nicht behindert werden. Sie gewdhr-
leistet, dass die im Ausland titigen Unternehmen nur auf dem ausldndischen Niveau
besteuert werden, LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale
Steuerrecht, 34. Durch die Anrechnungsmethode wird eine im Ausland vorteilhafte
Besteuerungen im Ansdssigkeitsstaat neutralisiert, LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Ein-
fiihrungin dasinternationale Steuerrecht, 34. Siehe auch Kapitel «Vorgeschichte und
Ziele», I1I.1.

72 Zugleichwerden die Methoden festgelegt, nach welchen allféllige Doppelbesteuerun-
gen zu vermeiden sind.

73  Das OECD-MA wurdein den Jahren 2005, 2010 und 2017 revidiert, KOLB, Update 2005,
504 ff.; DIGERONIMO/KOLB, Update 2010, 669 ff.; BENDLINGER, OECD-Musterabkom-
men, 450 ff.; OPEL, Neuausrichtung, 18 ff. Rechtlich problematisch sind allerdings vor
allem die stiindigen Anderungen des OECD-MA-Kommentars und deren dynamische
Verwendung bei der Auslegung, siehe Kapitel «<Doppelbesteuerungsabkommen und
Steuerinformationsabkommeny, 1V.2.2.2.

74  NOBEL, Schweizerisches Finanzmarktrecht, §16 Rn. 62; OPEL, Neuausrichtung, 24 ff.
75  SieheKapitel «Erstes Ziel: BEPS-Projekt-konforme Umsetzung?», IV.1.1.
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2. Auswirkungen der Globalisierung 15

mehrignorieren76. Das BEPS-Projekt hatironischerweise einen Paradigmen-
wechsel in der internationalen Unternehmensbesteuerung angestossen,
obwohl es genau das zu vermeiden versuchte?7.

2. Auswirkungen der Globalisierung
2.1. Globalisierung und Politik

Der Duden definiert «Globalisierung» als die «weltweite Verflechtung in den
Bereichen Wirtschaft, Politik, Kultur u.a.»78. Das Wachstum des Welthandels
und auslidndischer Investitionen, die Vernetzung der Finanzmaérkte, die Mo-
bilitit von Kapital und Personen, die Digitalisierung der gesellschaftlichen
Beziehungen sowie die Zunahme globaler Unternehmenskooperationen und
der Anzahl der Global Player haben dazu gefiihrt, dass die Welt zum Global
Village geworden ist.

Die Kritiker der Globalisierung behaupten, diese habe ganz spezielle
negative Auswirkungen auf die Funktionstiichtigkeit der Politik in demokra-
tischen Landerns8?. Es ist anerkannt, dass politische Steuerung im Normalfall
einem Staat vorbehalten ist. Jeder souverine Staat ist befugt, innerhalb der
Staatsgrenzen allgemeinverbindliche Regelungen zu erlassen. Im besten Fall
wurde er dazu durch das Volk in einem demokratischen Prozess legitimiert.
Dieiiber dieses staatliche Handeln hinausgehenden Krifte wiirden sich gemass
den kritischen Stimmen der demokratischen Kontrolle entziehen und seien
daher auch fiir die Demokratie schidlich. Dem ist zuzustimmen.

Bedauernswert sind insbesondere die Entwicklungen, die seit den
1970/80er-Jahrenin der politischen Arena zu beobachten sind. Seit jener Zeit
befindet sich das nationalstaatliche Regieren in einer umfassenden Legiti-
mationskrise. Einerseits triagt die Komplexitét der Staatsaufgaben zu dieser

76  Letztlich wird ihnen als «<Marktstaaten» ein Anteil an Besteuerungsrechten verspro-
chen. Zwar sind die Anteile nicht gross, aber es ist wohl erst der Anfang, siehe Kapitel
«Besteuerung digitalisierter Wirtschaft», I11.3.3.

77  Die OECD war von Anfang an im Rahmen ihres BEPS-Projekts bestrebt, die Besteue-
rungsrechte der Sitzstaaten zu sichern, siehe Kapitel «Erstes Ziel: BEPS-Projekt-kon-
forme Umsetzung?», IV.1.1.

78  Siehe Duden, Globalisierung; vgl. auch POLLERT/KIRCHNER/POLZIN, Wirtschaft, 225.
Inder Lehre wird zwischen der Internationalisierung (Verhiltnis «Schweiz — anderes
Land») und der Globalisierung (Verhiltnis «<Schweiz — die restliche Welt») unterschie-
den, KUNZ, Amerikanisierung, 38.

79  Der Begriff stammt vom kanadischen Medientheoretiker MARSHALL MCLUHAN,
KUNZ, Amerikanisierung, 51.

80 zURN, Regieren, 26.
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Krisebei, andererseits liegen «die Grenzen sozialer Handlungszusammenhdnge
[heute] in vielen Bereichen jenseits der politischen Grenzen des Nationalstaates.
[...] Die gegenwiirtigen [...] Instrumente des Regierens beziehen sich demgegen-
iiber inihrer Mehrzahlnachwievor auf den Nationalstaat. [...] Diesfiihrt zu einer
reduzierten Fdhigkeit zu regieren [...].»81.

Die unzihligen Herausforderungen im Prozess der Gestaltung des inter-
nationalen Rechts und des Volkerrechts und die darauffolgende Uberforde-
rung des Staates senken ebenfalls die Wahrscheinlichkeit des erfolgreichen
Staatshandelns, was zur Ineffektivitédt der politischen Steuerung in einigen
Politikbereichen fiihrt. Die Staaten mussten einsehen, dass eine ausschliess-
lich nationale Politik auf bestimmten Gebieten nicht mehr moglich ist82.

Besonders betroffen von den besagten Tendenzen sind Bereiche wie die
Umwelt, nachhaltige Entwicklung, internationale Sicherheit und der Bereich
der Okonomies3. Starken Einfliissen von aussen ist seit einiger Zeit ebenfalls
die nationale Finanzpolitik ausgesetzt. Dem Staat entgleitet hier einerseits die
fiskalische Souverinitit, andererseits zeichnet sich eine starke Politisierungs4
der offentlichen Finanzen abss.

Die Nationalstaaten reagieren auf den Verlust an Steuerungsfiahigkeit mit
einer Zusammenlegung ihrer Problembearbeitungskompetenzen auf inter-
nationaler Ebene. Die Intensivierung der Zusammenarbeit der Staaten machte
sie zu Verhandlungspartnernsé und liess eine neue «Form nicht staatlicher
Regulierung oder Selbstregulierung [entstehen], die vor allem global geprdgt
und grenziiberschreitend oder transnationalist. Sie konstituiert einen Regulie-
rungsraum, der ausserhalb desjenigen der staatlichen Regulierung steht. Dieser
Regulierungsraum kennt keine Grenzen. Er transzendiert die Einflusssphdiren
sowohl des staatlichen als auch des Volkerrechts.»87

Der OECD blieben diese Entwicklungen der internationalen Politik nicht
verborgen. Bereits im Jahre 1994 erkannte sie die Bedeutung der internationa-

81  ZURN, Regieren, 20f.

82  SENN, Transnationalitdt, 493 ff.

83  EtwainBezugaufdieeinzelstaatlichen Versuche der Regulierung finanzieller Trans-
aktionen, die an der zunehmenden globalen Vernetzung der Finanzmaérkte scheitern,
vgl. RIXEN, Politisierung, 262.

84  zURN, Regieren, 19, definiert die Politisierung als «Prozess mittels dessen Entscheidungs-
kompetenzen und die damit verbundenen autoritativen Interpretationen von Sachver-
haltenindiepolitische Sphdre gebracht werden, d.h. entweder indas politische Teilsystem
(definiert durch die politische Funktionslogik) oder in den politischen Raum (definiert
durch Debatten iiber die angemessene Funktionslogik fiir eine gegebene Problemlage)
transportiert werden».

85  SieheKapitel «... beiinternationalen Sachverhalten», I1.1.2.

86  BROZUS/TAKE/WOLF, Vergesellschaftung, 27 ff.

87  SENN, Transnationalitdt, 496 f.; zu Kooperationsformen SENN, Transnationalitit, 502 ff.
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len Kooperationss. Seitdem tibernahm die OECD nach und nach auch die
Arbeiten betreffend die Entwicklung und den Vollzug der internationalen
Standards im Steuer-und Finanzbereichs9. Dies tat sie zusammen mit anderen
Organisationen, wie der G20, dem Financial Stability Board®®, der Financial
Action Task Force on Money Laundering (FATF)%! und dem Global Forum on
Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes92.

Neben der OECD & Co. erlangen auch Nichtregierungsorganisationen
(NGO) immer mehr Einfluss in politischen Belangen, seit Kurzem ebenfalls in
Bezugauf die internationalen steuerrechtlichen Fragestellungen. Eine bedeu-
tende Rolle auf diesem Gebiet fillt zurzeit dem Tax Justice Network (TJN)93 zu.

Da die Weltbevolkerung den NGO tendenziell und nachweislich mehr
Respekt und Vertrauen entgegenbringt als der OECD und der G20%4, finden
die Ersteren in internationalen Wirtschafts- und Finanzfragen immer mehr
Gehor9s. Insbesondere wurde ihre Zusammenarbeit im Rahmen der UNO-
Projekte erheblich intensiviert, da die Vereinten Nationen —seitdem die
OECD die Federfiihrung iibernommen hat —auf die Zusammenarbeit mit

88  OECD (1994), Regulatory Cooperation for an Independent World.

89  ImOECD-Steuerausschusssind mehrheitlich Steuerexperten aus den nationalen Minis-
terien vertreten; deswegen ist der OECD-Steuerausschuss eine «transgouvernemen-
tale Expertokratie», RIXEN, Politisierung, 264.

90 Das Financial Stability Board (FSB) ist ein globales Gremium, das die Themen von
grundlegender systemischer Bedeutung fiir die weltweite Finanzstabilitat diskutiert.
Dem FSB gehoren Vertreter von Finanzministerien, Zentralbanken und Aufsichtsbe-
horden der G20-Staaten, Repréasentanten Spaniens und der Europiischen Kommission
sowie Vertreter der internationalen Standardsetter und bedeutender Finanzinstituti-
onen (unter anderem IWF, Weltbank, BIZ, EZB) an.

91  Die FATF wurde per Beschluss der Ministerkonferenz der G7-Staaten ins Leben geru-
fen. Sie hat mehrere Dutzend Empfehlungen zur Bekimpfung der internationalen
Geldwischerei ausgearbeitet, HESS, Die Moglichkeiten, 137f.

92  Das Global Forum fiihrt seit Oktober 2010 Peer Reviews durch, deren Ziel ist es, die Ein-
haltung von Standards in Mitgliedsldndern zu beurteilen und so ein «Level-Playing-
Field» zu erreichen; siehe Kapitel «Globalisierung und Steuerwettbewerb», I1.2.3.

93  DasTJNschldgtbeispielsweise vor, eine «Weltsteuerorganisation» zu griinden. Seine
konkreten Vorschlidge beinhalten das AIA, Country-by-Country Reporting und den
Verzicht auf Steuerplanung als ein Element der «Corporate Social Responsibility».
Das Ziel ist, den Verbrauchern zu erméglichen, politisch verantwortliche Marktent-
scheidungen zu treffen, RIXEN, Politisierung, 272 ff.

94  ZURN, Regieren, 8ff.

95  Zurweltweiten Steuergerechtigkeit sollen gemass den Nichtregierungsorganisationen
folgende Massnahmen beitragen: Die Besteuerungskompetenzen sollen auf eine Art
«Weltsteuerorganisation» iibertragen, eine einheitliche Bemessungsgrundlage ge-
schaffen, ein weltweiter Mindeststeuersatz fiir Konzerne und Steuern auf sehr hohe
Einkommen und Vermégen eingefiihrt werden. Zum ideellen Bild der gerechten (Steu-
er-)Gesellschaft gehort auch die NGO-Forderung des freiwilligen Verzichts der Unter-
nehmen auf Steuerplanung als Element der «Corporate Social Responsibility», vgl.
RIXEN, Politisierung, 265 ff.; ZURN, Regieren, 276.



https://perma.cc/F8D7-4YU8
https://perma.cc/4USP-HSF9
https://perma.cc/VRG8-T7ZZ
https://perma.cc/F8D7-4YU8
https://perma.cc/F8D7-4YU8

18 I1. Steuererhebung vor Veroffentlichung des BEPS-Berichts

NGO angewiesen sind, um iiberhaupt irgendeine Wirkung zu erzielen. Die
OECD hingegen ldsst die Mitwirkung von NGO nur in einem begrenzten Aus-
mass zu, umihren eigenen einflussreichen Status in der internationalen Wirt-
schafts- und Finanzpolitik nicht zu gefihrden?s.

Durch diesen Mix aus Staaten als Verhandlungspartner, Regierungs- und
Nichtregierungsorganisationen wird eine neue politische Dynamik entwickelt,
infolge welcher nicht nur die Art und Weise der globalen Kooperation neu ge-
schriebend7, sondern auch die globale Rechtssetzung und -anwendung neu
definiert werden. In einem Global Village findet naturgemass das Global Law
Anwendung.

2.2. Globalisierung und Recht
2.2.1. Transnationalitit im Recht und Rechtsangleichung

Wie bereits festgestellt, bedarf die transnationale Politik eigener Regulierungs-
mechanismen, die den Tendenzen der Globalisierung gerecht werden und sich
von denen der nationalen Steuerungsmittel unterscheiden. Dieses Bediirfnis
wird neu vom transnationalen Recht gedeckt98. Das transnationale Recht
ist nicht von Staaten geschaffen, um grenziiberschreitende Sachverhalte zu
regeln, und gilt auch nicht als zwischenstaatliches Recht. Die transnationale
Rechtserzeugung erfolgt durch die Regierungs- und Nichtregierungsorga-
nisationen und wird typischerweise in Form der internationalen Vertrége,
Abkommen und Konventionen verwirklicht.

Als eine direkte Folge der Globalisierung kann ebenfalls die Rechtsanglei-
chung angesehen werden, die als «gegenseitige Beeinflussungen von nationalen
Rechtsordnungen mit dem Ergebnis einer materiellen Anndherung in erster
Linie in Rechtssetzungen und gelegentlich in Rechtsanwendungen»99 definiert
werden kann. Internationale Angleichungen kénnen global und regional statt-
finden190, Vor allem die globalen werden von priavalenten Rechtssystemen
vorgegeben, welche politisch, wirtschaftlich und militirisch den anderen
iiberlegen und deswegen weltweit dominant sind101. Fiir die «<schwicheren»

96 Zum Ganzen RIXEN, Politisierung, 280f.

97  Am Anfang herrschte die Idee einer Kooperation in Form einer umfangreichen Har-
monisierung. Danach wurden flexible und unverbindliche Losungen gefragt, vgl.
SENN, Transnationalitit, 504f.

98  SENN, Transnationalitit, 497 ff.

99  Rechtsangleichungist ein Oberbegriff fiir Rechtsharmonisierungen einerseits sowie
Rechtsvereinheitlichungen andrerseits, KUNZ, Amerikanisierung, 38.

100 Siehe hintenbei FN113.
101 Siehe Kapitel «<Amerikanisierung und Européisierung der Rechtssysteme», I1.2.1.2.
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Rechtsordnungen besteht ein faktischer Zwang, die von supranationalen
Organisationen erlassenen Standards zu iibernehmen bzw. die Rechtsordnun-
genvon «dominanten» Strukturen zu exportieren, obwohl sie ihrer eigenen
Rechtsordnung oft eindeutig widersprechen102,

Im Unterschied zum grenziiberschreitenden Warenverkehr, wo die
Schweizer Eidgenossenschaft ihre Position als Exportland03 trotz des star-
ken Frankens weiterhin sichern konnte, ist sie neuerdings oft gezwungen, aus-
landische Rechtskonzepte zu importierent04. Inihrer Rechtssetzung versucht
sie soweit moglich sich den internationalen Trends der Rechtsangleichung
zu widersetzen. Abweichende Normen, die dadurch entstehen (sog. Swiss
Finishes) sind rechtspolitisch motiviert und werden regelmassig fiir schwei-
zerische Standortvorteile genutzt105,

Rasante und unvorhersehbare Anderungen der Gegebenheiten in der
globalisierten Welt haben die nationale Rechtsetzung —auch die schweizeri-
sche —buchstéblich auf den Kopf gestellt. Man gewinnt den Eindruck, dass
nicht die Gesetzgebung vorausgeht, sondern die Gesetze den Tatsachen (vor
allem den durch die internationale Gemeinschaft bereits geregelten Frage-
stellungen) im Nachhinein angepasst werden. «Es geht somit um die Steuerung
der maglichen Interaktionen zwischen dem staatlichen Recht und den transna-
tionalen Entwicklungen. Mit anderen Worten handelt es sich um eine Frage der
Gouvernementalit(it.»106

Diese Entwicklungen fiihren dazu, dass fast kein Land mehr in den Berei-
chen, welche internationale Verbindungen und Beriihrungspunkte aufwei-
sen, seinen Biirgern Rechtssicherheit mittels Gesetzen garantieren kann. Das
nationale Recht verliert allméhlich seine selbstandige Bedeutung107.

Internationale Organisationen als «Globalisierungs-Motoren» schaffen
die grundsitzlichen Rahmenbedingungen und Regulierungsstandards, die
funktional orientiert sind und zur Steigerung der Effizienz beitragen sollen.
«Gleichzeitig dienen sie zur Verwirklichung und zum Schutz der eigenen Inter-
essender privaten Gruppen, die sie definieren und einfiihren.»108 Dies birgt ein

102 Die einzige Wahlfreiheit besteht darin, dass die Staaten frei sind zu entscheiden, auf
welchem Wege sie die «Vorschldge» der internationalen Organisationeninihre eigene
Steuergesetzgebung iibernehmen, KUNZ, Amerikanisierung, 40.

103 Vgl. bspw. «Was die Schweiz reich macht», Republik-online vom 23.7.2018.

104 Die Ausnahme vondieser Regelist das tiirkische Gesetz von 1926, welches auf dem ZGB
beruht; seitdem nimmt die Bedeutung des ZGB jedoch auch in der Tiirkei konstant ab.

105 Esgeht dabei um den sog. Wettbewerb der Rechtsordnungen, KUNZ, Amerikanisie-
rung, 37.

106 SENN, Transnationalitit, 494.

107 KUNZ, Amerikanisierung, 40.

108 Zum Ganzen SENN, Transnationalitit, 501.
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erhebliches Konfliktpotenzial mit den staatlichen Rechtskonstrukten. Die
Konflikte lassen sich aufgrund der tatsdachlichen Zwénge der voranschreiten-
den Globalisierung kaum auflésen. Auch ist keine Vorbeugung moglich.

Esistzu erwarten, dass das Recht weiter globalisiert wird —sowohlim
privaten als auch im 6ffentlichen Bereich —und die Rechtsentwicklungen
vermehrt ausserhalb nationaler Rechtsordnungen stattfinden werden109.

Das Aufrechterhalten der Illusion einer vollstindigen Kontrolle {iber das
eigene Rechtssystem kann sich ausgesprochen nachteilig auf den eigenen
Standort auswirken. Wenn die «Vorschldge» von aussen ad hocin das eigene
Rechtssystem wie ein Fremdkorper implantiert werden miissen, bedeutet
dies, dass die Staatsregierung erneut zu reagieren gezwungen ist, anstatt zu
agieren110, Sie ist dem Willen der supranationalen Machtstrukturen erneut
schutzlos ausgeliefert.

Um diesem vorzubeugen, sollten die Regierungen nach nachhaltigen Stra-
tegien und Mechanismen suchen, welche eine flexible Gestaltung der staat-
lichen Rechtsordnung und folglich ein angemessenes Agieren gegeniiber der
voranschreitenden Transnationalisierung des Rechts ermdglichen!11, Dieser
Prozess konnte jedoch —abhéngig von der Art des politischen Systems —so-
wohl dusserst miithsam werden und auf Widerstand stossen, als auch in den
meisten Fillen hochstwahrscheinlich keine politische Mehrheit finden. «[Djer
Verdacht niihrt [sichl, dass die Ubergabe einer politischen Entscheidung an eine
offentlichkeitsferne internationale Institution primdr dazu dient, nationale
politische Widerstidnde zu umgehen [...] oder [dass] sich eine Regierung von
schwierigen Fragen zu befreien versucht.»112

Demnach wird vermutlich die Rechtssetzungshoheit —auch die der
Schweiz —vermehrt auf Wirtschaftsorganisationen wie die OECD schleichend
tibertragen und das Soft Law wird in kiirzester Zeit zum Hard Law13.

109 Beispiele dazubei SENN, Transnationalitit, 507 ff.
110 RIXEN, Politisierung, 265ff.

111  SENN, Transnationalitit, 501.

112 ZURN, Regieren, 30.

113 Bspw. publizierte die OECDim Jahre 1999 «OECD Principles of Corporate Governance»,
welche einen grossen Einfluss auf die internationale Rechtsentwicklung hatten; die
DBA zwischen Osterreich und Deutschland enthalten in Art. 28 Abs. 2 eine Ausnahme-
klausel, welche Bezug auf den «unfairen» Steuerwettbewerb nach der OECD-Defini-
tion nimmt, SCHON, Steuerwettbewerb, 378; KUNZ, Amerikanisierung, 38. Siehe auch
Kapitel «cAuswirkungen auf Schweizer Rechtsordnung», IV.5.3.
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2.2.2. Amerikanisierung und Europaisierung der Rechtssysteme

Einen —zumindestrechtlichen — Souveranitétsverlust14 aufgrund der tatsdch-
lichen Rechtshoheitsiibertragung auf dominante Rechtssysteme haben die
dominanten Rechtssysteme selbst nicht zu befiirchten.

«Mit dem Heranwachsen der USA zu einer globalen Macht erfolgte fast
zwangsldufig eine rechtliche Emanzipation sozusagen «vom Rest der Welt». Diese
teils bewussten und teils unbewussten Tendenzen fiihrten zu Expansionismus
sowie Isolationismus [des US-amerikanischen Rechts]»115. Die beiden Tenden-
zen im US-Recht fiihrten zur Amerikanisierung anderer Rechtsordnungen!16,

Das anschaulichste Beispiel dafiir ist die weltweite Expansion des US-Ge-
setzes FATCA117,

Wegen des fallenden Eurokurses wihrend der Eurokrise waren Banken
und Versicherungen gezwungen, sich Euroanleihen aus ihren Depots zu ent-
ledigen und als Ersatz zusitzliche US-Staatsanleihen zu kaufen. Die amerika-
nische Borse eroberte im Sturm die Finanzmaérkte weltweit. Die USA nutzten
diesen weltweiten Anlagenotstand «brutal» aus und ergriffen ungeniert die
Gelegenheit, auf Kosten anderer Linder ein paar Milliarden der ihnen bisher
entgangenen Steuereinnahmen!18 zuriickzuholen. Zu diesem Zweck haben sie
das entsprechende Steuergesetz erlassen, das «zum Inbegriff fiir Notigung ge-
worden»119 ist. Fiir die Anlagemoglichkeiten in den USA haben nicht wenige
Finanzinstitute und Landesregierungen einen viel zu hohen Preis bezahlt120.

Aufunserem Kontinent ist seit Langem die Tendenz zum Acquis commu-
nautaire!2! feststellbar. Die zunehmende Europdisierung hatte erhebliche

114 KUNZ, Amerikanisierung, 52f.

115 KUNZ, Amerikanisierung, 44.

116 M.w.H.KUNZ, Amerikanisierung, 44f.

117 Zum Ganzen siehe Kapitel «Exkurs USA: Bekdmpfung der Steuerdelikte im In- und
Ausland und <Monopolisierung> des Steueroasengeschifts», I1.5 und Kapitel «Die
Schweiz und die USA», 11.4.3.

118 Dabeibeliefen sich die Einnahmen durch FATCA laut Schitzung der Experten auf
8,5 Milliarden Dollar jahrlich, die Kosten der Bankinstitute weltweit jedoch auf ca.
100 Milliarden Dollar, «Steuerabkommen mit den USA vor Weihnachten angepeilt»,
TA vom 15.11.2012, 39.

119 «Kantoneverlangen vom Bund Alternativen zur Abgeltungssteuer», TA vom 11.4.2013, 37.

120 Wahrenddie EUden automatischen Informationsaustausch zwischen den Behérden
akzeptierte, um zu vermeiden, dass das US-Steuerrecht auf ihrem Territorium seine
Geltungerlangt, handelte die Schweiz mit der IRS ein Spezialmodell einer Meldepflicht
aus (um die Verhandlungen mit Deutschland zur Abgeltungssteuer nicht zu gefdhrden)
und iibernahm so faktisch das US-Steuerrecht fiir die Schweizer Banken, «USA spielen
Starke des Finanzplatzes voll aus», TA vom 30.11.2012, 43.

121 M.w.H. KLASER, Die Einwirkungen, 3f.
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Auswirkungen auch auf die Aufteilung der Rechtskreise. Der romanische und
der deutsche Rechtskreis sind unter dem Einfluss des EU-Rechts zusammen-
gewachsen und werden ferner eher zum Untersuchungsobjekt der Rechtsge-
schichte. Die Zukunft geh6rt dem europdischen Rechtskreist22.

Auch das Schweizer Rechtssystem ist diesen Tendenzen unterlegen. Die
bilateralen Abkommen mit der Europadischen Union wirken sich bereits un-
mittelbar auf das Schweizer Steuerrecht aus!23. Das europdische Recht beein-
flusst das schweizerische auch indirekt: Die EU-Kompatibilitatspriifung124,
die Rechtsvergleichungbei der Liickenfiillung und der autonome, oder bes-
ser gesagt der systematische Nachvollzug125 von EU-Recht sind nur wenige
Beispiele der Integration ohne Mitgliedschaft126.

2.3. Globalisierung und Steuerwettbewerb

Globalisierungskritiker sehen nur wenige Vorteile der Globalisierung. Gleich-
zeitig habe sie viele Schattenseiten: Unter anderem trage die Globalisierung
dazubei, dass die weltweite Ungleichverteilung globaler Ressourcen und der
Einkommen sowie die soziale Ungleichheit allgemein stark gestiegen seien127.

Zu den Auswirkungen der Globalisierung zahlt auch die Starkung des
Standortwettbewerbs der Staaten, d.h. ihrer Bemiihungen, die Attraktivitat
der eigenen Volkswirtschaft als Wirtschaftsstandort im internationalen Ver-
gleich zu verbessern.

Zur Beurteilung der Wettbewerbsfihigkeit eines Staates als Unterneh-
mensstandort werden unter anderem Faktoren wie die Infrastruktur, Kredit-
wiirdigkeit, Subventionspraxis, arbeitsrechtliche Bestimmungen sowie der
Umfang der Regulierung und staatlicher Eingriffe und ebenso das Vorhanden-
sein der ernstzunehmenden Férderungsmassnahmen fiir Forschung und Ent-
wicklung etc.128 beigezogen. Eine wichtige Rolle spielt dabei selbstredend

122 KUNZ, Amerikanisierung, 46f.

123 Esbesteheninsgesamt knapp 130 Vertrige zwischen der Schweiz und der EU, die fiir
den Steuerrechtsbereich wichtig sind, KLASER, Die Einwirkungen, 9 ff.

124 Die EU-Kompatibilititspriifung hat zum Zweck sicherzustellen, dass die Abweichun-
gen vom EG-Recht nur noch bewusst, in voller Kenntnis der Auswirkungen auf das
Aussenverhiltnis der Schweiz, erfolgen.

125 Derautonome Nachvollzug bezweckt, dass Drittlandnachteile iiberwunden werden.
Davonder «Autonomie» zurzeit jedoch keine Rede sein kann, wird in der Lehre bereits
die Verwendung des Begriffs «systematischer Nachvollzug» vorgeschlagen.

126 Zur Ganzen VAHL/GROLIMUND, Integration; KUNZ, Amerikanisierung, 46 ff.; REICH,
Einfluss, 150 ff.

127 Siehe Kapitel «Last but not least: (Steuer-)Gerechtigkeit», IV.1.4.
128 POLLERT/KIRCHNER/POLZIN, Wirtschaft, 151.
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das Steuersystem des Landes. Die Steuerwettbewerbsfihigkeit beeinflusst
unter anderem solche Aspekte wie die Hohe der Steuersitze, die Art der steuer-
lichen Rechnungslegung und des Informationsaustausches mit anderen Lan-
dern, Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (v.a. Anrechnungs-
bzw. Freistellungsmethode129) etc. Ein Land kann seine Steuerwettbewerbs-
fahigkeit verbessern, wenn es die wirtschaftliche Doppelbelastung reduziert
oder gar behebt, die Methoden der Einkiinfteermittlung anpasst oder die
Grenze zwischen der beschrankten und der unbeschriankten Steuerpflicht
anders zieht.

Inder Lehre ist umstritten, ob Steuerwettbewerb eine gute oder schlechte
Erscheinungist. Wissenschaftliche Untersuchungen belegen beides130. Aus-
serdem habe der Steuerwettbewerb keinen erkennbaren Einfluss auf die
Steuerquote im Allgemeinen oder auf die Unternehmenssteuereinnahmen
im Besonderen. Er beeinflusse jedoch die Struktur der Besteuerung mit rele-
vanten Folgen fiir das Wirtschaftswachstum?131.

Die liberwiegende Mehrheit der Steuerlehre anerkennt positive Effekte
des Steuerwettbewerbs: «Er soll disziplinierend wirken sowohl auf Seiten des
Staates, welcher die Versorgung mit dffentlichen Giitern und den Steuersatzin ein
ausgewogenes Verhdltnis bringen muss, als auch auf Seiten des Steuerzahlers, der
ebenfalls eine «Kosten-Nutzen-Rechnung» seiner Steuerlast aufstellen wird.»132
Der Steuerwettbewerb schafft also einen Anreiz zur Reduzierung der Steuer-
last und er schiitzt auch vor iibermissigen Steuerzugriffen des Staates.

129 Siehe Kapitel «Doppelbesteuerungsabkommen und Steuerinformationsabkommeny,
IV.2.2.2.

130 Mit weiteren Hinweisen KIRCHGASSNER, Die Situation in der Schweiz, 126 ff.; FREY,
Steuerwettbewerb, 5f.; BEHNISCH URS R., Legitimer Kampf um Standortvorteile auf
nationaler und internationaler Ebene, NZZ vom 21.2.2007, 17; POLLERT/KIRCHNER/
POLZIN, Wirtschaft, 93; SCHILTKNECHT, Wohlstand, 205 ff.

131 GENSCHEL, Die Internationalisierung, 243; bei KIRCHGASSNER, Die Situation in der

Schweiz, 135, findet sich eine Ubersicht der Theorien zum Steuerwettbewerb:

a. die Mobilititsthese besagt, dass niedrige Steuern und/oder ein hohes Niveau 6ffent-
licher Leistungen mobile Produktionsfaktoren anziehen;

b. dieEffizienzthese besagt, dass bei mobilen Produktionsfaktoren fiskalischer Wettbe-
werbdazufiihrt, dass die 6ffentlichen Leistungen eher den Wiinschen der Biirgerinnen
und Biirger entsprechen;

c. die Asymmetriethese besagt, dass die Steuern in kleinen Gebietskorperschaften
geringer sind alsin grossen;

d. die Agglomerationsthese besagt, dass die Steuern in Agglomerationen hoher sind als
in peripheren Gebieten;

e. die Umverteilungsthese besagt, dass fiskalischer Wettbewerb dezentrale Umvertei-
lung unméglich macht.

132 SCHON, Steuerwettbewerb, 345.
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Die Moglichkeiten der Staaten, mithilfe einer nachhaltigen Finanz- und Steu-
erpolitik auf eigene Wettbewerbsfidhigkeit Einfluss zu nehmen, sind zwar
begrenzt!33, doch sie werden in der globalen Welt aktiv genutzt.

Dies fiihrt zu immer stirkerem nationalem bzw. regionalem Protektio-
nismus134. Die Liander, die OECD und die EU sind bestrebt, international aner-
kannte Regeln aufzustellen, um die «schidlichen Elemente» des Steuerwettbe-
werbs auszuschalten. Diese Bestrebungen werden dann als «<Harmonisierung
der Steuersysteme» bezeichnet135.

Die EU-Kommission hat sich bereits im Jahre 1996 mit dem Steuerwett-
bewerb auseinandergesetzt136. Der Bekdampfung des schidlichen Steuerwett-
bewerbs haben sich seitdem vor allem die EU-«Wohlfahrtstaaten» verschrie-
ben, welche ausgebaute Sozialleistungen und hohe Einkommensteuerbelas-
tung aufweisen. Vorgeschlagen wurde beispielsweise, einen verbindlichen
minimalen Steuersatz einzufiihren oder eine Verpflichtung, aktiv mit Gegen-
massnahmen gegen die auslindischen Niedrigsteuersysteme vorzugehen; und
zwar dann, wenn diese nicht nur einem selbst, sondern auch anderen EU-Mit-
gliedern potenziell Schaden zufiigen kénnten!37! Die positiven Auswirkungen
des sogenannten «fairen» Steuerwettbewerbs wurden von der EU-Kommission
immerhin anerkannt138, Dieser fiihre im Unterschied zum «schédlichen» nicht
zu einem Anpassungswettlauf effektiver Steuersitze nach unten (raceto the
bottom)139 oder zu einer ungebremsten Liberalisierung eigener Finanzmarkte,
um mit Steueroasen, die tendenziell nur eine minimale bis gar keine Regulie-
rung im Finanzsektor hitten, mithalten zu kénnen140, Allerdings konnte die

133 Dain verschiedenen Lindern unterschiedliche Bedingungen herrschen, SCHON,
Steuerwettbewerb, 340.

134 BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder, 138f.
135 Vgl. KIRCHGASSNER, Die Situation der Schweiz, 126; SCHILTKNECHT, Wohlstand, 204 ff.

136 Der EU-Wettbewerb wird u.a. durch die Grundfreiheiten des Vertrags zur Griindung
der Europiischen Gemeinschaft, durch die Regeln fiir staatliche Beihilfen und das
Soft Law (bspw. Code of Conduct) definiert, vgl. SCHON, Steuerwettbewerb, 347f. Zu
den Vorgaben des Unionsrechts fiir das Steuerrecht siehe LANG, Die Vorgaben, 4.

137 SCHON, Steuerwettbewerb, 343f.

138 Vgl. Europdische Kommission, Massnahmenpaket zur Bekimpfung des schidlichen
Steuerwettbewerbs in der Europidischen Union vom 5.11.1997, Abschnitt 3; m.w.H.
SCHON, Steuerwettbewerb, 344 ff.

139 Bisherkonnte die «Race-to-the-Bottom»-Theorie jedoch nicht wissenschaftlich belegt
werden, SCHILTKNECHT, Wohlstand, 205f.; FREY, Steuerwettbewerb, 7. Der Steuer-
wettbewerb fiihrt jedoch nachweislich zur «Abstimmung mit den Fiissen» — MNE und
wohlhabende Steuerpflichtige verlegen ihren (Wohn-)Sitzin ein anderes Land, falls sich
die Bedingungen vor Ort fiir sie —namentlich im Falle einer Steuererh6hung — ver-
schlechtern sollten, SCHON, Steuerwettbewerb, 343; SCHILTKNECHT, Wohlstand, 206f.

140 Siehe Kapitel «Globalisierung und Finanzkrisen», I1.2.4.
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Abgrenzung zwischen einem «schidlichem» und einem «fairen» Steuerwett-
bewerb bis dato nicht zuverldssig aufgezeigt werden!41.

Aufdie Aufforderung des OECD-Ministerrats hin, Massnahmen gegen die
verzehrenden Effekte des Steuerwettbewerbs auf Investitionen und Finanzie-
rungsentscheide auszuarbeiten, wurde imJahre 1998 ein Bericht mit dem Titel
«Harmful Tax Competition, an Emerging Global Issue»142 prasentiert. Darin
kam die OECD zum Schluss, dass der Steuerwettbewerb auch «schddlich» sein
kann. Die schidlichen Steuerpraktiken wiirden nicht die unterschiedlichen
Einschitzungen iiber die angemessene Steuerh6he oder die angemessene
Mischung von Steuern in einer bestimmten Volkswirtschaft widerspiegeln,

sondern seien faktisch daraufzugeschnitten, Investitionen oder Erspar-
nisse aus anderen Landern anzuziehen oder die Umgehung der Steuern ande-
rer Linder zu erleichtern143. Der Bericht enthielt — ausser vier Kriterien144, die
ein Steuerregime als schidlich qualifizieren —neunzehn Empfehlungen an die
Mitgliedsstaaten zur Bekdmpfung «schidlicher» Steuerpraktiken45. Er rief
das Forum on Harmful Tax Practices!46 ins Leben, dessen Aufgabe es unter
anderem war, fortlaufend schidliche Steuerpraktiken zu beobachten und
die Wirksamkeit der von der OECD vorgeschlagenen Massnahmen zu analy-
sieren. Zu diesem Zweck fiihrte das Global Forum die sog. Peer Reviews147
durch und publizierte in den Jahren 2000 und 2001 zwei Zwischenberichte
zum OECD-Bericht von 1998148. Der erste Zwischenbericht des Global Forums

141 SCHON, Steuerwettbewerb, 357f.; REICH, Einfluss, 154 ff.

142 Vgl. dazu HESS, die Moglichkeiten, 135f.; OPEL, Neuausrichtung, 148f.; GOTZENBER-
GER, Steuerbiirger, 279 ff. Der Bericht wurde mit Stimmenthaltung der Schweiz und
Luxemburgs einstimmig verabschiedet.

143 OECD, HARMFUL TAX COMPETITION, 16.
144 1.Kriterium: Keine oder nur eine marginale Steuer auf Leistungen des Offshore-Sek-
tors; 2. Kriterium: Fehlender Informationsaustausch zwischen den Steuerbehoérden;

3. Kriterium: Mangelnde Transparenz des Steuersystems und 4. Kriterium: Moglichkei-
tender Errichtung von «Briefkastenfirmen», OECD, HARMFUL TAX COMPETITION, 36 ff.

145 Wie bspw. Empfehlungen zur Anwendung von CFC-Regelungen, zur Verweigerung
landesrechtlicher Schachtelprivilegien gegeniiber Beteiligten an Geschiftsstellen, die
ihren Sitzin einem Land mit schidlichen Steuerregimes haben, bzw. zur Verweigerung
von Abkommensvorteilen gegeniiber Gesellschaften und Einkiinften, auf welche ein
als schidlich betrachtetes Steuerprivileg Anwendung findet, durch die Aufnahme
spezifischer Missbrauchsklauseln sowie zur Einfiihrung von koordinierten gemein-
samen Steuerpriifungen bei Unternehmen, die von als schiadlich betrachteten Steuer-
regimes profitieren.

146 OPEL, Neuausrichtung, 150 ff.

147 Die Uberpriifung erfolgte in zwei Phasen: zuerst werden Rechtsgrundlagen (Jurisdic-
tion’s Legal and Regulatory Framework) vorgenommen und danach erfolgt deren kon-
krete Anwendung (Practical Implementation).

148 OECD, TOWARDS GLOBAL TAX COOPERATION und OECD, HARMFUL TAX COMPETITION,
PROGRESS REPORT.
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enthielt eine Liste von 35 Steuerhoheiten, die als Steuerparadiese qualifiziert
wurden. Auf dieser Liste war jedoch kein einziges Mitglied der OECD zu fin-
den. Die betroffenen «Steueroasen» wussten sich gut zu wehren: Sie wiirden
die OECD-Forderungen in Bezug auf Transparenz etc. erfiillen, sobald simt-
liche OECD-Mitglieder diese ebenfalls erfiillt haben149. So brachte die kleine
Insel Isle of Man, die diese Bedingung geltend machte, die erste «Black-Listing-
Initiative» der OECD zu Fall.

Die Schweiz zdhlte von Anfang zu den Globalisierungs- bzw. Steuerwett-
bewerbsgewinnerinnen159. Bereits seit Ende der 1980er-Jahre setzte man
sich mit der Frage der Standortattraktivitit vertieft auseinander15!. Die mar-
kante Aussage von ADAM SMITH, dass «Finanz-, Real-und Humankapital [...] ein
scheues Reh [ist], das bei steuerlicher Uberforderung raschins Ausland entflichen
konnte»152, wurde hierzulande mehr als verinnerlicht. Das Geschiftsmodell
der Schweiz sah drei Grundoperationen des Steuerwettbewerbs vor: Steuer-
fluchtin die Schweiz, Aufbau des Holdingwesens und Einwanderung Reicher
und Superreicher!53. Diese Strategie bescherte der Schweiz mehrere Jahr-
zehnte lang Spitzenpositionen auf den internationalen Ranglisten fiir Wett-
bewerbs- und Innovationsfahigkeit154.

2.4. Globalisierung und Finanzkrisen

Die These, dass die Globalisierung und die Liberalisierung der Finanzmérkte
besonders aktiv zur Entstehung systemischer Risiken und folglich der Finanz-
krisen fithren, ist wahrscheinlich nicht widerlegbar. Jedoch ist die wirtschaft-
liche Stabilitat von Wahrungen, Banken und Staaten eine Illusion. Die Krisen
gab es schon seitdem es Kapitalismus gibt155, sie «gehdren zum normalen Ablauf
derwirtschaftlichen Entwicklung im Kapitalismus, wie ein Gewitter zu einem

149 Vgl. EMMENEGGER PATRICK, Geschichte eines kollektiven Versagens, NZZ-online vom
15.6.2015; BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder, 136.

150 Vgl. etwa «Schweizer profitieren am meisten von der Globalisierung», SRF-online
vom 8.6.2018; «Schweiz profitiert von Globalisierung am meisten», NZZ-online vom
8.6.2018; GENTINETTA/SCHOLTEN, Heimat, 50 ff.

151 GENTINETTA/SCHOLTEN, Heimat, 50 ff.; LIPP, Standort Schweiz, 19f., 52ff.; TANNER,
Minimalstaat, 31ff.

152 SMITH ADAM, The wealth of nations, New York 1991 [1776], 520.
153 TANNER, Minimalstaat, 47 ff.
154 LIPP, Standort Schweiz, 9ff.

155 «Die grosse Krisengrafik», Frankfurter Allgemeine-online vom 27.7.2012; ferner
SCHILTKNECHT, Wohlstand, 241ff.; POLLERT/ KIRCHNER/ POLZIN, Wirtschaft, 201,
223ff.
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heissen Sommertag»156. Die Globalisierung trigt einzig erheblich dazu bei,
dass die Krisen neu global simultan auftreten, weil sich die schlechten Nach-
richten schneller verbreiten. Als Ursachen der Krisen gelten (abgesehen von
den offensichtlichen Ursachen wie Profitgier, Spekulationen und Unterkapi-
talisierung der Bankensysteme) die unrealistische Bewertung der Staatsanlei-
hen in den Bankbilanzen, die Missachtung der wichtigsten Regeln der Com-
pliance etc.157. Ausserdem wird ein aufmerksamer Beobachter feststellen,
dassfiir die Krisenverursacher kein Lerneffekt verzeichnet werden konnte:
«Anders als in den dreissiger Jahren fand im Anschluss an den Lehman-Schock
kein Paradigmenwechsel statt.»158 Die Investmentbanker spekulieren munter
weiter, als wiirden sie «auf einer Art Titanic) [musizieren]»159. Ihr Risikover-
halten wird nicht geahndet, ganzim Gegenteil: Die Interventionen des Inter-
nationalen Wahrungsfonds, der Weltbank, die dramatischen Rettungsakti-
onen der systemrelevanten Institutionen seitens der Regierungen offenbarten
Biirgern die weitreichende Bedeutung des «Too big to fail»-Begriffs160. Diese
Rettungspraktiken sind auch deswegen so stossend, weil mit Steuergeldern
«gerettet» wird. Und dies in Zeiten, in denen sich die Einkommens- und Ver-
mogensdisparitit unablassig vergrossert161, die Armutsquote und die Anzahl
der Working Poor162 unaufhaltsam wachsen und die soziale Ungerechtigkeit
weiter zunimmt. Eine nachhaltige und gerechte Einkommens- und Vermogens-
verteilungspolitik muss wohl cleverere Losungsansitze bereithalten als eine
fortdauernde Lastenverlagerung der immer weiter steigenden Staatsausgaben
auf die Mittelschicht163!

Zwecks Priavention weiterer Bankenkonkurse entschieden die Staaten,
die Regulierungsdichte im Finanzbereich zu erh6hen. Vor allem sollte das Re-
gelwerk der Basler Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich «Basel I11»164

156 WERNER PLUMPE, Wirtschaftshistoriker, in: «Die grosse Krisengrafik», Frankfurter
Allgemeine-online vom 27.7.2012

157 «Kanneswieder geschehen?», Frankfurter Allgemeine-online vom 2.4.2017; «Déja-vu
auf den Finanzmarkten — Nichts gelernt aus der grossen Finanzkrise?», SRF-online
vom1.12.2018.

158 «Kannes wieder geschehen?», Frankfurter Allgemeine-online vom 2.4.2017.
159 Siehevorne bei FN 158.
160 NOBEL, Finanzmarktrecht, § 4 Rn.258ff.; NOBEL, Entwicklungen 2013, 12.

161 «Ungleichheitin Amerika. Die grosse Kluft zwischen arm und reich», FAZ-online vom
28.2.2016; «Die Schere zwischen Arm und Reich ist grosser als bisher angenommenn,
Aargauer Zeitung-online vom 23.8.2016; «Deutschlands untere Mittelschicht wird
abgehdngt», Die Welt-online vom 21.5.2015.

162 «Immer mehr Working Poor in der EU», TA-online vom 14.11.2016.
163 Siehe Kapitel «Last but not least: (Steuer-)Gerechtigkeit», [V.1.4.
164 Siehevornebei FN158.
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dabei das Mass aller Dinge werden. Jedoch ist dieses gut gemeinte Werk ge-
mass den Expertenmeinungen immer noch nicht genug, um weitere Krisen
zuverhindern165, da es zwar mehrere Regeln enthilt, jedoch keinen Verhal-
tenskodex fiir Bankiers, welcher dringend nétig wire. Hinzu kommt, dass
«Basel III» wohl nicht darauf ausgelegt ist, die Staaten selbst dazu zu bewegen,
beiihren eigenen staatlichen (Finanz-)Institutionen hirter durchzugreifen —
obwohl die Staatskrisen sich genauso oft wie die Finanzkrisen ereignen166,

Die anfiangliche These der Finanzmarkteffizienz wird neuerdings weit-
gehend angezweifelt bzw. sie wurde von manchen Okonomen bereits verwor-
fen. Da sich die Finanzmarkte offenkundig selbst nicht regulieren kdnnen,
wird der «ewige» Streit liber das nétige Ausmass der Staatsregulierung munter
weitergefiihrt. Esist einerseits utopisch, von den auf Gewinn ausgerichteten
Investmentbankiers und anderen Finanzmarkt-Playern zu erwarten, dass sie
sich aus eigener Initiative (sozial) verantwortlich verhalten wiirden. Anderer-
seits ist die Kompensation des «<Mangel[s] an herzhaften Eingriffen durch eine
rekordhohe Regulierungsdichte»167 wohl kaum ein richtiger Ansatzpunkt. Ein
ausbalancierter Mix aus Staatsregulierung und freier Marktwirtschaft konnte
bisher offensichtlich nicht erreicht werden168: Die sogenannte «soziale Markt-
wirtschaft» lasst bestimmt noch lange auf sich warten.

3. Bereich des internationalen
Informationsaustausches

3.1. Intensivierung der internationalen Zusammenarbeit

Im Global Village verwirklichen sich — wie bereits festgestellt — keine aus-
schliesslich nationalen Sachverhalte mehr. Um die Kontrolle {iber die Teilneh-
mer des globalen Finanzmarktes zu behalten und Geldmittel bzw. das ent-
gangene Steuersubstrat beschaffen zu konnen, sind Staaten auf einen grenz-
liberschreitenden Informationsaustausch angewiesen. Auf der Jagd nach

165 Beispielsweiseist die EU-Bankensystem nach wie vor unterkapitalisiert, es gibt keine
Begrenzung des Ankaufs einzelner Staatsanleihen, auch die Risikogewichtung solcher
Staatsanleihen fehlt im Risikomanagement der Banken, siehe vorne bei FN 158.

166 Die Staaten wirtschaften praktisch nie defizitfrei; um den Bankrott zu verhindern,
miissten sie soziale Leistungen kiirzen. Ausgebaute Sozialsysteme werden von man-
chen Okonomen als Ursache fiir Zahlungsprobleme der Staaten gesehen, «Die grosse
Krisengrafik», Frankfurter Allgemeine-online vom 27.7.2012.

167 Siehe vorne bei FN 158.

168 SCHILTKNECHT, Wohlstand, 24 ff.
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Informationen richten sie sich nicht nach dem Grundsatz, dass «[d]er End-
zweck des Staates [...] im Grund die Freiheit [ist]»169, sondern sammeln immer
mehr Informationen iiber ihre Biirger und bauen fortwdhrend den Schutz
der Privatsphire ab. Dies erfolgt oft tatsichlich mit ausdriicklicher Einwilli-
gung der Biirger, die mit Argumenten der Terrorismusbekdmpfung, der Sicher-
heit, der Bequemlichkeit etc. «gekddert» werden und nicht einsehen (wollen),
dass «[d]ie Freiheit [...] kostbarer [ist] als jedes Geschenk, das dich verleiten mag,
sie aufzugeben»170,

Die Grundsitze und Wertvorstellungen, welche noch bis vor Kurzem als
unverhandelbar galten (Datenschutz, Bankkundengeheimnis etc.), wurden
vielerorts rasch umgestossen; die Mehrheit der (Steuer-)Biirger riskiert dem-
nach, bald «glédsern» zu werden.

Abgesehen von diesen moralischen Vorbehalten stellen sich auch recht-
liche Fragen in Bezug auf die internationale Steuerinformationsbeschaffung
und -bearbeitung, wie: Zu welchem Zweck werden die Steuerdaten erhoben?
Wie stellt man die Richtigkeit der erhobenen Daten sicher und wer bekommt
den Zugang dazu? Wie werden die Steuerdaten aktualisiert und vor Eingriffen
von aussen geschiitzt? Zudem sind auch praktische Uberlegungen in diesem
Zusammenhang nicht von der Hand zu weisen: Wird das Kosten-Nutzen-Ver-
héltnis noch positiv ausfallen, wenn sowohl die Unternehmerschaft als auch
die Steuerbehorde erheblich mehr Aufwand auf sich nehmen miissen? Und ist
ein solcher Aufwand noch zu bewiltigen?

Praktikable und rechtmaissige Informationsbeschaffungsmethoden,
welche die unnétige Informationsflut und den damit verbundenen iibertrie-
benen Aufwand fiir alle Beteiligten vermeiden und eine effiziente Datenbear-
beitung sicherstellen konnen, wurden wie es scheint noch nicht mal ansatz-
weise entwickelt71.

Die Entwicklungen der letzten Jahre haben deutlich gemacht, dass viele
Staaten vor nichts zuriickschrecken (werden)172, um ihren «Hunger» nach

169 BARUCH DE SPINOZA, in: SKUPY, Zitate, 261.
170 BALTAZAR GRACIAN, in: SKUPY, Zitate, 261.

171 PASCAL SAINT-AMANS gibt auch zu, dass «die beste Art, um eine effiziente Auswertung
von Steuerdaten zuverhindern, ist, den Empfdnger mit Daten zuzuschiitten», deswegen
arbeite die OECD auch an der technischen Seite: Das Ziel sei, am Ende keine dreissig
regionalen Standards zu haben, vgl. «Der automatische Datenaustauschistin einigen
Monaten Standard», TA-online vom 29.1.2015; vgl. auch Kapitel «Allgemeines», IV.5.1.

172 Bspw.schienen nur die Linder die Meinung zu vertreten, dass der Erwerb von Steuer-
informationen mittels illegal beschaffter Steuer-CDs keine legitime und legale Losung
ist, aus Bankinstituten welcher die Steuer-CDs stammen. Bereits das Setzen der Anfiih-
rungszeichen im Titel verrit die Einstellung der deutschen Autoren (Juristen), was die
Legalitit der Beschaffung der Steuerdaten in diesem Fall angeht: HELLMANN UWE,
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Steuerdaten zu stillen. Denn bei der Informationsbeschaffung geht es auch
um das Erlangen von Konkurrenzvorteilen, oder wie WINSTON CHURCHILL
gesagt haben soll: Wer die Information beherrscht, beherrscht die ganze Welt.

3.2. OECD-Projekte im Bereich «Informationsaustausch»

Der «Datenhunger» der Staaten spielte der OECD in die Hand. Seit mehr als
einem Jahrzehnt beherrscht sie das Feld des internationalen Informations-
austausches.

Dem OECD-Bericht von 1998 folgte der Bankgeheimnisbericht «Improving
Accessto Bank Information for Tax Purposes»173, Dieser bezweckte die Verein-
fachung des Zugangs zu Bankinformationen fiir steuerliche Zwecke. Nach
Meinung der OECD spreche zwar nichts gegen den Schutz der Privatsphire
ansich, diese diirfe jedoch nicht mittels Bankgeheimnisses geschiitzt werden,
wenn es zu unlauteren Zwecken missbraucht wird: «Ideally, all Member coun-
tries should permit tax authorities to have access to bank information [...].»174
Die Mitglieder wurden eingeladen, drei Massnahmen zur Verbesserung des
Zugangs zu Bankinformationen zu priifen und umzusetzeni7s. Dem Bericht
folgten weitere nach, welche Fortschritte der Linder bei der Umsetzung der
drei erwdahnten Massnahmen aufzeigten und somit einzelne OECD-Mitglieder
und -Nichtmitglieder mit angeblich schidlichen Steuerregimen unter Druck
setzten, die Bankinformationen allgemein zugénglich zu machen176.

Die Erkenntnisse aus dem Bankgeheimnisbericht und dessen Folgebe-
richten wurden auch fiir die Uberarbeitung des Art. 26 OECD-MA177 gebraucht.
Die Revision des Artikels im Jahre 2000 sorgte dafiir, dass die Amtshilfe auf

Strafbarkeit des Ankaufs in der Schweiz «entwendeter» Bankdaten nach deutschem
Strafrecht und Verwertbarkeit der Daten, in: Jusletter 19. November 2012; JOECKS WOLF-
GANG, Die Verwertung «illegal» beschaffter Daten, Steueranwaltsmagazin 2011, 21f.

173 Dazu OPEL, Neuausrichtung, 149ff.
174 OECD, IMPROVING ACCESS, 3.

175 Die Massnahmen setzten sich wie folgt zusammen: 1. Abschaffungvon anonymen Bank-
konten und Gewdhrleistung der Identifizierung von Kunden bzw. dahinterstehenden
Nutzungsberechtigten; 2. Einholung und Erteilungvon Auskiinften auch dann, wenn sie
fiir eigene Steuerzwecke nicht benotigt werden; 3. Erméglichung des Zugangs der Steuer-
behérden zu Bankinformationen beivorsdtzlichen Taten, dieim Strafverfahren geahndet
werden, vgl. HESS, Die Moglichkeiten, 135f.

176 OPEL, Neuausrichtung, 149ff.; HESS, die MGglichkeiten, 135f.; WUNSCHE, Die Schweiz
im Spannungsfeld, 34.

177 Derurspriingliche primire Zweck des OECD-Musterabkommens — die Vermeidung
der Doppelbesteuerung —trat seit der Aufnahme des Art. 26 darin zunehmend in den
Hintergrund: «Zweck der Musterabkommen dndert sichvon urspriinglich Vermeidung
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Steuern jeder Art und Bezeichnung ausgeweitet wurde178 und dass sie nicht
mehr durch den personlichen Geltungsbereich eingeschrankt werden durfte.

Am 1.Juni 2004 stimmte das OECD-Fiskalkomiteel79 einer weiteren we-
sentlichen Anderung des Artikels 26 OECD-MA zu. Mit der Ratifizierungund
der Ubernahme der Neufassung von Art. 26 in ihre eigenen DBA sollten die
Abkommenspartner einander zeitgleich180 eine «umfassende Amtshilfe» ge-
wihren: Die Steuerinformationen aller Art181 und allgemein (d.h. nicht nur
beim Vorliegen eines Steuerbetrugs) sollten anderen Landern zur Verfiigung
stehen182. Die neue Fassung des Art. 26 sah ausserdem die Herausgabe von
Informationen vor, die «fiir die Durchfiihrung der Abkommensbestimmungen
oder die Verwaltung und den Vollzug des innerstaatlichen Rechts [...] voraus-
sichtlich erheblich»183 wiren. Zudem relativierte der OECD-MA-Kommentar
auch noch den Grundsatz der Gegenseitigkeit, des Auskunftsverweigerungs-
rechts, des Geheimnisschutzes und des Ordre public184.

Doppelbesteuerung bis hin zur justizformigen Abwicklung», d.h. Amtshilfe nicht nur
bei der Feststellung, sondern auch bei Vollstreckung von Steueranspriichen, OPEL,
Neuausrichtung, 2. Seitdem erlangte das Musterabkommen immer mehr Bedeutung auf
dem Gebiet des internationalen Informationsaustausches in Steuerangelegenheiten.
Die Tragweite des Art. 26 OECD-MA wird im dazu gehorigen Kommentar prazisiert,
welcher von Gerichten und Behérden bei der Auslegung von jeweiligen Doppelbesteu-
erungsabkommen beigezogen wird und daher als genau so bedeutend wie das OECD-
MA selbst betrachtet werden kann. Das Committee on Fiscal Affairs bringt den OECD-
Kommentar regelméssig auf den neuesten Stand, oft wurde er auch unabhéngig von
denjeweiligen Revisionen des OECD-MA bearbeitet. Obwohl Art. 26 OECD-MA seit 2005
keine Anderungim Wortlaut erfuhr, verinderten die spiteren Aktualisierungen des
OECD-Kommentars die inhaltliche Bedeutung des Artikels, dazu ausfiihrlich OPEL,
Neuausrichtung, 145 ff.; siehe auch GOTZENBERGER, Steuerbiirger, 281 ff.

178 Davor sah Art.26 OECD-MA vor, dass Auskiinfte nur zu den unter das Abkommen fal-
lenden Steuern zu gewéhren ist, HESS, Die Moglichkeiten, 129f.

179 Die Anderung des Art. 26 OECD-MA wurde von vier Staaten (Schweiz, Osterreich,
Belgien und Luxemburg) abgelehnt.

180 Besonders stossende Empfehlungen sprach der Kommentar in Bezug auf die Uber-
gangsregelung aus: Bereitsim Zeitpunkt der Aufnahme der neuen Fassung des Art.26
OECD-MA in das eigene Doppelbesteuerungsabkommen sollte auch die sofortige
Anwendung aufbereits frither ausgetauschte Informationen erfolgen, KOLB, Neufas-
sung, 195ff.

181 Die OECD will neu nicht nur die Einkommensteuern eintreiben, sondern auch Erb-
schaftssteuern, Vermogenssteuern, Transaktionssteuern etc., vgl. GOTZENBERGER,
Steuerbiirger, 28.

182 Zum Ganzen OPEL, Neuausrichtung, 152f.; KOLB, Neufassung, 194 ff.
183 Anstatt «erforderlich» in der alten Fassung.

184 DazuKOLB, Neufassung, 197ff.
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Obwohl der Fortschritt Richtung «weltweit standardisierter Informations-
austausch» im Unterschied zu fritheren Bestrebungen doch erheblich war,
wurden weiter gehende Beschliisse von der Schweiz, Osterreich, Luxemburg
und Belgien blockiert. Mit einem cleveren Manéver, indem das Projekt zwi-
schenzeitlich an die G20 libertragen wurde185, konnte die OECD das Veto der
unwilligen Mitglieder umgehen. Weitere Drohungen mit Sanktionen seitens
der G20 sorgten dafiir, dass sich die abtriinnigen Staaten —sowohl Mitglieder
als auch Participant Partners186 — zu einem umfassenden Informationsaus-
tausch bereit erklart hatten. Nach der Riickfiihrung des Geschifts an die OECD
konnten die Arbeiten in Sachen weltweit standardisierter umfassender Infor-
mationsaustausch (sog. «level playing field») und auch die Peer Reviews187
des Global Forum ungehindert fortgesetzt werden.

So wurde das Ubereinkommen iiber die gegenseitige Amtshilfe in Steu-
ersachen zwischen dem Europarat und der OECD im Jahre 2010 tiberarbei-
tetund auch weitere Neukommentierungen des OECD-MA sorgten fiir eine
erhebliche Erweiterung und Vereinfachung des Informationsaustausches
zwischen den Lindern. Die Revision des OECD-MA-Kommentars in Bezug auf
Art. 26 im Juli 2012 definierte neu, dass die «voraussichtliche Erheblichkeit»
der Steuerinformation ab sofort aus Sicht des ersuchenden Staates beurteilt
werden sollte. Gab der ersuchende Staat eine entsprechende Erklarung ab,
musste der ersuchte Staat (gemiss dem Kommentar) die Informationen bedin-
gungslos liefern. Die Neukommentierung 6ffnete den Gruppenanfragen und
«fishing expeditions»188 Tiir und Tor; auch deswegen, weil sie die Erstere aus-
driicklich zuliess und keine klare Definition der Letzteren prisentierte. Auch
wegen der weiten Auslegung des «foreseeably relevant»-Begriffs machte der
OECD-MA-Kommentar in seiner Neufassung von 2012 die Ablehnung der Amts-
hilfegesuche im Unterschied zu seiner friiheren Version von 2005 praktisch
unmoglich.

185 OPEL, Neuausrichtung, 155, 162.

186 Zum «Participant Partner»-Begriff siehe OPEL, Neuausrichtung, 150 ff.; WONSCHE, Die
Schweiz im Spannungsfeld, 33.

187 Um die praktische Umsetzung des internationalen Amtshilfestandards zu iiberprii-
fen, wurden zwei Phasen der Priifung definiert, siehe OPEL, Neuausrichtung, 155.

188 Zum Ganzen ROHNER, Amtshilfe, 757 ff.
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Inspiriert von den bisherigen Erfolgen18® und vom FATCA-Modell190, publi-
zierte die OECD mit Unterstiitzung der G20191 und G8 im Jahre 2012 einen
Bericht «Automatic Exchange of Information» und erarbeitete ein Musterab-
kommen {iber den automatischen Informationsaustausch (Model Competent
Authority Agreement, CAA) sowie ein Regelwerk mit Reporting- und Sorgfalts-
grundsitzen (Common Reporting and Due Diligence Standard, CRS). Das
laufende OECD-BEPS-Projekt192 sowie mehrere parallel laufende EU-Initiati-
ven!9 zielen auf eine weitere Vereinfachung des internationalen Informations-
austausches.

189 EingutesBeispiel dazuistdasim Jahre 2002 ausgearbeitete Musterabkommen iiber den
Informationsaustausch in Steuersachen, welches als Vorlage fiir mehrere bilaterale
oder multilaterale Abkommen diente, siehe «OECD Releases Model Agreement on
Exchange of Information in Tax Matters»; KOLB, Neufassung, 194.

Um die Staaten dazu zu bewegen, TIEA abzuschliessen, drohte die OECD u.a. mit
Hinzurechnungsbesteuerung, mit Nichtanerkennung von Aufwendungen (und daher
Verweigerung des Abzugs), wenn die Zahlungen an Unternehmen, die in Steuerpara-
diesen ansissig sind, geleistet werden etc., vgl. SCHON, Steuerwettbewerb, 377.

Diese «Erpressungstaktik» ging auf: Mehrere Staaten knickten ein und iibernahmen
massenhaft das «Agreement on Exchange of Information on Tax Matters» (TIEA), ob-
wohlsie damit explizit auf das Bankgeheimnis und das Erfordernis der doppelten Straf-
barkeit verzichteten und sich zu einer umfassenden Hilfe bei der Durchsetzung desin-
nerstaatlichen Rechts verpflichteten. Die Zahl von weltweit abgeschlossenen TIEA und
DBA mit dem OECD-Standard ist seit dem Februar 2009 um das Zehnfache gestiegen, von
65im Jahre 2009 auf 656 im Mérz 2011, WUNSCHE, Die Schweiz im Spannungsfeld, 33f.

190 Die OECDliesssich vom Vorgehen der US-amerikanischen Behdrden inspirieren: «Es
wird sichum eine Art der Multilateralisierung des amerikanischen FATCA-Abkommens
handeln», PASCAL SAINT-AMANS, in: «Informationsaustausch: OECD von FATCA ins-
piriert», SWI-online vom 23.11.2013. Siehe auch GOTZENBERGER, Steuerbiirger, 303.

191 Vgl. «Der automatische Datenaustausch istin einigen Monaten Standard», TA-online
vom 29.1.2015; «OECD geht gegen die Steuertricks der Grosskonzerne vor», Berner
Zeitung-online vom 16.9.2014.

192 Siehe Kapitel «... zur Erhohung der Transparenz», I11.2.4.

193 Die Initiativen gingen oft weiter als die von der OECD verlangten Massnahmen. Zu
diesen Initiativen gehoren folgende:

— Richtlinie der EU-Kommission iiber den automatischen Austausch von Informatio-
nen iiber Steuervorbescheide zwischen den Mitgliedsstaaten und der Kommission;

— Konsultation der EU-Kommission zur Ausweitung des Country-by-Country Repor-
ting auf alle Wirtschaftsbranchen (Offenlegung der Daten nicht nur gegeniiber Be-
hérden, sondern auch der Offentlichkeit, geht iiber den Rahmen der BEPS-Aktion 13
hinaus);

— Konsultation der EU-Kommission zur Neuauflage der Gemeinsamen Konsolidierten
Kérperschaftssteuerbemessungsgrundlage (EU-Kommission will neu auch Kennt-
nisseiiber Steuervorbescheide der Mitgliedsstaaten mit den Mitteln des europdischen
Beihilferechts erhalten und auswerten und somit das in vielen Mitgliedslindern
bestehende Steuergeheimnis aushebeln und gleichzeitig das Einstimmigkeitserfor-
dernis fiir Massnahmen im Bereich des direkten Steuerrechts umgehen; Europdii-
sche Parlament: will ein dusserst weitgehendes Country-by-Country Reporting fiir
Unternehmen, das steuerrelevanteldnderbezogene Unternehmensdaten offenlegt
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3.3. Die Schweiz: Vom Bankgeheimnis zum automatischen
Informationsaustausch

Kaum ein Land kann eine solch abrupte Wende auf dem Gebiet des interna-
tionalen Informationsaustausches verzeichnen wie die Schweiz.

Um an die Steuerinformationen hierzulande zu gelangen, mussten die
ausldndischen Behorden mit hohen Hiirden rechnen. Eine davon war zwei-
felsohne das Bank(kunden)geheimnis!94, welches im Schweizer Recht ver-
fassungs-, privat-, datenschutz-, aufsichts- und strafrechtlich verankert ist195.
Eingefiihrt im Jahre 1935196, hat das Bankgeheimnis seinen Bestand lange
sichern konnen und gehorte iiber Jahrzehnte hinweg — nebst den Bergen,
Uhren, Schokolade und Militirmesser — zur schweizerischen Identitit. Ob-
wohl es im Ausland kritisiert, mit negativen Schlagzeilen behaftet197 und
mystifiziert198 wurde, verkorperte das Bankgeheimnis stets den Stolz der
Nation199 und wirkte sich zudem positiv auf den Standort Schweizim interna-
tionalen Finanz- und Steuerwettbewerb aus. Diese schweizerische «Speziali-
tit» erlangte eine wirtschaftliche Bedeutung von nicht zu unterschitzendem
Gewicht200,

Daher ist es kaum tiberraschend, dass die Schweiz auf dem Gebiet des
internationalen Informationsaustausches — milde ausgedriickt — keine Vor-

sowie Infos iiber Tax Rulings im Geschdftsbericht vorsieht — dies geht weit iiber die
im BEPS vereinbarten Vorgaben hinaus), BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 6ff.; siehe auch
ZOUREK, BEPS, 193 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/KALIN, Blickpunkt International
2017-2, 288 ff.
Zur Umsetzung des Rulingaustauschs in der EU siehe OBERSON, Rulings, 524 ff.; ZWEI-
FEL/BERTSCHINGER, Austausch von Steuerrulings, 43 ff.

194 Danichtdie Bankgeschiitzt wird, sondernihre Kunden, wire esrichtiger, anstatt des
Begriffes «Bankgeheimnis» den Begriff «<Bankkundengeheimnis» zu verwenden; der
Erste hat sich jedoch in der Umgangssprache unwiderruflich durchgesetzt, KUNZ,
Mythos, Rn.6.

195 Art.47BankG;Art.13 Abs. 2 BV (Schutz der Privatsphére); Art. 8 BV (Rechtsgleichheit,
Eingriffe sind nur unter den Voraussetzungen des Art. 36 BV zuldssig); Art. 28 ff. ZGB;
Art.398 Abs.2 OR (vertraglicher Vertrauensschutz zwischen dem Bankier und dem
Kunden); Art. 30 DSG; vgl. auch KUNZ, Mythos, Rn. 38 ff. Siehe auch 0SWALD, Verfah-
rensrechtliche Aspekte, 312; BUHLER, Vom Bankgeheimnis, 7 ff.

196 Vgl. KUNZ, Mythos, Rn.19ff.

197 Bspw. der Skandal mit nachtrichtenlosem Vermogen, siehe SHAXSON, Schatzinseln,
77f.

198 Vgl. KUNZ, Mythos, Rn.10ff.

199 Zumgescheiterten Versuch einiger Schweizer Parlamentarier im Jahre 1962, das Bank-
geheimnis «von innen» abzuschaffen, siehe HURLIMANN, Steuerwelt(en), 42f.

200 Zahlenund Faktensiehe bei KUNZ, Mythos, Rn.10ff.; vgl. auch OPEL, Neuausrichtung,
139ff.



https://perma.cc/L7Q8-ZK5W
https://perma.cc/QB9B-UEJS
https://perma.cc/28NS-EXSE
https://perma.cc/Z645-9NRG
https://perma.cc/85QH-VF48
https://perma.cc/M37H-943M
https://perma.cc/YG3R-AB5L
https://perma.cc/4TQC-4997
https://perma.cc/9JG5-VVUX

3. Bereich desinternationalen Informationsaustausches 35

reiterrolle innehatte. Noch bis zum Jahre 2009 leistete die Schweiz Amtshilfe201
an andere Lander nur sehr zurtickhaltend202. Der grenziiberschreitende
Informationsaustausch erfolgte ausschliesslich zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung?203, im Einzelfall und auf Ersuchen204. Solche Prinzipien wie

201 UmInformationen iiber angebliche Steuersiinder zu bekommen, konnten die ausldn-
dischen Behorden den Weg der Amts- bzw. Rechtshilfe bestreiten. Fiir die Lander, in
denen Steuerveranlagungsbehorden auch fiir die Steuerstrafverfolgung zustdndig
sind, stellte sich oft die Frage, ob sie den Weg der Amts- oder der Rechtshilfe einschla-
gen sollten. Angesichts dessen, dass eher Interesse an einer richtigen Veranlagung
bestand und nicht an einer Strafverfolgung und Bestrafung sowie der Rechtsmittelweg
im Amtshilfeverfahren kiirzer war, erwies sich die Amtshilfe fiir den auslindischen
Fiskus meistens als attraktiver.

202 DieMehrheit der Amtshilfeersuchen kam dabeiaus den USA, weil das DBA-USA schon
seit 1951 eine «erweiterte Auskunftsklausel» im Falle «Steuerbetrug und dergleichen»
enthielt; WEISSENBERGER, Amtshilfe, 825 ff.; ALTENBURGER, Internationales Steuer-
recht, 166.

203 Die Schweiz legte ein besonderes Augenmerk darauf, dass die Amtshilfe nicht der
Durchsetzung des innerstaatlichen Rechts dient, sondern nur im Rahmen der richti-
gen Anwendung eines Abkommens beansprucht wird. Um diese beiden Bereiche von-
einander abzugrenzen, entwickelte die ESTV einen sog. doppelten Test, dazu GRUNIN-
GER/KELLER, Amts- und Rechtshilfe, 520f. und LOCHER, Haltung, 270 ff. Im Rahmen
des Tests wurde als Vorfrage abgeklart, ob der Steuerpflichtige, dessentwegen die Aus-
kunftbeantragt wurde, abkommensberechtigt war. Nachfolgend wurde gepriift, ob der
betreffende Steuerpflichtige durch die Anwendung des Abkommens eines Steuervor-
teilsteilhaftig wurde, der ihm im abkommenslosen Zustand nicht zukime. Wenn dies
bejaht wurde, durfte nur der Staat Auskunftsbegehren stellen, der unter dem Abkom-
men Verzicht leistet. Andernfalls wiirde die Auskunft der Durchsetzung des inner-
staatlichen Rechts dienen. Einer zusitzlichen Priifung bedurfte die Einhaltung von
Grenzen der Auskunftserteilung, zum Ganzen LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Interna-
tionales Steuerrecht, 781f.

204 Diesteuerlichen Informationen iiber die Grenze hinaus kénnen auf Ersuchen, automa-
tisch oder spontan ausgetauscht werden; die erste Variante war fiir lange Zeit Regel
in der Schweiz. Die Meldung auf Ersuchen setzte ein Ersuchen des Vertragsstaates
voraus und bezog sich in der Regel auf einen konkreten Fall, LOCHER/MARANTELLI/
OPEL, Internationales Steuerrecht, 781f.; ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht,
165f.; 0SWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 11 ff.

Spontane Meldungen erfolgten zum einen gestiitzt auf den Bundesratsbeschluss
vom 14. Dezember 1962 fiir die Fille, wenn eine «Steuerentlastung ungerechtfertigter-
weise beansprucht» wurde und «auf andere Weise weder der Mangel behoben noch eine
kiinftige ungerechtfertigte Inanspruchnahme der Steuerentlastung wirkungsvoll ver-
hindertwerden kann» (Art. 4 Abs.1lit. e des Bundesratsbeschlusses betreffend Mass-
nahmen gegen die ungerechtfertigte Inanspruchnahme von Doppelbesteuerungsab-
kommen des Bundes). Spontane Meldungen waren in der Schweiz generell nur zuléssig,
wenn eine geniigende gesetzliche Grundlage bestand, welche fiir die Durchbrechung
des Steuer- bzw. Bankgeheimnisses notwendig war, sowie das Verhaltnismassig-
keitsprinzip eingehalten wurde, BEHNISCH, Neuere Entwicklungen, 289. Zum anderem
war die spontane Amtshilfe im Zollbereich neben der Amtshilfe auf Ersuchen moglich.
Der automatische Informationsaustausch lag dem Meldeverfahren des ZBstA zugrunde,
wenn der Betroffene sein Einverstindnis vorher abgegeben hatte, ALTENBURGER,
Internationales Steuerrecht, 165.
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Erhiltlichkeit der Auskiinfte und Gegenseitigkeit sowie der Grundsatz der
beidseitigen Strafbarkeit, das Subsidiaritatsprinzip und die allgemeinen
Prinzipien des Verwaltungsrechts (v.a. Verhiltnismassigkeit)205 steckten den
Rahmen fiir die Auskunftserteilung aus der Schweiz ab.

Zudem erhielten bis vor Kurzem nur etwa die Hilfte aller von der Schweiz
abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen ausdriicklich eine soge-
nannte «kleine» Auskunftsklausel206, Im Unterschied zur «grossen» garan-
tierte diese keine Durchsetzung des innerstaatlichen Rechts in Bezug auf die
unter das jeweilige Abkommen fallenden Steuern207. Der Vorbehalt zu Art. 26
OECD-MA208 spiegelte die ablehnende Haltung der Schweizer Regierung ge-
geniiber der erweiterten Amtshilfeklausel wider.

Allerdings teilte nur ein kleiner Teil der Weltgemeinschaft die Auffassung
der Schweiz, dass die Doppelbesteuerungsabkommen vorwiegend zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung anzuwenden seien2%9; ebenfalls wie ihre Ansicht,
dassdasin Art.26 OECD-MA nicht ausdriicklich erwdhnte Bankgeheimnis210
dennoch unter dessen Geltungsbereich fillt, und zwar als Berufsgeheimnis211.

Die Zeichen standen auf Sturm. Nach den zahlreichen Auseinanderset-
zungen mit der Europdischen Union212, mit den USA213 und nachdem die

205 Siehe Kapitel «Verfassungsrechtliche Grundlagen der Besteuerungy, IV.2.3.1.

206 Dementsprechend durften nur solche Informationen ausgetauscht werden, die fiir
dierichtige Anwendung des Abkommens oder zur Verhinderung einer missbrauch-
lichen Inanspruchnahme von Abkommensvorteilen notwendig waren, ZWEIFEL/
CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, 102. Zur Vermeidung von Dop-
pelbesteuerung war der Informationsaustausch sowohl ohne die ausdriickliche Aus-
kunftsklausel in DBA als auch im Rahmen der Verstidndigungsverfahren auf Antrag
der Steuerpflichtigen moglich, vgl. BGE 961733 E. 2.

207 Die Ausnahme, die diese Regel bestétigt, stellte das DBA-USA dar, siehe Kapitel «Schweiz
und die USA», I1.4.3. Einige DBA konnten sich gem. Art. 26 OECD-MA auch auf simtliche
Steuerarten erstrecken, zum Ganzen LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Internationales
Steuerrecht, 547; LOCHER, Haltung, 270f.

208 OPEL, Neuausrichtung, 145f.,152f.,156; zu Art. 26 OECD-MA siehe Kapitel «<OECD-Pro-
jekteim Bereich dnformationsaustausch», I1.3.2; zum Schweizer Vorbehalt zu Art. 26
OECD-MA siehe Kapitel «Die Schweiz und die OECD», I1.4.2.

209 ImLaufeder Zeit dinderte sich der Zweck der Musterabkommen von urspriinglichem
(Vermeidung Doppelbesteuerung) hin zur justizférmigen Abwicklung, d.h. zur Hilfe
nicht nurbeider Feststellung, sondern auch bei Vollstreckung von Steueranspriichen,
OPEL, Neuausrichtung, 2.

210 Niedergeschriebensindin Art. 26 Abs. 3lit. c OECD-MA Handels-, Industrie-, Gewerbe-
und Berufsgeheimnis; im Grunde unterschied sich das Schweizer Bankgeheimnis von
den Geheimhaltungspflichten anderer Lander nur in Bezug auf die Geltung in Steuer-
sachen, NOBEL, Finanzmarktrecht, §1 Rn.93.

211 Art.321 StGB, vgl. GRUNINGER/KELLER, Amts- und Rechtshilfe, 529; BACHMANN/
REICH, Amts- und Rechtshilfe; BGE 961737 E.8; BGE1191V 175 E.3.

212 Siehe Kapitel «Die Schweiz und die EU», I1.4.1.
213 Siehe Kapitel «Die Schweiz und die USA», 11.4.3.
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OECD die Schweiz auf die schwarze Liste gesetzt hatte214, machte der Bundes-
ratam13. Marz 2009 den ersten Schritt Richtung «Beerdigung» des Schweizer
Bankgeheimnisses, indem er den Vorbehalt zu Art. 26 des OECD-MA zurtick-
zog215und so die Auskunftserteilung auch bei Verdacht auf Steuerhinterzie-
hung méglich machte216, Die Zustimmung zur «umfassenden Amtshilfe» nach
dem OECD-«Gusto» bedeutete ausserdem, vom Prinzip der beidseitigen Straf-
barkeit endgiiltig Abschied zu nehmen; sie 6ffnete Tiir und Tor fiir Gruppen-
anfragen und liess auch einen Spalt fiir fishing expeditions217 offen.

In einem, wie es schien, verzweifelten Versuch, die ungiinstigen Folgen
dieser Entwicklungen abzufedern und einen Spagat zwischen der Vergangen-
heitsbereinigung und der Wahrung des Bankgeheimnisses zu meistern, pra-
sentierte der Bundesrat im Februar 2012 eine «Strategie fiir einen steuerlich
konformen und wettbewerbsfihigen Finanzplatz»218.

Diese sogenannte Weissgeldstrategie219 zielte auf die Beilegung des Steu-
erstreits mittels noch einzeln auszuhandelnder Quellensteuerabkommen,
welche die Nachbesteuerung der sich in der Schweiz befindenden unversteu-
erten Vermogenswerte zu einem festen Satz garantierten, ohne dass die Daten
der auslidndischen Steuerpflichtigen bekannt gegeben werden mussten. Im
Sinne einer alternativen Losung zog der Bundesrat eine straflose Selbstanzeige,
eine Steueramnestie, Vereinbarungen tiber die Einmalzahlung auf dem Ver-
mogensstand oder eine straffreie Offenlegung220 in Betracht.

214 Vgl. WUNSCHE, Die Schweiz im Spannungsfeld, 34.

215 Beschluss des Bundesrates vom 13. Mirz 2009, «Die Schweiz will den OECD-Standard
beider Amtshilfe in Steuersachen iibernehmen», Medienmitteilung EFD vom 13. Mirz
2009.

216 Der Bundesrat definierte dabei sechs «unverzichtbare» Elemente in diesem Zusam-
menhang: die Wahrung des Verfahrensschutzes, faire Ubergangslésungen, die Be-
schrankung der Auskunftserteilung auf Steuern, die unter das Abkommen fallen, das
Subsidiaritdtsprinzip geméass OECD-MA, die Bereitschaft zur Beseitigung von Diskri-
minierungen, die Begrenzung der Amtshilfe auf den Einzelfall, vorne bei FN 216.

217 OPEL, Gruppenauskiinfte, Rn. 4 ff.; OESTERHELT, Zulissigkeit, 565 f; HOLENSTEIN,
«Netzroller», Rn. 35ff.; 0SWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 365; VORPE/MOLO/
ALTENBURGER, AIA, 748.

218 DISKUSSIONSPAPIER «Strategie fiir einen steuerlich konformen und wettbewerbsfa-
higen Finanzplatz».

219 Die «Weissgeldstrategie» sah folgende Bausteine vor: a) es sollte eine Selbstdeklaration
von Kunden aus Landern ohne Abgeltungsabkommen verlangt werden, ab Limite
20’000 bis 30’000 Fr.; b) die Steuerhinterziehung sollte neu als Vortat zur Geldwa-
scherei eingestuft werden; bei Verdacht miissen die Banken die Geldwéscherei-Mel-
destelle des Bundes informieren; c) es sollte eine Kommission ins Leben gerufen wer-
denmitdem Ziel, eine Strategie zur Weiterentwicklung des Finanzplatzes zu erarbei-
ten; vgl. auch OPEL, Neuausrichtung, 175 ff.

220 DISKUSSIONSPAPIER,10ff.
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Der bundesritliche Vorschlag l6ste rasch Kritik im Landesinneren aus. Die
Strategie wolle den Finanzinstituten noch eine weitere Belastung — zusatz-
lich zur Umsetzung von FATCA —im Sinne der erhéhten Kontrollpflichten
auferlegen22!. Dies wire jedoch nicht die Aufgabe der Banken, zu ermitteln,
ob Gelder versteuert wurden, dies liege im Aufgabenbereich der Steuerbe-
horden222. Ausserdem bezweifelten viele Experten, dass die vorgeschlagene
Losung die Kritiker des Bankgeheimnisses besinftigen, die internationale
Anerkennung geniessen223 und im Allgemeinen aus strategischer Sicht iiber-
zeugen kénnte224: «Eine solche Strategie [schwiche] den Finanzplatz, ohne
dass dessen Image und Vertrauen im Ausland gestdirkt wiirden.»225

Die Verhandlungspartner blieben in der Tat unbeeindruckt. Die EU226
weigerte sich konsequent, dem Abgeltungssteuerabkommen volle Gleich-
wertigkeit zum automatischen Informationsaustausch zu attestieren. Da, wo
die Schweizer Regierung eine Moglichkeit der gerechten Nachbesteuerung
unter Wahrung des Schutzes der Privatsphire von ausldndischen Steuerpflich-
tigen gesehen hatte, sah die deutsche Politik etwa einen «Ablasshandel fiir
Steuerhinterzieher»227. Der deutsche Bundesrat verwarf zuletzt die «Schwei-
zer Losung» zugunsten einer einheitlichen auf der EU-Ebene228 und bereitete
damit der «kreativen» Steuerstreitlosung des Schweizer Bundesrates ein Ende.

Ob die «<Weissgeldstrategie» zu diesem Zeitpunkt angesichts der irrefiih-
renden Aussagen der Finanzministerin nur eine Verschleierungstaktik einer
«minutios abgesprochenen Kehrtwende»229 zum automatischen Informations-

221 «Regeln zur Bekimpfung von Schwarzgeld delegiert», TA vom 15.12.2012, 50.

222 «Pflicht zur Steuerdeklaration: Bankiers wehren sich», TA vom 11.12.2012; NOBEL,
Finanzmarktaufsichtsrecht, 450f.

223 «Wir verlangen eine rasche Klarung», TA vom 3.5.2013, 37.

224 HUFSCHMID, Voraussetzungen, 467; NOBEL, Entwicklungen 2011, 6 ff.; NOBEL, Entwick-
lungen, 2013, 11ff.

225 «Wie sich Eveline Widmer-Schlumpf die Weissgeldstrategie vorstellt», TA vom
29.10.2012, 37.

226 Mit Ausnahme von Osterreich und Grossbritannien, dazu zsis) 2012, Aktuell Nr. 5e;
zsis), Aktuell Nr.11d; HUBER/BARTZ/DIETSCHI et al., Blickpunkt International 2013,
123; WEIDMANN/SUTER, Steuerabkommen, 4 ff. Sowohl das Abkommen zwischen der
Schweizer Eidgenossenschaft und der Republik Osterreich als auch das Abkommen
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Vereinigten Konigreich
von Grossbritannien und Nordirland wurden per 1.Januar 2017 aufgehoben.

227  zsis) 2012, Aktuell Nr. 5e; das Abgeltungssteuerabkommen mit Deutschland ist, wie
bekannt, letztlich gescheitert, siehe zsis) 2012, Aktuell Nr. 7d; zsis), Aktuell Nr. 11d;
HUBER/BARTZ/DIETSCHI et al., Blickpunkt International 2013, 123.

228 «Schweiz bedauert Deutschlands Nein zum unterzeichneten Quellensteuerabkom-
men», Medienmitteilung EFD vom 12.12.2012; dazu ein Interview mit der damaligen
Finanzministerin: «Wir haben unsnicht erpressen lassen», NZZ-online vom 13.4.2012.

229 «Die Spindoctors der Finanzministerin», TA vom 25.5.2013, 47; vgl. auch OPEL, Neu-
ausrichtung, 179f.
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austausch oder «eine reine Propaganda»230 war, sei dahingestellt. Kurz nach
dem deutschen «Nein» zum Quellensteuerabkommen setzte eine Kehrtwende
ein, welche sich bereits seit Lingerem abgezeichnet hatte: Die Schweiz setzte
ihre Unterschrift unter die revidierte Konvention der OECD zur gegenseitigen
Amtshilfe in Steuersachen23! und bekannte sich letztendlich im Sommer 2013
zum automatischen Informationsaustausch?232,

4. Schweizer Steuerpraktiken im
internationalen Kontext

4.1. Die Schweiz und die EU

Das Verhiltnis der Schweiz zu ihrem wichtigsten Handelspartner233 ist
ambivalent234. Trotz enger wirtschaftlicher, gesellschaftlicher, politischer
und kultureller Beziehungen legte die Schweiz seit Anbeginn viel Wert auf
ihre Unabhingigkeit. Statt mit den europdischen Nachbarlindern enger «zu-
sammenzuriicken»235, entschied sich die Eidgenossenschaft, einen bila-
teralen Weg zu gehen, ganz nach dem Prinzip: «So viel Europa wie nétig, so
viel Selbstbestimmung wie moglich»236. Den Grundstein der partnerschaftli-
chen Beziehungen auf Augenhéhe bildete das Freihandelsabkommen237.

230 «Die Schweiz gehort zum Systemp», Interview mit NICOLAS SHAXSON in TA vom
5.4.2013, 38.

231 Die Revision der Konvention der OECD zur gegenseitigen Amtshilfe in Steuersachen
beabsichtigte eine Erstreckung des Informationsaustausches auf Bankinformationen
und Riickwirkung bei Betrugsdelikten (beschrdnkt auf 3 Jahre); die Schweiz hat die
Konvention am15.10.2013 unterschrieben, siehe «Multilaterale Konvention der OECD
und des Europaratsiiber die gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen», Mitteilung EFD
vom 9.10.2013; OECD, Jurisdictions Participating in the Convention on Mutual Admi-
nistrative Assistance in Tax Matters; OPEL, Neuausrichtung 155f.; «Bundesrat legt
Weissgeldstrategie auf Eis», TA-online vom 29.11.2013.

232 Jurius, Bundesrat verabschiedet Botschaft zum automatischen Informationsaus-
tausch, in: Jusletter 19. Juni 2017. Siehe Kapitel «Steuerlicher Informationsaustausch
im Besonderen», 1V.2.3.2.d.

233 Siehe EDA, Schweiz-EU in Zahlen.

234 Zur «Beziehungsgeschichte» Schweiz-EU siehe KLATT, Nationalstaat, 37 ff.; OPEL,
Neuausrichtung, 160 ff.

235 Das Schweizer Volk lehnte den Beitritt dem EWR in einer Volksabstimmung am
6.12.1992 ab; dazu KLATT, Nationalstaat, 38 ff.

236 KLATT, Nationalstaat, 33.

237 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft vom22. Juli1972, Inkrafttretenam1.Januar 1973 (SR 0.632.401);
die Ziele des Abkommens waren u.a., den Warenverkehr zwischen der Schweiz und

der EU zuliberalisieren, gerechte Wettbewerbsbedingungen zu gewéhrleisten, Han-
delshemmnisse zu beseitigen, Z6lle und Einfuhrbeschrankungen abzuschaffen und
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Weitere Abkommen?238, darunter die Bilateralen Abkommen 1239 und 11240,
folgten.

Im Laufe der Zeit zeigte die Europdische Union immer weniger Verstdnd-
nis fiir die paradoxe Haltung der Schweiz, die als einziges Land in Europa nie
eine EU-Mitgliedschaft wollte, jedoch in mehrfacher Hinsicht ein «typisch»
europiisches Land ist241. Einerseits sorgte die Guillotine-Klausel242 in den
Bilateralen I dafiir, dass keine «Rosinen aus dem Kuchen gepickt» werden
konnten. Andererseits betonte die EU bereits im Zeitpunkt des Inkrafttretens
der BilateralenI, dass im Rahmen der Bilateralen Abkommen II die Themen
der Betrugsbekdmpfung?43 und der Zinsbesteuerung244 angeschnitten, wenn
nicht gar zur Voraussetzung fiir den Abschluss der Bilateralen II gemacht
werden wiirden245.

Urspriinglich zur Bekdmpfung der Betriigereien wie Zigarettenschmuggel
etc. ausgearbeitet, drohte das Betrugsbekampfungsabkommen allméahlich zu
einem Instrument der Ahndung der Fiskaldelikte246, zu einem «umfassende[n]

die steuerlichen Praktiken zu verbieten, die gleichartige eingefiihrte Waren mittel-
bar oder unmittelbar diskriminieren, Niheres bei MAYORAZ, Staatliche Beihilfen,
119ff.; SCHELLING, Internationale Steuerpolitik, 100.

238 Vgl. Ubersicht der Abkommen.

239 Bilaterale AbkommenI(Inkrafttreten am1.6.2002) regeln in einzelnen Abkommen fol-
gende Themen: Personenfreiziigigkeit (SR 0.142.112.681), Technische Handelshemm-
nisse (SR 0.946.526.81), Offentliches Beschaffungswesen (SR 0.172.052.68), Landwirt-
schaft (SR 0.916.026.81), Forschung (SR 0.424.11), Luftverkehr (SR 0.748.127.192.68),
Landverkehr (SR 0.740.72); Naheres bei MAYORAZ, Staatliche Beihilfen, 111.

240 Inden Bilateralen Abkommen Il werden die «Restthemen» der Bilateralen I geregelt:
Dienstleistungen, Ruhegehilter, verarbeitete Landwirtschaftsprodukte, Umwelt, Sta-
tistik, Bildung, Berufsbildung, Jugend, Medien, inkl. neue politische Anliegen (Schen-
gen/Dublin, Zinsbesteuerung, BBA), vgl. auch WUNSCHE, Die Schweiz im Spannungs-
feld, 103 ff.; BEHNISCH, Auswirkungen, 953.

241 M.w.H. HOLENSTEIN, Die Schweiz und Europa, 107.

242 Art.25 Abs. 4 FZA (Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
einerseits und der Europédischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits
iiber die Freiziigigkeit, SR 0.142.112.681).

243 Zurechtlichen Grundlagen der Betrugsbekdmpfung in der EU siehe EPINEY/MEIER,
Betrugsbekimpfung, 457 ff.; KASTLI, Betrugsbekidmpfung, 182; WUNSCHE, Die Schweiz
im Spannungsfeld, 108f.

244 Vgl. auch die EU-Richtlinie 2003/48 zur Besteuerung von Zinsertrégen; Naheres bei
EPINEY/MEIER, Betrugsbekimpfung, 466; BEHNISCH, Auswirkungen, 951 ff.

245 Agence Europe, Bulletin Quotidien, Nr. 8223, Juli 2002; dazu KLATT, Nationalstaat,
59ff.

246 DieEU forderte die Ausdehnung der Rechtshilfe auf die Steuerhinterziehung und die
Anwendung des Abkommens — entgegen dem Spezialitatsprinzip —auch fiir Betrug
bzw. Hinterziehung der direkten Steuern, vgl. EPINEY/MEIER, Betrugsbekdmpfung,
468f.; «Wie wasserdicht ist das Bankgeheimnis?», NZZ-online vom 10.5.2002.
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Amts- und Rechtshilfeabkommen zur Abwehr von finanziellen Nachteilen zu
Lasten der EU»247 zu mutieren. Die EU konnte ihre Forderungen jedoch gross-
tenteils nicht durchsetzen. Das am 26. Oktober 2004 unterzeichnete Abkom-
men bezweckte schliesslich die Festigung der Zusammenarbeit in der Amts-
und Rechtshilfe, um Widerhandlungen im Bereich der indirekten Steuern,
der Subventionen und des 6ffentlichen Beschaffungswesens zu ahnden248.

Der seitens der Europiischen Union im Rahmen des Zinsbesteuerungs-
abkommens geforderte Informationsaustausch war ebenso wenig mit dem
Schweizer Bankkundengeheimnis vereinbar249. Der Schweizer Lésungsvor-
schlag —erneut massgeschneidert250 —wurde nach langen Verhandlungen von
den europiischen Verhandlungspartnern verworfen.

Nicht nur im politischen, sondern auch im rechtlichen Sinne schnitt die
Europdische Union das Selbstbestimmungsrecht der Schweiz an. Der auto-
nome Nachvollzug von europdischem Recht und die europarechtskonforme
Auslegung der schweizerischen Rechtsbestimmungen (Kompatibilitatsprii-
fung mit dem EU-Recht) fanden Einzug in mehrere Bereiche des Schweizer
Rechts251. Im internationalen Steuerrecht konnte die Schweiz ihren Status
quo lange bewahren: Dieses Rechtsbereich wies wahrscheinlich die grosste
Anzahl von Swiss Finishes vor.

Da die EU jedoch ldngst die Bedeutung des Steuerwettbewerbs als ein
Instrument der Verfolgung politischer Ziele erkannt hatte252 und bestrebt

247 «Arbeitsgespriach zwischen Bundesrat Villiger und EU-Kommissarin Schreyer», EFD-
Medienmitteilung vom 16.5.2003.

248 DasBetrugsbekimpfungsabkommen zieht eine Grenze zwischen der Amts-und Rechts-
hilfe, es enthilt die diesbeziiglichen Regelungen in zwei Haupttiteln fiir je einen Gel-
tungsbereich; somit unterscheiden sich die Instanzenwege, NOBEL, Finanzmarktrecht,
§16 Rn. 64.

249 KLATT, Nationalstaat, 42f.

250 Die Schweiz schlug das Gewdhren der Amtshilfe auch bei einer Steuerhinterziehung
und eine pauschale Quellensteuer vor: Die EU-Biirger sollten eine Moglichkeit erhal-
ten, ihre Gelder in der Schweiz freiwillig zu deklarieren oder eine Quellensteuer von
35% zu bezahlen. Da die «Ersparnis» der «Steuersiinder» immer noch hoch gewesen
wire und angesichts der von der OECD angekiindigten Massnahmen (siehe Kapitel
«BEPS-Projekt als Hilfsmittel fiir die Steuerpolitik der OECD», III) verwarfen die Ver-
tragspartner (bspw. Deutschland) letztlich diese Losung, vgl. THEBRATH HERMANN,
Steuerabkommen zwischen Deutschland und der Schweiz, in: Jusletter vom 31. Okto-
ber 2011; OPEL, Neuausrichtung, 175; siehe vorne bei FN 226.

251 Siehe dazuKapitel «<Amerikanisierung und Europdisierung der Rechtssysteme», I1.2.1.2.

252 Bspw. wurde im Jahre 2011 die EU-Amtshilfe-Richtlinie ins Leben gerufen; auf diese
Weise wurde das Bankgeheimnis EU-intern abgeschafft, GOTZENBERGER, Steuerbiir-
ger, 29, 235 ff.; OPEL, Neuausrichtung, 158 ff. Ausserdem sind andere «Instrumente» der
EUandieser Stelle zu nennen, wie das Massnahmenpaket zur Bekimpfung des schiad-
lichen Steuerwettbewerbes von ECOFIN (dazu EPINEY/MEIER, Betrugsbekdmpfung,
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war, ihren Code of Conduct?53 raumlich auszudehnen?254, forderte sie die
Schweiz im Juni 2010 auf, die Ubernahme des Verhaltenskodexes ernsthaft
in Erwédgung zu ziehen255. Es ging dabei nicht nur um die méglichst breite
Anwendung dieses (in der EU ziemlich erfolgreichen256) Instruments der
Bekidmpfung des schidlichen Steuerwettbewerbs, sondern auch um die Ein-
bindung der Schweiz in das Gemeinschaftsrecht der EU257. Denn die Schweiz
konne «ihre Eigenstdndigkeit nicht entgegen, sondern nur im Einvernehmen
mit Europa und im Dienst fiir Europa behaupten»258.

Die Ubernahme des Unionsrechts u.a. mit dem Ziel, «schidliche»
Schweizer Steuerregime zu beseitigen259, war ebenfalls ein Zankapfel des

466 ff.; GOTZENBERGER, Steuerbiirger, 180 ff.; WUNSCHE, Die Schweiz im Spannungs-
feld, 26), die Zinsbesteuerungsrichtlinie der EU (Richtlinie 2003/48/EG des Rates vom
3.Juni 2003 im Bereich der Besteuerung von Zinsertragen, Abl. L 157/38 vom 26. Juni
2003); HUBER/BARTZ et al, Blickpunkt International 2014, 124 ff.; GOTZENBERGER,
Steuerbiirger, 195 ff. und OPEL, Neuausrichtung, 158 ff.

253 Der Codeof Conduct (Verhaltenskodex fiir die Unternehmensbesteuerung) wurdeim
Jahre 1997 zwischen den EU-Mitgliedern beschlossen, um den schédlichen Steuerwett-
bewerb zubekidmpfen, und war ein Bestandteil des Massnahmenpakets zur Bekamp-
fung desschidlichen Steuerwettbewerbsin der EU. Er beinhaltet eine (ausschliesslich)
politische Verpflichtung der EU-Mitgliedstaaten, keine neuen schidlichensteuerlichen
Massnahmen zu beschliessen und bestehende schidliche Massnahmen aufzuheben,
MATTEOTTI/ROTH, Unternehmenssteuerreform I1I, 698 ff.; WUNSCHE, Die Schweizim
Spannungsfeld, 29f.

254 Die EU strebt bereits seit einiger Zeit auch eine Harmonisierung im Steuerrecht an,
SCHELLING, Internationale Steuerpolitik, 100. Gemdss einer Untersuchungvon LANG
im Jahre 2015 ist jedoch die Harmonisierung des EU-Recht im Bereich der direkten
Steuern nur wenig und nur punktuell fortgeschritten, LANG, Die Vorgaben 119ff., 145.

255 Die Schweizist diesem «Vorschlag» jedoch nicht gefolgt; vgl. WUNSCHE, Die Schweiz
im Spannungsfeld, 30f.; HUBER/BARTZ/DIETSCHI et al., Blickpunkt International
2013, 124; MATTEOTTI/ROTH, Unternehmenssteuerreform III, 686.

256 Eine beachtliche Zahl der «schédlichen» Steuerregime (ca. 100) wurde identifiziert
und von den Mitgliedstaaten aufgehoben, MATTEOTTI/ROTH, Unternehmenssteuer-
reform III, 698 ff.

257 HESS, Die Moglichkeiten, 139, hat in seinem Aufsatz die Problematik der Beziehung
zwischen der Schweiz und der EU im Kern ganz zutreffend zusammengefasst: «Die
wesentliche Problematik diirfte darin liegen, dass das geltende Gemeinschaftsrecht («ac-
quis communautaire) inverschiedenen Bereichen den Mitgliedstaaten Amts- oder Rechts-
hilfeverpflichtungen auferlegt, welche die...] Grenzen der schweizerischen Zusammen-
arbeit in Steuerfragen iibersteigen. Weil die EU-Drittstaaten nicht giinstiger behandeln
will als ihre eigenen Mitgliedsstaaten, geht ihre Verhandlungsposition grundsdtzlich da-
von aus, dass die Schweiz diesen «acquis communautaires integral zu iibernehmen hat;
vgl. auch EPINEY/MEIER, Betrugsbekdmpfung, 457; WUNSCHE, Die Schweiz im Span-
nungsfeld, 141.

258 PICTET DE ROCHEMONT CHARLES, De la Suisse dansl'intérét de ’Europe, Paris 1821,
zitiert nach HOLENSTEIN, Die Schweiz und Europa, 105.

259 SCHELLING, Internationale Steuerpolitik, 102f.
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Beihilfe-Streits mit der EU. Die EU-Kommission griff auf das fiir die Schweiz
verbindliche Beihilferecht im Freihandelsabkommen zurtick, legte die Be-
stimmung daraus jedoch gestiitzt auf das fiir die Schweiz unverbindliche
EU-Beihilferecht aus260 und kam zum Schluss, dass die Schweizer kantona-
len Steuerregelungen fiir Holdinggesellschaften, gemischte Gesellschaften
und Verwaltungsgesellschaften «Vorteile im Sinne der Definition der Staatli-
chen Beihilfe in Artikel 23 Absatz 1 des Abkommens» darstellen, im Sinne des
Abkommens selektiv seien und den Wettbewerb verfilschen wiirden261. Die
Gegenargumente262 haben bei der Kommission kein Gehér gefunden263.

Die Entscheidung der EU-Kommission zielte unverbliimt auf die Abschaf-
fung der unliebsamen kantonalen Spezialgesellschaften abund auch darauf,
den Druck auf die Schweiz zu erh6hen. Angesichts der drohenden Konsequen-
zen, wie beispielsweise einer moglichen Blockade des bilateralen Weges oder
einer Ergreifung einseitiger Schutzmassnahmen seitens der EU bzw. generell
negativer Auswirkungen auf die Wirtschaft, sah sich die Schweiz gezwungen,
mit der EU einen Dialog liber die Kontroverse zu fiihren und zu guter Letzt die
viel kritisierten kantonalen Steuerprivilegien abzuschaffen264.

260 DasEU-Beihilferecht, welchesim Art.107 AEUV verankertist, hat fiir die Schweiz keine
rechtliche Geltung (somit konnen die Bestimmungen des AEUV nicht auf die Schweizer
Steuerregimes angewendet werden), spielt jedoch eine nicht unwichtige Rolle fiir die
Schweiz, MATTEOTTI/ROTH, UnternehmenssteuerreformIII, 695 f. Das fiir die Schweiz
verbindliche Beihilferecht ist im Freihandelsabkommen 1972 festgelegt; vgl. auch
«Azoren»-Urteil des EuGH (EuGH, Urteil vom 6.9.2006, Rs. C-88/03, Portugiesische
Republik/Kommission der Europdischen Gemeinschaften), welches sich mit der Frage
beschiftigt, wann eine Steuererméssigung, die nur fiir ein bestimmtes geografisches
Gebiet eines EU-Staates erlassen wurde, eine staatliche Beihilfe nach Art.87 Abs. 1
EG-Vertrags darstellt. SEITZ, Autonomie, 421f., setzt sich vor dem Hintergrund des
«Beihilfe-Streits» mit dem Urteil ausfiihrlich auseinander und kommt zum Schluss,
dass die Kantone ihre Regelungen aus beihilferechtlicher Sicht erlassen durften. Die
Autorin folgt mehrheitlich der Argumentation der Schweizer Regierungin der Sache
(hinten bei FN 262); a.M. WUNSCHE, Die Schweizim Spannungsfeld, 145 ff.; MATTEOTTI/
ROTH, UnternehmenssteuerreformII1, 704. Einigkeit besteht einzig dariiber, dass eine
politische Losung die einzig mogliche sei, da das FHA keine gerichtliche Instanz hat
und das WTO-Streitbeilegungsverfahren iiblicherweise zu lange gedauert hitte.

261 «Durchdiese Regelungen [wiirden] multinationale Unternehmen diskriminiert, dieihre
Holding- oder Verwaltungstdtigkeiten nicht in die Schweiz verlagern», ENTSCHEIDUNG
DER EU-KOMMISSION, 10ff.

262 DieSchweizer Regierungbestritt die Anwendbarkeit des FHA im gegebenen Fall, die
Selektivitat der Massnahmen, die Wettbewerbsverfilschung durch Regelungen, vgl.
ROTH, Der Steuerstreit, 723f.

263 HUBER/BARTZ/DIETSCHI et al., Blickpunkt International 2013, 123 f.

264 Vgl. Medienmitteilung des Bundesrats vom 19.8.2010, «Schweiz setzt im Verhiltnis
zur EU auf Kontinuitit und fithrt den bilateralen Weg fort»; am 1. Juli 2014 wurde die

gemeinsame Verstindigung des Rates der Finanz- und Wirtschaftsminister der EU
und des Schweizerischen Bundesrats zur Beilegung des Steuerstreits paraphiert: Die
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In der Schweizer Gesellschaft wurde der von der Europdischen Union ausge-
tibte Druck zumeist als «Tax War(s) against Switzerland»265 wahrgenommen.
Die Vorfille mit denillegal beschafften Steuerdaten der Bankkunden (Steuer-
CDs)266, das willkiirliche Setzen der Schweiz auf die schwarzen und grauen
Listen267, die hartnickigen Bemiihungen, das Unionsrecht der Schweiz «als
Preis fiir die Teilnahme am Binnenmarkt»268 aufzuzwingen, trugen nicht ge-
rade zur Entspannung des Verhéltnisses zum grossen und méchtigen Nach-
barn bei. Vor allem die deutsche Regierung269, deren «eng geschnurrtem»
Hochsteuersystem zufolge270 sich der «Volkssport Steuerbetrug» 271 grosster
Beliebtheit erfreut, reagiert besonders bissig272, wenn es um die Schweizer
Steuerpolitik geht.

Schweiz kiindigte die Abschaffung von «ring fencing»-Regimen an, die EU verzichtete
im Gegenzugauf Gegenmassnahmen. Nach der Ablehnung von Unternehmenssteuer-
reform Illan der Urne (siehe Kapitel «Vorgeschichte», IV.3.1.) blieb die Schweiz erstmals
aufder «grauen Liste» der EU (bestehend seit Dezember 2017), wovon sie am 17.10.2019
nach der Annahme von STAF gestrichen wurde, siehe «Die EU streicht Schweiz von
der Beobachtungsliste», SIF vom 17.10.2019.

265 KUNZ, Tax War(s), Rn.6.

266 Jurius, Verkaufvon Bankkundendaten, in: Jusletter 16. Mirz 2015; BREIDING/SCHWARZ,
Wirtschaftswunder, 136f.

267 «Schweizaufder «grauen Liste> der EU», SRF-online vom 5.12.2017; zsis) 2015, Aktuell
Nr. 1e; zsis) 2014 Aktuell Nr. 2e; «Der Brief aus Briissel ist eingetroffen», NZZ-online vom
3.2.2017; «Schweiz und Italien erzielen grundsitzliche Einigung in Steuerfragen»,
Medienmitteilung SIF vom 16.1.2015; «Liechtenstein denunziert die Schweiz bei der
EU», NZZ am Sonntag vom 10.12.2017, 11.

268 MAYORAZ, Staatliche Beihilfen, 114.

269 Zur Steuerkontroverse mit Deutschland und Bemiihungen der deutschen Behorden,
gegen die Schweizer Geldinstitute vorzugehen, siehe JOECKS, Banken im Fokus, 1ff.

270 SieheIW-Studie «Normalverdiener zahlen immer mehr Steuern», siiddeutsche.de vom

27.4.2017; vgl. «Deutschlands untere Mittelschicht wird abgehingt», Die Welt-online
vom 21.5.2015.
Gemiss div. Untersuchungen der OECD, wie effizient die Steuerverwaltungen der
OECD-Mitglieder funktionieren, ist der Umgang der meisten Mitglieder mit Steuer-
priifungen von «<HNWIs» (high net worth individuals) zu lasch, obwohl deren Anzahl
immer weiter und stark steigt. Die OECD schlégt vor, spezielle Abteilungen fiir die
Steuerpriifung der Millionire einzurichten. Deutschland kommt nicht gut weg — dort
bestreiten 10% der Einkommensteuerpflichtigen mehr als die Hélfte des Steuerein-
kommens; siehe «So laschist die deutsche Steuerpriifung», Frankfurter Rundschau-
online vom 12.1.2019; vgl. auch «Kluft zwischen Arm und Reich entzweit die Okono-
men», Welt-online vom 22.3.2016.

271 «Betrugals Volkssport», TA vom 25.4.2013, 7.

272 Ein aussagekriftiges Beispiel dazu ist eine Ausserung von PEER STEINBRUCK, dem
ehemaligen deutschen Bundesminister fiir Finanzen in Zeiten des Steuerstreits mit
der Schweiz: «...man hdttenichtiiber sie [die Schweiz] reden sollen, sondern man hdtte
sieauchsatteln sollen», «Steinbriick verlangt mehr Beinfreiheit von seiner Partei», Zeit
Online vom 29.9.2012.
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Nichtsdestotrotz: Sowohl die EU als auch die Schweiz haben ein grosses Inter-
esse an einer guten partnerschaftlichen Beziehung. Die EU ist zudem auf die
funktionierende (Schweizer) Demokratie inmitten von Europa angewiesen273.

Die Strategien274, wie die politischen Beziehungen zwischen der EU und
der Schweiz in eine gliickliche Zukunft gefiihrt werden kénnen, miissen
jedochnoch erarbeitet werden. Insbesondere, weil sich die Minderheitsmei-
nung, dass die Schweiz lieber ein Mitakteur des Geschehens sein sollte, als
«sich einfach vom europdischen Strom im automatischen Nachvollzug mitreis-
sen zulassen»275,in der Nation, die ihr Selbstbestimmungsrecht so hochhilt,
bisher nicht durchsetzen konnte und es wohl auch in der ndheren Zukunft
nicht wird tun kdnnen.

4.2. Die Schweiz und die OECD

Die Palette der Tatigkeitsfelder der Organisation fiir wirtschaftliche Zusam-
menarbeit und Entwicklungist sehr breit276. Unter anderem spielt die OECD
eine weltweit fiihrende Rolle bei der Entwicklung internationaler Besteue-
rungsstandards und bei der Bekdmpfung der unlauteren Steuerpraktiken277
sowie der Wirtschaftskriminalitit.

Am Anfanglag der Fokus der OECD im Finanzbereich auf der Schaffung
glinstiger unternehmerischer Rahmen- und Investitionsbedingungen und auf
der Beseitigung moglicher Hindernisse der globalen Wirtschaftsentwicklung.
Zudiesem Zweck setzte sie sich fiir Vermeidung der Doppelbesteuerung ein278
und entwickelte ein Musterabkommen?279 zur Unterstiitzung der Linder bei
der Abfassung eigener Doppelbesteuerungsabkommen. Nach der Finanzkrise

273 Gemdss KLATT, Nationalstaat, 45 ff. konnen folgende Eigenschaften der Beziehungs-
krise zwischen der EUund der Schweiz ausgemacht werden: 1. Beide Seiten haben aus
ihrer Sicht recht, die Sichtweisen beider Seiten sind durchaus legitim; 2. Beide Seiten
haben jeweils ein Interesse daran, dass die andere Seite auch ihre Interessen wahren
kann.

274 FLUCKIGER/SCHAUB, Globalisierung, 166 ff., schlagen mehrere Varianten der politi-
schen Strategien vor; vgl. auch LIPP, Standort Schweiz, 197 ff.

275 ALTERMATT, Die Schweiz in Europa, 44.

276 Die OECD ist aus der OEEC im Jahre 1961 hervorgegangen; die Schweiz ist eines der
Griindungsmitglieder der OECD. Die Tdtigkeitsfelder der OECD sind Wirtschaft, Um-
welt, Entwicklung, Statistik, Handel, Finanzen, Wissenschaft, Technologie und In-
dustrie, Soziales, Landwirtschaft, Energie etc.; siehe POLLERT/KIRCHNER/POLZER,
Wirtschaft, 234; OSWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 90.

277 Vgl. «Globaler Kampfum die Steuermilliarden», NZZ-online vom 15.9.2015.
278 RIXEN, Politisierung, 263f.
279 Siehe Kapitel «KOECD-Projekte im Bereich {nformationsaustausch», I1.3.2.
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imJahre 2008280 hat sich die Aufmerksambkeit der OECD insbesondere auf die
«schédlichen» Steuerpraktiken gerichtet.

Der Einfluss der Schweiz in der Organisation schwindet bereits seit Jah-
ren28l. Anfangs der 2000er-Jahre konnte sich die Schweiz noch der ersten
schwarzen Liste der OECD entziehen, da sie sich beim Definieren der Krite-
rien fiir Steueroasen Gehor verschaffen konnte282. Auch das Engagement der
USAim Rahmen der Arbeiten zu schidlichen Steuerregimen?283 spielte der
Schweiz in die Hinde: Sie konnte dadurch den Weiterbestand kantonaler
Steuerprivilegien vorldufig sichern.

Ebenfalls billigte die OECD wihrend mehrerer Jahre den Schweizer Vor-
behaltzu Art. 26 OECD-MA. Urspriinglich im Jahre 1963 angebracht, musste
er jedoch im Laufe der Zeit und unter dem zunehmenden Druck der OECD
mehrmals angepasst werden284.

280 GENTINETTA/SCHOLTEN, Heimat, 57; BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder, 136;
OPEL, Neuausrichtung, 154; GOTZENBERGER, Steuerbiirger, 27; «Globaler Kampfum
die Steuermilliarden», NZZ-online vom 15.9.2015.

281 «Staatssekretdr de Watteville bangt um Schweizer Einfluss auf OECD», NZZ-online vom
15.11.2014.

282 DasGlobal Forum veroffentlichte im Juni 2000 den ersten Zwischenbericht zum Bericht
«Harmful Tax Competition, an Emerging Global Issue», der zwei Listen beinhaltete.
Die eine Liste enthielt 35 Gebietskorperschaften, die als «Tax Haven» eingestuft wer-
den; die zweite Liste enthielt 47 potenziell schddliche Steuerregime in den OECD-Mit-
gliedslanden, die Schweizist nur auf der zweiten Liste aufgefiihrt, vgl. WONSCHE, Die
Schweiz im Spannungsfeld, 35f.

283 Siehe Kapitel «<Exkurs USA: Bekdmpfung der Steuerdelikte im In- und Ausland und
«<Monopolisierung des Steueroasengeschiftsy, I1.5.

284 So beispielsweise Anfang der 2000er-Jahre als Reaktion auf den OECD-Bericht von
2000. Die Schweiz nahm damals eine erweiterte Auskunftsklausel in einige DBA auf
(vgl. Protokolle mit Deutschland [2002], Norwegen [2005] und den USA [2003]), welche
die Amtshilfeleistungen auch fiir die Durchsetzung des innerstaatlichen Rechts bei
Betrugsdelikten vorsah. Ein Betrugsdelikt wurde bejaht, wenn ein betriigerisches Ver-
halten vorlag, dasnach dem Recht der beiden Vertragsstaaten als Steuervergehen mit
Freiheitsstrafe bedroht wurde, BBl 2002, 4298.

Nach der Genehmigung des gednderten Art. 26 OECD-MA durch das OECD-Fiskal-
komitee am 1.Juni 2004 wurde der schweizerische Vorbehalt zu Art. 26 OECD-MA wie-
der erneuert: Die anonymen Bankkonten wurden abgeschaftt, die Auskunftsertei-
lung erfolgte neu nicht nur fiir eigene Steuerzwecke, bei vorsitzlichen Taten, die im
Strafverfahrenbestraft werden. Neu wurde ebenfalls Zugang zu Bankinformationen
gewihrt, KOLB, Neufassung, 201f. Weiterhin verpflichtete sich die Schweiz, bei der
Erneuerung von DBA den Informationsaustausch im Bereich der Besteuerung von
Holdinggesellschaften zu erweitern, LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Internationales
Steuerrecht, 447ff.

Fiir weitere Hinweisen zum urspriinglichen Wortlaut und zu Anpassungen siehe
HESS, Die Moglichkeiten, 130.
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Die OECD war jedoch mit diesen Anderungen «auf Raten» nicht mehr zufrie-
denzustellen285. Dem folgten mehrere negative Peer Reviews286 in Bezug auf die
Schweizer Steuerpraktiken287 und eindringliche Androhungen mit schwarzen
Listen288, welche die Schweiz zwangen, ihre «<Hinhaltetaktik» endgiiltig aufzu-
geben und in die «richtige» — das heisst durch die OECD vorbestimmte — Rich-
tung «zu spurten»289,

Bereits Ende 2017 sagte der Direktor des Zentrums fiir Steuerpolitik und
-verwaltung der OECD: «Die Schweiz dnderteihre Position binnen der letzten fiinf
Jahrekomplett, esist wie Tagund Nacht. Es brauchte Zeit, es braucht immer noch
Zeit, aber der Wandel ist da. Die Schweiz unterstiitzt unsere Aktionspldne und
setzt sieum. Und der Wandel betrifft nicht nur die Regierung, auch der Finanz-
platz hat verstanden, dass sich die Dinge gedndert haben. Die Banken halten
sich an die Vorschriften und haben die Kundenbasis ausgeputzt.»290

Es ist tatsichlich so, dass das Verstindnis der OECD fiir das Schweizer
Rechtssystem insgesamt und ihr Steuersystem im Besonderen sich in Gren-
zen hilt. Wihrend die OECD die «Schwerfilligkeit des politischen Systems» der

285 PASCALSAINT-AMANS kritisierte die Schweiz, sie komme nicht schnell genug vorwérts
im Kampf gegen Steuerhinterziehung: «Die Schweiz steckt gegenwdirtig fest», «OECD
riigt Schweiz fiir Steuer-Standards», TA-online vom 19.4.2013.

286 Die Schweiz, Liechtenstein, Osterreich und Luxemburg wurden im Jahre 2011 iiber-
priift und als nicht geniigend erachtet, die Schweiz in 3 Punkten. Die erste Phase der
Priifungbeinhaltete einen Vergleich der geltenden Gesetze und Abkommen im Land
mit den OECD-Kriterien, in der zweiten Phase wurde gepriift, wie die gesetzlichen
Normen in die Praxis umgesetzt werden.

Im Jahre 2013 hat die OECD im Rahmen eines Zwischenberichts bekannt gege-
ben, dass Liechtenstein, Osterreich und Luxemburg nachgebessert hitten, die Schweiz
jedochnicht. Sie erfiille die drei Anforderungen fiir die Amtshilfe nach dem OECD-
Standard (Amtshilfe in Ausnahmefillen auch ohne Information an die Betroffenen,
Transparenzbeilnhaberaktion, genug DBA nach OECD-Standard) nicht, «Steuerflucht:
Die OECD kritisiert fehlende Fortschritte der Schweiz», TA vom 9.1.2013, 1. Vgl. auch
«Steuerpraxis der Grosskonzerne im Visier», NZZ-online vom 12.11.2013.

287 Beispielsweise wurde die damalige Schweizer Amtshilfepraxis, welche den grenz-
iiberschreitenden Informationsaustausch lediglich fiir die korrekte Anwendung eines
DBA, nicht aber zur Anwendung des internen Steuerrechts des ersuchenden Staates
fiir zulassig erklarte, als «Verstoss» qualifiziert.

288 Die Listen hatten keinen rechtlichen Sanktionsmechanismus, sondern einen politi-
schen, zum Ganzen KUNZ, OECD-Musterabkommen, 5f.; NOBEL, Finanzmarktrecht,
§ 3Rn. 31ff.; «Ohne Fortschritte kommt die Schweiz auf die schwarze Liste», TA vom
9.1.2013, 37; siehe Kapitel «OECD-Projekte im Bereich <Informationsaustausch»,
11.3.2.

289 «G-20kiindigt <hdrtere Anreize» fiir die Schweiz an», Der Bund-online vom 23.2.2014;
«OECD wiirdigt Schweizer Fortschritte im Steuerstreit», TA-online vom 16.3.2015.

290 «Hier warich doch iiberrascht», TA-online vom 8.11.2017.
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Schweiz als Krankheit sieht291, sieht sich das Schweizer Volk als «Autor» der
Politik und die Swissness als «Anker der Globalisierung»292. Die tiefe Steuer-
belastung widerspiegelt geméss der iiberwiegenden hiesigen Meinung das gut
funktionierende Staatswesen der Schweiz293. Diese Vorteile diirfen aus Sicht
der Mehrheit der Schweizer keinesfalls und unter keinen Umstinden aufgege-
ben werden. Die OECD scheint jedoch unfihig zu sein, diese schweizerischen
politischen und wirtschaftlichen Errungenschaften anzuerkennen294 und
dem Land seine bisherigen Erfolge zuzugestehen. Gerade politisch wenig
machtige und wirtschaftlich erfolgreiche Staaten wie die Schweiz, bei welchen
es Steuersubstrat zu holen gibt, haben in diesem «Macht vor Recht»-Spiel der
OECD das Nachsehen29. Ob sich die Lage der Schweiz erheblich verbessert,
wenn sie die im internationalen Steuerbereich (offiziell) angesetzten Spielre-
geln befolgen wird, darf an dieser Stelle zumindest angezweifelt werden.

4.3. Die Schweiz und die USA

Die USA genossen seit Anbeginn eine Sonderbehandlung der Schweiz beim
Gewdhren der Amtshilfe296. Dieser Umstand vermochte jedoch die Ansprii-
che des michtigen Panters aus Ubersee auf Steuersubstrat nicht lange zu

291 «Die Schweiz krankt international gesehen immer noch an der Schwerfilligkeit ihres
politischen Systems; sie braucht fiir Reformen im Inlandviel Zeit, muss immer alle Betrof-
fenen einbeziehen. Dasistim Ausland nichtimmer einfach zu vermitteln», SAINT-AMANS
in: «Zum ersten Mal reden wir eine dhnliche Sprache», NZZ-online vom 26.3.2013.

292 «Kénnte man der Swissness die Funktion eines Ankers in der Globalisierung zuschrei-
ben? [...] Schliesslich reprdsentiert die Schweiz wie kein anderes Land die Heimat als
Utopie. Es ist die direkte Demokratie, die ihren Biirgerinnen und Biirgern in ausseror-
dentlichem Masse erméglicht, sich als <Autoren> der Politik dieses Landes zu verstehen»,
GENTINETTA/SCHOLTEN, Heimat, 47.

293 DieGriinde dafiir liegen geméss FREY in den «direktdemokratischen Mitbestimmungs-
rechten, im Steuerwettbewerbund in der Schuldenbremse. Diese drei Elementen zwingen
Bund, die Kantone und Gemeinden zu Effektivitdt und Effizienz in der Aufgabentdtigkeit.
Dass deswegen 6ffentliche Leistungen in der Schweiz schlechter wiren als anderswo,
wagtwohl niemand zu behaupten», FREY, Anklagepunkt, 2.

294 Bspw. landete die Schweiz im Jahre 2013 auf Rang fiinfin der «Better Life Index» der
OECD, ausgerechnet, weil das Kriterium «Teilnahme am politischen Prozess» falsch
erfasst wurde, FREY, Land, 1ff.

295 Vgl. SCHELLING, Internationale Steuerpolitik, 105.

296 Daserste DBA-Abkommen mit den USA von 1951 enthielt bereits eine «tax fraud or the
like»-Klausel, d.h., die Schweiz leistete Amtshilfe an die USA auch zur Verhiitung von
«Betrugsdelikten und dergleichen», vgl. EFD, Ubersicht iiber die Auswirkungen des
Abkommens. Im DBA von 1996 wurde die Amtshilfeklausel verschirft und im Jahre
2003 erweitert. 2009 iibernahm die Schweiz gar den OECD-Amtshilfestandard in die
DBA-USA, zum Ganzen OPEL, Neuausrichtung, 181f. Die Anderung von 2009 wurde
lange Zeit im US-Senat blockiert und erst im Jahre 2019 freigegeben, MATTEOTTI/



https://www.nzz.ch/nzzas/nzz-am-sonntag/zum-ersten-mal-reden-wir-eine-aehnliche-sprache-1.18104203
https://perma.cc/8AHV-J4S7
https://perma.cc/4ZQY-5ML5
https://perma.cc/VW7B-RXBX
https://perma.cc/VW7B-RXBX

4. Schweizer Steuerpraktiken im internationalen Kontext 49

drosseln. Bereits einige Jahre nach der Einfiihrung des QI-Systems297 beschul-
digten die US-Behorden die Schweizer Bank UBS, Geschéftspraktiken auszu-
iiben, welche ihren US-Kunden ermdglichten, ihre Steuerpflicht nach dem QI-
Agreement zu umgehen. Mehrere gegen die UBS seitens des DoJ (Department
ofJustice), der SEC und des IRS eingeleitete Verfahren (¢John-Doe-Summons-
Verfahren» und weitere Strafverfahren) fiihrten dazu298, dass die FINMA —
unter Berufung auf das Notstandsrecht (!) — die Herausgabe von rund 250 Kun-
dendaten an die US-Behorden verfiigte299, die UBS-Verstdndigungsvereinba-
rung abgeschlossen wurde und diese dann fiir nicht rechtskonform durch das
Bundesverwaltungsgericht erkldrt wurde300. Darauthin folgte eine schnelle
«Umwandlung» der Vereinbarung in das UBS-Amtshilfeabkommen301, was die
Erteilung der Amtshilfe und die Herausgabe von rund 4500 Kundendossiers
an die US-Steuerbehorden erst moglich machte302. Gestiitzt auf die aus diesen
Ereignissen gewonnenen Erkenntnisse er6ffnete das DoJ weitere (Straf-)Ver-
fahren gegen die Schweizer Banken und ihre Angestellten303. Im Jahre 2012

GASSMANN/FELDER, Entwicklungen, 378f.; «US-Senat genehmigt Anderungsproto-
koll zum DBA», SIF-Mitteilung vom 18.7.2019; «So wie es zurzeit ist, lohnt es sich fiir
alle», SRF-online vom 26.6.2019.

297 Das QI-System (in Kraft seit 2001) greift im Gegensatz zum Zinsbesteuerungskonzept
der EU nach Zinsen und Dividenden aus innerstaatlichen Quellen: Die Schweizer
Banken und andere Finanzinstitute waren gezwungen, amerikanischen Steuerbe-
horden die Namen aller US-Steuerpflichtigen zu melden, welche US-Wertschriften
gehalten haben, SCHILLING, US-Quellensteuerregime, 218 ff.; siehe Kapitel «Exkurs
USA: Bekdmpfung der Steuerdelikte im In- und Ausland und <Monopolisierung» des
Steueroasengeschéfts», I1.5.

298 Zudem brachten die Verfahren die Bank so weit in Bedrdngnis, dass sie sich aus dem
Cross-Border-Geschift mit US-Kunden zuriickziehen musste.

299 Die USAreichten ein Amtshilfeersuchen ein (eine Gruppenanfrage, gestiitzt auf Art. 26
des DBA-USA), mit dem Ziel, Daten der US-Steuerpflichtigen zu erhalten. Als Begriin-
dung wurde aufgefiihrt, dass die Verschleierung des wirtschaftlich Berechtigten durch
eine Zwischenschaltung einer Offshore-Gesellschaft als «Steuerbetrug» zu qualifizie-
ren sei, OPEL, Neuausrichtung, 196; NOBEL, Finanzmarktrecht, §16 Rn. 77 {f.

300 BVGE2010/7.

301 Im August 2009; die Vereinbarung musste in die Form eines Staatsvertrags «umge-
wandelt» werden, da das Bundesverwaltungsgericht die Herausgabe von Kundendaten
anden IRS als illegal beurteilte, dazu COTTIER/MATTEOTTI, Abkommen, 349ff.; zur
hochstrichterlichen Rechtsprechung im Fall UBS siehe OPEL, Neuausrichtung, 188 f.;
COTTIER/MATTEOTTI, Abkommen, 349 ff.

302 Zum Ganzen OPEL, Neuausrichtung, 183 ff.; NOBEL, Finanzmarktrecht, §16 Rn. 77ft.;
COTTIER/MATTEOTTI, Abkommen, 351; KLATT, Nationalstaat, 60 ff.; «Man kann juris-
tisch alles machen», NZZ-online vom 20.11.2009; EMMENEGGER PATRICK, «Geschichte
eines kollektiven Versagens», NZZ-online vom 15.6.2015.

303 Zum Ganzen TANNER, Minimalstaat, 30f.; BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder,
137; «Die Schatztruhe ist noch nicht ausgebeutet», TA vom 15.10.2012, 35; «Politiker
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prasentierte der IRS ein sog. «KAmnestieprogrammb» («Joint Statement»)304,
welches den Schweizer Banken ermdglichen sollte, «zusammen mit dem US-
Justizministerium einen Schlussstrich unter die Vergangenheit zu vereinba-
ren»305. Die Schweizer Banken «durften» dann demgemaéss hohe Bussen zah-
len3%6 und eine grosse Menge an Kundendaten an die USA abliefern3o7. «Abge-
sehenvon der Beweislastumkehr [war] an diesem Programm die Tatsache inte-
ressant, dass die Schweizer Banken fiir etwas zur Verantwortung gezogen
werden, was weder nach Schweizer Recht noch nach amerikanischem Recht
eine Straftat darstellt308 (sofern die Banken die Steuerhinterzieher nicht aktiv
unterstiitzt haben)»309,

Parallel zur «Bankenaffire» entfachte sich mit der Wahl von Barack Obama
zum US-Prasidenten und als Folge der Finanzkrise das Interesse der USA an
multinationalen Initiativen im Bereich grenziiberschreitender Informations-
beschaffung310. Auch die extraterritoriale Anwendung des US-amerikanischen

emport liber Klagen gegen ZKB-Mitarbeiter», TA vom 21.12.2012, 1; «Wegelin bezahlt
74 Millionen und belastet den Schweizer Finanzplatz», TA vom 4.1.2013, 29.

304 DasProgrammbeinhaltete einerseits den Abschluss eines Closing Agreement zwischen
schweizerischen Banken und der amerikanischen Steuerbehorde und andererseits
einen «rascher Austausch» von Kundendaten aufgrund der revidierten DBA (mit Grup-
penanfragen), DISKUSSIONSPAPIER, 14; dazu MOLO/GIOVANOLI, Das US-Programm,
Rn.1ff.; vgl. auch «US-Steuerdeal riickt in weite Ferne», TA-online vom 29.7.2012;
«Schweizer Banken akzeptieren hohe Bussen der USA», TA vom 21.5.2013, 38; «<US-Steu-
erstreit: Die Politik der verpassten Chancen», TA vom 28.5.2013, 35; «Banken werden
der US-Justiz ausgeliefert», TA vom 30.5.2013, 2. REISER, Sanktionen, 321ff., geht auch
der Frage nach, wer Bussen von US-Behorden gegeniiber Schweizer Banken tragen
sollund ob die Schweizer Banken Riickgriff aufihre US-Kunden nehmen kénnen.

305 SIF, «Chronologie US-Streit», Merkblatt vom 27.1.2016, 2.

306 «Mehralsviereinhalb Milliarden Franken haben Schweizer Banken bisher als Bussen
der US-Justiz gezahlt, weil sie amerikanischen Biirgern dabei «behilflich» waren, Ver-
mogenswerte vor dem US-Fiskus zu verbergen. Die grosse Mehrheit der Banken re-
gelte ihre ehemaligen US-Geschifte jedoch im Rahmen eines Bankenprogramms,
BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunde, 136f.; «Der Schweizer Finanzplatz ist tat-
sichlich sauberer geworden», SRF-online vom 29.8.2018.

307 Die Vereinbarung wurde im Jahre 2013 unterzeichnet, BREIDING/SCHWARZ, Wirt-
schaftswunder, 136; REISER, Sanktionen, 321.

308 «Aktive Beihilfe zur Steuerhinterziehung ausgenommen, war aber zu diesem Zeitpunkt
dasblosse Verwalten unversteuerter Gelder keine Straftat. Nur wenn Schweizer Banken
die Gelder ihrer amerikanischen Kunden im amerikanischen Wertschriftenmarkt inves-
tierten, waren die Banken (gemdiss dem Qualified-Intermediary-Abkommen) fiir die Steu-
erkonformitdt ihrer amerikanischen Kundschaft mitverantwortlich», EMMENEGGER
PATRICK, «Geschichte eines kollektiven Versagens», NZZ-online vom 15.6.2015.

309 EMMENEGGER PATRICK, «Geschichte eines kollektiven Versagens», NZZ-online vom
15.6.2015.

310 Vgl. EMMENEGGER PATRICK, «Geschichte eines kollektiven Versagens», NZZ-online
vom 15.6.2015.
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Gesetzes FATCA3!1 ermoglichte den US-Beh6rden im Grunde einen (einseiti-
gen) automatischen Informationsaustausch312. Die Mehrheit der Schweizer
Banken musste den gewaltigen finanziellen und administrativen Aufwand des
FATCA auf sich nehmen, denn es gab «in den allermeisten Fillen keine Alterna-
tive zur Umsetzungvon FATCA [...], weil [schweizerische Finanzinstitute] gegen-
tiber dem US-Markt stark exponiert» 313 gewesen sind. «In Erwdgung, dass [...]
schweizerische Finanzinstitutionen aufgrund innerstaatlicher rechtlicher Be-
schrdnkungennicht in der Lage sein kdnnten, gewisse Verpflichtungen der FATCA
zu erfiillen»314, versuchte die Schweizer Regierung «die ganze Fatca-Suppe|...]
geniessbar»315 zumachen, indem sie am 14. Februar 2013 das FATCA-ABKOMMEN
unterzeichnete, welches einige Erleichterungen bei der Umsetzung der ame-
rikanischen Steuergesetzgebung vorsah316. Aus den zwei vorgeschlagenen

311 Vgl. Vernehmlassung zum Abkommen zwischen der Schweiz und den USA zur erleich-
terten Umsetzung von FATCA und Entwurffiir ein Bundesgesetz iiber die Umsetzung
dieses Abkommens, Stellungnahme des Verbands der Schweizer Unternehmen, vom
15.3.2013, 1ff.; siehe Kapitel «kExkurs: Bekimpfung von Steuerdelikten im In- und Aus-
land durch die USA», I1.5.

312 Die Regelung betr. Gruppenanfragen gestalten sich wie folgt: Falls ein US-steuer-
pflichtiger Kunde einer Bank seine Zustimmung zur Ubermittlung von Daten an den
US-Fiskus verweigert, meldet die Schweizer Bank diese Person anonym. Die US-Be-
horde hat dann die Moglichkeit, seine Identitét {iber Gruppenanfrage «bei der Bank X»
zu ermitteln, GOTZENBERGER, Steuerbiirger, Rn.702. Einige Kantone und die Konfe-
renz der kantonalen Finanzdirektoren stellten ebenfalls fest, dass das Schweizer
FATCA-ABKOMMEN mit der Steueramtshilfe bei Gruppenanfragen «praktisch zu einem
automatischen Informationsaustausch fiihre», «Kantone verlangen vom Bund Alterna-
tiven zur Abgeltungssteuer», TA vom 11.4.2013, 37.

313 BOTSCHAFT FATCA, 3230.
Schweizer Banken waren «erpressbar», weil rund ein Viertel aller in der Schweiz
angelegten Guthaben aus Wertpapieren in US-Dollar bestand. Wer das FATCA nicht
umsetzen wiirde, wird vom US-Fiskus mit einer Strafsteuer von 30 Prozent auf Ertri-
gen und Erlésen in US-Wéhrung belegt, «Kantone verlangen vom Bund Alternativen
zur Abgeltungssteuer», TA vom 11.4.2013, 37.

314 Prdambel zum Abkommen zwischen der Schweiz und den Vereinigten Staaten von
Amerika tiber die Zusammenarbeit fiir eine erleichterte Umsetzung von FATCA,
SR0.672.933.63.

315 «Schnellzug fiir Umsetzung des Fatca-Vertrags», NZZ-online vom 14.2.2013.

316 «DieSchweizund die USA unterzeichnen das FATCA-Abkommen», Medienmitteilung
EFD vom 14.2.2013; OPEL, Neuausrichtung, 197 ff.
Ohne den Staatsvertrag miisste die Umstellung von schweizerischen FFInach dem
US-Recht erfolgen. Der Staatsvertrag soll den Banken eine einheitliche Umstellung
innerhalb der Schweiz verschaffen und Kosten wesentlich senken. Zu weiteren Vor-
teilen des Abkommens wird die Befreiung von der Pflicht mitgezahlt, unkooperative
Kunden den US-Behdrden namentlich zu nennen und einen Steuerabzug beiihnen
vorzunehmen sowie die Kundenbeziehung zu beenden. Stattdessen konnen US-Steuer-
behorden mittels Gruppenanfragen Amtshilfegesuche stellen und sich von der ESTV
bei der Ermittlung der Kundendaten unterstiitzen lassen.
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Modellen der FATCA-Umsetzung wurde fiir die Schweiz das Modell II ge-
wdahlt317. Demgemadss iibermitteln die Banken Informationen direkt an den
IRS und nichtiiber die staatlichen Stellen318. Das FATCA-ABKOMMEN wurde in
den Bankkreisen vor allem wegen des massiven administrativen Aufwands
kritisiert319. Ausjuristischer Sicht heikel war und ist vor allem, dass die Rechte
der betroffenen Steuerpflichtigen nicht in jedem Fall gewdhrt werden kon-
nen320 und dass das FATCA «dynamisch» angepasst werden kann321.

PETER V. KUNZ qualifizierte einmal die Beziehung der Schweiz und der
USA als «a «bullying> by the USA towards Switzerland», als «[p]olitical and busi-
nessblackmail by [the USA]» 322. Tatsdchlich befinden sich die USA seit einigen
Jahren «not only in a War against Terrorism» but also —in addition — in War
against Tax Heavens»323, auch gegen die «Steueroase» Schweiz. Die US-Behor-
den handeln dabei nach dem Prinzip: «Es bringt nichts, die Schweizer Regie-
rungunter Druck zu setzen. Wer etwas erreichen will, muss eine Bank ins Visier
nehmen.»324

317 FLUCKIGER/KLAESI/ NIEDERER et al., Steuer Update 2014, 24.

318 Dieses Modell sieht also keine Reziprozitit vor, BERICHT FATCA, 3.2.3, 3.4.3; «<USA
spielen Stirke des Finanzplatzes voll aus», TA vom 30.11.2012, 43.

319 DieKostender FATCA-Umsetzung (sprich «Steuereintreibung seitens schweizerischer
Finanzinstitute fiir die USA») wurden von Experten auf1 bis 1,5 Milliarden Franken
geschitzt, die Folgekosten auf10 bis 20 % dieser Kosten. Den Bund sollte die Umsetzung
des US-amerikanischen Gesetzes 5bis 15 Mio. jahrlich (2015 bis 2017) kosten, «Kantone
verlangen vom Bund Alternativen zur Abgeltungssteuer», TA vom 11.4.2013, 37.

320 Vgl.etwa OPEL, Neuausrichtung, 205; «Credit Suisse will Steuersiinder rauswerfen»,
TA vom 21.11.2012, 1; «Das harte Los der US-Expats», Zofinger Tagblatt vom 19.4.2013,
4; «Die FINMA sdubert den Schweizer Finanzplatz», TA vom 3.11.2012, 47; «Schweizer
Banken stellen deutschen Steuersiindern ein Ultimatum», TA vom 6.4.2013, 1; DISKUS-
SIONSPAPIER, 14. Mit dem Zustandekommen des FATCA-ABKOMMENS werden jedoch
solche «Mand6ver» betr. US-amerikanische Kunden nicht mehr funktionieren: Die
Lokalbanken diirfen amerikanische US-Biirger als Kunden nicht ablehnen.

321 Die «dynamische Anpassung» bedeutet, dass kiinftige Definitionsdnderungen im
FATCA auch fiir andere Lander automatisch gelten. In Bezug auf die «dynamische
Anpassung» hat die Schweizim FATCA-ABKOMMEN eine Regelung durchgesetzt, dass
kiinftige Anderungen nur dann fiir Schweizer FFI verbindlich werden, wenn sie dem
FATCA-Vertrag nicht widersprechen.

322 KUNZ, Tax War(s), Rn.20.

323 KUNZ, Tax War(s), Rn.18.

324 RUDOLF H.STRAHM, ehemaliger Nationalrat, zitiertin SHAXSON, Schatzinseln, 47; siehe
Kapitel «<Amerikanisierung und Européisierung der Rechtssystemen», I1.2.1.2.
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5. Exkurs USA: «Monopolisierung»
des Steueroasengeschiifts

Als Hochsteuerlands325litten die USA, zumindest vor der SteuerreformimJahre
2018326, unter einer vermutlich hohen Steuerhinterziehungsrate. Die US-Steuer-
behorde IRS (Internal Revenue Service)327 versuchte dem entgegenzuwirken und
konnte dabei auf umfangreiche Missbrauchsvorschriften328 zuriickgreifen, wel-
cheim Internal Revenue Code (IRC)329 festgehalten sind. Der IRC enthélt circa
10’000 Paragrafen und ist durch Regulationen ergédnzt330, Sie alle stehen dem
IRS zur Verfiigung, umjede mogliche unerwiinschte Steuergestaltung zu verhin-
dern. Zu den Missbrauchsvorschriften des IRC zdhlen die Hinzurechnungs-
besteuerung (CFC-Rules)331, ausufernde Melde- und Erklarungspflichten der
Steuerpflichtigen und Steuerberater sowie extensive Strafen und Bussen332.
Die US-amerikanische Steuerbehoérde erkannte in den 1990er-Jahren,
dass mehrere US-Steuerpflichtige mittels geschickter Ausnutzung von DBA,
der Einschaltung von Zwischengesellschaften und auslindischer Banken zu
einer reduzierten Quellensteuer gelangten333. Eines der ersten Instrumente,
das dieses «treaty shopping» unterbinden sollte, war das Qualified Intermediary
System (QIS), welches am 1. Januar 2001 in Kraft gesetzt wurde334. Das komplexe

325 ZIELKE, Missbrauchsbekdmpfungsvorschriften, 51f.
Zur Besteuerung von juristischen Personen in den USA siehe auch DENDORFER, USA,
665 ff.; ZIELKE, Missbrauchsbekdmpfungsvorschriften, 52 ff. Zum Steuerstrafrecht
der USA siehe TANENBAUM, USA, 107 ff.

326 DazuJUNG, US-Steuerreform, 617f.; HUBER/ MAHAWATTAGE/DUMONT, Blickpunkt
International 2018, 104 ff.

327 ZuAufgabenund Organisation der US-Finanzverwaltung IRS siehe STRIEGEL, Grund-
lagen, 33ff.

328 ZIELKE, Missbrauchsbekimpfungsvorschriften, 54 ff.

329 DasSteuerrecht der USA ist Title 26 des United States Code und heisst «Internal Revenue
Code» (IRC), STRIEGEL, Grundlagen, 25.

330 Vgl. MARANTELLIL, Baustein1, 13ff.; MARANTELLIL, Baustein 2, 92 ff.

331 STRIEGEL, Grundlagen, 313 ff.; ZIELKE, Missbrauchsbekdmpfungsvorschriften, 54.

332 STRIEGEL, Grundlagen, 27, 179ff., 191 ff.

333 Vor 2001 waren die Zinsen auf die meisten Obligationen amerikanischer Emittenten
von der Quellensteuer (30% auf die an ausldndische Empfinger ausbezahlten Dividen-
denund Zinsen aus amerikanischen Wertschriften) befreit, wenn sie an auslindische
Investoren ausgerichtet wurden (sog. «portfolio interest exemption»). Der wirtschaft-
lich Berechtigte musste dafiir seinen Status als ausldndischer Empfianger auf dem For-
mular W-8 bestitigen und auf diese Weise seinen Namen offenlegen. Die Investoren
aus einem Land, das mit den USA ein DBA abgeschlossen hatte, konnten danach eine
volle oder eine teilweise Entlastung von der Quellensteuer verlangen.

334 HARTROTT/HEINEMANN, FATCA, 671; BEHNISCH, QI-Normen, Rn. 10 ff.; BANNINGER,
Us-Quellensteuerrecht, Rn. 11f.; SCHILLING, US-Quellensteuerregime, 218 ff.
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QI-System ermoglichte die Befreiung von der Quellensteuer fiir Nichtamerika-
ner; dies ohne Angabe der Kundendaten und unabhéngig davon, ob ein DBA
oder eine portfolio interest exemption335 angewendet wurde. Dies brachte den
nichtamerikanischen Kunden klare Vorteile fiir den Fall, dass ihre nichtameri-
kanische Bankbereits den sog. Qualified Intermediary Status erlangt hatte. Um
diesen Status zu erhalten, mussten sich die Nicht-US-Banken verpflichten, die
US-Steuerpflichtigen unter ihren Kunden zu ermitteln336 und deren Daten an
die USA weiterzugeben. Wenn amerikanische Kunden der Bekanntgabe ihrer
Identitédt nicht zustimmen wollten, wurden die ausgeschiitteten Dividenden
oder Zinsen mit der amerikanischen Backup Withholding Taxbelastet. Im Laufe
der Zeit stellte sich heraus, dass die Verpflichtung der amerikanischen Bankkun-
den zur Preisgabe ihrer Identitdt auf dem Formular «W-9» teilweise umge-
gangen werden konnte, weil das intransparent oder indirekt gehaltene Ver-
mogen, sowie die Ertrage ausserhalb des Wertpapierbereichs vom QIS nicht
erfasst wurdens337.

Diese Liicke im QIS wurde mithilfe des Foreign Account Tax Compliance
Act (FATCA) geschlossen33s,

«Mit dem Foreign Account Tax Compliance Act vom 18. Mdirz 2010 (FATCA)
[wollten] die USA erreichen, dass sdmtlicheim Ausland gehaltenen Kontenvon
Personen, diein den USA unbeschrdnkter Steuerpflicht unterliegen, der Besteu-
erunginden USA zugefiihrt werden kénnen.»339 Das Gesetz verpflichtet ausldn-
discheFinanzinstitute340 (PFFI, Participating Foreign Financial Institutions)
mit dem IRS einen PFFI-Vertrag abzuschliessen, gestiitzt auf welchen sie die
von den US-Steuerpflichtigen gehaltenen Konten identifizieren und dem IRS

335 SiehevornebeiFN 333.

336 Oftwaresfiirdenbetreffenden Finanzdienstleister gar nicht moglich, festzustellen,
ob ein bestimmter Kunde eine US-Person ist oder nicht. Aus diesem Grund diirften
Kreditinstitute oder Anlagefondsin vielen Féllen den Quellensteuerabzug der US-Be-
horden auf Kapitaleinkiinfte aus amerikanischen Quellen einfach hingenommen
haben, GOTZENBERGER, Steuerbiirger, Rn.731.

337 EineZwischenschaltung einer Offshore-Gesellschaft ermdglichte einem US-Kunden
das Halten von US-Wertschriften, ohne dass die Schweizer Bank den Namen des Kun-
den offenlegen musste, dazu BEHNISCH, QI-Normen, Rn. 48 ff.; BEHNISCH, Amtshilfe der
Schweiz, 756 ff.; SCHILLING, US-Quellensteuerregime, 226f.

338 GOTZENBERGER, Steuerbiirger, 293 ff.; «Der automatische Datenaustauschistin einigen
Monaten Standard», TA-online vom 29.1.2015.

339 BERICHT FATCA, 2.

340 AlsFinanzinstitutim Sinne von FATCA gilt, wer fiir Dritte direkt oder indirekt Konten
oder Depotsfiihrt, d.h. Banken, Lebensversicherungen, Anlagefonds, Stiftungen etc.,
siehe FATCA-ABKOMMEN Art. 2 Ziff. 1 (7). Ausser den FFI gibt es auch eine Kategorie der
Nicht-Finanzinstitute (NPFFI). Zu ihren Verpflichtungen im Rahmen des FATCA siehe
HARTROTT/HEINEMANN, FATCA, 674; GOTZENBERGER, Steuerbiirger, 294.
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periodisch iiber die Beziehungen mit diesen Kunden rapportieren34! muss-
ten. Falls ein «nichtannehmendes» FF1sich geweigert hatte, den PFFI-Vertrag
abzuschliessen, wurde auf die US-Einkiinfte342 eine Quellensteuer von 30% —
zusdtzlich zur ordentlichen US-Quellensteuer (!) —erhoben, unabhingig davon,
ob essich dabei um Zahlungen an US- oder Nicht-US-Steuerpflichtige handelte.
Das Gleiche passierte mit den Zahlungen aus den USA an den «unkooperativen»
Kontoinhaber, der keine Zustimmung zur Ubermittlung seiner Daten an den
IRS geben wollte.

Parallel dazu wurden die US-Steuerpflichtigen mithilfe des Voluntary
Disclosure Program des IRS «motiviert», in den USA eine Selbstanzeige wegen
unversteuerter Vermogen zu machen343,

Der FATCA kollidierte mit jeweiligen nationalen Bestimmungen betr. die
Offenlegung von Bankkundendaten344 und verleitete Finanzinstitute weltweit,
freiwillig samtliche Kosten fiir die Ermittlung der wirtschaftlich Berechtigten
zu ilibernehmen, um nicht vom grossten Kapitalmarkt der Welt ausgeschlossen
zuwerden. Die amerikanische «Steuergerechtigkeit»345 kostete die FFI welt-
weit bereits mehrere 100 Milliarden US-Dollar. Die geschitzten jahrlichen Steu-
ereinnahmen der USA betrugen hingegen nur ca. 8,5 Milliarden Dollar346.

Parallel zur Steuereintreibung im Ausland bauen die USA seit einigen Jah-
ren, ganz nach dem Prinzip «If you can’t beat them, join them»347, ihr eigenes

341 Zu Identifizierungs- und Offenlegungspflichten siehe HARTROTT/HEINEMANN,
FATCA, 675fT.

342 Seit2017 auch auf durchgeleitete Zahlungen («Passthru Payments»), GOTZENBERGER,
Steuerbiirger, 295.

343 DieSelbstanzeige war selbstredend nur solange méglich, bis die Daten dem IRS noch
nicht iibermittelt worden sind. Die Strafe betrug 27,5% des hochsten Kontostandes
der letzten 8 Jahre, zusdtzlich zu ordentlichen Steuern und Verzugszinsen.

344 Fiir die Schweiz vgl. Art.271 und Art. 273 StGB; HONEGGER/KOLB, Amts- und Rechts-
hilfe, 815ff.

345 Nach der «Philosophie» des amerikanischen Gesetzgebers sollten diejenigen, die
vorher «geholfen» hatten, US-Steuersubstrat zu entziehen, jetzt dafiir zahlen.

346 «Steuerabkommen mit den USA vor Weihnachten angepeilt», TA vom 15.11.2012, 39.

347 Vgl.JUNG, US-Steuerreform, 617.

Am 10. Mai 2001 kiindigten die USA an, dass sie das «Tax Havens»-Projekt der OECD
nicht mehr zu unterstiitzen, JUNG, US-Steuerreform, 617. Der Zwischenbericht der OECD
von 2001 ging fiir die USA in eine unerwiinschte Richtung, da sie vermeiden wollten,
dass die Steuerregime der US-Bundesstaaten «ins Rampenlicht» geriickt werden. Die
USA iibten Druck auf die OECD aus und bewirkten, dass die Kriterien fiir die Qualifika-
tion als «Steuerparadies» neu gewichtet wurden, NOBEL, Finanzmarktrecht, §16 Rn. 42;
HESS, Die Moglichkeiten, 135. Der zweite Zwischenbericht von 2001 legte dann fest, dass
einzig die Kriterien der mangelnden Transparenz und des fehlenden Informationsaus-
tausches massgebend seien, um eine Steuerpraktik als schadlich zu qualifizieren, und
dass ausschliesslich Steuerregime, die auf Bundesebene eingefiihrt wurden, der Evalua-
tion auf «Schédlichkeit» unterzogen werden diirfen, KOLB, Neufassung, 134 f.; m.w.H.
WUNSCHE, Die Schweiz im Spannungsfeld, 32 ff.; OPEL, Neuausrichtung, 149.
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«Steuerparadies-Geschift» auf348. Die Informationen des Kontobesitzers wer-
den erst gar nicht erhoben349 (und konnen spater auch nicht «transparent»
gemacht werden) bzw. werden die angefragten Informationen faktisch nicht
geliefert3so,

Zudem ermoglicht die besonders dafiir konstruierte Steuergesetzgebung
den US-Betrieben, ihre Steuerlastim Ausland zu reduzieren3s!. Erwahnenswert
sind in diesem Zusammenhang die Check-The-Box-Rules, welche den US-Unter-
nehmen die Wahlmoglichkeit zwischen dem Status als transparent bzw. intrans-
parentiiberlassen, der Foreign Tax Credit, welcher eine moglichst umfassende
Anrechnung ausldndischer Steuer sicherstellt und das Self-Assessment-Verfah-
ren, welches die weitgehend ungepriifte Selbstveranlagung gestattet352,

348 Der Steuer-Spezialist PETER A. COTORCEANU beschreibt in seinem Artikel «Hiding in
plain sight: how non-US persons can legally avoid reporting under both FATCA and
GATCA», Trusts & Trustees, Volume 21, Issue 10, December 2015, 1050 ff., wie einfach
es fiir Bankkunden ist, der weltweit geforderten Steuertransparenz zu entfliehen,
indem sieihre Gelder in die USA verschieben. «Dieses gigantische Soggerdusch, das Sie
horen?Esist das Gerdusch des Geldes, das [aus all jenen Offshore-Zentren, die dem AIA
beigetreten sind: den Bermudas, den Cayman-Inseln, den Britischen Jungferninseln,
aus der Schweiz] in Richtung USA fliesst, um dem AIA zu entgehen», zitiert nach «Die
USA, das neue Steuerparadies», finews.ch vom 29.1.2016.

349 «[Richtigist], dass bei gewissen Firmen in den USA der wirtschaftlich Berechtigte nicht
registriert ist. Das ist ein Mangel, den das Global Forum im Ldnderbericht zu den USA
festgehalten und empfohlen hat, diesen Zustand zu dindern. Ahnliches giltin der Schweiz
fiir Aktiengesellschaften mit Inhaberaktien», PASCAL SAINT-AMANS, in: «Der automa-
tische Datenaustausch ist in einigen Monaten Standard», TA vom 10. Mai 2013, 39.

350 DieUS-Steuerbehdrde IRS liefertim Rahmen der FATCA keine Informationen an andere
Lander iiber Barkonten, die von Firmen gehalten werden. «Sie liefert keine Informatio-
nentiber Anlagekonten, weder von Individuen noch Firmen, sofern auf diese Konten keine
Gelder fliessen, die in den USA verdient worden sind», «Die USA, das neue Steuerpara-
dies», finews.ch vom 29.1.2016; «Was Fatca betrifft, das von den USA aufgedriickte inter-
nationale Steuergesetz, so ldsst sich auch dieses in den USA leicht umgehen. Denn die viel
zitierte Reziprozitdtvon Fatca, dass auch die USA Daten austauschen, sieist mehrheitlich
Makulatur», «Die USA, das neue Steuerparadies», finews.ch vom 29.1.2016.

«US-Geldwdischereigesetze erlauben US-Finanzinstituten, Einnahmen aus einer
Vielzahlvon Verbrechen entgegenzunehmen, solange die Verbrechen im Ausland began-
genwurden», «<USAbleiben Oase fiir Geldwischer aus aller Welt», TA vom 14.1.2013, 35.

«Fiir Kenner der Materie diirfte das schlechte Abschneiden des «Weltpolizisten» USA
[bei der Bekimpfung der Geldwischerei] allerdings keine Uberraschung sein. Die Staa-
tenmachenweder beim Automatischen Informationsaustauschvon Bankkunden-Daten
(AIA) mit noch sind sie dem OECD-Steuerabkommen beigetreten. Das fiihrt dazu, das
Steuerparadiese wie der US-Bundesstaat Delaware florieren, wiahrend anderswo Siimpfe
trockengelegt werden», Basel AML Index: 9th Public Edition, Juli 2020.

351 «Zumalessosei, dassdie USA ihren heimischen Konzernen dies durch Wahlmoglichkei-
ten im Steuerrecht —wie «check the box> — erleichtere: 2005 etwa habe der US-Kongress
explizit beschlossen, den Firmen effektive Wege zur Vermeidung ausldndischer Steuern»
zuverschaffen», CHRISTOPH SPENGEL, in: «Wie die OECD die Bermudas trockenlegen
will», Handelsblatt-online vom 18.11.2012; vgl. auch ZOUREK, BEPS, 205; CAVELTI, Tax
Cooperation, 45ff.

352 Zum Ganzen STRIEGEL, Grundlagen, 207 ff.; JUNG, US-Steuerreform, 617 f.; ALTENBUR-
GER, Internationales Steuerrecht, 4 ff.
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Weitere tatkriftige353 Unterstiitzung fiir die im Ausland titige US-Unterneh-
men gibt es seitens der US-Regierung, wenn es um die Nachzahlung der Gewinn-
steuer in Europa354 bzw. der Digitalsteuer fiir US-Konzerne355 geht.

Aufden BEPS-Aktionsplan der OECD reagierte die US-Regierung mit einer
Steuerreform, welche im Januar 2018 in Kraft getreten ist356. Das Ziel der Steu-
erreform war auch, den Steuer- und Standort USA attraktiver zu machen und
gleichzeitig weniger attraktiv fiir MNE, Gewinne im Ausland, stattin den USA
zuerzielen357. Es iiberrascht kaum, dass auch das BEPS-Projekt der OECD den
USA als neuem Steuerparadies nichts anhaben kann358.

«Die USA sind die neue Schweiz», heisst es in einem Bloomberg-Artikel359.
Die US-Regierung hat «der Welt mit Fatca die Steuertransparenz aufgedriickt»360,
eine englischsprachige Version des Schweizer Bankgeheimnisses geschaffen
und «die Schweiz als Offshore-Oase trockengelegt»361. Die USA haben das Steuer-
oasengeschift bereits so gut wie monopolisiert.

353 Vgl. «USAblockieren eine globale Steuerreform», SRF-online vom 18.6.2020.

354 Zurabsurden Vorgehensweise der USAim Fall der (durch die EU verordneten) Steuer-
nachzahlung zulasten des US-Konzern Starbucks in den Niederlanden: «USA wollen
EU Vorgehen bei Unternehmenssteuern diktieren», Finanzmarktwelt-online vom
25.8.2016.

355 «Trump droht Johnson wegen Digitalsteuer», NZZ-online vom 4.8.2019.

356 «Whilethe U.S. hasbeen supportive of the BEPS initiative, it alsoisvery concerned about
potential consequences unfair to U.S. MNCs doing business outside the U.S.», FLICK,
BEPSintheU.S., 242.

357 Die US-Steuerreform bietet folgende Anreize fiir Investitionen in die USA:

— Gewinnsteuerreduktion von 35% auf 21%, durchschnittliche Steuerbelastung sinkt
auf 26,5%;

— Mindestbesteuerungsregel (alternative minimum tax) wird abgeschafft;

— Sofortabschreibungen auf die meisten Investitionsgiiter;

— Einfiihrung des FDII-Regimes (Privilegierte Besteuerung von Einkiinften aus der
ausléindischen Verwertung vonimmateriellen Wirtschaftsgiitern) soll die Ubertra-
gungoder Entwicklungimmaterieller Rechtein die USA fordern, FROSS/MAHAWAT-
TAGE/DUMONT, US-Steuerreform, 314ff.; vgl. auch BACHMANN/RICHTER/WAGNER,
US-Steuerreform, 321ff.

358 Die USAsind dem OECD-Abkommen (Multilateral Agreement) nicht beigetreten, vgl.
FLICK, BEPSinthe U.S., 229f. Und «solange die USA dem OECD-Abkommen nicht beitre-
ten, muss kein US-Finanzinstitut irgendwelche Informationen zu Kunden ohne US-Bezug
herausgeben», «Die USA, das neue Steuerparadies», finews.ch vom 29.1.2016.

359 «Die USA, das neue Steuerparadies», finews.ch vom 29.1.2016.
360 SiehevornebeiFN 359.

361 Siehe vorne bei FN 359.
«Wieironischesdochist — neinwiepervers—, dass die USA, die auf frommlerische Weise
die Schweizer Banken verdammt haben, zurzeit der heisseste Standort mit einem Bank-
geheimnisist», PETER A. COTORCEANU, in: «Die USA, das neue Steuerparadiesy, finews.ch
vom 29.1.2016.
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II1. BEPS-Projekt als Hilfsmittel
fiir die Steuerpolitik
der OECD

1. Vorgeschichte und Ziele

Das «Base Erosion and Profit Shifting»-Phdnomen wird erstmals in der «Los
Cabos Summit Leaders’ Declaration» aus dem Jahre 2012 erwahnt362, Die
OECD definiert es wie folgt: «Base erosion and profit shifting (BEPS) refers to
tax planning strategies that exploit gaps and mismatches in tax rules to make
profits ‘disappear’ for tax purposes or to shift profits to locations where there is
little or no real activity but the taxes are low, resulting in little or no overall cor-
poratetax being paid.»363

Nachdem die OECD inihrem «Kampf gegen exzessive Steuergestaltung»364
lange Zeit keine nennenswerten Erfolge erzielen konnte365, kam auf dem G20-
Finanzministertreffen in Mexiko im Juli 2013 wieder Bewegung in die Angele-
genheit366. Mit ihrer gemeinsamen Initiative wollten die OECD und die Finanz-
minister der G20-Staaten gemdss offiziellem Statement erreichen, «dass jeder
Staat seinen fairen Anteil am Gewinn multinationaler Konzerne bekommt»367,
Daraufhin veréffentlichte die OECD im Auftrag der G20-Staaten im Februar
2013 ihren Bericht «Addressing Base Erosion and Profit Shifting»368. Darauf
aufbauend wurde im Juli 2013 der Aktionsplan369 vorgelegt.

Zur Entstehung des BEPS-Phdnomens trugen nach Ansicht der OECD vor
allem die Globalisierung, die Digitalisierung der Wirtschaft und die zuneh-
mende Verflechtung der Unternehmen bei370. Die massgebenden Ursachen,

362 BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 2.
363 OECD, BEPS —Frequently Asked Questions, «What is BEPS?».
364 «Wiedie OECD die Bermudas trockenlegen will», Handelsblatt-online vom 18.11.2012.

365 Siehe Kapitel «OECD-Projekte im Bereich nformationsaustausch», I1.3.2.
366 BDI/EY/VDA, BEPS, Rn.2.

367 PASCALSAINT-AMANS, in: « Wie die OECD die Bermudas trockenlegen will», Handels-
blatt-online vom 18.11.2012.

368 OECD, ADDRESSING BEPS; BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 16 ff.; SCHELLING/SALOM/BURK-
HALTER, Overview, 3f.

369 OECD, ACTION PLAN BEPS, siehe hinten.

370 «Corporatetaxislevied atadomesticlevel. When activities cross border, theinteraction
of domestic tax systems means that an item of income can be taxed by more than onejuris-
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die zu BEPS fiihren, seien Steuerhoheit, Verrechnungspreise, Leverage371
und Steuerumgehung372. Die Wechselwirkung innerstaatlicher Steuervor-
schriften fiihre zu Liicken und Konflikten373. Dies und mangelnde Transpa-
renz mache es den multinationalen Unternehmen (MNE) leicht, Liicken374in
lokalen Steuergesetzen zu nutzen und ihre Gewinne kiinstlich an Orte mit
Niedrigbesteuerung bzw. Nichtbesteuerung zu verlagern37s. Dabei bedienen
sich MNE bestimmter Gewinnverlagerungskanale376 und wenden die DBA-
Bestimmungen377 geschickt an. Dieses Vorgehen sei meistens legal378, jedoch

diction, thus resulting in double taxation. The interaction can also leave gaps, which
resultinincomenot being taxed anywhere. BEPS strategies take advantage of these gaps
between tax systemsin order to achieve double non-taxation», OECD, BEPS — Frequently
Asked Questions, «What causes BEPS?».

371 ELSER, Transaktionsstrukturierung, 43ff.
372 OECD, ADDRESSING BEPS, 33ff.; STOCKER, BEPS, 303 ff.

373 Daesaufinternationaler Ebene kein Kohirenzprinzip gebe, OECD, ACTION PLAN
BEPS, 9.

374 Unter anderem unterschiedliche Definitionen von beschrinkter und unbeschréinkter
Steuerpflicht in verschiedenen Steuerhoheiten, STOCKER, BEPS, 303 ff.

375 Zum Ganzen siehe OECD, What is BEPS?
ZuModellen der aggressiven Steuerplanung von Google und Amazon siehe SPENGEL/
NUSSER, Aggressive Steuerplanung, 127{f.; zur amiisanten Geschichte von «Irish Dou-
ble» siehe ZOUREK, BEPS, 194, 203 f.; ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 6f.

376 Bspw.Finanzierung, Verrechnungspreise, Allokationimmaterieller Wirtschaftsgiiter,
hybride Gesellschaften und Transaktionen, STOCKER, BEPS, 303 ff.

Zuhybriden Finanzierungsinstrumenten siehe MEISTER, Hybride Finanzierungs-
instrumente, 97 ff. Zu Holding- und Finanzgesellschaften als (friiheren) Instrumente
derinternationalen Steuerplanung siehe GEHRIGER, Holding- und Finanzgesellschaf-
ten, 433 ff.

MNE nutzen fiir die Steuerplanung sowohl die internationalen Aufteilungsregeln
fiir Steueranspriiche der Staaten als auch die unterschiedliche Qualifikation von Trans-
aktionen oder Gesellschaftsformen durch unterschiedliche Rechtsordnungen aus,
OVERESCH, Gewinnverlagerung, 68.

377 Doppelbesteuerungsabkommen haben an ihrer urspriinglichen Bedeutung als Inst-
rument der Vermeidung einer Doppelbesteuerung und somit als Schliisselfaktor einer
ungehinderten Kapitalbewegungiiber die Grenzen eingebiisst. In den Augen der OECD
stelltesletztlich vorwiegend ein Instrument dar, welches vor allem zur doppelten
Nichtbesteuerung fiihrt: «International tax rules ensure that businesses don’t pay taxes
intwo countries —doubletaxation. Thisislaudable, but unfortunately these rules are now
being abused to produce double non-taxation. We aim to address this, so that multinatio-
nals pay their fair share of taxes», OECD, Remarks by Angel Gurriav. 20.7.2013, Closing
the tax gap; vgl. SHAXSON, Schatzinseln, 32, 35.

378 «DieseSteuerfliissesindlegalund korrekt, dennoch machen Sie letztlich keinen Sinn fiir
dieRegierungen Ihrer Standorte. Profitewerden dort veranlagt, wo keine unternehmeri-
schen Aktivitiiten stattfinden. Die Regierungen miissen der Bevolkerung Rede und Antwort
stehen, weshalb fiir sie die Steuern steigen und warum multinationale Unternehmen so
geringe Steuern zahlen. Wir miissen versuchen, eine gemeinsame Ubereinkunft und einen
Plan zu finden, das zuverhindern. Andernfalls werden die Staaten unilaterale Massnah-
men treffen, um ihre Steuerbasis zu sichern. Letztlich folgen Mehrfachbesteuerungen,
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1. Vorgeschichte und Ziele 61

unmoralisch379, da BEPS schwerwiegende Nachteile fiir Staaten, {ibrige Steuer-
pflichtige und gar MNE selbst habe380. So seien die wirtschaftlichen Auswir-
kungen des BEPS, d.h. Steuerausfille, (schitzungsweise)38t sehr hoch. BEPS
bringe zudem Wettbewerbsnachteile382 fiir Unternehmen, welche ihre Steuer-
belastung durch Verlagerung der Gewinne in ein anderes Land nicht reduzie-
ren kénnen. Da diese tibrigen Steuerpflichtigen die von MNE (angeblich) ver-
ursachten Steuerausfille «kompensieren» miissen, untergrabe das die frei-
willige Einhaltung von Steuervorschriften seitens Ersterer3s3. Die OECD sorge
sich ausserdem um das Image der MNE, welches aufgrund ihrer «zunehmend
raffinierten»384 Steuereinsparungsmethoden in der 6ffentlichen Wahrneh-
mung leide385. Zugleich gibt die OECD zu, dass den multinationalen Unter-
nehmen nicht vorgeworfen werden kann, dass sie die von den Regierungen
aufgestellten Regeln anwenden: «Business cannot be faulted for using the rules
that governments have put in place. It is therefore governments’responsibility to
revise the rules or introduce new rules.»386

die niemand will», PASCAL SAINT-AMANS, in: Banken Magazin aus Liechtenstein, Aus-
gabe 32, Herbst 2014, 17.

379 SieheKapitel «Erstes Ziel: BEPS-Projekt-konforme Umsetzung?», IV.1.1; LUDICKE, The
BEPS Work, 49.

Die OECD bedient sich gerne in ihren Arbeiten des Begriffs «Moral», da er sich
vermutlich nach Belieben definieren lisst. Bspw. definiert die OECD ihre Standards
als «eine Reihe moralischverbindlicher Regeln, wie sich ein Land verhalten soll», PASCAL
SAINT-AMANS, in: «Informationsaustausch: OECD von FATCA inspiriert», swissinfo.ch
vom 29.11.2013.

380 OECD, ACTION PLAN BEPS, 9.

381 Welche «Schaden» BEPS verursacht, konnte die OECD nur schitzungsweise «bele-
gen», OVERESCH, Gewinnverlagerung, 70; BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 3; OECD, BEPS —
Frequently Asked Questions, «What are the revenue losses and economic effects causes
by BEPS?».

Gemdss den OECD-SchitzungenimJahre 2015betragen die jahrlichen Einbussen
beiden Korperschaftssteuereinnahmen weltweit ca. 100-240 Mrd. US-Dollar, OECD/
G20(2015), ACTION 11: 2015 FINAL REPORT, 991F., 135 ff. Die Spannweite dieser Angaben
deutet jedoch eher auf einen hohen Schitzfehler hin.

382 OECD, BEPS—About.

383 Diese These der OECD, dass Steuerpflichtige Steuervorschriften freiwillig einhalten
wiirden, wiren danicht MNE mitihren «Machenschaften», 1asst sichambesten mit dem
Zitat des US-amerikanischen Komikers WILL ROGERS entkréften: «Die Einkommens-
steuer hat mehr Menschen zu Liignern gemacht als der Teufel.»

384 «Thesedevelopmentshave been exacerbated by the increasing sophistication of tax plan-
nersinidentifying and exploiting the legal arbitrage opportunities and the boundaries of
acceptabletax planning, thus providing MNEs with more confidence in taking aggressive
tax positions», OECD, ACTION PLAN BEPS, 7f.

385 OECD, ACTION PLAN BEPS, 8f.; BDI/EY/VDA, BEPS, Rn.19.

386 OECD, BEPS—-Frequently Asked Questions, «Is public outcry about the tax affairs of
corporate giants the driving force behind the OECD’s work on BEPS?». Zu beachten
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Das (offizielle) Ziel des BEPS-Projekts der OECD ist das Erreichen einer koha-
renten Besteuerung zwischen den Steuersystemen der einzelnen Linder und
einer faireren Verteilung des Steuersubstrats zwischen ihnen, sowie Vermei-
dung von schidlichem Steuerwettbewerb387 der Lander untereinander38s.
Die Gewinne sollen dort besteuert werden, wo die gewinnbringenden wirt-
schaftlichen Aktivititen stattfinden bzw. Werte geschaffen werden. Im Visier
der OECD ist nicht nur die (doppelte) Nichtbesteuerung, sondern auch die un-
angemessen niedrige Besteuerung3sd. Dabeibetont die OECD, dass sie den Staa-
ten aufkeinen Fall vorschreiben wolle, wie sie ihre Steuersysteme zu gestalten
haben, denn die Besteuerung sei der «core of countries’ souvereignity»390.
Das BEPS-Projekt verfolgt jedoch auch andere Ziele. Die aufgrund ihrer
starken Abhéngigkeit von der Koérperschaftssteuer an BEPS besonders lei-
denden Entwicklungslander391 miissten ins Projekt eingebunden und an das
Projekt gebunden werden. Denn die Industrieldnder wollen sicherstellen, dass
die bestehende Aufteilung von Besteuerungsrechten bei grenziiberschrei-
tenden Einkiinften (d.h. die Wettbewerbsfihigkeit und die Sicherung der Steu-
ereinnahmen der Industrieldnder) bestehen bleibt392. Das BEPS-Projekt ist
kein Anlass, um vorhandene internationale Standards fiir die Aufteilung von

ist ebenfalls, dass «die Minimierung der Steuerlast einen wesentlichen Bestandteil des
wirtschaftlichen Daseins [reprasentiert], umgesteckte Ziele optimal zu erreichen», BDI/
EY/VDA, BEPS, Rn.19.

387 «Taxation is at the core of countries’ sovereignty, and each country is free to set up its
corporatetaxsystemasit chooses, including charging therateit chooses. Theworkis not
aimed at restricting the sovereignty of countries over their own taxes; instead, itis aimed
at restoring and strengthening sovereign taxing rights by ensuring that countries can
tax the profits arising from the economic activities undertaken there. The project achie-
ves thisinanumber of ways such as by addressing regimes that apply to mobile activities
and that unfairly erode the tax bases of other countries, potentially distorting the loca-
tion of capital and services», OECD, BEPS — Frequently Asked Questions, «Is the BEPS
Project meant to stop tax competition?».

388 OECD, BEPS — About; «Es muss Unternehmen verunmaglicht werden, ihre Ertrdgevom
Ort der wirtschaftlichen Aktivitdt in Unternehmensteile in Ldnder zu verschieben, die
diese kaum besteuern», PASCAL SAINT-AMANS, in: «Die Schweiz ist nicht dort, wo sie
sein sollte», TA vom 9.Januar 2013, 33.

389 OECD, ACTION PLAN BEPS, 10; STOCKER, BEPS, 303, FN 6.

Dabei betont die OECD: «No or low taxation is not per se a cause of concern», OECD,
ACTION PLAN BEPS, 10. Angesichts der Einfiihrung der Mindeststeuer (siehe Kapitel
«Besteuerung digitalisierten Wirtschaft», I11.3.3) stellt sich die Frage, in welchen Fil-
len die «zu» niedrige Besteuerung der OECD noch «keine Sorgen» bereitet?

390 OECD, ACTION PLAN BEPS, 9. Angesichts der Einfiihrung der Mindeststeuer und wei-
terer Massnahmen (dazu Kapitel «Zwischenstand des BEPS-Projekts», I11.3) ist diese
Aussage kaum glaubwiirdig.

391 OECD, BEPS —About, OECD-Webseite.

392 Siehe Kapitel «Globalisierung und Politik», II.2.1.
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Besteuerungsrechten bei grenziiberschreitenden Einkiinften zu dndern393.
«Letztlich sieht die OECD das BEPS-Projekt als Vehikel an, sich als Standardsetzer
im Bereich des internationalen Steuerrechts gegeniiber den Vereinten Nationen
(VN) zu behaupten.»394

Einweiteres Ziel des Projekts sei, «ein Ventil fiir die Staaten zu schaffen, um
dem gesellschaftspolitischen Druck, der sich in mehreren Lindern aufgebaut
hat, zu begegnen»395. So konne ein «weltweites Besteuerungschaos»396 ver-
mieden werden und es konne verhindert werden, dass (Entwicklungs-)Lin-
der unilaterale Massnahmen (vor allem die, welche nicht im Sinne der Indus-
trielinder sind) zum Schutz ihrer Besteuerungsgrundlage ergreifen397.

In Ubereinstimmung mit diesen (wahren) Zielen definiert die OECD ihre
Standards und die Begriffe «Fairness», «Moral» und «Souverdnitét».

2. BEPS-Aktionspunkte ...

2.1. ... zur Besteuerung wirtschaftlicher Aktivitiit in der digitalen
Wirtschaft

Der BEPS-Aktionsplan «calls for fundamental changes to the current mecha-
nisms and the adoption of new consensus-based approaches, including anti-abuse
provisions, designed to prevent and counter base erosion and profit shifting»398.

Die darin enthaltenen 15 Massnahmen399 lassen sich grob in folgende
Kategorien aufteilen: Sicherstellung der internationalen Kohirenz der Kor-
perschaftssteuersysteme, Entwicklung und Umsetzung der internationalen
Standards und Erhéhung der Transparenz. Zudem sollen die Herausforde-
rungen im Zusammenhang mit digitaler Wirtschaft angegangen werden400.

393 «..thisactionsarenot directly aimed at changingthe existing international standards on
the allocation of taxing rights on cross-border income», OECD, ACTION PLAN BEPS, 11;
siehe auch Kapitel «Erstes Ziel: BEPS-konforme Umsetzung?», [V.1.1.

394 BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 5; siehe auch Kapitel «Gegenstand und Ziele der Dissertati-
on», I.1und «Globalisierung und Politik», I1.2.1.

395 BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 3.

396 OECD, ACTION PLAN BEPS, 10.

397 Zur Projektorganisation siehe; OECD, BEPS — Frequently Asked Questions; Dokumen-
tation Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), EFD vom 29.8.2014.

398 OECD, ACTION PLAN BEPS, 13.

399 OECD, BEPS—About; vgl. SCHELLING/SALOM/BURKHALTER, Overview, 5ff.; Dokumen-
tation Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), EFD vom 29.8.2014, 2; BDI/EY/VDA,
BEPS, Rn.27.

400 OECD, ACTION PLAN BEPS, 13f. Vgl. auch «Closing tax gaps — OECD launches Action
Plan on Base Erosion and Profit Shifting», OECD vom 19.7.2013.
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Diese sind nach Ansicht der OECD offenbar so bedeutend und dringend, dass
ihnen im Rahmen des Aktionspunktes «Address the tax challenges of the digi-
tal economy»401 Platz 1im Aktionsplan zugewiesen wurde.

Die OECD definiert die «digitale Wirtschaft»402 als «the result of the wide-
spread and transformative process brought on by Information and Communi-
cation Technology (ICT)»403. Die digitale Wirtschaft werde immer mehr selbst
zur Wirtschaft und konne daher sehr schwer bis unméglich steuerlich von der
iibrigen Wirtschaft abgeschottet werden404. Die ernsthaften Herausforderun-
gen fiir das globale Steuersystem — «scale without mass, reliance on intangible
assets, and the centrality of data» seien durch die Digitalisierung ermoglicht
worden4%5, Es miisse deswegen abgeklirt werden, ob die bestehenden inter-
nationalen Einkommensteuertarife in der modernen globalen Wirtschaft
noch zweckdienlich seien. Beispielsweise hatten die «Nexus»-Regeln406, wel-
che auf physischer Prdsenz basieren, und der Fremdvergleichsgrundsatz407
ausgedient408.

Im Rahmen der Massnahme 1 kiindigte die OECD eine Untersuchung der
Problemfelder40? der digitalen Wirtschaft und eine Erarbeitung detaillierter
ganzheitlicher Losungsméglichkeiten an.

401 «Identify the main difficulties that the digital economy poses for the application of exis-
ting international tax rules and develop detailed options to address these difficulties,
taking a holistic approach and considering both direct and indirect taxation», OECD,
ACTION PLAN BEPS, 14; OECD, BEPS Actions; vgl. KREIENBAUM, BEPS, 2f.; BDI/EY/
VDA, BEPS, Rn. 28 ft.; PFISTER, Besteuerung, 150 ff.

402 Zur Bedeutung der digitalen Wirtschaft siehe GEYER, Digitized Economy, 52 ff.

403 OECD, BEPS —Frequently Asked Questions, «What is the digital economy?».

404 Dazu GEYER, Digitized Economy, 55f.

405 OECD, BEPS Actions—Action1.

406 Zum «physischen Nexus» sieche bspw. CAVELTI/CAJACOB, Mindestbesteuerung, 225f.

407 ZumFremdvergleichsgrundsatzsiehe REGLI, Grundlagen der Konzernbesteuerung,
285ft.

408 OECD, BEPS Actions—Action1.

409 Die Problemfelder der digitalen Wirtschaft definiert die OECD wie folgt: «the ability
of a company to have a significant digital presence in the economy of another country
without beingliable to taxation due to the lack of nexus under currentinternationalrules,
the attribution of value created from the generation of marketable location-relevant data
through the use of digital products and services, the characterisation of income derived
fromnew business models, the application of related sourcerules, and how to ensure the
effective collection of VAT/GST with respect to the cross-border supply of digital goods and
services», OECD, ACTION PLAN BEPS, 14f.
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2.2. ... zur Sicherstellung der internationalen Kohdrenz der
Korperschaftssteuersysteme

2.2.1. Neutralisierung der Effekte von Hybrid Mismatch Arrangements

Die erste im Bericht gelistete Massnahme zur Abstimmung der Besteuerung
von Unternehmenseinkiinften auf internationaler Ebene betrifft Hybride
Finanzierungselemente und Gesellschaften410 (Gestaltungen zur «aggressi-
ver» Steuerplanung). Diese werden genutzt, um eine (doppelte) Nichtbesteu-
erung, einen langfristigen Steueraufschub, einen doppelten Betriebsausgaben-
abzug oder andere Effekte zu erreichen411. Die OECD beschiftigte sich bereits
inihren fritheren Berichten mit den Hybrid Mismatch Arrangements412,

Die Massnahme 2 hat sich die «Erarbeitungvon Musterbestimmungen fiir
Abkommen und Empfehlungen zur Gestaltung nationaler Vorschriften zur Ver-
hinderung [dieser Effekte]»413 als Ziel gesetzt. Als mogliche Losungen benannte
die OECD im ersten Entwurfunter anderem Anderungen des OECD-MA, einige
Vorschlige der Bestimmungen fiir nationale Rechtsvorschriften und Leitli-
nien zu Koordinierungs- oder Kollisionsregeln414,

2.2.2. Starkung der CFC-Rules

Der dritte Aktionspunkt bezweckt die Unterbindung der steuerplanerischen
«aggressiven» Gestaltungen, welche Steueraufschub, Steuerminderung oder
Steuervermeidung zum Ziel haben, mittels Hinzurechnungsbesteuerung415.
Das rechtliche und steuerrechtliche Trennungsprinzip fiir Kapitalgesell-
schaften und die internationalen Steuerniveauunterschiede konnen von MNE
zwecks Gewinnverlagerung (aus)genutzt werden416.

410 OECD, BEPS —Frequently Asked Questions, «What are Hybrid Mismatch Arrange-
ments?»; KREIENBAUM, BEPS, 5f.

411 «Hybrid mismatch arrangements can be used to achieve unintended double non-taxati-
onor long-termtax deferral by, for instance, creating two deductions for one borrowing,
generating deductions without corresponding income inclusions, or misusing foreign
tax credit and participation exemption regimes», OECD, ACTION PLAN BEPS, 15; siehe
BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 35.

412 OECD, BEPS Actions—Action 2.

413 OECD, ACTION PLAN BEPS, 15.

414 OECD, ACTION PLAN BEPS, 15f.

415 D.h.dieZufiihrungandie inldndische Besteuerung von passiven Einkiinfte inlandisch
beherrschter auslindischer Gesellschaften; siehe auch BRAUNER, BEPS Actons Items 2
and 3, 101ff.

416 Beispielsweise wird eine Muttergesellschaft mit Eigenkapital ausgestattet, das dann

konzernintern verzinslich an die Tochtergesellschaften in Hochststeuerlander weiter-
gegeben wird. Siehe BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 43.



https://perma.cc/4Q6W-VPPX
https://perma.cc/Y2PN-NYQU
https://perma.cc/Y2PN-NYQU
https://perma.cc/N7QZ-AM54
https://perma.cc/B7BU-3YA6
https://perma.cc/N7QZ-AM54
https://perma.cc/N7QZ-AM54

66 I1I. BEPS-Projekt als Hilfsmittel fiir die Steuerpolitik der OECD

Gemass der OECD reichen die nationalen CFC-Rules417 nicht aus, um den Risi-
ken der Gewinnverlagerung und Gewinnverkiirzung wirksam zu begegnen418.
Die Starkung dieser Hinzurechnungsvorschriften, d.h. «/dJevelop recommen-
dationsregardingthe design of controlled foreign company rules»419, um der Ver-
lagerung vom Besteuerungssubstrat in niedrig besteuernde Staaten die steuer-
liche Attraktivitit zu nehmen, ist das Ziel der dritten BEPS-Massnahme.

2.2.3. Beschrinkung der Reduktion der Steuerbemessungsgrundlage
durch Zinsabziige oder andere Finanzzahlungen

Die liberhohten abziehbaren Zahlungen wie Zins- oder sonstige finanzielle
Aufwendungen sind geméss der OECD ein weiterer BEPS-Aspekt420, Im Fokus
sind Inbound-421 und Outbound422-Investitionen sowie Zahlungen in Verbin-
dung mit Finanzinstrumenten wie Garantien oder Derivaten etc.423. Der Unter-
bindung dieser «einfachsten Gewinnverlagerungstechniken, diein der interna-
tionalen Steuerplanung verfiigbar sind»424, widmet sich der Aktionspunkt 4.
«In particular, this report established rules that linked an entity’s net interest
deductionstoits level of economic activity within thejurisdiction, measured using
taxable earnings before interest income and expense, depreciation and amorti-
sation (EBITDA).»425

Die Umsetzung dieser Massnahmen sollte mit der Umsetzung der Mass-
nahmen 2 und 3 koordiniert werden426. Die bereits in vielen Staaten bestehen-

417 «Controlled Foreign Company rules», die Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteue-
rung.

418 OECD, ACTION PLAN BEPS, 16; OECD, BEPS Actions — Action 3.

419 OECD, ACTION PLAN BEPS, 16f.

420 OECD, ACTION PLAN BEPS, 16f.

421 Ubermissige Zinszahlungen, welche den steuerbaren Gewinn in operativen Gesell-
schaften minimieren, und zwar auchin Féllen, in denen der Konzern als Ganzes geringe

oder gar keine Verschuldung aufweist, OECD, ACTION PLAN BEPS, 16f.; siehe BDI/EY/
VDA, BEPS, Rn. 54 ff.

422 Eine Gesellschaft niitzt Fremdkapital, um bspw. steuerbefreites Einkommen zu dekla-
rieren, wobei ein Zinsabzugin Anspruch genommen wird, wiahrend das entsprechende
Einkommen spiter oder gar nicht versteuert wird, OECD, ACTION PLAN BEPS, 16f.; siehe
BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 54 ff.

423 OECD, ACTION PLAN BEPS, 16f.; OECD, BEPS Actions—Action 4.

424 OECD, BEPS Actions—Action4.

425 OECD, BEPS Actions — Action 4. «This approach includes three elements: a fixed ratio
rulebased on abenchmark net interest/EBITDA ratio; a group ratio rulewhichmay allow
anentitytodeduct moreinterest expense depending on therelative net interest/EBITDA
ratio of the worldwide group; and targeted rules to address specific risks», ebd.

426 OECD, ACTION PLAN BEPS, 17; KREIENBAUM, BEPS, 6 ff.
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den Abzugsbeschriankungen sollten aufihre Effektivitdt hin untersucht und
Empfehlungen fiir «Best Practice» abgegeben werden427.

2.2.4. Bekdmpfung schidlicher Steuerpraktiken unter
Beriicksichtigung von Transparenz und Substanz

Bezugnehmend aufihren Bericht von 1998428 rief die OECD im Rahmen der
Massnahme 5dazu auf, Vorschlige zur Entwicklung von Losungen zur wirk-
samen Bekdmpfung des (immer noch) schidlichen «race to the bottom» zu
erarbeiten429. Besonderes Augenmerk richtet die OECD auf Verbesserung der
Transparenz, «including compulsory spontaneous exchange on rulings related
to preferential regimes, and on requiring substantial activity for any preferen-
tial regime»430. Auch die Anforderungen an die Substanz (d.h., dass fiir die
Anwendung von steuerlichen Sondersteuerregelungen eine wesentliche Ge-
schdftstdtigkeit vorliegen muss) mussten anldsslich dieser Massnahme defi-
niert werden.

Das vordergriindige Ziel der Massnahme 5 des BEPS-Aktionsplans warim
Publikationsjahr die Identifizierung von schidlichen Priferenzregimen43!.
Diese Arbeiten iibernahm das im Jahre 2013 gegriindete «Forum Schddliche
Steuerpraktiken» (FHTP)432.

2.3. ... zur Effektuierung der internationalen Standards
2.3.1. Verhinderung von Abkommensmissbrauch

Massnahme 6 richtet sich gegen den Abkommensmissbrauch433, den die
OECD als «wichtigste Ausprdgung der BEPS-Problematik»434bezeichnet. MNE,
welche Treaty Shopping betreiben, wiirden die Steuerhoheit untergraben,
indem sie Abkommensvorteile in Situationen geltend machen, in denen diese
Vorteile nicht gewdhrt werden sollten. Dadurch wiirden MNE den Staaten die

427 Siehe BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 54.

428 Siehe Kapitel «<OECD-Projekte im Bereich Informationsaustauschs», I1.3.2.
429 OECD, ACTION PLAN BEPS, 17.

430 OECD, ACTION PLAN BEPS, 18.

431 Siehe BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 57.

432 BDI/EY/VDA, BEPS, Rn.57.

433  «Treatyshoppingtypicallyinvolves the attempt by apersontoindirectly access the benefits
of a tax treaty between two jurisdictions without being a resident of one of those jurisdic-
tions. There are awide number of arrangements throughwhich a personwhois not a resident
of ajurisdictionthatis a partytoataxagreement may attempt to obtain benefits that a tax
agreement grants to a resident of that jurisdiction», OECD, BEPS Actions — Action 6.

434 OECD, ACTION PLAN BEPS, 18.
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Steuereinnahmen vorenthalten435. Abkommensmissbrauch sei schidlich, weil
Einkiinfte der Besteuerung entgehen oder einer unzureichenden Besteuerung
unterliegen konnten. Ausserdem werde der Grundsatz der Gegenseitigkeit
verletzt, und der Anséssigkeitsstaat habe deswegen weniger Anreize, mit dem
Quellenstaat ein Steuerabkommen abzuschliessen43s.

«Tight treaty anti-abuse clauses coupled with the exercise of taxing rights
under domestic laws will contribute to restore source taxation in a number of
cases.»*37 Zu den Missbrauchsvorschriften auf uni-438 und bilateraler Ebene
zdhlen gemiss der OECD allgemeine Missbrauchsvorschriften, Regeln zur
Hinzurechnungsbesteuerung, Unterkapitalisierungsregelungen und Zinsab-
zugsbeschriankungen, Anti-Hybrid Vorschriften43® und Anti-Base-Erosion-
Vorschriften, welche hohere Quellensteuern aufbestimmte Zahlungen erhe-
ben oder die Abziehbarkeit bestimmter Zahlungen untersagen440.

Aktionspunkt 6 stellt zusammen mit den Aktionspunkten 7und 8 bis 10441
verstdrkt auf die der Besteuerung zugrunde liegende Substanz unter Anwen-
dung einheitlicher internationaler Steuerstandards ab442. Die Massnahme 6
weist mehrere Verkniipfungen zu solchen Fragen auf, wie die Zielsetzung
von DBA, das Verhiltnis der Antimissbrauchsvorschriften zu denen des natio-
nalen Rechts und der verfassungsméssigen Rechte443. Deswegen diirfen diese
Aspekte bei der Zielumsetzung des Aktionspunktes («/dJevelop model treaty
provisions and recommendations regarding the design of domestic rules to pre-
vent the granting of treaty benefits in inappropriate circumstances»444) nicht
ausser Acht gelassen werden.

2.3.2. Verhinderung der kiinstlichen Umgehung des Status als
Betriebsstiitte

Wie eine Betriebsstitte in Steuerabkommen definiert wird, hat einen direkten
Einfluss darauf, ob ein gebietsfremdes Unternehmen in einem anderen Staat

435 OECD, BEPS Actions—Action6.

436 OECD, BEPS Actions—Action6.

437 OECD, ACTION PLAN BEPS, 18.

438 Vgl. dazu OPEL, Unilaterale Massnahmen, 7ff.

439 Diesekniipfen die nationale steuerliche Behandlung an die steuerliche Behandlungim
Ausland, um somit Unausgeglichenheiten auszuschliessen.

440 OECD, ADDRESSING BEPS, 44.
441 Siehe hinten.

442 BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 61.
443 BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 61.
444 OECD, ACTION PLAN BEPS, 19.
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Einkommens-/Gewinnsteuern zahlen muss445. Die Definition einer Betriebs-
stédtte miisse gemdss der OECD tiberpriift und ggf. so iiberarbeitet werden,
dass die kiinstliche Umgehung des Status als Betriebsstétte im Zusammen-
hang mit BEPS vermieden wird446. Dieses Ziel wird im Aktionspunkt 7 gesetzt.
Zudem sollen auch verwandte Probleme in Bezug auf die Gewinnzurechnung
berticksichtigt werden447.

2.3.3. Verrechnungspreisergebnisse und Wertschopfung

Verrechnungspreise und die Durchsetzung des Fremdvergleichsgrundsatzes
stellen nach der Meinung der OECD ebenfalls ein grosses BEPS-Problem dar448.
Die bestehenden Vorschriften zu Verrechnungspreisen auf Basis des Fremd-
vergleichsgrundsatzes449 konnen nichtimmer eine wirksame Verteilung der
MNE-Einkiinfte auf die jeweiligen besteuernden Staaten garantieren450. Die
Ausnutzung von Verrechnungspreisrichtlinien geschieht oft in Form von
«transfers of intangibles and other mobile assets for less than full value, the
over-capitalisation of lowly taxed group companies and from contractual alloca-
tions of risk to low-tax environments in transactions that would be unlikely to
occur between unrelated parties»451,

Die auf diese Problematik abzielenden Aktionspunkte bezwecken die
Uberarbeitung der internationalen Standards zu Verrechnungspreisen: Die
Ergebnisse der Verrechnungspreise miissen an der Wertschépfungvon MNE
ausgerichtet werden452. Die drei definierten Aktionsfelder betreffen, wie er-
wihnt, immaterielle Wirtschaftsgiiter (Aktionspunkt 8), Allokation von Risi-
ken und Kapitalim Konzern (Aktionspunkt 9) und sonstige risikoreiche Trans-
aktionen (Aktionspunkt 10)453.

445 OECD, BEPS Actions—Action7.

446 U.a.durchden Einsatz von Kommissionidren und die Inanspruchnahme der Ausnah-
meregelungen fiir bestimmte Tétigkeiten, OECD, ACTION PLAN BEPS, 19; siehe auch
BLESSING, PE Status, 367 ff.

447 OECD, ACTION PLAN BEPS, 19.

448 OECD, ACTION PLAN BEPS, 19; siehe auch DE BAETS, Transfer Pricing, 400 ff.; KREIEN-
BAUM, BEPS, 8.

449 Verrechnungspreisrichtlinien der OECD existieren seit 1995 und werden stindig aktu-
alisiert. Diese Richtlinien haben die meisten Staaten in ihr nationalstaatliches Recht
libernommen. Der Drittvergleichsgrundsatz wird allerseits akzeptiert, siehe auch
OECD, BEPS Actions —Action 8-10.

450 OECD, ACTION PLAN BEPS, 19.

451 OECD, ACTION PLAN BEPS, 19.

452 OECD, BEPS Actions — Action 8-10.
453 OECD, ACTION PLAN BEPS, 20f.
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2.4. ... zur Erhohung der Transparenz
2.4.1. Erfassungund Analyse von BEPS-Daten und Gegenmassnahmen

Im Bericht «Addressing Base Erosion and Profit Shifting» wies die OECD darauf
hin, dass Massnahmen ergriffen werden miissen, um Daten zur Verteilung
der Einkiinfte auf verschiedene Staaten erheben und im Verhiltnis zu Mess-
grossen der wertschdpfenden Tétigkeit analysieren zu konnen. Zudem sollen
auch effektive Methoden zur Uberwachung der konkreten im Aktionsplan auf-
gefiihrten Problemfelder angewendet werden454. Als der BEPS-Bericht ver-
fasst wurde, lag keine zuverlissige Schitzung der (angeblichen) Kosten der
Steuervermeidung durch MNE vor. Die OECD gibt zu, dass sie zu diesem Zeit-
punkt schlicht und einfach einen Mangel an qualitativ hochwertigen Daten
hatte455. Dieser Umstand fiihrte berechtigterweise zu Kritik. Deswegen war
und ist die Verbesserung der Qualitdt der Daten und der verfiigbaren Analy-
seinstrumente456 ein wichtiges Anliegen der OECD, um die behaupteten schid-
lichen Auswirkungen von BEPS nachweisen und beziffern zu konnen: «Such
measurement and monitoring is necessary to inform both policymakers and tax-
payers of the effectiveness of the BEPS measures and the extent to which BEPS
issues continueto exist.»457 Diesen Arbeiten wurde Aktionspunkt 11 gewidmet.

2.4.2. Verpflichtung zur Offenlegung aggressiver Steuerplanungsmodelle

«Preventing BEPS implies transparency at different levels»458. Auch Transpa-
renz bei aggressiven und missbriuchlichen Transaktionen, Modellen und
Strukturen gehort geméiss der OECD zu diesen Ebenen. Der Aktionspunkt 12
zielt darauf ab, dass die Arten von Daten festgelegt werden, welche Steuer-
pflichtige den Steuerverwaltungen melden miissen (Offenlegungsvorschriften
flir aggressive Steuerplanungsstrategien)459. Zudem war die Einfiihrung des
Informationsaustausches iiber die angezeigten Sachverhalte zwischen den
Lindern und der kooperativen Compliance-Programme zwischen Steuer-
pflichtigen und Steuerverwaltungen geplant460,

454 «[W]iththedata currentlyavailable, itis difficult to reach solid conclusions about how much
BEPS actually occurs», OECD, ADDRESSING BEPS, 15; OECD, ACTION PLAN BEPS, 21.

455 OECD, BEPS Actions — Action 1.

456 «[d]evelop recommendations regarding indicators of the scale and economic impact of
BEPS and ensure that tools are available to monitor and evaluate the effectiveness and
economicimpact oftheactions takento address BEPS on an ongoing basis», OECD, ACTION
PLAN BEPS, 21.

457 OECD, BEPS Actions — Action 1.
458 OECD, ACTION PLAN BEPS, 21.
459 OECD, BEPS Actions—Action12.
460 OECD, ACTION PLAN BEPS, 22.
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Das Ziel der Massnahme 12 ist entsprechend deklariert: «/dJevelop recommen-
dations regarding the design of mandatory disclosure rules for aggressive or
abusivetransactions, arrangements, or structures, takinginto consideration the
administrative costs for tax administrations and businesses and drawing on ex-
periences of the increasing number of countries that have such rules»461,
Mittels dieser inskiinftig angeblich immer verfiigbaren relevanten und
aktuellen Informationen konnten Regierungen schnell auf Steuerrisiken re-
agieren, die sich aus aggressiveren Steuerplanungsstrategien ergeben wiirden.
So kénnten sie bspw. Gesetzesinderungen oder Verbesserungen des Risiko-
managements vornehmen462. Dadurch kénnen die schidlichen Steuerregi-
mes ebenfalls identifiziert werden. Uber die Verbreiter und Nutzer solcher
Regimes kann dann mit generalpriventiver Wirkung informiert werden463.

2.4.3. CbC-Reporting

Esistkaum iiberraschend, dass die Transparenzbestrebungen der OECD auch
die Verrechnungspreisdokumentation umfassen464. Die Steuerpflichtigen hét-
ten einen Informationsvorsprung gegeniiber Steuerverwaltungen. Da Letz-
tere sich kaum oder nur mit sehr kostspieligen Massnahmen einen Uberblick
iber die weltweite Wertschépfungskette verschaffen konnen, miissen MNE
verpflichtet werden, den Steuerverwaltungen die nétigen Informationen zur
Verfiigung zu stellen465. Der Aktionspunkt 13 strebt die Verbesserung der
Transparenz fiir die Steuerverwaltungen mittels Erarbeitung von Regeln zur
Verrechnungspreisdokumentation und unter Beriicksichtigung der Compli-
ance-Kosten fiir Unternehmen an466. Die linderbezogene Berichterstattung
(Country-by-Country Reporting, CbC Reporting) soll Informationen iiber die
weltweite Verteilung der Einkiinfte, der wirtschaftlichen Tétigkeit und der
gezahlten Steuern auf die verschiedenen Staaten enthalten467.

2.4.4. Internationale Streitschlichtung und Multilaterales Instrument

«Work toimprove the effectiveness of the mutual agreement procedure (MAP) will
be animportant complement to thework on BEPS issues.»468 Der Aktionspunkt 14
solldazubeitragen, dass Planungs- und Rechtsunsicherheit fiir Unternehmen

461 OECD, ACTION PLAN BEPS, 22.
462 OECD, BEPS Actions—Action12.
463 BDI/EY/VDA, BEPS, Rn.113.

464 KREIENBAUM, BEPS, 8f.

465 OECD, ACTION PLAN BEPS, 23.
466 OECD, ACTION PLAN BEPS, 23.
467 OECD, BEPS Actions—Action13.
468 OECD, ACTION PLAN BEPS, 23.
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eliminiert bzw. minimiert werden469. Art. 25 OECD-MA sieht vor, dass die Strei-
tigkeiten dariiber, welches Land welche Einkommensart besteuern darf, mit-
tels Verstandigungsverfahren (MAP, Mutual Agreement Procedures) entschie-
den werden. Dieses Verfahren bietet zwar unabhéngig von den nach nationa-
lem Recht verfiigbaren ordentlichen Rechtsbehelfen einvernehmliche Losun-
genin Bezugauf die Anwendung oder Auslegung des Abkommens, kann jedoch
langwierig sein. MAP miissten angesichts der neuen Herausforderungen robus-
ter und effektiver gemacht werden470.

Der Aktionspunkt 15bezweckt «[aJnalyse the tax and public international
lawissuesrelated to the development of a multilateral instrument to enablejuris-
dictionsthatwish to do so to implement measures developed in the course of the
work on BEPS and amend bilateral tax treaties»471. Die BEPS-Aktionsplan-Mass-
nahmen wiirden zahlreiche Anderungen des OECD-MA und dessen Kommen-
tars nach sich ziehen. Da die Anderungen erst nach entsprechenden Anpas-
sungen in den jeweiligen bilateralen Steuerabkommen (ca. 3’000 weltweit472)
wirksam sein wiirden, kann sich der Anpassungsprozessin die Linge ziehen,
sich langwierig und zeitintensiv gestalten473. Ein multilaterales Instrument
zur Anderung der bilateralen Steuerabkommen (BEPS MLI) kénnte sich hier
als sehr niitzlich und effektiv erweisen. Es sollte helfen, die rasanten Entwick-
lungen der Weltwirtschaft aufzufangen und den Landern eine schnelle Reak-
tion auf diese Entwicklungen zu erméglichen474.

3. Zwischenstand des BEPS-Projekts
3.1. Allgemeines

ImJahre 2015 publizierte die OECD das Final BEPS package for reform of the
international tax systemto tackle tax avoidance, also ein Paket von insgesamt
15Finalen Berichten zu allen BEPS-Action Points475. «Im Vergleich zu friiheren
Projekten konnte die OECD, die grundsdtzlich keine gesetzgeberische Kompetenz
tiber ihre Mitgliedstaaten hat, sondern diese nur mittels soft law beeinflussen
kann, auf die Unterstiitzung der G20 zdhlen. Auf diese Weise konnten gewisse

469 OECD, ACTION PLAN BEPS, 23.

470 OECD, ACTION PLAN BEPS, 23; OECD, BEPS Actions — Action 4.
471 OECD, ACTION PLAN BEPS, 24.

472 BDI/EY/VDA, BEPS, Rn.132.

473 OECD, BEPS Actions — Action 15; sieche BDI/EY/VDA, BEPS, Rn.132.
474 OECD, ACTION PLAN BEPS, 24.

475 Siehe OECD, BEPS 2015 Final Reports; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt
BEPS 2015-2, 952 ff.
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Massnahmen, welche von den wirtschaftsstdrksten Nationen mitgetragen wur-
den, bereits zwei Jahre nach dem Beginn des BEPS-Projekts als faktische Ver-
pflichtungen (sog. Mindeststandards) verkiindet werden.»476. Als Mindeststan-
dards wurden die Action 5 (Harmful tax practices)477, die Action 6 (Prevention
oftax treaty abuse)478, die Action 13 (Country-by-Country Reporting) und die
Action 14 (Mutual Agreement Procedure)47® definiert. Die OECD- und G20-Lin-
der haben sich verpflichtet, diese umzusetzen. Zudem erkannten sie an, dass
die Umsetzung der Massnahmen genau so bedeutend sei wie deren Ausarbei-
tung. Aus diesem Grund stimmten die Lander der Verlingerung der Zusam-
menarbeit und der Uberwachung der Umsetzung durch das neu eingerich-
tete Inclusive Framework on BEPS zu480,

Die Umsetzung von Aktionspunkt 13481 verursachte, verglichen mit den
anderen Mindeststandards, den bisher wohl grossten administrativen Auf-

476 BERTSCHINGER, Risikomanagement, 95.
477 Siehe Kapitel «Aktionspunkt 5 als Mindeststandard», I11.3.3.

478 Siehe OECD, BEPS Actions—Action6.
Das Ziel des Aktionspunktes 6 wurde folgenderweise formuliert: «/d]evelop model
treaty provisions and recommendations regarding the design of domestic rules to prevent
the granting of treaty benefits in inappropriate circumstances», OECD, ACTION PLAN
BEPS, 19.

Die Massnahme 6 weist mehrere Verkniipfungen zu solchen Fragen auf, wie Ziel-
setzung von DBA, Verhiltnis der Antimissbrauchsvorschriften zu denen des nationa-
len Rechts und den verfassungsmaissigen Rechten, BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 61.

Zuden Ergebnissen von Action Point 6 und m.w.H. siehe LUTZ, Abkommensmiss-
brauch, 50ff.; JUNG, Hauptsteuerdomizil, 169 ff.; BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 62 ff.; ALTEN-
BURGER, Internationales Steuerrecht, 12,193, 200 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al.,
Blickpunkt BEPS 2015-1, 755 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/MEYER-NANDI, Blickpunkt BEPS
2016-1, 119 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/MEYER-NANDI, Blickpunkt BEPS 2016-3, 493 ff.;
HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt BEPS 2017-2, 292 ff.; HUBER/MAHAWAT-
TAGE/FIEDLER et al., Blickpunkt BEPS 2017-3, 784 f.; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et
al., Blickpunkt International und BEPS 2019-2, 264 f.; BRULISAUER, Swiss perspective,
831ff.; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrungin das internationale Steuerrecht, 113 ff.

Zur Abkommensberechtigung von Personal Holdings siehe OESTERHELT/OPEL,
Abkommensberechtigung, 338 ff.

479 Zuden Ergebnissen des Aktionspunktes 14 und m.w.H. siehe OECD, BEPS Actions —
Action14; BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 128 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/MEYER-NANDI, Blick-
punkt BEPS 2016-1, 128 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt BEPS 2017-4,
955 ff.; HUBER/BERR/ZAHND, Blickpunkt BEPS 2018-2, 310 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/
BERR et al., Blickpunkt International und BEPS 2019-1, 105f.; BELLWALD, Verstindi-
gungsverfahren, 67ff.; ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 211 ff.; LOCHER/
MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 771ff.

480 Zum Ganzen OECD (2016), BEPS-Projekt Erlduterung, Abschlussberichte 2015; HUBER/
MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt BEPS 2015-2, 952f.

481 Dazu GROTHERR, Automatischer Informationsaustausch, 1ff.; FROSS/LEDERGERBER,

Verrechnungspreisdokumentation, 726 ff.; KUHN, Cost of transparency, 793 ff.; KALDUN/
MULLER/BOLLERMANN, Verrechnungspreise, 4 ff.; MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue
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wand bei den MNE weltweit. Mit der Einfiihrung von CbCR verfolgt die OECD
dasZiel, ein Instrument zur Risikoeinschitzung und Auswahl der zu priifen-
den Gesellschaften einzufiihren4s2. Hierfiir ver6ffentlichte sie in ihrem Diskus-
sionsentwurf zur Neufassung des Kapitels 5 der OECD-Transferpreisrichtli-
nien eine einheitliche Vorlage (sog. «CbCR-Template»)483. Im Weiteren sah der
OECD Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting,
Action 13— 2015 Final Reportvon 2015 die Einfiihrung des automatischen Aus-
tauschesldanderbezogener Berichte vor. Zudem enthielt der Bericht von 2015
ein dreiteiliges Verrechnungspreisdokumentationskonzept, welches sich
aus einem Master File, mehreren Local Files und einem CbC-Report zusam-
mensetzte484, Der Bericht von 2015 enthielt ebenfalls das Mustergesetz zum
landerbezogenen Bericht, die ALBA-Mustervereinbarung, die Musterverein-
barung tiber den Austausch linderbezogener Berichte gestiitzt auf ein DBA
sowie die Mustervereinbarung tiber den Austausch linderbezogener Berichte
gestlitzt auf einen spontanen Informationsaustausch48s.

Die Action2 (Neutralising the effects of hybrid mismatch arrange-
ments)486, die Action 3 (Controlled Foreign Company), die Action 4 (Limit-
ation on Interest Deductions)487, die Action7 (Permanent establishment

Transparenzregeln, 684 ff.; BERTSCHINGER, Risikomanagement, 85ff.; ANDRESEN,
Country-by-Country Reporting, 87ff.

482 Nichtzuden Zielen von CbCR gehérte die Uberpriifung der Angemessenheit der Ver-
rechnungspreisgestaltung, KALDUN/MULLER/BOLLERMANN, Verrechnungspreise, 5;
GROTHERR, Automatischer Informationsaustausch, 2; BERTSCHINGER, Risikoma-
nagement, 96 f.; MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue Transparenzregeln, 686.

483 MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue Transparenzregeln, 686, FN 7.

484 MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue Transparenzregeln, 687 ff.; BERICHT ALBA-VER-
EINBARUNG UND ALBAG, 5.

485 Vgl.dazuBOTSCHAFT ALBAG, 40f.

486 Die OECD-Arbeiten zu hybriden Gestaltungen wurden um Branch Mismatch Arran-
gements erweitert, siehe OECD, BEPS Actions — Action 2. Vgl. auch SCHNITGER, Hyb-
rid Mismatches, 1f.; ELSER, Transaktionsstrukturierung; 43 ff.; KOFLER/LUDICKE/SI-
MONEK, Hybride Personengesellschaften, 1ff.; BRUGGER/ZUGER, Konzernfinanzie-
rung, 512 ff.; BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 36 ff.; BRAUNER, BEPS Actons Items 2and 3, 1011f.;
LUDICKE, The BEPS Work, 49 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt BEPS
2016-2, 303 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt BEPS 2016-5, 952 f.; HU-
BER/MAHAWATTAGE/FIEDLER et al., Blickpunkt BEPS 2017-3, 772ff.; ALTENBURGER,
Internationales Steuerrecht, 4, 7.

Zu hybriden Finanzierungsinstrumenten im nationalen und internationalen
Steuerrecht der Schweiz siehe HONGLER, Hybride Finanzierungsinstrumente, 4 ff.

487 Zuden Ergebnissen von Action Point 4 und m.w.H. siehe OECD, BEPS Actions — Action 4.
BRUGGER/ZUGER, Konzernfinanzierung, 512 ff.; BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 55f.; HUBER/
MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt BEPS 2016-2, 313 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/
BERR et al., Blickpunkt BEPS 2016-4, 761; OPEL, Unilaterale Massnahmen, 14 ff.
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status)488, die Actions 8-10 (Transfer Pricing)489, die Action11 (BEPS data
analysis)499, die Action 12 (Mandatory Disclosure Rules)491 und die Action 15
(Multilateral Instrument)492 wurden hingegen als «Best Practices» definiert.
Diese stellen nur die Richtlinien dar, welche nicht zwingend befolgt werden
miissen493.

Unter den Best Practices wirkt sich der Aktionspunkt 3494, insbesondere
im Zusammenhang mit dem kantonalen Steuerwettbewerb, besonders stark
auf das Schweizer Steuersystem aus. Die Hinzurechnungsbesteuerung (sog.
«Controlled Foreign Corporation Rules, CFC») wird von einigen Lindern an-
gewendet, um sicherzustellen, dass Einkiinfte ausldndischer Tochtergesell-

488 Zuden Ergebnissen von Action Point 7 und m.w.H. siehe OECD, BEPS Actions — Acti-
0n7; BOLLERMANN/FROITZHEIM/KEILHOFF, Betriebsstitten, 10 ff.; KOFLER/SCHMIDT/
SIMONEK, Vertreterbetriebsstétten; 433 ff.; VOGELSANG, Massnahme 7, 1ff.; SCHOPPE/
REICHEL, Vertreterbetriebsstitten, 1245 ff.; FREHNER, Die Betriebsstitte, 728 ff.; BDI/EY/
VDA, BEPS, Rn. 70 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt BEPS 2015-1,
753 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/MEYER-NANDI, Blickpunkt BEPS 2016-1, 123 ff.; HUBER/
MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt BEPS 2016-4, 762 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/
BERR et al., Blickpunkt BEPS 2016-5, 958 f.; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blick-
punkt BEPS 2018-1, 112 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt Internatio-
nalund BEPS 2018-2, 472 ff.; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das interna-
tionale Steuerrecht, 34 ff.

ZuDienstleistungsbetriebsstétten sieche DENGER/HUG, Dienstleistungsbetriebs-
stitten, 7611fT.

489 Zuden Ergebnissen von Action Points 8-10 und m.w.H. siehe OECD; BEPS Actions — Ac-
tions 8-10; DUSS/DIETSCHI, Dokumentationsvorschriften, 616 ff.; BDI/EY/VDA, BEPS,
Rn.80ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt BEPS 2015-1, 753 ff.; HUBER/
MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt BEPS 2015-2, 961 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/
BERRetal., Blickpunkt BEPS 2016-4, 764 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blick-
punkt BEPS 2016-5, 959 f.; HUBER/MAHAWATTAGE/FIEDLER et al., Blickpunkt BEPS
2017-3, 772 f.; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt BEPS 2018-1, 112 ff.; STAD-
LER/BERR/TOMPAL, Besteuerung, 507 ff.

490 Zuden Ergebnissen von Action Point 11 und m.w.H. siehe OECD, BEPS Actions — Acti-
on11; BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 105 ff.; ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 9 ff.

491 Siehe OECD, BEPS Actions— Action 12; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt
BEPS 2016-2, 320 ff.; FREHNER, Offenlegungspflichten, 553 ff.; MEYER/BUBALOVIC,
Offshore-Jurisdiktionen, 156 ff.

492 Zuden Ergebnissen von Action Point 15und m.w.H. siehe OECD, BEPS Actions — Acti-
on15; SCHMID/SCHWARZLER, Multilateral Instrument, 619 ff.; GROTHERR, Multilatera-
le Instrument, 473 ff.

493 OECD (2016), BEPS-Projekt Erlauterung, Abschlussberichte 2015, 6.

494 Siehe OECD, BEPS Actions — Action 3; MATTEOTTI, Hinzurechnungsbesteuerungsre-
gelungen, 761 ff.; HANGGI/BEHNISCH, Auswirkungen auslandischer CFC-Regeln, 1ff.;
AVAGLIANO/ALTENBURGER, Hinzurechnungsbesteuerung, 545 ff.; RUH, Hinzurech-
nungsbesteuerung, 440 ff.; ACHILLES, CFC-Regeln, 7ff.; BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 45ft.;
HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt BEPS 2015-1,754 f.; HUBER/MAHAWAT-
TAGE/BERR et al., Blickpunkt BEPS 2016-2, 318 ff.; OPEL/HONGLER, Flexible Gewinn-
steuersitze, 254 ff.
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schaften, die in Niedrigsteuerlindern oder in Lindern mit begrenzter Trans-
parenz angesiedelt sind, hoher besteuert werden. Das Ziel der Hinzurech-
nungsbesteuerung besteht also darin, Gewinnverlagerungen in Niedrigsteu-
erldnder und Steuervermeidung durch MNE zu verhindern495. In der Regel
diirfen die von einer auslindischen Tochtergesellschaft496 erwirtschafteten
Gewinne geméiss dem Grundsatz der Abschirmwirkung497 im Sitzstaat der
Obergesellschaft nur besteuert werden, wenn eine entsprechende Dividende
ausgeschiittet wird. Manche Lander bezwecken damit die Verlagerung passi-
ver Aktivititen498ins Ausland zu Tochtergesellschaften zu unterbinden. Dabei
nutzen sie die Hinzurechnungsbesteuerung+99. Bei der Hinzurechnungsbe-
steuerung wird der erwirtschaftete Gewinn der auslindischen Tochtergesell-
schaft500 bei der Anteilsinhaberin proportional zur Beteiligungsquote hin-
zugerechnet und in der Regel zu einem bestimmten Prozentsatz besteuert.
Dies geschieht unabhingig davon, ob die Gewinne tatsachlich ausgeschiittet
wurden oder nicht (sog. «Dividendenausschiittungsfiktion»)501. Ein weiterer
CFC-Ansatz sieht die Besteuerung auch aktiver Einkiinfte der ausldndischen
Gesellschaft vor (sog. «entity approach»). Dieser Ansatz «fiihrt letztendlich zur
Durchsetzung der vorgezogenen Besteuerung des Gewinnes der Tochtergesell-
schaftim Sitzstaat der Muttergesellschaft, also der vollstdndigen Ausschaltung
des Steuerwettbewerbs»502.

Der finale Bericht zum Action Point 3 von 2015 enthielt eine Reihe von
Empfehlungen in Bezug auf die Gestaltung wirksamer CFC-Regeln503. Die

495 OECD, Action 3 Controlled Foreign Company.

496 DieTochtergesellschaft mussalsintransparenter Rechtstrager anerkannt worden sein
(Trennungsprinzip), MATTEOTTI, Hinzurechnungsbesteuerungsregelungen, 766;
Kapitel «Materielles Steuerrecht», IV.2.3.2.b.

497 Siehe Kapitel «<Materielles Steuerrecht», 1V.2.3.2.b.

498 Passive Aktivitdten generieren kein aktives Einkommen, wie z.B. die Verwertung von
Immaterialgiiterrechten, HANGGI/BEHNISCH, Auswirkungen ausldndischer CFC-
Regeln, 5

499 AVAGLIANO/ALTENBURGER, Hinzurechnungsbesteuerung, 545f.

500 Die Tochtergesellschaft etc. muss ein inlandbeherrschter, in einem Niedrigsteuer-
land anséssiger, vornehmlich passives Einkommen erwirtschaftender Rechtstrager
sein, AVAGLIANO/ALTENBURGER, Hinzurechnungsbesteuerung, 546; HANGGI/BEH-
NISCH, Auswirkungen ausldndischer CFC-Regeln, 6 f.; MATTEOTTI, Hinzurechnungs-
besteuerungsregelungen, 767; OPEL/HONGLER, Flexible Gewinnsteuersitze, 256 ff.

Ineinigen Lindernreicht nur einer der o.g. drei Faktoren, MATTEOTTL, Hinzurech-
nungsbesteuerungsregelungen, 767.

501 HANGGI/BEHNISCH, Auswirkungen auslindischer CFC-Regeln, 5.
502 HANGGI/BEHNISCH, Auswirkungen auslindischer CFC-Regeln, 8.

503 Die Empfehlungen enthielten die Definition eines CFC, Ausnahmen und Schwellen-
werte, Ansitze zur Bestimmung der Art des Einkommens, fiir welches die Regel gilt,
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Regelungen betr. die Hinzurechnungsbesteuerung variieren je nach Land.
Ineinigen Landern werden die CFC-Rules als Erganzung zur reguldren Korper-
schaftsteuer angewendet, wihrend sie in anderen Landern eine eigenstin-
dige Besteuerungsform darstellen504, Bspw. erklirte die EUin der ATAD den
Erlass von CFC-Rules505 fiir verbindlich506.

Da die Aktionspunkte 5507 und 1 fiir die Schweizer Steuerordnung von
grosser Tragweite sind, verdienen sie besondere Aufmerksamkeitim Rahmen
dieser Arbeit.

Der Action Point 5betrifft grundséatzlich zwei Hauptaspekte: die Substanz-
anforderungen (insbesondere) an die IP-Gesellschaften5°8 und den Austausch
von Steuerrulings zwischen den Steuerbehérden verschiedener Linder509.

Der von der OECD als «der zentrale Schwerpunkt des BEPS-Projekts» be-
zeichnete Aktionspunkt 1 (Tax Challenges Arising from Digitalisation) zielte
urspriinglich darauf ab, das internationale Steuersystem und die Steuerge-
rechtigkeit zwischen traditionellen und digitalen Unternehmen zu verbes-
sern510, Die Bestrebungen wurden mittlerweile auf alle Unternehmen ab einer
bestimmten Umsatzgrisse ausgeweitet, ob sie nun digitale Dienstleistungen
erbringen oder nicht. Aus dem Aktionspunkt 1 wurde BEPS 2.0511.

und die Berechnung des CFC-Einkommens sowie die Zuordnung von CFC-Ertrigen zu
Anteilseignern und Massnahmen zur Beseitigung des Risikos einer Doppelbesteue-
rung, OECD (2015), Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action3—
2015 Final Report.

504 Bis Mitte 2019 haben mittlerweile fast 50 OECD/G20-Inclusive-Framework-Linder
CFC-Regeln erlassen. Zahlreiche weitere Linder erwégen erstmals die Einfiihrung
von CFC-Regeln, OECD, Action 3 Controlled Foreign Company.

505 LINN/PIGNOT, ATAD, 165 ff.; RUH, Anwendung im Verhéltnis zur Schweiz, 398.

506 M.w.H.MATTEOTTI, Hinzurechnungsbesteuerungsregelungen, 768.

507 Nach der Luxleaks-Steueraffire im Jahre 2015 nahm die OECD unter dem Dach ihrer
Transparenzbemiihungen auch Rulingpraktiken unter die Lupe, STOCKER/FROSS/
FUCHS, Spontaner Austausch, 251; KREIENBAUM, BEPS, 7. In der Offentlichkeit ent-
stand der Eindruck, dass die Steuerbehorden der Benelux-Staaten und der Schweiz
mit multinationalen Unternehmen Abmachungen treffen, die gegen dasimjeweiligen
Land geltende Recht verstossen. Dies wire in der Schweiz jedoch ein unerlaubtes
Steuerabkommen, ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Austausch von Steuerrulings, 43; OESTER-
HELT, Steuerrulings, 432.

508 Siehe Kapitel «Substanz», I11.3.3.1.

509 Siehe Kapitel «Transparenz», I11.3.3.2.

510 OECD, Action1Tax Challenges Arising from Digitalisation.

511 ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 15ff.; siehe das nachfolgende Kapitel.
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3.2. BEPS 2.0

Nach Angaben der OECD hat die Bewiltigung der steuerlichen Herausforde-
rungen, welche die Digitalisierung der Wirtschaft mit sich bringt, fiir das
Inclusive Framework on BEPS hichste Prioritdt512. Nachdem im Aktionsbe-
richt von 2015513 festgestellt wurde, dass es schwierig bis gar unméglich sein
wird, konkrete Massnahmen nur im Hinblick auf die digitale Wirtschaft und
isoliert von den anderen Aktionspunkten auszuarbeitens14, wurden die OECD-
Arbeiten zum Aktionspunkt 1 fiir eine Zeit lang zurtickgestellt515. In der Zwi-
schenzeit haben einzelne Lander damit begonnen, unilaterale Massnahmen
zur Besteuerung von Unternehmen der digitalen Wirtschaft516 einzufiih-
ren517, weshalb sich die OECD gezwungen sah, schnellstméglich «a compre-
hensive consensus-based solution»518 zu prasentieren>19. «This would secure
and sustain the international income tax system and increase tax equity amongst
traditional and digital businesses. Failureto deliver, however, will ultimately lead
to a patchwork of unilateral actions, which in a fragile global economy, would
harm investment and economic growth hampering the ability of governments
to collect revenues and invest in programmes.»520

512 OECD, Action1Tax Challenges Arising from Digitalisation; siehe auch OTTENWALDER,
Mindestbeteuerung, 1.

513 OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action1—2015
Final Report.

514 SieheKapitel «... zur Besteuerung wirtschaftlicher Aktivitatin der digitalen Wirtschaft»,
I1.2.1.

515 Vgl. OTTENWALDER, Mindestbeteuerung, 1.

516 Esgibtkeine einheitliche Begriffsdefinition der «digitalen Wirtschaft»: «... der Begriff
der Digital Economy selber [ist] alles andere als klar umrissen, weshalb die OECD als
Ausgangspunkt ihrer Uberlegungen sechs Faktoren identifiziert, die als Kennzeichen
der Digital Economy und der damit verbundenen Geschdftsmodelle gelten:

— Mobilitdt der Produktionsprozesse, der eingesetzten Immaterialgiiterrechte und
der Konsumenten;

— Starke Abhdngigkeit von Daten;

— Wichtige Rollevon Netzwerkeffekten in der Wertschopfung;

— Verbreitungvon mehrseitigen Geschdftsmodellen;

— Tendenz zur Bildung von Monopolen oder Oligopolen;

— Volatilitdt undrascher Wandel des Marktes aufgrund tiefer Markteintrittsschranken,
rasanter technologischer Entwicklungen und Verdnderung der Kundenwiinschein
immer schnelleren Zyklen», OSWALD, Digital Economy, 116f.

517 M.w.H.FREY, BEPS2.0,289ff.; HUBER/ MAHAWATTAGE/DUMONT, Blickpunkt Interna-
tional 2019-2, 709; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt International und
BEPS 2019-2, 260; BERR/BULARD/ZAHND, Besteuerung 2, 755 ff.; BECKER/PFISTER, Zu-
nehmende Bedeutung, 286 ff.

518 OECD, Action1Tax Challenges Arising from Digitalisation.
519 BERR/BULARD/NAJAFI, OECD-Vorschlag, 150.
520 OECD, Action1Tax Challenges Arising from Digitalisation.
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Im Rahmen des BEPS 2.0521 prisentierte die OECD ihren zwei-Sdulen-Ansatz
(Two-Pillar Solution)s22 zur kiinftigen Besteuerung von grossen, international
tdtigen Unternehmen523.

Die Sdule 1 (Pillar One), zielt darauf ab, das traditionelle Konzept der
Besteuerung von Unternehmen zu erweitern, um den digitalen Wandel und
die globalisierte Wirtschaft besser zu bertiicksichtigen. Sie sieht vor, dass
grosste multinationale Unternehmen, einschliesslich (aber nicht mehr nur)
digitaler Unternehmen524, unabhéngig von ihrer physischen Prasenz (d.h.
ihrem «physischen Nexus»525), in den Landern, in denen sie erhebliche
wirtschaftliche Aktivitdten und einen signifikanten Marktanteil haben (in
den sog. «Marktstaaten»526) einen «angemessenen Anteil» an Steuern527

521 DasBEPS2.0ist ein «Folgeprojekt» von BEPS, siehe Kapitel «Allgemeines», I11.3.1.

522 Siehe Public consultation on the tax challenges of digitalisation, Programme of Work
to Develop a Consensus Solution to the Tax Challenges Arising from the Digitalisation
of the Economyund STATEMENT TWO PILLAR SOLUTION, 1ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/
DUMONT, Blickpunkt International 2019-3, 879f.

523 ImMairz2018 priasentierte das Inclusive Framework on BEPS einen Zwischenbericht,
welcher eine Analyse der Wertschopfung bei neuen und ssich verdndernden Geschifts-
modellen im Kontext der Digitalisierung und der damit verbundenen steuerlichen
Herausforderungen enthielt, OECD (2018), Tax Challenges Arising from Digitalisation —
Interim Report 2018.

Obwohl die Mitglieder des Inclusive Framework on BEPS sich nicht in Bezug auf
die Schlussfolgerungen aus dieser Analyse einigen konnten, setzen sie ihre Zusam-
menarbeit fort. Die vom Inclusive Framework on BEPS einberufenen 6ffentlichen Kon-
sultationen, an welchen wichtige Interessengruppen wie Regierungen, Unternehmen,
Zivilgesellschaft, Wissenschaft und die breite Offentlichkeit beteiligt waren, sollten
zu einer konsensbasierten langfristigen Losungin Bezug auf die Zuteilung von Besteu-
erungsrechten und die verbleibenden BEPS-Fragen beitragen, zum Ganzen OECD
(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy — Policy
Note; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt International und BEPS 2019-2,
263f.; HUBER/ MAHAWATTAGE/DUMONT, Blickpunkt International 2019-1, 447f.

Eine Ubersicht der wichtigsten Meilensteine zum BEPS 2.0 findet sich unter:
OECD, Action1 Tax Challenges Arising from Digitalisation; m.w.H. FREY, BEPS 2.0,
285f.; BERR/BULARD/ZAHND, Besteuerung, 657.

524 ImRahmen des Aktionspunktes 1 ging es zuerst darum, die digitalen Unternehmen
zu besteuern. Die Massnahmen von BEPS 2.0. schliessen neu alle Unternehmen ein,
die automatisierte digitale oder verbraucher- und nutzerorientierte Leistungen er-
bringen und welche einen gewissen Umsatz erreichen, FREY, BEPS 2.0, 292; BERR/
BULARD/NAJAFI, OECD-Vorschlag, 151.

525 Dazu BERR/BULARD/NAJAFI, OECD-Vorschlag, 151.

526 Marktstaaten («market country») sind Staaten, in welchen sich Kunden bzw. Nutzer
befinden.

527 IndenMarktstaaten werdeninsg. 25% des Residualgewinns (Anteil des Gewinns, der
iiber 10% der Umsatzerlose hinausgeht) besteuert. Die Verteilung aufalle Marktstaaten,
die einen Ankniipfungspunkt haben, erfolgt nach einem auf dem Umsatz basierenden
Verteilschliissel, STATEMENT TWO PILLAR SOLUTION, 1ff.; BERR/BULARD/NAJAFI,
OECD-Vorschlag, 151ff.
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zahlen528. Unter den Anwendungsbereich von Pillar One fallen Unternehmen
mit einem jahrlichen Umsatz von iiber 20 Milliarden Euro und einer Gewinn-
marge von iiber 10%529. Ein Marktstaat darf zudem Konzerngesellschaften
nur besteuern, wenn diese darin einen Umsatz von mindestens 1 Mio. Euro
erzielen (sog. «Ankniipfungspunkt»). Der massgebliche Umsatz wird bei klei-
neren Staaten bis auf 250’000 Euro reduziert. Zwecks Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung miissen die Sitzstaaten dieser Konzerngesellschaften eine
entsprechende Entlastung gewdhren530.

Das Ziel der Saule 2 (Pillar Two) ist, den Steuerwettbewerb und damit
den Anreiz fiir ungerechtfertigte Gewinnverschiebungen innerhalb eines
Konzerns531 durch die Einfiihrung eines globalen Mindeststeuersatzes von
15%532 zu begrenzen533. Pillar Two soll den Lindern ein neues Instrument in
die Hand geben, um ihre Steuerbemessungsgrundlage vor Gewinnverlage-
rungen in Niedrig- oder Nichtsteuergebiete zu schiitzen534.

Pillar Two besteht aus zwei Komponenten: den GloBE-Rules und der Sub-
ject to Tax Rule535. Die Global Anti-Base Erosion Model (GloBE) Rules setzen sich
aus der Income Inclusion Rule, der Switch-Over Rule und der Undertaxed Pay-

528 Zum Ganzen OECD, Action1 Tax Challenges Arising from Digitalisation; HUBER/
MAHAWATTAGE/DUMONT, Blickpunkt International 2019-2, 707f.; BERR/BULARD/
ZAHND, Besteuerung, 658 ff.; OTTENWALDER, Mindestbeteuerung, 1.

529 Der massgebliche Jahresumsatz wird mit der Zeit auf10 Mrd. gesenkt, vorausgesetzt
die Umsetzung ist erfolgreich. Einige Unternehmen sind von den Massnahmen aus-
genommen, siehe STATEMENT TWO PILLAR SOLUTION,1f.

530 Zum Ganzen STATEMENT TWO PILLAR SOLUTION, 1f.; BERR/BULARD/NAJAFI, OECD-
Vorschlag, 150 ff.; FREY, BEPS 2.0, 291 ff.

531 Die Séule 2 sieht die Einfiihrung einer globalen Mindeststeuer von 15% fiir MNE mit
einem jahrlichen Umsatz von tliber 750 Millionen Euro vor, REPORT ON PILLAR TWO
BLUEPRINT, Rn.119. Zu Ausnahmen siehe ebd., Rn. 71ff., 125; MARTI/BIRRER/ROLLIN,
BEPS 2.0, 480; CAVELTI/CAJACOB, Mindestbesteuerung, 232.

532 DieHohe des Mindeststeuersatzes ist ein Kompromiss. Die USA haben Druck ausgeiibt,
schlugen einen Satz von 21% vor (der «zufilligerweise» auch dem ordentlichen Satz
nach der US-Steuerreform entspricht), «Steuern fiir Unternehmen — G7-Finanzminister
einigen sich auf Mindeststeuer von 15 Prozent», SRF-online vom 5.6.2021; manchen
Lindern war 15% zu wenig, «G7-Finanzministertreffen — Kommt nun die Steuerrevo-
lution?», SRF-online vom 6.6.2021.

533 M.w.H. HUBER/MAHAWATTAGE/DUMONT, Blickpunkt International 2019-2, 708f.;
BERR/BULARD/ZAHND, Besteuerung 2, 754 f.; OTTENWALDER, Mindestbeteuerung, 1;
MARTI/BIRRER/ROLLIN, BEPS 2.0, 481ff.

534 OECD, Action1Tax Challenges Arising from Digitalisation.

535 DieSubjectto Tax Rule unterwirft Zahlungen an verbundene auslandische Gesellschaf-
ten, welche gemdss DBA ein Anrechtaufeine Steuerbegiinstigung hdtten und somitim
Staat des Zahlungsempfangers nicht dem Mindeststeuersatz unterliegen, im Staat des
Zahlungsleisters einer Quellensteuer, REPORT ON PILLAR TWO BLUEPRINT, Rn. 589 ff.
Zum Ganzen FREY, BEPS 2.0, 307f.; CAVELTI/CAJACOB, Mindestbesteuerung, 234.
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ments Rule zusammen. Die Rule Order ist dazu gedacht, das Risiko von Doppel-
besteuerungen zu minimieren336. Die GloBE-Regeln sind nicht an den natio-
nalen Steuersatz gekniipft. Zur Ermittlung der geforderten Steuerbasis wird
eine neue komplexe Berechnung537 mittels zweier Parameter eingefiihrt. Ein
Parameter ist eine eigene OECD-Definition des Steueraufwands>38 und ein
anderer Parameter ist eine spezifische Bemessungsgrundlage539.

Wird die Mindestbesteuerung (eventuell mittels einer nationalen Ergan-
zungssteuer) in einem Staat nicht erreicht, darf die Differenz zwischen der
effektiven Steuerbelastung und der geforderten Mindeststeuerbelastung gem.
der Income Inclusion Rule im Staat nachbesteuert werden, in welchem sich
die oberste Muttergesellschaft des betreffenden Unternehmens befindet. Die
Switch-Over Rule soll grundsitzlich sicherstellen, dass die Income Inclusion
Rule fiir die im Ausland gelegene Betriebsstitte gilt. Gemiss der Undertaxed
Payments Rule wird die Besteuerung subsididr in den Staaten mit Tochterge-
sellschaften des betreffenden Unternehmens sichergestellt, wenn ein Staat
die Income Inclusion Rule nicht eingefiihrt hat540.

Obwohl es keine Verpflichtung zur Ubernahme der Two-Pillar Solution gibt
(es handelt sich nicht um einen Mindeststandard, sondern um einen sog. «Uni-
fied Approach» bzw. «multilateralen Rahmen»541), haben sich seit Oktober 2021
iber 135 Ladnder und Gerichtsbarkeiten der zwei-Sdulen Lésung der OECD ange-
schlossen. Nicht teilnehmende Linder miissen Nachteile in Kauf nehmen542.

536 FREY, BEPS2.0,308.

537 Der effektivbezahlte Steuersatzberechnet sich aus den insgesamt bezahlten massgeb-
lichen Steuern geteilt durch das massgebliche Nettoeinkommen, CAVELTI/CAJACOB,
Mindestbesteuerung, 232.

538 Dazuzihleninder Schweizinsb. die Gewinn- und Kapitalsteuer, teilweise die Verrech-
nungssteuern sowie allféllige Grundstiickgewinnsteuern, BERICHT BESTEUERUNG
GROSSER UNTERNEHMENSGRUPPEN, 26.

539 Die GloBe-Basis stellt der Finanzabschluss jeder Konzerngesellschaft (bspw. nach IFRS
oder US/Japanese GAAP) dar, REPORT ON PILLAR TWO BLUEPRINT, Rn. 170 ff.; CAVELT1/
CAJACOB, Mindestbesteuerung, 233. Danach werden weitere Analysen der GloBE-Basis
(bspw. Analyse der Abziige) vorgenommen, um eine minimale Besteuerung von hoch-
margigem Geschift sicherzustellen, FREY, BEPS 2.0, 306 f. Teile der Einkiinfte werden
fiir die Anwendung der GloBE-Regeln nicht beriicksichtigt (sog. Carve-outs), CAVELTI/
CAJACOB, Mindestbesteuerung, 234; MARTI/BIRRER/ROLLIN, BEPS 2.0, 483. Zur Beriick-
sichtigung der vorhandenen Substanz siehe Kapitel «Substanz», I11.3.2.1.

540 Zum Ganzen FREY, BEPS 2.0, 304 f.; CAVELTI/CAJACOB, Mindestbesteuerung, 2311f.;
MARTI/BIRRER/ROLLIN, BEPS 2.0, 483 ff.

541 Die OECDgibtzu, dass ohne die multilateralen Massnahmen die Gefahr unkoordinier-
ter, einseitiger Massnahmen bestehe. Die Linder wiirden versuchen, sowohl mehr
Steuersubstrat anzuziehen als auch das bestehende Steuersubstrat zu schiitzen, mit
nachteiligen Folgen fiir alle, OECD, Action1 Tax Challenges Arising from Digitalisation.

542 CAVELTI/CAJACOB, Mindestbesteuerung, 231.
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Beider Implementierung der Two Pillar Solution strebt die OECD einen sehr
ambitionierten Zeitplan an543. Die Massnahmen (ausser der Einfiihrung der
Undertaxed Payments Rule544) sollten die Lander bereits Anfang 2023 in Kraft
gesetzt haben545. Die Uberpriifung der Umsetzung ist wie iiblich mittels Peer-
Reviews-Uberpriifung vorgesehen; die detaillierten Angaben zum Priifverfah-
ren liegen derzeit noch nicht vor.

Ein weiterer Aspekt von BEPS 2.0, welcher den Bereich der Mehrwert-
steuer und der Steuern auf Waren und Dienstleistungen (MwSt/GST) betrifft,
darf auch nicht unbeachtet bleiben. Im BEPS-Aktionsbericht 1546 wurde fest-
gehalten, dass die Digitalisierung diesbeziiglich sowohl BEPS-Risiken als auch
weitere Herausforderungen mit sich bringt. Die BEPS-Risiken entstiinden, weil
stark digitalisierte Unternehmen ihre Geschifte so strukturieren, dass sie
wenig oder keine Mehrwertsteuer auf aus der Ferne erbrachte Dienstleistun-
genund immaterielle Giiter entrichten. Weitere Herausforderungen seien mit
der Erhebung von Mehrwertsteuer auf grenziiberschreitende Lieferungen von
Waren, Dienstleistungen und immateriellen Giitern aus Online-Verkiufen ver-
bunden547. Angesichts dessen erarbeitete die OECD einige Empfehlungen,
welche in die internationalen Mehrwertsteuerrichtlinien548 integriert wur-
den549. Daraufhin haben circa fiinfzig Gerichtsbarkeiten Vorschriften fiir die
Anwendung der Mehrwertsteuer auf B2C-Dienstleistungen und immaterielle
Gliter aus Online-Verkdufen ausldndischer Anbieter erlassen5°. Die Lander
richten nun ihre Aufmerksamkeit zunehmend auf die Erhebung der Mehr-
wertsteuer auf Importe von Waren mit geringem Wert in der Hoffnung auf
betrichtliche Steuereinnahmen55t.

543 STATEMENT TWO PILLAR SOLUTION, 6f.
544 DieInkraftsetzung der Undertaxed Payments Ruleist per 1.1.2024 vorgesehen.

545 Umsicherzustellen, dass die neuen Regeln effektiv und effizient umgesetzt werden
koénnen, unterstiitzt die OECD die Entwicklungsldnder bei dieser Arbeit, OECD, Ac-
tion1Tax Challenges Arising from Digitalisation.

Zur zeitlichen Umsetzung siehe Kapitel «<Mindestbesteuerung», IV.3.2.

546 OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action1-2015

Final Report.

547 Siehe auch BECKER/PFISTER, Zunehmende Bedeutung, 284f.
548 OECD (2017), International VAT/GST Guidelines.

549 Die International VAT/GST Guidelines wurden durch OECD (2017), Mechanisms for
the Effective Collection of VAT/GST When the Supplier Is Not Located In the Jurisdic-
tion of Taxation und OECD (2019), The Role of Digital Platforms in the Collection of
VAT/GST on Online Sales erginzt.

550 ZumGanzen OECD, Action1Tax Challenges Arising from Digitalisation; BECKER/PFIS-
TER, Zunehmende Bedeutung, 282.

551 Siehe Kapitel «Allgemeines», IV.5.1.



https://perma.cc/NR54-USWS
https://perma.cc/TTH9-6H2U
https://perma.cc/TTH9-6H2U
https://perma.cc/353P-4UJ3
https://perma.cc/353P-4UJ3
https://perma.cc/3UZS-67LQ
https://perma.cc/3UZS-67LQ
https://perma.cc/3UZS-67LQ
https://perma.cc/5SB3-5T9G
https://perma.cc/5SB3-5T9G
https://perma.cc/TTH9-6H2U

3. Zwischenstand des BEPS-Projekts 83

3.3. Aktionspunkt 5 als Mindeststandard
3.3.1. Substanz

Das Schutzziel des Aktionspunktes 5 ist, die Integritit von Steuersystemen
zu gewahrleisten, welche durch mobile Aktivititen und die Verwendung von
Priferenzregimes einer stetigen Bedrohung unterliege552. Der Aktionspunkt 5
gehort zu den Mindeststandards und umfasst zwei Hauptaspekte. Ein Aspekt
betrifft den obligatorischen spontanen Informationsaustausch iiber Steuer-
rulings553. Der andere Aspekt beinhaltet Anforderungen an die wirtschaftliche
Substanz. Der Begriff «Substanz» hat im internationalen Steuerrecht verschie-
dene Dimensionen. Einerseits bezieht er sich darauf, inwieweit eine physische
Prisenz in einem Staat erforderlich ist, damit diesem Staat Besteuerungs-
rechte eingerdumt werden. Aus Sicht des Steuerzahlers kann die Substanz
als eine Summe der Anforderungen angesehen werden, die vorliegen miis-
sen, um eine gewdhlte Steuerplanungsstruktur (und die damit verkniipften
Steuervergiinstigungen) aufrechtzuerhalten554.
Das von der OECD neu definierte Kriterium «wirtschaftliche Substanz»
beantwortet die Frage, welche Substanz erforderlich ist, damit:
a) einLandbestimmte Sachverhalte besteuern darf;
b) bestimmte Strukturen der Unternehmenssteuerplanung aufrechterhal-
ten werden diirfen;
c) Dbei priferenziellen Steuerregimes der schidliche Steuerwettbewerb
verhindert werden kann.

Bereits der FINAL REPORT ACTION 5 enthielt einige Empfehlungen fiir den Um-
gang mit nationalen Priferenzregimes. Aufgrund ihrer einfachen Ubertrag-

552 FINAL REPORT ACTION 5, 11; m.w.H. BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 57.

553 DazuKapitel «Transparenz», I11.3.3.2.

554 NAVISOTSCHNIGG, Substance, 1.1.

Welche Anforderungen das sind, kann der Gesetzgeber mittels Steuervorschriften,
die an die rechtliche Form des Unternehmens oder an die wirtschaftliche Substanz
gekniipftsind, festlegen. Letztere konnen konkrete Kriterien festlegen, deren Erfiillung
fiir einen Steuerpflichtigen objektivbeurteilbar ist (quantitativer Ansatz). Sie kdnnen
auch Kriterien festlegen, die nur Anhaltspunkte fiir die Beurteilungliefern, wann die
inhaltliche Anforderung erfiillt ist (qualitativer Ansatz). Beide Ansitze haben ihre
Stirken und Schwéichen. Im Allgemeinen bietet der quantitative Ansatz mehr Rechts-
sicherheit und istin der Praxis leichter anzuwenden. Der Nachteil ist, dass er mogli-
cherweise nicht jedem Einzelfall gerecht wird und sogar zu kiinstlichen Konstrukti-
onen fiihren kann, die nur errichtet werden, um Steuervorteile zu erzielen. Umge-
kehrt kann der qualitative Ansatzin der praktischen Anwendung komplizierter sein,
aber andererseits bessere Losungen fiir jeden einzelnen Fall bieten. Die OECD ver-
wendete bei der Festlegung der Anforderungen an die Substanz sowohl qualitative
als auch quantitative Ansitze, ebd., 1.1.
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barkeit iiber nationalstaatlichen Grenzen hinaus standen immaterielle Ver-
mogenswerte (IP), wie Patentboxen, im Vordergrund555. Zwar «diirfen» diese
gem. der OECD bestehen bleiben, der «Wettlauf nach unten» muss jedoch mit-
tels einer Harmonisierung des Steuerwettbewerbs eliminiert werden. Hin-
sichtlich der Substanzanforderungen fiirimmaterielle Giiter ist zudem der
BEPS-Aktionspunkt 8556 besonders wichtig. Wihrend Action Point 5 Substanz-
anforderungen im Bereich der schidlichen Steuerpraktiken festlegt, beant-
wortet Action Point 8 (unter der Anwendung des sog. «kDEMPE-Ansatzes»557)
die Frage, welche Substanz notwendig ist, um bestimmte Strukturen der Un-
ternehmenssteuerplanung mit immateriellen Vermdgenswerten aufrechtzu-
erhalten558, Die inhaltlichen Anforderungen des Aktionspunktes 8 miissen also
vor deninhaltlichen Anforderungen des Aktionspunkts 5 gepriift werden559.

Der BEPS-Aktionspunkt 5sieht vor, dass die Priferenzregelungen von den
Steuerpflichtigen verlangen, dass sie wesentliche Téatigkeiten («Substantial
Activity Requirement») ausiiben, um in den Genuss von Steuervorteilen zu
kommen. Zur Definition der Voraussetzung der wesentlichen Tétigkeit in Be-
zug auf die Priferenzregelungen fiir geistiges Eigentum entwickelte die OECD
den Modified Nexus Approach560. Dieser Ansatz «... allows a taxpayer to be-
nefit from an IPregime only to the extent that the taxpayer itself incurred qua-
lifying research and development (R&D) expenditures that gave rise to the IP
income»561,

Die Uberpriifung der Umsetzung des Mindeststandards in Bezug auf die
Anforderungen an die Substanz562 erfolgte wie iiblich mittels Peer Reviews.
Der Stand dieser Uberpriifung wurde im Fortschrittsbericht von 2017563 dar-

555 FINAL REPORT ACTION 5, 11.
556 Siehe Kapitel «Allgemeines», I11.3.1.
557 Dazubspw. STADLER/BERR/TOMPAI, Besteuerung, 509.

558 «Forschungfordern, Steuern erlassen». Zum Modified Nexus Approach nachfolgend.

559 Dazusiehe Kapitel «Substanzbasierte Besteuerung und globaler Innovationswett-
bewerb», IV.4.2.

560 Dazusiehe nachfolgend.

561 FINALREPORT ACTION 5, 9; vgl. auch KREIENBAUM, BEPS, 6.

«The nexus approach uses expenditure as a proxy for substantial activity. More specifi-
cally, it is the proportion of expenditures directly related to development activities that
demonstrates real value added by the taxpayer and acts as a proxy for how much subs-
tantial activity the taxpayer undertook», OECD, Frequently Asked Questions, What s
the nexus approach for patent boxes?

Der Nexus-Ansatz wird mit der EU koordiniert, OECD, Frequently Asked Ques-
tions, Has the work been coordinated with the European Commission work?

562 Dazuhatten sich 112 Lander verpflichtet.

563 OECD (2017), Harmful Tax Practices —2017 Progress Report on Preferential Regimes
Inclusive Framework on BEPS: Action5.
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gelegt564. Zudem enthielt der Fortschrittsbericht von 2017 wichtige Leitlinien
zu den Standards, die fiir die Anforderungen an wesentliche Aktivititen fiir
Regelungen ohne geistiges Eigentum gelten565. Im Januar 2019 veroffentlichte
die OECD den Harmful Tax Practices — 2018 Progress Report on Preferential
Regimes, welcher Ergebnisse der Uberpriifung von Steuervergiinstigungen
enthielt566. Letztlich erfolgte im Januar 2023 die Veroffentlichung der vom
Inclusive Framework aktualisierten Schlussfolgerungen zur Uberpriifung
von Steuerverglinstigungsregelungense?.

Da Forschung und Entwicklung wesentlich zum Wirtschaftswachstum
eines Landesbeitragen, fordern viele Lander diese Branche mit Input-568 oder
Output569-Anreizen. Insbesondere Letztere (dazu zdhlen auch Patentboxen)
konnen geméiss der OECD zu einem schidlichen Steuerwettbewerb fithren. Aus
diesem Grund beschloss die OECD, sich diesem Thema zu widmen. Ihr Ziel in
diesem Zusammenhang war, die Besteuerung an der Wertschépfung auszu-
richten, d.h., die Wertschépfung als Substanz zu definieren. Zwischen der Vor-
zugsbehandlung von Einkiinften aus den IP-Vermogenswerten und den F&E-
Ausgaben sollte eine Verkniipfung («Nexus Approach») hergestellt werden.
Nach einigen Justierungen bzw. Modifikationen des Nexus Approach einigten
sich die Lander auf eine Formel (<Modified Nexus Approach»), nach welcher
steuerlich begiinstigte IP-Einkiinfte errechnet werden kénnen. Diese Formel
lautet wie folgt: Qualifizierte Ausgaben fiir F&E der qualifizierten IP-Vermagens-
werte geteilt durch Gesamtausgaben fiir F&E der qualifizierten IP-Vermdgens-
werte (sog. «Nexus-Quotient»570) multipliziert mit dem Gesamteinkommen aus
den IP-Vermdgenswerten ergibt die steuerlich begiinstigten Einkiinfte571.

564 Einige Linder haben daraufhin ihre IP-Regimes angepasst, BOTSCHAFT SV17, 2546.

565 Der Modifizierte Nexusansatz gilt auch fiir andere Préferenzregelungen (d.h. Nicht-
IP-Regelungen), z.B. eine Leasingregelung, die Einkiinfte aus Leasinggeschéften steu-
erlich begiinstigt. In diesem Fall verwendet die OECD jedoch das Konzept der «Core
Income Generating Activities», um das Erfordernis der wesentlichen Tétigkeit zu
bestimmen, m.w.H. NAVISOTSCHNIGG, Substance, 1.3.3.

566 ImAnschlussandasBEPS-Projekt dehnte die OECD die Anwendung des Erfordernisses
der wesentlichen Tatigkeit auf Linder aus, die keine oder nur eine nominale Steuer
erheben, um dhnliche mobile Geschiftstétigkeiten einem dhnlichen Standard zu un-
terwerfen, unabhingig davon, ob sieim Rahmen einer Priaferenzregelung oder eines
Null- oder Nominalsteuersatzes besteuert werden, OECD (2018), Resumption of Appli-
cation of Substantial Activities Factor to No or only Nominal Tax Jurisdictions, Inclu-
sive Framework on BEPS: Action 5, Rn.18.

567 319 Regelungen wurden iiberpriift, OECD, Action 5 Harmful tax practices.
568 MULLER/GRAMIGNA /LINDER, Forschungsstandort, 803f.

569 MULLER/GRAMIGNA /LINDER, Forschungsstandort, 804.

570 DazuSCHERER/VOGLER, Umsetzung der Patentbox, 790 ff.

571 FINALREPORT ACTION 5, Rn. 30.
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Die qualifizierten Ausgaben miissen von einem qualifizierten Steuerpflichtigen
getdtigt werden, sie miissen in einem direkten Zusammenhang mit dem IP-Ver-
mogenswert stehen572; sie diirfen nur Ausgaben erfassen, die fiir den Zweck
tatsichlicher F&E-Aktivititen573 getitigt wurden und sie miissen im Zeitpunkt
ihres Entstehens in die Nexus-Quote einbezogen werden574.

Die Gesamtausgaben sind «the sum of all expenditures that would count as
qualifying expenditures if they were undertaken by the taxpayer itself»575. Dar-
aus folgt, dass alle Ausgaben, die nicht zu den qualifizierten Ausgaben geho-
ren, auch wenn sie vom Steuerpflichtigen selbst getétigt wurden (wie bspw.
Zinszahlungen, Gebdudekosten etc.), nicht beriicksichtigt werden kénnen.
Die Gesamtausgaben umfassen die Ausgaben des Steuerpflichtigen selbst und
auch die Kosten, die durch eine Auftragsforschung (von inldndischen verbun-
denen Unternehmen oder in- oder auslandischen Dritten) entstanden sind>576.

AlsIP-Vermigenswerte qualifiziert sind Patente und vergleichbare Rechte
(Patente im weitesten Sinne, urheberrechtliche geschiitzte Software, be-
stimmte IP-Vermogenswerte von KMU)577.

Fiir das Gesamteinkommen aus IP-Vermégenswerten gibt die OECD keine
Definition vor, sondern nur einige Grundsitze. Demzufolge ist das Gesamt-
einkommen nur ein Nettobetrag578 und umfasst nur Einkiinfte, die aus einem
IP-Vermogenswert stammen. Zudem sollen die Jurisdiktionen gem. der OECD
das Gesamteinkommen «consistent with their domestic laws on income defini-
tion after the application of transfer pricing rules» definieren579,

572 «They would include the types of expenditures that currently qualify for R&D credits
under the tax laws of multiple jurisdictions. They would not include interest payments,
building costs, acquisition costs, or any costs that could not be directly linked to a specific
IP asset», FINAL REPORT ACTION 5, Rn.39.

573 FINALREPORT ACTION 5,Rn.41f. Die OECD verweist hier erstaunlicherweise in diesem
Zusammenhang nicht aufihr eigenes Frascati-Handbuch, OECD (2015), Frascati Ma-
nual 2015, Guidelines for Collecting and Reporting Data on Research and Experimental
Development. Vgl. auch MULLER/GRAMIGNA /LINDER, Forschungsstandort, 805.

574 FINALREPORT ACTION 5, Rn. 39. Zum Ganzen NAVISOTSCHNIGG, Substance, 3.2.6.2.

575 FINAL REPORT ACTION 5, Rn.42.

576 Zum Ganzen NAVISOTSCHNIGG, Substance, 3.2.6.6.

577 Kritisiert wird, dass im Rahmen des Modified Nexus Approach generell nur Patente
bevorzugt werden, obwohl deren Inhaber bereits ein zeitlich unbegrenztes Monopol
auf ein IP-Asset besitzen. Die nicht patentierbaren Innovationen werden hingegen
nicht geférdert, NAVISOTSCHNIGG, Substance, 3.2.4.

578 «Overallincome should [...] be calculated by subtracting IP expenditures allocable to IP
income and incurred in the year from gross IP income earned in the year», FINAL RE-
PORT ACTION 5, Rn. 47. Die abzuziehende Ausgaben miissen also nicht unbedingt
qualifizierende Ausgaben sein.

579 Zum Ganzen FINAL REPORT ACTION 5, Rn. 46 ff.; NAVISOTSCHNIGG, Substance, 3.2.7.
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Als qualifizierte Steuerzahler werden ansassige Unternehmen, inldndische
Betriebsstitten auslindischer Unternehmen und ausldndische Betriebsstit-
ten ansdssiger Unternehmen sowie natiirliche Personen definiert580.

Weitere Rahmenbedingungen fiir Forschung und Entwicklung bzw.
Patentboxen sind wie folgt definiert: Action Point 5 schreibt kein bestimm-
tes Verfahren fiir die Erteilung von Patenten vor, aber der Patentinhaber muss
wesentliche Funktionen bei der Entwicklung, Verbesserung, dem Erhalt und
Schutz, der Verwertung (DEMPE-Funktionen) des Patents iibernommen,
wesentliche Vermogenswerte eingesetzt sowie wesentliche Risiken getragen
haben. Das blosse rechtliche Eigentum begriindet keinen Anspruch auf pri-
vilegierte Besteuerung im Rahmen einer Patentbox581. Ein Land kann den
Steuerpflichtigen erlauben, ihre qualifizierenden Ausgaben bis zu 30% zu
erhohen (sog. «Uplift»). Der erh6hte Betrag der qualifizierenden Ausgaben
darf die Gesamtausgaben der Steuerpflichtigen jedoch nicht libersteigen.
«The purpose of the up-liftis to ensure that the nexus approach does not penalise
taxpayers excessively for acquiring IP or outsourcing R&D activities to related
parties.»582

3.3.2. Transparenz

Der zweite583 Aspekt der BEPS-Massnahme 5 betrifft die Verbesserung der
Transparenz mittels ersuchensunabhéngiger grenziiberschreitender Mittei-
lungen von Steuervorbescheiden584 betreffend die Inanspruchnahme selekti-
ver (sog. «preferential») Besteuerungsregimes585. In diesem Fall bezweckt der
Informationsaustausch, dass «Steuerverzerrungen und damit verbundene Fiille
von doppelter Nichtbesteuerung [...] vermieden werden, indem die Empfinger-

580 Fallsdie Befreiungsmethode angewendet wird, kann eine ausldndische Betriebsstétte
u.U. unberticksichtigt bleiben, NAVISOTSCHNIGG, Substance, 3.2.3.

581 Zum Ganzen HUBER/MAHAWATTAGE/BERR etal., Blickpunkt International und BEPS
2019-1, 444 f.; NAVISOTSCHNIGG, Substance, 3.2.6.3.

582 FINALREPORT ACTION 5, Rn. 41.

583 Der dritte Aspekt der Aktionspunktes 5—die Uberpriifung der Anforderungen an
wesentliche Aktivititen in nicht oder nur nominell besteuerten Gerichtsbarkei-
ten — betrifft nur 12 Jurisdiktionen, zum Ergebnis siehe OECD, Action 5 Harmful tax
practices.

584 Esgehtim Allgemeinen um Steuervorbescheide, bei denen ein Risiko der Gewinnver-
kiirzung bzw. Gewinnverschiebung besteht, OBERSON, Rulings, 512f.

585 Gemeintsind selektive Regimes (vor allem IP-Regimes), die zu einer Nicht- oder Nied-
rigbesteuerung fithren. Ob ein Regime im Report des FHTP von 1998 als «potentially
harmful» befunden wurde, ist nicht von Bedeutung. Entscheidend ist, dass in Bezug
auf gewisse Steuerpflichtige bzw. Steuerarten von Einkommen eine steuersystema-
tischnicht begriindete steuerliche Privilegierung gegeben ist, OESTERHELT/SCHENK,
Herausforderungen, 41. Siehe bei FN 590.
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staaten des Informationsaustauschsin die Lage versetzt werden, zu iiberpriifen,
obsich ein Ruling, dasin einem anderen Staat genehmigt wurde, auf die Behand-
lungvon Steuerpflichtigen im Empfdngerstaat auswirkt»586.

Die bisherigen Ergebnisse der OECD-Arbeiten zu diesem Aktionspunkt
prisentieren sich wie folgt. Der FINAL REPORT ACTION 5 identifizierte fiinf
Kategorien (Numerus clausus587) von Rulings588, fiir welche ein zwingender
spontaner Informationsaustausch vorgesehen wurde589:

— Kategorie1: Rulingsim Zusammenhang mit prdferenziellen Steuerregimes,

d.h. steuersystematisch nicht begriindete Privilegierung mit Bezug auf ge-

wisse Steuerpflichtige bzw. gewisse Arten von Einkommen590;

586 VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1231. Siehe auch FINAL REPORT ACTION 5,
Rn.21; HUBER/MAHAWATTAGE/KALIN, Blickpunkt International 2017-1, 117 f.; HUBER/
MAHAWATTAGE/KALIN, Blickpunkt International 20172, 287f.

587 FINAL REPORT ACTION 5, 481f.; zum Ganzen JAGGI/MALLA, Informationsaustausch,
268 ff.

588 «Rulings» sind per Definition der OECD «any advice, information or undertaking pro-
vided by a tax authorityto aspecifictaxpayer, or group of taxpayers concerning their tax
situation and on which they are entitled to rely», FINAL REPORT ACTION 5, 47. Vgl. zum
Begrifflichen Kapitel «Treu und Glauben», IV.3.2.1.g.

Zwar umfasst die Definition allgemeine und individuelle Rulings, doch die OECD
hatbestimmt, dass der spontane Informationsaustausch nur aufindividuelle Rulings
anwendbarist, d.h. ATA (Advance Tax Agreements) und APA (Advance Pricing Arrange-
ments), FINAL REPORT ACTION 5, Rn. 98; m.w.H. VORPE, Spontaner Informationsaus-
tausch,1231; OBERSON, Rulings, 515f.

589 Der BEPS-Zwischenbericht von 2014 Countering Harmful Tax Practices More Effectively,
Takinginto Account Transparency and Substance beschréankte sich nur auf Kategorie 1.
Der Anwendungsbereich st also stark ausgedehnt worden, siehe ZWEIFEL/BERTSCHIN-
GER, Austausch von Steuerrulings, 43f.

590 OESTERHELT, Spontaner Austausch, 281f.

Um zu ermitteln, ob eine Pflicht zu einem spontanen Informationsaustausch von
Rulings besteht, hat das FHTP eine sog. «Filtermethode» eingefiihrt. Rulings, welche
einen Sonderstatus begriinden, miissen spontan ausgetauscht werden, wenn sie in den
Rahmen der Arbeiten des FHTP fallen, priaferenziellen Charakter haben und damit
ein tiefer Steuersatz erzielt wird. Folglich unterliegen solche Rulings dem spontanen
Informationsaustausch, welche durch das FHTP noch nicht gepriift worden sind oder
gepriift und als nicht potenziell oder tatsachlich schddlich eingestuft worden sind, zum
Ganzen VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1234 ff.; ZWEIFEL/BERTSCHINGER,
Austausch von Steuerrulings, 44; OBERSON, Rulings, 516 f.

Die OECD legte keine Mindestschwelle fiir einen zu tiefen effektiven Steuersatz
fest. Massgebend dafiir wire das Verhiltnis zum kombinierten effektiven Steuersatz
aufnationaler (in der Schweiz Bundessteuer) und subnationaler Ebene (in der Schweiz
kantonale Steuern und Gemeindesteuern). Die OECD schlagt stattdessen vor, Schutz-
massnahmen einzufiihren, um die Auswirkungen eines «schidlichen» Steuerregi-
mes zu bekdmpfen (v.a. mit den CFC-Rules), VORPE, Spontaner Informationsaustausch,
1236.
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Kategorie 2: Grenziiberschreitende Advance Pricing AgreementsS91 (APA)
bzw. andere Rulings zwischen nahestehenden Personen>92 betr. Transfer-
preisbestimmungen593;

Kategorie 3: Rulings, die in Abweichung vom eigentlichen Geschdiftsergeb-
nis eine unilaterale Reduktion des steuerbaren Gewinns herbeifiihren,
sofern dieser Umstand in der Jahresrechnung nicht ersichtlich ist (sog.
«unilateral downward adjustment of taxable profits»)594;

Kategorie 4: Rulingsim Zusammenhang mit Betriebsstditten (Bestand, Nicht-
bestehen, Ermittlung der der Betriebsstditte zurechenbaren Gewinne)595;
Kategorie 5: Rulings zu Durchlaufstrukturen verbundener Gesellschaften
(sog. «related party conduits»)596.

Zudem enthilt der Katalog eine Auffangbestimmung597, welche der OECD
erlauben wiirde, weitere Kategorien auf die Liste zu setzen.

Die Rulings miissen gemaéss der OECD entweder mit dem Ansassigkeits-

staat der Muttergesellschaft bzw. Obergesellschaft598 oder in bestimmten Fil-
len mit den Anséssigkeitsstaaten nahestehender Gesellschaften, aus welchen
vom Ruling betroffene Einkiinfte stammen599, ausgetauscht werden600. Der

591

Definition der OECD siehe OECD (2010), Transfer Pricing Guidelines for Multinational
Enterprises and Tax Administrations, Rn. 4.

592

«Nahestehende Personen» halten direkt oder indirekt eine Beteiligung von mind.
25%, m.w.H. LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuer-
recht, 801.

593

Dazu VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1236; ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Aus-
tausch von Steuerrulings, 45; OESTERHELT/SCHENK, Herausforderungen, 42f.

594

Dazu VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1236; ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Aus-
tausch von Steuerrulings, 45; OESTERHELT/SCHENK, Herausforderungen, 43f.

595

Dazu VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1237; OESTERHELT/SCHENK, Heraus-
forderungen, 44f.

596

D.h. Rulings in Bezug auf grenziiberschreitende Leistungsfliisse zwischen naheste-
henden Unternehmen, VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1237; OESTERHELT/
SCHENK, Herausforderungen, 45.

597

Die Bestimmung schliesst alleanderen Rulings ein, die ohne Informationsaustausch zu
BEPS-Problemen fiihren kénnen, vgl. VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1237.

598

Der Begriff «<Obergesellschaft» wird durch die OECD nicht ausdriicklich definiert.
Vermutlich handelt es sich um eine Gesellschaft, welche die andere Gesellschaft nach
Kapital oder Stimmrechten beherrscht, OESTERHELT, Spontaner Austausch, 285.

599

OESTERHELT, Spontaner Austausch, 285; ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Austausch von
Steuerrulings, 46; OESTERHELT/SCHENK, Herausforderungen, 46f.

600

VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1238; FINAL REPORT ACTION 5, Rn.121ff.;
JAGGI/MALLA, Informationsaustausch, 270f.; OESTERHELT/SCHENK, Herausforderun-
gen, 46f.
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Austausch soll gemiss der OECD unabhangig von der Vermutung der Steuer-
verkiirzung oder Nichtbesteuerungin der anderen Vertragspartei stattfinden.
Die BEPS-Vorlage sieht ein zweistufiges Ubermittlungsverfahren vor6o1, Im
Anhang C zu FINAL REPORT ACTION 5 (Ubermittlungsformular) ist vorgese-
hen, dass die Staaten gewisse Informationen angeben, welche dem Empfin-
gerstaat dazu dienen kénnen, zu entscheiden, ob er einen Informationsaus-
tausch auf Ersuchen beantragen will602. Der FINAL REPORT ACTION 5 enthilt
zudem einige Bestimmungen betreffend den zeitlichen Geltungsbereich603
sowie die Best Practices, welche nicht bindend sind.

Den spontanen Austausch von Rulings will die OECD nur den Staaten
zugestehen, die auch iiber die rechtlichen Grundlagen verfiigen, den anderen
Staaten spontane Amtshilfe zu gewédhren (sog. Reziprozitdit)604. Zudem soll
der empfangende Staat vertrauliche Behandlung garantieren konnen6o5. Falls
im Empfangerstaat durch die rechtlichen Rahmenbedingungen die Geschifts-
und Steuergeheimnisse nicht ausreichend geschiitzt sind, kann der spontane
Informationsaustausch ausgesetzt werden606,

Im Februar 2021 veroffentlichte die OECD «Terms of Reference and Method-
ology for peer reviews»697 fiir die Jahre 2021-2025. Zudem wurden gewisse
Dokumentationspflichten eingefiihrt («The Exchange on Tax Rulings XML
Schema» und das Benutzerhandbuch («User Guide»608)). Das XML-Schema fiir

601 FINAL REPORT ACTION 5, 54; m.w.H. OPEL, Spontane Amtshilfe, 389f.; VORPE, Spon-
taner Informationsaustausch, 1241f.; SCHNEIDER/SCHONENBERGER/HEINRICH, Spon-
taner Austausch, 261; ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Austausch von Steuerrulings, 46f.;
OESTERHELT, Spontaner Austausch, 289.

602 Siehe Kapitel «Allgemeines», IV.5.1.

603 Daraufwirdnicht niher eingegangen, da die Relevanz der besagten Bestimmung zum
gegebenen Zeitpunkt etwas abgenommen hat. Zum Ganzen siehe STOCKER/FROSS/
FUCHS, Spontaner Austausch, 254, 256; OESTERHELT, Spontaner Austausch, 286f.;
OPEL, Spontane Amtshilfe, 386 f.; VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1240f.;
SCHNEIDER/SCHONENBERGER/HEINRICH, Spontaner Austausch, 263; LOCHER/MARAN-
TELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 799f.

Zur Problematik der durch die OECD in diesem Zusammenhang vorgesehenen
Riickwirkung siehe Kapitel «cAuswirkungen auf Schweizer Rechtsordnung», IV.5.3.

604 Um festzustellen, ob diese Voraussetzunggegebenist, wird ein sog. «abstrakter Test»
durchgefiihrt, m.w.H. OESTERHELT, Spontaner Austausch, 287.

605 Siehe Kapitel «Transparenz», 1V.3.4.2.
606 FINALREPORT ACTION 5, 55f.

607 OECD (2021), BEPS Action 5 on Harmful Tax Practices — Transparency Framework:
Peer Review Documents.

608 Uminden Genuss priferenzieller Besteuerung zu kommen, miissen Steuerpflichtige
dokumentieren, welche Gewinne aus welchen immateriellen Wirtschaftsgiitern resul-
tieren etc., KREIENBAUM, BEPS, 6 f.; OESTERHELT, Spontaner Austausch, 289; ERLAU-
TERUNGEN StAhiV, 5.
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den Austausch von Steuervorbescheiden und das Benutzerhandbuch wurden
entwickelt, um strukturiertes Feedback zu den empfangenen Informationen
geben zu kénnen bzw. die Datenqualitit verbessern zu konnen etc.609.

Die Umsetzung des spontanen Informationsaustauschs nach dem OECD-
Standard wird vom FHTP unter den Aspekten «Informationsbeschaffungs-
prozess», «Austausch von Informationen», «Vertraulichkeit der erhaltenen
Informationen» und «Statistiken» iiberwacht610,

609 Dieneue Versionistseitdem1.4.2020 verfiigbar, OECD, Action 5 Harmful tax practices.

610 OECD, Action 5 Harmful tax practices. Vgl. auch die Ubersicht von Peer Reviews fiir
2017-2020.
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IV. Umsetzung des BEPS-
Aktionsplans in der Schweiz

1. Ziele der Umsetzung
1.1. Erstes Ziel: BEPS-Projekt-konforme Umsetzung?

Die Schweiz wurde im BEPS-Bericht fiir ihre Steuerpraktiken seitens der OECD
scharfkritisiert6!1. In der Zwischenzeit wurden einige davon «korrigiert» bzw.
abgeschafft612. Ob die Anforderungen der OECD an die Unternehmensbe-
steuerung der Mitglieds- und Nicht-Mitgliedsldnder «BEPS-Projekt-konform»
umgesetzt wurden, wird in der Regel erstim Rahmen der sog. Peer Reviews613
bestitigt. Es stellt sich die Frage, welche Anforderungen an die «BEPS-Projekt-
konforme»-Umsetzung seitens der OECD in der Theorie und in der Praxis gestellt
werden und ob sievoneinander abweichen. Falls eine solche Abweichung fest-
gestellt werden kann, wird es wohl auch fiir die Schweiz méglich sein, Vorteile
daraus bei der Umsetzung des BEPS-Projekts zu nutzen.

Das BEPS-Projekt wurde ins Leben gerufen, bevor die Kosten-Nutzen-Rech-
nung gemacht wurde614. Die Existenz der «unmoralischen»615 Steuervermei-
dungspraktiken der international titigen Konzerne war aus Sicht der OECD
Grund genug, um das kostspielige Projekt mit weitreichenden rechtlichen und

611 Vgl.bspw. OECD (2015), Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Takinginto
Account Transparency and Substance, Action 52015 Final Report und OECD (2017),
Harmful Tax Practices —2017 Progress Report on Preferential Regimes. Die Schweiz
wurde fiir folgende «schidliche» Steuerpraktiken kritisiert: Domizilgesellschaften,
gemischte Gesellschaften, Holdinggesellschaften, Lizenzbox, Prinzipalausscheidung,
fiktiver Zinsabzug bei Finance Branches als ring fencing, Vorabzugsregelung fiir die
Kommissionire, Fifty-fifty-Praxis und Steuererleichterung fiir neu gegriindete oder
umstrukturierte Unternehmen, BARTHOLET, WTO und Steuern, 360ff.; sieche auch
Kapitel «Allgemeines», IV.3.1.

612 Siehe Kapitel «<Umsetzungsvorschlidge der Schweizer Regierungy, IV.3.
613 Siehe OECD, BEPS.

614 Die OECD bezifferte den angeblichen Schaden von «BEPS-Phdnomenen» erst gegen
Ende des Jahres 2015, NUSSBAUM, BEPS, 11 ff. Siehe Kapitel «Vorgeschichte und Ziele»,
IIIL.1.

615 Siehe Kapitel «Last but not least: (Steuer-)Gerechtigkeit», IV.1.4.
«Hat Steuerrecht per se etwas mit Moral zu tun? [...] [D]as Steuerrecht [ist] moralisch neu-
tral. [...] Steuernzu ersparenist eigentlich nicht verwerflich, schon gar nicht st esillegal.
Steuern sind betriebswirtschaftlich Kosten», GOSCH DIETMAR, in: LUDICKE, BEPS, 47.
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finanziellen Auswirkungen ins Leben zu rufen616. Angeblich in Sorge um die
(angeblich) ungerechte Verteilung des Steuersubstrats unter den Landern, war
die OECD bereit und willens, kleinere Linder wie die Schweiz ihrer wenigen
Moglichkeiten zu berauben, strukturelle Wettbewerbsnachteile auszuglei-
chené!7, und zudem den Lindern, die bereits aufgrund ihrer geopolitischen
Struktur tiber Wettbewerbsvorteile verfiigen, noch mehr «Vorsprung» zu ver-
schaffen618. Dass es der OECD tatsichlich nicht um die Steuergerechtigkeit
geht, kann manbereits daraus ableiten, dass die Organisation sich einer Grund-
satzdiskussion tiber «die Aufteilung von Besteuerungsbefugnissen zwischen
Staaten, also [der] Frage danach, welcher Staat welche Sachverhalte besteuern
darf»619, weitgehend verschliesst620. Das BEPS-Projekt der OECD ist ein Werk-
zeug, mit welchem die Organisation am «Uberbleibsel» der imperialen Steuer-
politik — kiinstliche Ankniipfung an den Sitz des Unternehmens bzw. an die
Betriebsstitte —mit allen Mitteln festzuhalten versucht. «Angesichts der Mit-
gliederliste von OECD und G20 erstaunt es kaum, dass diese Organisationen sich
strduben, das bisherige Besteuerungssystem aufzugeben oder umzukrempeln.
Dieses basiertim Wesentlichen auf einer Sitzbesteuerung mit einigen Durchbre-
chungen, wovon in erster Linie hoch entwickelte Staaten der westlichen Welt
profitieren, in denensich traditionell viele Unternehmenssitze befinden. Verlierer
des gegenwiirtig praktizierten Systems der internationalen Unternehmensbe-
steuerungsind dagegen Staaten wie China oder Indien, die als Produktionsstaa-
tenund damit als Quellenstaaten bekannt sind. So erstaunt es nicht, dass es diese
Staaten sind, die zunehmendverlangen, dass nicht mehr die Besteuerung am Sitz
oder an Betriebsstdtten maximiert werden soll, sondern Besteuerungsbefugnisse
vermehrt auch den Quellenstaaten zugeteilt werden sollen.»621

616 Siehe Kapitel «Vorgeschichten und Ziele», III.1.

617 Einesolche Ausgleichsmoglichkeit gesteht die EU bspw. Madeira zu, indem sie der Insel
Steuererleichterungen seit mehreren Jahren gewihrt. Nach dem aktuellen Gesetzes-
stand gelten diese Steuervorteile bis mindestens in das Jahr 2027, vgl. Informations-
blatt der Européischen Kommission IP/02/1849 «Kommission genehmigt Steuererleich-
terungen in der Freizone Madeira (Portugal)» vom 11.12.2002, Briissel; «Das System
Madeira», BR-online; « Wirtschaftsstandort Madeira», Roedl & Partner vom 14.9.2021.

618 M.w.H. SCHON, Steuerwettbewerb, 346f.
619 OSWALD, Digital Economy, 125; vgl. auch NUSSBAUM, BEPS, 11 ff.

620 «Man kommt sich als Unternehmen teilweise vor, als ob eine Herde von Lowen ihr Opfer
bereitsidentifiziert hat und dabei ist, sich dariiber herzumachen. Das Problem besteht
aber darin, dasssich die Léwen nicht vorher iiber die Aufteilung geeinigt haben. Und das
istdaseigentliche Problem an der BEPS-Initiative», NUSSBAUM, BEPS, 13. Immerhin diirf-
ten die «Marktstaaten» im Rahmen des BEPS 2.0 einige Besteuerungsrechte erhalten,
siehe Kapitel «BEPS 2.0», I11.3.3.

621 OSWALD, Digital Economy, 125f.
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Die Chance zu ergreifen, «einen lange iiberfilligen Paradigmenwechsel in der
internationalen Unternehmensbesteuerung endlich einzuleiten und das versa-
gende internationale Steuersystem fundamental umzubauen»622, ist offenbar
nicht im Interesse des «Clubs der Reichen»623. Die Organisation bleibt «dem
bisher geltenden Paradigma der Sitzbesteuerung mit Durchbrechungen verhaftet
[und unternimmt] [...] mit ihrem BEPS-Projekt den zum Scheitern verurteilten
Versuch, dasiiberholte Konstrukt der Betriebsstdtte in einer Weise zu reformie-
ren, die eine sinnvolle Aufteilung der Besteuerungsbefugnisseim 21. Jahrhundert
gewdbhrleisten soll»624. Um ihre Fiihrungsrolle auf dem Gebiet der internatio-
nalen Besteuerungsstandards zu festigen und ihre Kompetenzen im Bereich
der direkten Steuerné25 auszubauen, opfert sie bereitwillig die miihsam erar-
beiteten und verhandelten Grundséitze der internationalen Besteuerung626.
Die in der OECD geltenden doppelten Standards sind dabei kaum zu iiberse-
hen627. Die USA haben ein Paradebeispiel dafiir statuiert, wie ein méchtiges

622 OSWALD, Digital Economy, 123.

623 «Drittstaaten kritisieren die weit gehende Beschrdnkung des «Clubs der Reichen> auf den
Kreis der westlichen Industrieldnder. Ein weiterer Kritikpunkt ist der mangelnde greif-
bareEinfluss der OECD: Sieist nicht mit Kompetenzen ausgestattet, dieiiber alle Staaten
hinweg gelten (supranationale Kompetenzen). Beschliisse und Empfehlungen unterlie-
gen dem Konsensprinzip und gelten nur fiir die Staaten, die ihnen zustimmen», wirt-
schaftslexikon.co.

624 OSWALD, Digital Economy, 125f.

625 Diese Kompetenzen kénnten gem. LOSCHELDER FRIEDRICH, in: LUDICKE, BEPS, 35,
im Rahmen der Massnahme 15 begriindet und ausgeweitet werden.

626 NUSSBAUM, BEPS, 11ff.

627 «Insbesonderewird kritisiert, dass die Initiativen der OECD zu einseitig auf die unfairen
Steuerpraktiken von kleinen Inselstaaten fokussieren, von denen einige Entwicklungs-
ldnder sind, wihrend die unfairen Steuerpraktiken in den OECD-Ldndern weniger streng
behandelt werden», RIXEN, Politisierung, 274.

Im Bericht von Tax Justice Network von Mirz 2012 wurde die Vorgehensweise der
OECD kritisiert: Wahrend die meisten Staaten zuerst die Phase 1 der Priifung durchlau-
fen mussten, wurde einigen anderen (ca. 20 Staaten, die Mehrheit davon sind «méchti-
gere» Mitglieder der OECD wie die USA, Deutschland und Grossbritannien) eine kom-
binierte Priifung ermoéglicht. «Damit verzichtet das Global Forum auf die Moglichkeit,
politischen Druck auf diese Ldnder auszuiiben, damit sie ihre Gesetzgebung anpassen.
Viele dieser Linder geniigen dem OECD-Standard nicht, zitiert nach: «Im Kampf gegen
die Steuerflucht misst die OECD mit zwei Ellen», TA vom 14.1.2013, 35. Im Weiteren
wurde kritisiert, dass die Anforderungen an die Zulassung zur Phase 2 nicht definiert
wurden.

Grossbritannien hat seine Steueroasen erst 2018 aufgegeben, siehe «Britisches
Unterhaus — Historisches Gesetz gegen Steueroasen», SRF-online vom 2..2018.

«Aufdem Papiertragen diewichtigsten OECD-Staaten und die G-20 solch weitgehende
Transparenzregeln mit. Ob sie auch in der Praxis mitmachen, wird sich zeigen. [...] Er
[Pascal Saint-Amans] weiss dann zwar genau, wo die Defizite der Schweiz auf dem Weg zum
AIA noch liegen. Aber ob die USA oder Grossbritannien ihre Schlupflocher in Delaware
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OECD-Mitglied den eigenen Finanzplatz starken kann, indem es das «Steuer-
oasengeschift» fiir das «fremde» Geld ungehindert «monopolisiert»628 und
die BEPS-Anforderungen ebenso ungeahndet auf die ihm passende Art und
Weise629 interpretiert. Es sind hochstens «warme Empfehlungen»63° der
OECD und nicht die «schwarze Listen», die die USA daraufhin zu befiirchten
habens$31. Dies, obwohl «[ajufgrund der zahlreichen Hinweise auf das US-Recht
und auf US-MNE |...] der Leser des BEPS-Reports der Vermutung unterliegen
[konnte], es handle sich [beim BEPS-Phinomen] ausschliesslich um ein US-Pro-
blem»632. Daraus wird ersichtlich, dass es beim BEPS-Projekt «letztlichum den
konkurrierenden Wettbewerb der Staaten untereinander [...] und nicht umdas
Verhalten der Konzerne»$33 geht. «Es handelt sich um einen mit harten Banda-
genausgetragenen internationalen Verteilungskampf, mit dem sich zum einen
vor allem bevélkerungsreiche Staaten mit grossen Mdrkten gewinnsteuerliche
Mehreinnahmen zulastenvon Staaten mit starken, exportorientierten Unterneh-
mensichernwollen, und zum anderen um eine begrenzte Ausschaltung desinter-
nationalen Steuerwettbewerbs zum Bewahren von Hochsteuerstaaten vor ldsti-
ger Steuerkonkurrenz.»634 Die Befiirchtung, dass «grosse Staaten vor allem fiir

und auf den Kanalinseln stopfen werden, scheint ihm weniger wichtig zu sein. <Lassen Sie
unsden Standard entwickeln und dann schauen, wer ihn wieumsetzb, sagteer [...] dazu»,
«OECD strebt strenge Kriterien fiir Lizenzboxen an», BaZ-online vom 4.3.2014; vgl.
auch BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder, 136.

628 Siehe Kapitel «<Exkurs USA: Bekdmpfung der Steuerdelikte im In- und Ausland und
«Monopolisierung> des Steueroasengeschifts», I1.5.

629 Bspw.wurdeim Rahmen der US-Steuerreform ein FDII-Regime eingefiihrt, welches
die Kriterien des Nexus Approach des OECD-Aktionspunktes 5 nicht erfiillt, m.w.H.
JUNG, US-Steuerreform, 618. Vgl. auch FLICK, BEPS in The U.S., 229 ff.

630 AufDelaware angesprochen, sagte PASCAL SAINT-AMANS im Jahre 2013: «Was Delaware
betrifft, so haben wir den USA wirmstens empfohlen, die Gesetze in dem Bundesstaat zu
dndern, weil sie nicht unseren Standards entsprechen. Aber Delaware hat sich nicht be-
wegt, ebenso wenigwie die Schweiz», «Steuerflucht: Die OECD kritisiert fehlende Fort-
schritte der Schweiz», TA vom 9.1.2013, 33.

631 DieTrustsin US-Bundesstaaten wie Nevada oder auch Siid-Dakota sind steuerbefreit,
«Die USA, das neue Steuerparadies», finews.ch vom 29.1.2016.

Aufdie Fortschritte der USA bei der Offenlegung der wirtschaftlich Berechtigten
von Offshore-Firmen und Trusts angesprochen, sagte PASCAL SAINT-AMANS: «Der Stand
ist der gleichewiein der Schweiz mit den Aktiengesellschaften mit Inhaberaktien, dievon
anonymen Besitzern gehalten werden», die OECD habe die Trusts im Blick und die USA
wurden nur (!) als «<weitgehend konform» eingestuft, mit einem grossen Vorbehalt
wegen des Bundesstaats Delaware, «Steuerflucht: Die OECD kritisiert fehlende Fort-
schritte der Schweiz», TA vom 9.1.2013, 33.

632 STOCKER, BEPS, 303.

633 NUSSBAUM, BEPS, 13; vgl. auch «Im Poker um Steuermilliarden werden die Karten neu
verteilt», NZZ-online vom 24.5.18.

634 SCHELLING, Internationale Steuerpolitik, 102.
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sievorteilhafte internationale Empfehlungen inihr Recht iibernehmen, wihrend
kleinere Ldnder stiirker unter Druck stehen, das Nachteilige einzuhalten»$35,
ist nicht von der Hand zu weisen.

Deswegen beeilen sich die Lander, (eigene) BEPS-Massnahmen schnellst-
moglich umzusetzené36, um (offiziell) «ein Gegengewicht zu schaffen gegen die
besonders intelligenten und ambitionierten Unternehmen, die sich der Steuer-
pflicht entziehen mochten»637, und (inoffiziell), um nicht auf das grésstmogli-
che Stiick «Gewinnkuchen»638 verzichten zu miissen.

Diese Fakten und Entwicklungen erhirten die Vermutung, dass «BEPS-
Projekt-konform» gleich «entsprechend den Interessen der mdchtigen OECD-
Mitglieder» bedeutet. Die Frage, welchen Weg die OECD bei der Bekimpfung
von BEPS-Phinomenen in der Zukunft einschlagen wirdé39, kann deswegen
eher von den Politikwissenschaften als von den Steuerwissenschaften be-
antwortet werden. Die Anforderungen an die Ausgestaltung der einzelnen
Steuerregime und die Landes-Unternehmensbesteuerung im Allgemeinen
sind schwammig formuliert und kénnen sich schnell indern640, ganznach dem

635 NATALIE GRATWOHL, in: «Die Handschrift der einflussreichen Staaten», NZZ-online vom
23.9.2015; vgl. auch «Im Poker um Steuermilliarden werden die Karten neu verteilt»,
NZZ-online vom 24.5.2018.

636 Zur EU-Unternehmenssteuerreform (u.a. BEPS-Umsetzung) siehe STAHLIN/SCHUR-
TER, EU-Unternehmenssteuerreform, 270 ff.; STAHLIN, EU, 1005 ff.; LINN/PIGNOT,
ATAD, 165 ft. Die Autoren machen darauf aufmerksam, dass ein level playing field mit
den Richtlinien der EU zur Bekdmpfung aggressiver Steuerplanung (ATAD I und II)
innerhalb der EU nicht sichergestellt werde. Die Mindeststandards der ATAD [und II
lassen den EU-Ldndern einen grossen Spielraum und dadurch werde die Missbrauchs-
bekdmpfung innerhalb der EU weiterhin unkoordiniert ablaufen. Weitere Informati-
onen zur BEPS-Umsetzung in Deutschland bei DITZ, Die Umsetzung in Deutschland,
179ff. und in Italien bei MAYR, Die Umsetzung in Italien, 213 ff.

Vgl. auch «EUwillmehr Geld von Google, Facebook & Co.», TA-online vom 21.3.2018;
«Beschlossene Sache: Mit einer «Lizenzschranke> wird Grosskonzernen ein Riegel vor-
geschoben», Finanzmarktwelt-online vom 15.2.2017.

637 ZOUREK, BEPS, 201.
638 M.w.H. zur Umsetzung in der EU siehe ZOUREK, BEPS, 200ff.

639 Ein Hinweis darauf gab PASCAL SAINT-AMANS in seinem Interview: «Wir haben vor
zehn Jahren mit solchen schwarzen Listen angefangen. Es macht Sinn, dass die EU eine
solche Liste aufsetzen will. Der Punkt ist, dass die Ldnder, die darauflanden, auch eine
echte Chance haben miissen, davon wieder wegzukommen. Wenn man unmégliche Anfor-
derungen stellt, haben die Betroffenen keinen Anreiz, von der Liste gestrichen zu wer-
den. Das zweite Risiko ist, dass man Ldnder anprangert, ohne den Gelisteten zu sagen,
was man konkretvonihnenwill. Ich denke, die Betroffenen miissten zwei Dinge erfiillen:
Transparenzund Ernsthaftigkeit im Kampf gegen aggressive Steuervermeidung», «Hier
war ich doch iiberrascht», TA-online vom 8.11.2017.

640 Was stellt sich bspw. die OECD unter «Ernsthaftigkeit im Kampf gegen aggressive

Steuervermeidung» vor?, siehe bei FN 639. Wie die OECD «Lizenzbox» versteht, siehe
bspw. «OECD strebt strenge Kriterien fiir Lizenzboxen an», BaZ-online vom 4.3.2014;
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Motto «Rahmen sind dazu da, dass man aus ihnen fdllt.»641. Die stetig wach-
sende Macht eines sich ausbreitenden internationalen Gebildes wie der OECD
bringt den Vorteil eines erheblichen politischen Einflusses mit sich. Nur so ist
zu verstehen, dass seitens der Organisation Empfehlungen gemacht werden,
die zunehmend den Charakter von verbindlichen Gesetzen erlangen. Gesetze
notabene, die liber keine demokratische Legitimation verfiigen und jeder-
zeit vollig willkiirlich geindert werden konnen642.

Da die Schweiz in der OECD kaum iiber Druckmittel verfiigt, bediirfte
es ausserordentlich viel politischen Geschicks, damit die Umsetzung nicht
aufden automatischen und zeitnahen Vollzug simtlicher Empfehlungen der
OECDreduziert wird. Es hat sich bereits gezeigt, dass die OECD die Hinweise
aufdie ungleiche Umsetzung und fragwiirdige Praktiken bspw. der USA aktiv
ignoriert643. Im Rahmen des BEPS-Projekts haben die Beteiligten offenbar
auch keinen Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht. Die Situation der
Schweiz wird ausserdem dadurch erschwert, dass die OECD beiihren Vorga-
ben kein Verstdndnis fiir die schweizerischen verfassungsrechtlichen Beson-
derheiten aufbringen kann oder will644. Die Frage ist nun, ob die Schweiz den
Spielraum der in der OECD-Praxis tolerierten Instrumente bereits ausge-
schopft hat645 oder ob es noch einige «unkritische» Abweichungen von die-
ser Praxis bzw. «blinde Flecken» gédbe, welche die Schweiz fiir sich nutzen

zum Begriff «Patentbox» siehe «Im Poker um Steuermilliarden werden die Karten neu
verteilt», NZZ-online vom 24.5.18.
Zum Nexus Approach siehe bspw. ZOUREK, BEPS, 203.

641 ECKENBRECHT ULRICH, in SKUPY, Zitate, 69.

642 Wichtiggem. NATALIE GRATWOHL wire, eine verbindliche Schiedsgerichtsbarkeit zu
schaffen, «damit sich bei Streitigkeiten nicht das Recht des Stdrkeren durchsetzt», «Die
Handschrift der einflussreichen Staaten», NZZ-online vom 23.9.2015.

643 Wurde PASCAL SAINT-AMANS in Interviews von den Schweizer Journalisten auf die
«unerlaubte» Steuerpraktiken der USA angesprochen, wollte er erfahrungsgemass
der US-Regierung keine konkreten Konsequenzen androhen, sondern verwies lieber
gleich auf Schweizer Steuerpraktiken, die auch unerlaubt und problematisch seien,
siehe bei FN 630, 631.

644 SiehebeiFN 291.

645 Instrumente wiirden mit der Zeit seitens der OECD weiter eingeschriankt werden und
der kiinftige internationale Steuerwettbewerb diirfte sich um Gewinnsteuersitze
abspielen, «Im Poker um Steuermilliarden werden die Karten neu verteilt», NZZ-online
vom 24.5.18; Die Gewinnsteuersitze diirfen jedoch nicht mehr unter 15% festgelegt
werden: «130 Liander einigen sich aufglobale Mindeststeuer fiir Konzerne», SRF-online
vom 1.7.2021.Vgl. dazu MATTEOTTI/ROTH, Unternehmenssteuerreform III, 691: «Um
die internationale Akzeptanz der zur Diskussion stehenden Regelungen abschditzen zu
konnen, sollte auch ein Blick auf die bereits bestehenden Steuermodelle ausldndischer
Konkurrenzstandorte geworfen werden. Unternehmenssteuerregelungen anderer Staa-
ten, die standortfordernd wirken und international bislang akzeptiert wurden, stellen
grundsdtzlich auch fiir die Schweiz eine Option dar.»
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kénnte, um die OECD-Vorgaben nicht nur «BEPS-Projekt-konform», sondern
auch «Schweiz-konform» umzusetzen.

1.2. Zweites Ziel: Wahrung der wirtschaftlichen Interessen
der Schweiz

Dass das BEPS-Projekt der OECD erhebliche Auswirkungen auf die wirtschaft-
liche Lage der Schweiz haben wird, istunbestritten. Inzwischen geht es nicht
zuletzt darum, den wirtschaftlichen Schaden der Initiative zu begrenzen.
Beider Umsetzung des BEPS-Projekts diirfen die wirtschaftlichen Interessen
der Schweiz keine untergeordnete Rolle spielen, insbesondere gegeniiber
den Interessen der michtigen OECD-Mitglieder.

Seit dem Ersten Weltkrieg konnte die Schweiz einen starken wirtschaft-
lichen Aufschwung verzeichnené46 und insbesondere aufgrund ihrer Finanz-
marktplatzstrategie647 den Standort fiir ausldndisches Geld und Investoren
attraktivmachen.

Angesichts dessen, dass die Schweiz klein, rohstoffarm, fiir eine leis-
tungsfihige Landwirtschaft eher schlecht geeignet sowie sprachlich, kultu-
rell, politisch und konfessionell sehr heterogen ist, wiirde man erwarten,
dass das Land arm und unbedeutend wire, voller innerer Konflikte und ein
Spielball von Grossméachten. Doch das Gegenteil ist der Fall. BREIDING und
SCHWARZ erkliren das «Wirtschaftswunder Schweiz» damit, dass die Armut
an Bodenschitzen die Eidgenossen zu besonderen Anstrengungen gezwun-
gen habe, um Wohlstand auf eine andere Art und Weise zu erreichen, und dass
die Kleinheit und Vielfalt das Verstindnis des Andersartigen und selektive
Offenheit zur Notwendigkeit gemacht hitten. Aus diesen Eigenheiten wiichse
eine einmalige Balance zwischen individueller Selbstverantwortung und
genossenschaftlicher Solidarit&t648.

646 Im Ersten Weltkrieg konnte sich die Schweiz dank ihrer Neutralitidt und Kleinheit
sowie des Steuerfoderalismus als Steuerfluchtland neu positionieren, TANNER, Mini-
malstaat, 47; dazu auch LIPP, Standort Schweiz, 10 ff.

Die Schweizer Wirtschaft profitierte nach dem Zweiten Weltkrieg durch allge-
meine technische Fortschritte, iiber die sie bereits verfiigte oder die sie schnell {iber-
nahm (wie Turbinen, Generatoren, Stromiibertragung, Pharmazie, Nahrungsmittel,
Versicherungen und natiirlich Bankwesen), KAPPELER, Schweizer Wirtschaft, 9 ff.

647 Zur 6konomischen Bedeutung des Finanzsektors siehe DISKUSSIONSPAPIER, 6 f. Zur
Geschichte der Entstehung des Bankgeschifts in der Schweiz und der Schweizer
Finanzbranche siehe BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder,111ff. bzw. 117 ff.;
SCHILTKNECHT, Wohlstand, 145f.

648 BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder, 409, 422.
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Auch von der Globalisierung der «ersten Welle»649 konnte die Schweiz enorm
profitieren. Die «zweite Welle»650, die von einem hoheren Grad an Komple-
xitdt, einer grosseren Vernetzung und einer stirkeren gegenseitigen Abhin-
gigkeit geprigt war, brachte zwar auch Vorteile, jedoch auch viele Herausfor-
derungen fiir die Schweiz mit sich. Dadurch gerieten die Kleinheit und Viel-
falt unter Druck. Die Einbindung in supranationale Strukturen engte den
Spielraum fiir eine kontrollierte Offenheit einé5!. Fiir kleinere Linder wie die
Schweiz wurde es immer schwieriger, ihre wirtschaftlichen, sozialen und
Okologischen Probleme in eigener Regie zu 16sen und eine ausschliesslich
nationale Wirtschaftspolitik zu betreiben.

Mit einer weiteren Herausforderung hat die Schweizer Politik seit der
Finanzkrise 2008652 zu kidmpfen. «<Mehr denn je zwingen die 6konomischen
Verhdltnisse und die steigernde Staatsverschuldung®3 die Staaten, alle Rechts-
mittel, dieihnen zur Sanktionierungvon kapitalkrdftigen Steuerfliichtigen zur
Verfiigung stehen, auszuschdpfen, bzw. neue zu schaffen.»654¢ Denn so kommt
man einfacher an das Steuersubstrat als mit Steuererh6hungen655. Wihrend
zuvor die smarte Steuerpolitik der kleinen dynamischen, effizient regierten
Schweiz von den Grossméachten geduldet wurde, schwindet die Bereitschaft
anderer Linder, fiir diese Niedrigsteuerpolitik «<auf Kosten anderer Staaten»
Verstandnis aufzubringen®56. Und wahrend zuvor die international getroffe-
nen Vereinbarungen eingehalten wurden, wird in Zeiten von hoher Verschul-
dung, Energieknappheit und geopolitischen Spannungen das internationale
Recht zunehmend durch ein Recht der Stirkeren ersetzt657. Als Folge davon
verliert auch die Schweiz an Bedeutung, weil ihre Neutralitit und ihre «guten

649 Fiir die «erste» Welle» war charakteristisch, dass Zolle, Transport- und Kommunika-
tionskosten sanken, der Welthandel aufbliihte und Wohlstand schaffte, FLUCKIGER/
SCHWAB, Globalisierung, 15ff.

650 Die «zweite Welle» der Globalisierung wird der Zeitperiode Ende 1990er- bis Anfang
2000er-Jahre zugeordnet und ist charakterisiert durch das Zugénglichmachen des
Internets fiir die breite Bevolkerung und digitale Durchdringung wirtschaftlicher,
finanzieller und sozialer Beziehungen. Die Globalisierung verliert ihr Zentrum und
die Produkte verlierenihre «Nationalitit», Finanzmarkte I6sen sich von der Realwirt-
schaft, FLUCKIGER/SCHWAB, Globalisierung, 18 ff.

651 BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder, 433.

652 SieheKapitel «Globalisierung und Finanzkrisen, I1.2.4; LIPP, Standort Schweiz,187 ff.

653 Dazu STRAHM, Bedeutungsverlust, 148 ff.

654 HURLIMANN/TANNER, Vorwort, 19.

655 HURLIMANN, Eintriglich und gerecht, 58; GOTZENBERGER, Steuerbiirger, 27; SCHILT-
KNECHT, Wohlstand, 258 ff.

656 TANNER, Minimalstaat, 51

657 Siehe Kapitel «<Exkurs USA: Bekdmpfung der Steuerdelikte im In- und Ausland und
«Monopolisierung> des Steueroasengeschifts», I1.5.
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Dienste» ebenfalls an Gewicht verlieren. «Das noble Abseitsstehen, das Fehlen
vontraditionellen Freunden> undvon strategischen Allianzen droht sich in die-
ser neuen Konstellation in einen aussenpolitischen Nachteil zu verwandeln. Die
Schweiz ist einsam geworden.»658 Auch das «goldene» Zeitalter659 der Schwei-
zer Banken ist allem Anschein nach vorbei660. Die Schweiz biisst offenbar Jahr
um Jahr an Standortattraktivitit ein661,

Um diesen Tendenzen entgegenzuwirken, muss die Schweizer Wirtschafts-
politik®62 als Standortpolitik definiert werden. Im Zeitalter des «vaterlandslosen

658 FLUCKIGER/SCHWAB, Globalisierung, 130.

659 Dazu BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder, 120 ff.

Gemadss KLATT, Nationalstaat, 64f., sei «[d]as Geschdft mit der Steuerhinterziehung|...]
fiir den Finanzplatz als Ganzes ein Verlustgeschdft» gewesen. «Der Finanzplatz Schweiz
brauchte wihrend Jahrzehnten des leicht verdienten Geldes anpassungsfihiges Mittel-
mass, aber keine Unternehmerpersénlichkeiten. [...] Es gibt durchaus innovative Unter-
nehmen oder Unternehmenseinheiten. Aber sie sind nicht gross und nicht gewichtig
genug, um den Finanzplatz als Ganzes mitzuziehen und ihm auf Dauer eine Bedeutung
zusichern, dieiiber das eigene Land hinausreicht», ebd., 65.

660 Die Schweizer Banken sind zurzeit mit einigen Herausforderungen konfrontiert: a)
Too-big-to-fail-Problematik, deswegen wichst das regulatorische Umfeld im rasanten
Tempo; die Zugriffe der Zentralbanken hebeln den Wettbewerb teilweise aus; b) das
Bankgeheimnis fiir die auslindischen Kunden wurde abgeschafft, weswegen sich die
Frage stellt, inwieweit das Vermogen der Banken dadurch schrumpft, zum Ganzen
BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder, 134 ff. Ausserdem miissen die Finanzdienst-
leistungen aufgrund der voranschreitenden Digitalisierung neu definiert werden.
Auch Negativzinsen zdhlen zu den Herausforderungen, die es zu meistern gilt. Ein
weiteres Problem wurde von der Nationalbank bereits im Jahre 1982 erkannt: «/DJie
Schweiz droht alsinternationaler Finanzplatzin Gréssenordnungen hineinzuwachsen,
die mit dem wirtschaftlichen Potential des Landes kaum mehr im Einklang stehenn, zit.
nach BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder, 131.

Selbstverstiandlich haben auch die Anklagen der US-Behorden und die Strafzah-
lungen die Position der Schweizer Banken geschwicht. Als Reaktion auf viele Skan-
dale auf dem Finanzplatz Schweiz beschloss die Schweizerische Bankiervereinigung
1977, die Sorgfaltspflichtvereinbarung (VSB) einzufiihren. Diese legt die Pflichten der
Banken im Bereich der Kundenidentifikation und der Feststellung des wirtschaftlich
Berechtigten fest und verbietet aktive Beihilfe zu Kapitalflucht und zur Steuerhinter-
ziehung. Seitdem werden Geldwéscherei-Gesetze weiter verschirft, was allerdings
nicht zum erwiinschten Effekt fiihrte, BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder, 124;
SCHILTKNECHT, Wohlstand 231 ff.; ROMER/KHAN, Corporate-Governance-Richtlinien,
88ff.; «Berichte: Grossbanken betreiben weiter Milliarden-Geldwéscherei», SRF-online
vom 21.9.2020.

661 «Die Schweiz verliert Spitzenplatz», SRF-online vom 17.10.2018, «Kampf der besten
Standorte: Die Schweiz verliert an Anziehungskraft», NZZ-online vom 27.4.2019.

662 Die Wirtschaftspolitik wird iiber zwei Begriffe definiert: «Staat» und «Volkswirtschaft».
Der Staat definiert Politik, die sich auf die Volkswirtschaft richtet, diese Politik ist die
Wirtschaftspolitik. Andererseits ist die Volkswirtschaft per Definition die Gesamt-
heitaller unmittelbar oder mittelbar auf die Wirtschaft einwirkenden Krifte, d.h., dass
der Staat, weil er die Wirtschaftspolitik definiert, auch ein Teil der Volkswirtschaft ist.
Der Staat und die Wirtschaft miissen immer als zusammen zu analysierende Einheiten
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Kapitalismus»663 sind Unternehmen664, Arbeitsplatze, Kapital und Technolo-
gienicht mehr der Ausgangspunkt der Wirtschaftspolitik, sondern das Resul-
tat einer erfolgreichen Standortpolitiké65. Und die erfolgreiche zeitgemaisse
Standortpolitik istimstande, innovativen$66 Unternehmen die bestméglichen
Rahmenbedingungen anzubieten.

Um festzustellen, welche Standortbedingungen auf die international tAti-
gen Unternehmen besonders verlockend wirken, werden regelmassige Befra-
gungen ihrer Fiihrungskrifte durchgefiihrt. Diese ergeben seit geraumer Zeit
ein dhnliches «Anforderungsprofil». Wichtig sind vor allem die Stabilitit der
Rahmenbedingungen und des sozialen Umfelds, flexibler Arbeitsmarkt und
gute Infrastruktur66?, Nicht iiberraschend ist, dass das giinstige Steuerumfeld
und die Kontinuitét der Steuerpolitik sowie die allgemeine Rechtssicherheit668

gesehen werden, GRUNER, Wirtschaftspolitik, 4.; zur Geschichte der Schweizer Wirt-
schaftspolitik siehe LIPP, Standort Schweiz, 23 ff.

663 Sowohl die global titigen MNE als auch kleinere Unternehmen haben zwar einen his-
torisch bedingten juristischen Standort, sind aber von ihrer Natur und ihrem Inter-
esse her nomadisch. Im Gegensatz dazusind Staaten anihre Geografie gebunden. Diese
Entkoppelung zwischen der Wirtschaft und der Politik ldsst eine Art «vaterlandslosen
Kapitalismus» entstehen, FLUCKIGER/SCHWAB, Globalisierung, 27f.

664 Unternehmen haben im Unterschied zu Privatpersonen eigentlich keine «Heimat».
Siediirfen auch ausreinbetriebswirtschaftlichen Griinden keine Heimat haben. Den-
noch kénnensich traditionsreiche Firmen mit einer langen Geschichte dem Standort
ihrer Griindung verbunden fiihlen. Hier steht der Mensch im Zentrum: «Hinter jeder
Organisation, jeder Regulierungund jeder 6konomischen Theorie steht eine Vorstellung,
wieder Mensch aufbestimmte Rahmenbedingungen reagiert. [...] Esist der Mensch, der
produziert, konsumiert, investiert, organisiert und reguliert.» Und falls die Mitarbeiten-
den vor Ort verwurzelt sind und dieses wertvolle <Humankapital» nicht mitwandern
mochte, konnen die Manager eine Entscheidung treffen, die tiber das reine Kalkiil hi-
nausgeht, bspw. nicht auszuwandern, zum Ganzen SCHILTKNECHT, Wohlstand, 13.

665 FLUCKIGER/SCHWAB, Globalisierung, 136.

666 Siehe «Schweiz ist innovativer als alle 27 EU-Staaten», SRF-online vom 22.6.2021;
«50’000 Jobs bei Startups». Siehe auch Kapitel «Substanzbasierte Besteuerung und
globaler Innovationswettbewerb», IV.4.3.

667 AlsBeispiel dazu dient der Kanton Luzern, welcher zwar Unternehmenssteuern senkte,
dajedoch keine «erstklassige Infrastruktur» parat gestellt wurde, brachen die jahrli-
chen Steuereinnahmen des Kantons drastisch ein, «Fiir Luzern ist der Zug abgefah-
ren», TA-online vom 26.4.2016.

668 Esseigem. SCHILTKNECHT, Wohlstand, 26, wichtig, «dass der Staat in der Lage und
willens ist, sowohl die in der institutionellen Ordnung festgelegten Rechte als auch die
vertraglichen Vereinbarungen zwischen den Biirgern zu schiitzen und umzusetzen. Ein
anderer wichtiger Aspekt ist die Nachhaltigkeit einer Rechtsordnung. Linder, in denen
die Gesetze, Regulierungen und Steuern laufend gedndert werden, haben sich als schlech-
ter Boden fiir eine erfolgreiche wirtschaftliche Entwicklung erwiesen. Nicht nur die wirt-
schaftliche Entwicklung, auch die institutionellen Rahmenbedingungen miissen fiir die
Wirtschaft prognostizierbar sein». Vgl. auch «Alarmsignal fiir den Standort Schweiz»,
NZZ-online vom 17.4.2015.
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ebenfalls eine entscheidende Rolle spielen669. Hinzu kommt, dass auch die
Mitgestaltungsmaoglichkeit in Bezug auf Rahmenbedingungen die Abwande-
rung verhindern bzw. die Zuwanderung begiinstigen kanné70.

Hierbei muss beriicksichtigt werden, dass die Unternehmen, abhingig
von Grosse, Bedeutung und Tétigkeitsfeld, sehr unterschiedliche Standort-
bediirfnisse haben. In der Schweiz machen die KMU 99% der Unternehmen
ausé71. Wenngleich viele davon auch international tatig sind, haben sie in
Bezug auf die Standortattraktivitdt ganz andere Bediirfnisse als Grossunter-
nehmen und MNE. In Bezug auf Steuern und Abgaben ist festzuhalten, dass
die Gesamtheit aller Belastungen fiir einen Standortentscheid weit bedeut-
samer ist als die reine Grenzsteuerbelastung672.

Seit einiger Zeit sieht sich die Schweiz mit neuen Herausforderungen
konfrontiert: dem Fachkriftemangel, der beschriankten Marktgrésse und der
Abhingigkeit von ausldndischen (Arbeits)Markten673. Trotz der Standortvor-
teile der Schweiz674 diirfen aus Sicht der Unternehmen der verdnderte Umgang
mit Initiativen und Referenden und die Gefiahrdung der wirtschaftlichen Of-
fenheit und ein daraus resultierender Vertrauensverlust als weitere Risiken
nicht unterschétzt werden67s.

Sobald die Bediirfnisse der in Frage kommenden Unternehmen ermit-
telt676 und alle Herausforderungen zufriedenstellend gemeistert wurden,

669 Weitere wichtige Faktoren sind das Vorhandensein von Finanzzentren, hoher Anteil
anhochqualifizierten Arbeitskréften und die Qualitédt der Ausbildung. Vier unwichtige
Faktorensind dagegen die Verfiigbarkeit und Kosten fiir Biirofliche, die Minderung der
wirtschaftlichen Doppelbelastung (1), grossziigige Handhabung bei konzerninterner
Preisgestaltung und die allgemeinen Lebenshaltungskosten, vgl. WUNSCHE, Schweiz
im Spannungsfeld, 2 ff.

670 GENTINETTA/SCHOLTEN, Heimat, 78 ff.

671 Diegrosste Gruppe bei den Schweizer KMU machen die Kleinstunternehmen (92,3 %
aller Unternehmen mit weniger als 10 Mitarbeitern) aus, vgl. KMU-Portal, Zahlen und
Fakten betreffend Schweizer KMU.

KMU haben wenige Beschiftigte und sind nicht auf Wachstum ausgelegt, KEUSCH-
NIGG, Finanzwissenschaftliche Prinzipien, 85ff.

672 KEUSCHNIGG, Finanzwissenschaftliche Prinzipien, 88ff., weist zurecht darauf hin,
dass die einzelne Steuer nicht isoliert betrachtet werden darf, sondern im Zusam-
menspiel mit den anderen Steuern, d.h. der ganzen Steuerordnung, zu sehen ist.

673 GENTINETTA/SCHOLTEN, Heimat, 52 fF.

674 Dazuzihlen gute Infrastruktur, Sicherheit, institutionelle Annehmlichkeiten, gute
Rahmenbedingungen fiir die unternehmerische Tétigkeit etc.

675 GENTINETTA/SCHOLTEN, Heimat, 245; «Der Wettkampf um Firmen verscharft sich»,
NZZvom 22.5.2018, 19.

676 Bspw. hat Google die Stadt Ziirich als seinen drittgrossten Standort (ca. 2000 Mitar-

beitende, Stand 2017) weltweit ausgesucht. Die Frage, wie viel Steuern Google in Ziirich
zahlt, blieb jedoch unbeantwortet —das Unternehmen hat eine Auskunftssperre fiir
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muss dementsprechend die Standortpolitik der «BEPS-Ara» definiert und ver-
folgt werden. Dabei ist darauf zu achten, dass die einheimischen Unterneh-
men keine Wettbewerbsnachteile erleiden677.

1.3. Drittes Ziel: Umsetzung gemdss Verfassungs- und Volkerrecht

Trotz all der schwierigen Rahmenbedingungen und der sich verstarkenden
Tendenz «Macht vor Recht» muss sichergestellt werden, dass die Umsetzung
der BEPS-Massnahmen in Ubereinstimmung mit den (immer noch gelten-
den!) Verfassungs- und Rechtsgrundsitzen sowie dem Volkerrecht erfolgt.
Und dass die BEPS-Massnahmen, welchen es an der demokratischen Legiti-
mation fehlt, nicht unbesehen von Schweizer Behorden iibernommen und
praktiziert werden.

Im nationalen Abgabe- und Steuerrecht sind solche Garantien wie der
Grundsatz der Allgemeinheit und der Gleichmdissigkeit der Besteuerung sowie
der Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit,
das Aquivalenzprinzip, der Grundsatz der Bestimmtheit, Widerspruchslosigkeit
und Systemhaftigkeit der Steuermassnahmen, der Stetigkeit des Steuerrechts
und der Grundsatz der Praktikabilitdt der Steuermassnahmen von besonderer
Relevanz67s.

Wegen der Ndhe des Steuerrechts zu den Wirtschaftswissenschaften679
und der starken Gewichtung des 6ffentlichen (Fiskal-)Interesses durch die
rechtsetzenden bzw. die rechtsanwendenden Behorden (und insbesondere

die Daten des Steuerregisters erlangt, «Google, Ziirich und die Steuer-Frage», TA-online
vom 17.1.2017.

677 Vgl.dazubspw. Corporate Social Responsibility (CSR)-Positionspapier des Bundesra-
tes «zur Verantwortungder Unternehmen fiir Gesellschaft und Umwelt». Die Schweiz hat
einen nationalen Kontaktpunkt (SECO) eingerichtet, um die Anwendung der OECD-
CSR-Leitsitze fiir MNE zu fordern, Jurius, OECD-Leitsitze fiir multinationale Unter-
nehmen, in: Jusletter 6. Mai 2013. Siehe dazu auch Kapitel «Zivilrecht», IV.2.3.2.a.
Wenn jedoch einheimische Unternehmen die CSR-Standards {ibernehmen miissen,
Unternehmen in anderen Landern jedoch nicht, entstehen fiir Schweizer Unterneh-
men unweigerlich Wettbewerbsnachteile.

678 MATTEOTTI, Steuergerechtigkeit, 46 ff.; MATTEOTTI, Fairness, 56. Siehe auch Kapitel
«Steuererhebungsprinzipien des Art.127 Abs.2 BV», IV.2.3.1.1.

679 Mit den Fragen der Steuerplanung- und -erhebung etc. beschiftigen sich folgende
Wissenschaften:

— Betriebswissenschaft (untersucht werden die Auswirkungen der Steuern im Lichte
derverschiedenen Moglichkeiten unternehmerischen Verhaltens, diese werden ver-
glichen und bei der Planung der unternehmerischen Tétigkeit miteinbezogen);

— Finanzwissenschaft (untersucht werden die Fragen der Deckung des éffentlichen
Finanzbedarfs durch Steuern, volkswirtschaftlich optimale Verteilung der Steuer-
lasten, makrodkonomische Auswirkungen der Besteuerung, Steuerobjekt, Steuertech-
nik etc., d.h. praktische Fragen zu gesunden Staatsfinanzen und Erhebungsmoral);


https://perma.cc/WKU3-FQAT
https://perma.cc/4PA3-A5U5
https://perma.cc/4PA3-A5U5

1. Ziele der Umsetzung 105

das Bundesgericht680) beiihren Entscheidungsprozessen erlangen die in der
Bundesverfassung niedergeschriebenen Rechte und verwaltungsrechtlichen
Prinzipien in der Steuerrechtspraxis keine umfassende Geltung. Einzelne von
ihnen werden nur selten angewendet, im Sinne der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise «iliberbeansprucht»68! oder mit der Zeit erheblich relativiert6s2.

Beispielsweise hdngt «[d]ie Tragweite des Legalitditsprinzips [...] von der
konkreten Handhabung der Steuergesetze durch die Veranlagungsbehdrden und
Gerichte ab»583. Vor grosser Relevanz fiir die Beurteilung der steuerrechtlichen

— Steuerwissenschaft (im Zentrum stehen juristische Fragen, Rechtsprinzipien und
Normen): «Das Steuerrecht setzt die Erkenntnisse der finanzwissenschaftlichen und
betriebswissenschaftlichen Steuerlehre um, indem es diese dem steuerrechtlichen
Normengebdude zugrunde legt», REICH, Steuerrecht, §1Rn. 20ff.

680 «Diewirtschaftliche Betrachtungsweise ist in der Lehre anerkannt. Sie erméglicht die
einheitliche Besteuerung von wirtschaftlich gleichwertigen Sachverhalten und trdgt
damit zur Verwirklichung der Steuergerechtigkeitsprinzipien einer gleichmdissigen Be-
steuerung anhand der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit bei (Art. 127 Abs. 2 BV). Das
methodische Vorgehen des Bundesgerichts gibt aber Anlass zu Kritik. Es stellt regelmdis-
sigohnendhere Auseinandersetzung mit der Bestimmungund dem Sachverhalt abstrakt
fest, dass einewirtschaftliche Ankniipfungvorliege, umim Anschluss die wirtschaftliche
Gleichwertigkeit der Sachverhalte zu priifen. Ob eine Norm wirtschaftlich oder zivil-
rechtlich ankniipft, hat aber massgeblichen Einfluss auf deren Anwendungsbereich. Wie
gesehen orientiertsich die Auslegungim Steuerrecht am Normsinn», BAUMBERGER, Die
Grenzen, 910f.

681 Bestimmte Vorginge werden «wirtschaftlich ausgelegt undim Steuerrecht deutlich wei-
ter gefasst als im Handelsrecht», BAUMBERGER, Die Grenzen, 910. M.w.H. siehe BAUM-
BERGER, Die Grenzen, 911 ff. und LOCHER, Rechtsmissbrauchsiiberlegungen, 204 ff.

«Dogmatisch wird die Steuerumgehung vorab mit dem Verbot des Rechtsmiss-
brauchs (Art.2 Abs. 2 ZGB) begriindet. [...] Sind die Voraussetzungen der Steuerumgehung
erfiillt, erfolgt eine Besteuerung, obwohl der Sachverhalt nicht unter das lege artis aus-
gelegte Gesetz subsumiert werden kann. Mit anderen Worten wird der Kreis der steuer-
begriindenden Sachverhalte nochmals ausgeweitet. Zudem ist die Tendenz des Bundes-
gerichts problematisch, ohnevorgingige Auslegung der betreffenden Normen direkt auf
dieSteuerumgehung zu rekurrieren. Die dadurch fehlende Ermittlung des tatsdchlichen
Normsinns akzentuiert die Gefahr einer unsachgemdssen Ausdehnung der Steuer-
pflicht. [...] Angesichts des heutigen Methodenverstdndnisses ist die Steuerumgehungs-
doktrin zur Uberbriickung der Diskrepanz zwischen Wort- und Normsinn unnétig. Im
Hinblick aufdensich ander ratio legis orientierenden Interpretationsspielraum bei der
Auslegung unterlduft ihr generalklauselartiger Gebrauch vielmehr das Legalitdtsprin-
zip», BAUMBERGER, Die Grenzen, 913.

682 Vgl. bspw. den (einzigen publizierten) Entscheid des Bundesgerichts, in welchem es
eine Verletzung des Verbots der konfiskatorischen Besteuerung festgestellt hat. Aus-
schlaggebend war nicht, dass das Einkommen (in casu eine kleine Leibrente) mit 55%
steuerlich belastet wurde, sondern dass das verbleibende Einkommen kaum mehr das
Existenznotwendige gesichert hitte, Urteil des Bundesgerichts vom 10. Mai 1985, in:
ASA 56 (1987), 439 ff.; MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 1040f.

Zum Thema «Bindungswirkung von Steuerrulings und Praxisdnderungen (d.h.
Grundsatz des Verbots des widerspriichlichen Verhaltens und Rechtsmissbrauchs)»
siehe MATTEOTTI, Fairness, 207.

683 BAUMBERGER, Die Grenzen, 904.



http://perma.cc/EUN6-3TTA

106 IV. Umsetzung des BEPS-Aktionsplans in der Schweiz

Sachverhalte in diesem Zusammenhang ist die Handhabung der Gesetzes-
liicken. Gemdss BAUMBERGER besteht insbesondere im Schutzbereich von
Art.127 Abs. 1BV ein Liickenfiillungsverbot684. Dieses und somit auch die Gel-
tung des Legalititsprinzips werden jedoch vom Bundesgericht relativiert,
indem es die Begriindung neuer Steuerpflichten beim Vorliegen einer echten
Liicke zuldsst685. Wie BAUMBERGER in diesem Fall zu Recht ausfiihrt: «System-
widrige Besteuerungsliicken diirfen nicht mittels allgemeinen Gerechtigkeits-
iiberlegungen gefiillt werden.»686

Die Steuerpraxis verstosst ebenfalls nicht selten gegen das Gleichbehand-
lungsgebot von Art. 8 BV687. In der Lehre ist umstritten, ob die Rechtfertigung
eines solchen Verstosses moglich ist und, wenn ja, unter welchen Vorausset-
zungen. Ein Teil der Lehre behauptet, dass es keine Einschrdnkungen des Gleich-
behandlungsgebots gdbe: Entweder ist der Rechtsgleichheitsgrundsatz verletzt
oder er ist es nicht. Demnach soll es nicht moglich sein, das Gleichbehand-
lungsgebot einer Priifung nach Art. 36 BV zu unterziehen6ss.

Gemiss einer anderen Auffassung sind der Gleichheitssatz und das Leis-
tungsfihigkeitsprinzip nicht die einzigen fiir das Steuerrecht relevanten Prin-
zipien; wichtige Griindewiirden die Abweichungvon den genannten Grundsdtzen
rechtfertigten. Man spricht von ausserfiskalischen Zielsetzungen, welche per
Definition vom priméren Ziel der Steuererhebung — Einnahmebeschaffung —
abweichen und die daraufgerichtet sind, Férderungsmassnahmen anzustos-
sen. Mit einer Férderungsmassnahme kénnen zwei Arten von Zielen verfolgt
werden. Die sog. «internen Ziele» beziehen sich auf einen sachlichen Grund,
d.h. auf einen erheblichen tatsdchlichen Unterschied oder eine wesentliche
Tatsache®89. Im Rahmen der «internen» Ziele ist eine Abwigung zwischen dem

684 BAUMBERGER, Die Grenzen, 906.

685 Vgl. BGE 13111562 E.3.6,568f. und E. 3.8, 570; kritisch dazu BAUMBERGER, Die Gren-
zen, 907f.

686 BAUMBERGER, Die Grenzen, 908.

687 HONGLER, Leistungsfihigkeitsprinzip, Rn. 62, hinterfragt sogar die Anwendung des
Art.8 BVim Steuerrecht: «Die Ungleichbehandlungist derart weit verbreitet und syste-
misch, dass es iiberzeugender ist, dem Rechtsgleichheitsgedanken im Steuerrecht als
Gerechtigkeitsprinzip fiir steuerpolitische Fragen seine Geltung abzusprechen.» Insbe-
sondere angesichts dessen, dass in zwei verschiedenen Kantonen unterschiedliche
Steuersitze gelten, wiirden die Steuerpflichtigen aus verschiedenen Kantonen mit
gleichem Einkommen gar nicht gleichbehandelt werden kénnen, HONGLER, Leistungs-
fahigkeitsprinzip, Rn. 51fF., 61f.

688 Z.B.HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rn. 565 ff.; RICHNER, Einkom-
menssteuertarife, 239f.

689 Gem.WIEDERKEHR erfolgt dabeikeine Verhéltnismassigkeitspriifung, wiesie Art. 36
BV vorschreibt, sondern eine «Entsprechungspriifung»: diese «zeichnet sich dadurch
aus, dass zwei Grossen ins Verhdltnis zu einander gesetzt werden und gefragt wird, ob die
Steuer den finanziellen Verhdltnissen oder die Strafe der Schuld entspricht», WIEDER-
KEHR, Rechtfertigung, 399.
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offentlichen Interesse am verfolgten Ziel und dem Prinzip der Gleichbehand-
lung, bzw. der Besteuerung nach der Leistungsfdhigkeit, vorzunehmen. «Ex-
terne Ziele» wiirden die Verwirklichung 6ffentlicher Interessen verfolgen
und hitten drei Priifungsebenen inne: Erstens soll das Ziel legitim sein, zwei-
tens darf die Gruppe der erfassten Sachverhalte weder zu eng noch zu weit
umschrieben werden bzw. hat mit dem Gesetzeszweck iibereinzustimmen,
und letztlich soll der Zweck des Ziels dem Gerechtigkeitsgedanken entspre-
chen. An die ausserfiskalischen Zielsetzungen werden geméss LOCHER fol-
gende Anforderungen gestellt: «<Das angestrebte Forderungsziel muss [...] im
Vergleich zum Gleichheitsgebot gleichrangig sein, das heisst, auch in der Bun-
desverfassung figurieren. Die Forderung muss sich weiter als notwendig erwei-
sen, und die steuerlichen Erleichterungen haben fiir die Zielverwirklichung
geeignet zu sein.»690

Folgt man dem besagten Ansatz, konnte die Ungleichbehandlung mit
Zielen wie der Sicherstellung der Altersvorsorge, Energiesparprogrammen,
Eigentumsforderung etc. gerechtfertigt werden. Ebenfalls kénnte vom Prinzip
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und dem Gleichbehandlungsgrund-
satz691 Abstand genommen werden, um Wirtschafts- bzw. Forschungsférde-
rung zu betreiben und auf solche Weise die Standortattraktivitit des Staates
zu erhohen bzw. zu sichern. Die Gefahr besteht, dass die Versuchung, unter
anderem diesen Ansatz als Grundlage kiinftiger Steuerrechtsreformen zu
nehmen, gross sein wird. Zudem kénnte angesichts des steigenden politischen
Drucks seitens anderer Linder die seit einiger Zeit bestehende Tendenz zur
Relativierung der wichtigsten Verfassungs- und Verwaltungsgrundsitze im
Steuerbereich noch verstirkt werden. Die US-Behorden haben bereits aufge-
zeigt, «<wiewenig Schutz der [schweizerische] Rechtsstaat bietet, wenn der Druck
von aussen iibermdchtig wird»692.

690 LOCHER, Degressive Tarife, 126. Eine Ungleichbehandlung kénne also mit ausserfis-
kalischen Zielsetzungen gerechtfertigt werden, wenn der Gesetzgeber bewusst von
der leistungsfihigkeitskonformen Besteuerung abweicht, um ausserfiskalische Ziele
anzustreben (z.B. Entlastung i.S.v. Art. 29 Abs.1und Art.33a DBG, Belastungi.S.v.
Art.12 Abs. 5 StHG), LOCHER, Degressive Tarife, 126 f.

Gem. GRUNBLATT, Zielsetzungen, 205, sollen die Ungleichbehandlungen dann
gerechtfertigt sein, wenn «die steuerliche Massnahme ein geeignetes Mittel zur Ver-
wirklichung des in Frage stehenden Gestaltungsinteresses ist und das die Ungleichbe-
handlungen motivierende Gestaltungsinteresse Verfassungsrang hat und héher zu be-
werten ist als die Herstellung gleicher Verteilungsrelationenn».

691 HONGLER, Leistungsfahigkeitsprinzip, Rn. 63, will den Gleichbehandlungsgrundsatz
im Steuerrecht anwenden, jedoch nur im Rahmen des gleichen Zugangs zum Steuer-
verfahrensrecht und zu gesetzlich vorgesehenen Abziigen und Freibetrigen.

692 OPEL, Neuausrichtung, 196. Diese Aussage bezieht sich auf den UBS-Fall, siehe Kapitel
«Die Schweiz und die USA», 11.4.3.
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Die Schweiz, aber auch andere Vertragsstaaten sind wie bereits erwdhnt an
das Vilkerrecht693 gebunden, unter anderem an die WTO-Abkommen$94 und
die Doppelbesteuerungsabkommen695.

Die DBA sind fiir natiirliche undjuristische Personen von erheblich gros-
serer praktischer Relevanz als das WTO-Recht696, Wihrend die Doppelbe-
steuerungsabkommen unmittelbare subjektive Anspriiche der betroffenen
Personen begriinden, verweigert das Bundesgericht dem WTO-Recht bisher
die unmittelbare Anwendbarkeit697. Das WTO-Recht wirkt sich somit mittelbar
auf die Steuersubjekte aus, indem es vor protektionistischen Massnahmen
der Staaten schiitzt69s,

693 Dazuzihleninternationale Ubereinkiinfte (volkerrechtliche Vertrige), internationales
Gewohnheitsrecht und allgemeine Rechtsgrundsétze, vgl. Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut.
Zum Staatsvertragsrecht der Schweiz zihlen vor allem die EMRK inkl. Zusatzpro-
tokolle, ein breites Staatsvertragsnetz mit der EU und den anderen europiischen und
nichteuropdischen Lindern: Freihandelsabkommen 1972, SR 0.632.401, Versicherungs-
abkommen 1989, Bilaterale I (Abkommen betr. die Personenfreiziigigkeit, technische
Handelshemmnisse, 6ffentliches Beschaffungswesen, Forschung, Landverkehr,
Luftverkehr und Agrarabkommen) 2002, Bilaterale I (Zinsbesteuerungsabkommen,
Betrugsabkommen, Statistikabkommen, Umweltabkommen, Media-Abkommen, Bil-
dungsabkommen, Abkommen {iber verarbeitete Landwirtschaftsprodukte und Ab-
kommen iiber Ruhegehilter von EU-Beamten), Schengen/Dublin-Abkommen 2008
(SR0.360.268.1), Freiziigigkeitsabkommen, FZA (SR 0.142.112.681), Zinsbesteuerungsab-
kommen, ZBstA (SR 0.641.926.81), Betrugsbekdmpfungsabkommen (SR 0.351.926.81),
Abkommen betr. Zusatzprotokoll Amtshilfe im Zollbereich (SR 0.632.401.02), sieche auch
Kapitel «Die Schweizund die EU», I1.4.1, Kapitel «Internationales Recht», IV.2.2, sowie
KUNZ, Amerikanisierung, 50f.

694 Siehe Kapitel <\WTO», 1V.2.2.1. Zur Einwirkung des WTO-Rechts auf das nationale Recht
und zur Verpflichtung der volkerrechtskonformen Auslegung siehe HILPOLD, Die EU
im WTO-System, 468f.

695 Zum gegenseitigen Verhiltnis von DBA und anderem Vdlkerrecht siehe OPEL, Neu-

ausrichtung, 95 ff. und Kapitel «<Doppelbesteuerungsabkommen und Steuerinforma-
tionsabkommenn», 1V.2.2.2.

696 Beider Frage, welcher der beiden Vertrige bei den Massnahmen, die sowohl in den
Geltungsbereich eines DBA als auch des WTO-Rechts fallen, vorgeht, muss man wie
folgt differenzieren: Die Wirksamkeit des GATS im Bereich der direkten Steuern wird
durch die landerspezifischen Ausnahmelisten und durch die Anwendung von DBA
eingeschridnkt. Bspw. kann das GATS-Diskriminierungsverbot aufgrund des Anwen-
dungsvorbehalts von DBA nicht durchgesetzt werden (Art. XXII Abs. 3 GATS). Einen
solchen Anwendungsvorbehalt kennt GATT 1994 hingegen nicht, BARTHOLET, WTO
und Steuern, 381, 357F.

697 BARTHOLET, WTO und Steuern, 348 ff. «Die Rechtsprechung schweizerischer Gerichte
erscheintin der Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit als zuriickhaltend, uneinheitlich
und oberfldchlich», ENGELBERGER, Die unmittelbare Anwendbarkeit, 133. M.w.H. zur
schweizerischen Rechtsprechung betr. die unmittelbare Anwendbarkeit des WTO-
Rechts siehe ENGELBERGER, Die unmittelbare Anwendbarkeit, 89 ff.

698 «Die WTO [legt] Normen fest, die den internationalen Handel von Waren und Dienstleis-
tungenverbessernund die Mitgliedstaaten vor Handelshemmnissen —i.S.v. protektionis-
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Obwohl die WTO-Ordnung fiir den weltweiten Handel und Dienstleistungs-
verkehr als forderlich gilt und weitere erhebliche Vorteile hat699, werden kri-
tische Stimmen ihr gegentiber immer lauter. Mehrmals kritisiert wurden be-
reits einige Aspekte im Zusammenhang mit der regionalen Integration709,
dem Handel mit Agrarprodukten0!, der Beseitigung der Handelshemmnisse
bei Dienstleitungen?02, den Verhandlungsmethoden innerhalb der WTQ703
und der Effektivitit der WTO-Massnahmen704. Neuerdings bringen die Kriti-
ker auch vor, die Organisation sei kaum mehr fahig, Losungen betreffend die
Beschwerden wegen WTO-widriger Handelszolle zu finden705. Sie verhindere,
dassnationale Regierungen verniinftige Politiken durchfiihren konnten. Die
WTO sei gar «klinisch tot»706, «Viele der [...] angesprochenen Probleme sind
[allerdings] nicht (WTO-hausgemachb, sondern Ausdruck und Ergebnis der
Handelspolitik der einzelnen WTO-Mitglieder. Und somit zeigt sich, wie Wilhelm
Répkevor bald hundert Jahren sagte, dass die Grenzen nicht allein entlang der

tischen Massnahmen — anderer Mitglieder bewahren. Insbesondere dasim WTO-Streit-
schlichtungsverfahren kodifizierte Recht auf Retorsion stellte sich in der Phase der Finanz-
und Schuldenkrise als bewdhrtes Instrument gegen diese protektionistischen Barrieren
heraus», VETTER, Die Schweiz, 88 ff.

699 Bspw. leiste die WTO mit einer Streitschlichtung einen Beitrag zur «Loschung» von
internationalen brandgefihrlichen Handelskonflikten, SENTI/HILPOLD, WTO, 369.
Langfristig sei die WTO ein wichtiger Motor der Offnung und Liberalisierung der
nationalen Systeme, und das WTO-System sei durchaus imstande, Anliegen, die von
den Mitgliedern als sehr wichtig empfunden werden, hinreichend zu berticksichti-
gen, HILPOLD, Die EUim WTO-System, 464. Die Fihigkeit der WTO-Ordnung, Eigen-
heiten unterschiedlicher Wirtschaftsverfassungen zu akzeptieren, stelle ein beson-
deres Erfolgsrezept dieser Ordnung dar, HILPOLD, Die EU im WTO-System, 465. Zu
Vorteilen der WTO-Schlichtungsordnung und der Abstimmungspraxisin WTO siehe
SENTI/HILPOLD, WTO, Rn. 335 bzw. Rn. 329.

700 Eswird befiirchtet, dass die heutige Welthandelsordnung ihres multilateralen Cha-
rakters verlustig geht und durch eine Ordnung der regionalen Integrationsabkommen
ersetzt wird. Denn die WTO sei seit Jahren nichtimstande, das Entstehen und die Wei-
terentwicklung der regionalen Freihandelsabkommen zu kontrollieren und zu bestim-
men (zurzeit sind iiber 400 Abkommen in Kraft), SENTI/HILPOLD, WTO, Rn. 1430f.,1436.

701 SENTI/HILPOLD, WTO, Rn.1432.

702 SENTI/HILPOLD, WTO, Rn.1433.

703 SENTI/HILPOLD, WTO, Rn.1437ff.

704 ZuSchwachstellen vonim WTO-Recht vorgesehenen Vergeltungsmassnahmen siehe
BARTHOLET, WTO und Steuern, 346.

705 «Welthandel in Gefahr? Die WTO verliert an Einfluss — das hat Folgen», SRF-online
vom 26.7.2018.

706 «WTOinder Kritik. <Esistkeine ideale Welt —aber ohne WTO sdhe es schlimmer aus»,
SRF-online vom 14.12.2019.
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Ldnderverlaufen, sondern «n Wirklichkeit zwischen verschiedenen Interessen-
gruppen innerhalb jedes Landes> liegen.»707

Das Vorgehen der USA bestitigt diese Aussage. Auf die Entscheide des
WTO-Panels gegen die protektionistischen US-Massnahmen (Handelszolle)708
reagieren die Vereinigten Staaten von Amerika stets mit Austrittsdrohun-
gen709, dem Beschluss weiterer WTO-widriger Massnahmen?10 und gar mit
der Weigerung, neue Appellationsrichter zubestétigen7!1. Auch der Erlass des
neuen US-Steuergesetzes712 spricht nicht dafiir, dass die USA ihre «Me first»-
Politik713 aufzugeben gedenken714.

707 SENTI/HILPOLD, WTO, Rn.1440.

708 SENTI/HILPOLD, WTO, Rn. 361ff.; BARTHOLET, WTO und Steuern, 369, 393 ff.; ZANGL,
Die Internationalisierung, 85ff.; «Die USA klagen vor der WTO gegen China», TA-online
vom 23.3.2018; «USA drohen mit Zollen auf Champagner und franzosischen Kése»,
SRF-online vom 3.12.2019; «Welthandel in Gefahr? Die WTO verliert an Einfluss — das
hat Folgen», SRF-online vom 26.7.2018.

709 Vgl. SENTI/HILPOLD, WTO, Rn. 359 ff.; «USA in der Welthandelsorganisation», BDIvom
13.9.2021.

710 Vgl.bspw.Jurius, US-Importzolle: Schweiz leitet WTO-Streitbeilegungsverfahren ein,
in: Jusletter 13. August 2018. Die EU und die Schweiz haben bei der WTO gegen die
US-Stahl- und Aluminiumzélle geklagt, China klagte gegen die US-Importzolle auf
bestimmte Waren, «Welthandel in Gefahr? Die WTO verliert an Einfluss —das hat
Folgen», SRF-online vom 26.7.2018.

711 Vgl. bspw. «Bald kein Urteil mehr moglich. Trump bremst die WTO im Interesse der
USA aus», SRF-online vom 21.9.2019.

712 KUMASHOVA, Compliance with WTO, 622ft.; 635ff., kommt in ihrem Aufsatz zum
Schluss, dass, da der US-amerikanische Tax Cuts and Jobs Act von 2017 Inlands- und
Exporttransaktionen ungleich behandelt, er das GATT (Art. Il GATT 1994 und Arti-
kel XVII GATS) und die WTO-Regeln iiber Subventionen verletzt.

713 «WTOinder Kritik. Esist keine ideale Welt —aber ohne WTO sihe es schlimmer aus»»,
SRF-online vom 14.12.2019.

714  «Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die politische Bedeutung der Uru-
guay-Runde [1986-1994] mit all ihren innenpolitischen Implikationen in den USA zu einer
dusserst restriktiven Implementing Legislation gefiihrt hat. Die Uruguay Round Agree-
ments Act ist geprdgt vom Bestreben, die US-Rechtsordnung soweit irgend méglich von
Einfliissen seitens des WTO-Rechts abzuschirmen. Sie schliesst die unmittelbare Anwend-
barkeit der WTO-Ubereinkommen explizit aus. Das Resultat dieser politischen Weichen-
stellung stimmt mit Blick auf die Stellung vélkerrechtlicher Vertrdge im Recht der USA
nicht mit den traditionell starken monistischen undvélkerrechtsfreundlichen Grund-
sdtzeniiberein. Es mussin diesem Sinn als ein Zugestdndnis des Verfassungsrechts —jeden-
falls seiner herkémmlichen Regeln, wie sie sich in einer jahrhundertelangen Tradition
entwickelt haben — zu Gunsten innenpolitischer, weitgehend protektionistischer Befind-
lichkeiten gewertet werden», ENGELBERGER, Die unmittelbare Anwendbarkeit, 149. Zum
Aberkennen der volkerrechtlich bindenden Wirkung von Empfehlungen des WTO-
Panels und der Berufungsinstanzsiehe SENTI/HILPOLD, WTO, Rn. 359 ff.; zum einkom-
menssteuerrechtlichen Vorbehalt der USA siehe BARTHOLET, WTO und Steuern, 358.
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Trotz dieser Entwicklungen wird die Meinung vertreten, dass «[eJin Abgesang
auf die WTO [...] nicht nur verfriiht, sondern auch verfehlt»715 sei. Das WTO-
Rechtund das Recht der Mitglieder sei kontinuierlich in Bewegung, das Recht
der Mitglieder bediirfe keiner exakten kontinuierlichen Entsprechung mit
dem WTO-Recht, sondern es brauche Toleranzschwellen dazwischen716, Und
«[d]ie WTO [seinur] eine der Biihnen, auf der die Spieler, die auf geopolitischer
Ebeneihre Auseinandersetzungen betreiben, ihre Dramen auffiihren»717.
«Wenn die WTO ihre Regeln [jedoch] nicht mehr durchsetzen kann, [fithlen]
sich die Mitgliedsldnder nicht mehr verpflichtet, die Regeln zu befolgen.»718 Wenn
aber die Durchsetzbarkeit von WTO-Regeln und die Handlungsfahigkeit der
Organisation davon abhéngig sind, welche Machtverhiltnisse in den USA719
bzw. anderen Mitgliedslindern herrschen, ist es mehr als nur ein «Drama» oder
eine Bagatelle. Dies kann nur bedeuten, dass die WTO tatsichlich an Einfluss
verliert und weder die Verbesserung des Verstdndnisses fiir die Tragweite
bzw. die Vorteile des WTO-Rechts bei ihren Mitgliedern720 noch ein Obsiegen
in WTO-Streitbeilegungsverfahren72! offenbar etwas daran &ndern kénnen.
Dasist eine bedauerliche, jedoch nicht iiberraschende?22 Entwicklung fiir die
Schweiz, die in der Zukunft kaum auf die vollstindige Schutzwirkung723 der

715 SENTI/HILPOLD, WTO, Rn.1443; vgl. auch HILPOLD, Die EU im WTO-System, 468.
716 HILPOLD, Die EUim WTO-System, 466

717 BRAUNERKARL, in: «Esistkeineideale Welt —aber ohne WTO sidhe esschlimmer aus»,
SRF-online vom 14.12.2019.

718 FRANCOIS JOSEPH, in: «Bald kein Urteil mehr moglich. Trump bremst die WTO im Inte-
resse der USA aus», SRF-online vom 21.9.2019.

719 «Welthandel in Gefahr? Die WTO verliert an Einfluss — das hat Folgen», SRF-online
vom 26.7.2018.

720 HILPOLD, Die EUim WTO-System, 468{.; HILPOLD vertritt gar die Meinung, dass die-
ses vertiefte Verstindnis des WTO-Rechts u.a. den Gesetzgeber veranlassen konnte,
entgegenstehendes nationales Recht abzuindern, HILPOLD, Die EU im WTO-System,
469.

721 Vgl. «US-Zo6lle auf Stahl und Aluminium: WTO-Panel gibt der Schweiz Recht», Medien-
mitteilung SECO vom 9.12.2022, und «USA legen Rekurs ein gegen WTO-Entscheid zu-
gunsten der Schweiz», swissinfo.ch vom 27.1.2023.

722 Vgl. dazu bspw. die Kapitel «Globalisierung und Recht», I1.2.2 und «Exkurs USA: Be-
kdmpfung der Steuerdelikte im In-und Ausland und <Monopolisierung» des Steueroa-
sengeschafts», IL.5.

723 «Die Mitgliedschaft in der WTO trdgt hierbei massgeblich zum Schutz von Lindern wie
der Schweiz beiund gewdhrleistet dieinhaltsgleiche Anwendung und Durchsetzungvon
Handelsregeln», VETTER, Die Schweiz, 88 ff. Bereits jetzt wird diese Schutzwirkung
jedoch teilweise geschwicht; bspw. ist geméss BARTHOLET, WTO und Steuern, 410, der
Anwendungsbereich des GATS auf die einkommenssteuerrechtlichen Wettbewerbs-
verzerrungen im Dienstleistungsbereich faktisch ausser Kraft gesetzt.
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WTO-Mechanismen724 (auch nicht gegeniiber den OECD-Massnahmen?725)
bauen kann.

1.4. Last but not least: (Steuer-)Gerechtigkeit

Die Gerechtigkeit726 —auch die Steuergerechtigkeit — hat einen hohen Stellen-
wert in der demokratischen Gesellschaft727, wenn sie nicht nur dem gesell-
schaftlichen Kollektiv, sondern auch jedem einzelnen Steuerzahler zugute-
kommt728. Die Steuergerechtigkeit wird vom Steuerzahler im Rahmen des
«zwangsverordneten»729 Steuersystems nur akzeptiert, wenn dessen Vorteile
die Nachteile iiberwiegen?30 und die Gesetze die Interessen aller Biirgerin-
nen und Biirger gleichermassen berticksichtigen73!.

724 Zur Anwendung der WTO auf die steuerrechtlichen Massnahmen und Bestimmungen
siehe BARTHOLET, WTO und Steuern, 352fF.:

— dieeinkommenssteuerrechtlichen Massnahmenwerdenvom Anwendungsbericht des
GATT-Meistbegiinstigungsprinzips nicht erfasst, ausser sie stehen mit dem Import
einer Warein einem engen und unmittelbaren Zusammenhang, BARTHOLET, WTO
und Steuern, 352;

— zur GATS-Anwendung auf steuerrechtliche Bestimmungen inkl. einkommenssteuer-
rechtliche Massnahmen vgl. BARTHOLET, WTO und Steuern, 356;

— die GATT-Inlidndergleichbehandlung untersagt, importierte Erzeugnisse mit Steu-
ernbzw. Abgaben zu belegen, welche hoher sind als fiir inldndische, BARTHOLET, WTO
und Steuern, 366ff.;

— zur steuerlichen Ausnahmeklausel vgl. BARTHOLET, WTO und Steuern, 379ff.;

— zu steuerpolitischen Erkenntnissen in Bezug auf die WTO-Subventionen aus dem
Urteil FSC-USA: freie Gestaltungvon Steuersystemen und Massnahmen zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung sind gestattet; im WTO-Recht gibt es keine Anleitung,
ob Anrechnungs- oder Freistellungsmethode anzuwenden ist; keine Freiheit der
Vertragsstaaten bei Einrichtungvon spezifisch exportbezogenen Ausnahmen bzw.
Erleichterungen, BARTHOLET, WTO und Steuern, 401ff.

725 Gemdss der Einschdtzung von BARTHOLET, WTO und Steuern, 360ff., ist bspw. zwi-
schen den Sanktionsandrohungen der OECD im Zusammenhang mit «Harmful Tax
Practices» und den WTO-Prinzipien durchaus Konfliktpotenzial gegeben.

726 Die Gerechtigkeit wird als «Prinzip eines staatlichen oder gesellschaftlichen Verhaltens,
dasjedem gleichermassen sein Recht gewdhrt», und als «etwas, was als gerecht angese-
henwird», definiert, Duden-Worterbuch. Zum Begriff der Gerechtigkeit siehe auch
WINGERT, Mit Steuern steuern, 87 ff.

727 Dazumit zahlreichen Beispielen SANDEL, Gerechtigkeit, 9 ff.
728 MATTEOTTI, Steuergerechtigkeit, 12.

729 ImMittelalter unternahm THOMAS VON AQUIN einen Versuch, das Recht der Fiirsten zum
Eintreiben von Steuern zulegitimieren. Viel spiter formulierte dann ADAM SMITH einige
Forderungen, nach welchen die Steuererhebung erfolgen sollte. Darunter auch dienach
der Steuergerechtigkeit: Alle Steuerzahler sollten geméss SMITH im gleichen Mass Steu-
ern zahlen, SCHILTKNECHT, Wohlstand, 176 f.; m.w.H. PFISTER, Besteuerung, 57f.

730 «Eine zwangsbefugte Sozialordnung muss somit fiir jeden einzelnen Betroffenen insge-
samt mehr Vor- als Nachteile aufweisen, damit sie auf Akzeptanz stésst», MATTEOTTI,
Steuergerechtigkeit, 12.

731 Ineiner gerechten Gesellschaft soll das Prinzip des gleichwertigen politischen Biir-
gerstatuts der Mitglieder einer demokratischen Rechtsgemeinschaft gelten, welcher
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Obwohl «Fairnessiiberlegungen das gesamte materielle und formelle Steuerrecht
inallen Verdstelungen [durchdringen] undinverschiedenen Prinzipien zum Aus-
druck [kommen]»732, konsultieren Juristen vor allem die Bundesverfassung,
um eine Steuerregelung auf ihren Gerechtigkeitsgehalt hin zu priifen733.

Dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfdhigkeit kommt zwar als einem «wesentliche[n] Bestand-
teil der Steuergerechtigkeit»734 zentrale Bedeutung zu, jedoch bleiben die durch
die Rechtsprechung und in der Praxis dazu herausgebildeten Prazisierungen
oft nur theoretischer Natur. Vermehrt wird das Leistungsfahigkeitsprinzip in
der Steuerlehre hinterfragt, obwohl das Bundesgericht dieses immer noch als
fiir das gerechte Steuersystem unabdingbar betrachtet735.

HONGLER betrachtet das Leistungsfahigkeitsprinzip als «moralische Illu-
sion»736. Illusorisch sei auch die bisher in der Lehre dominante dogmatische
Anwendung des Leistungsfahigkeitsprinzips, welche die horizontale Steuer-
gerechtigkeit einzig durch dieselbe Steuerbelastung bei gleichem Einkom-
men als erfiillt betrachtet. Dies kénne aus verschiedenen Griinden nicht
funktionieren737. HONGLER sieht den Zweck des Leistungsfihigkeitsprinzips

sicherstellt, dass die politischen Institutionen den einzelnen Biirgern gleichermassen
die Chance verschaffen, die gesellschaftlichen Lebensbedingungen in ihrem Inter-
esse zu beeinflussen, WINGERT, Mit Steuern steuern, 88 ff.

JOHN RAWLS’ <hypothetische Vereinbarung im Urzustand der Gleichheit» kannbei
der Gestaltung einer gerechten Rechtsordnung ebenfalls helfen: «/UJber Gerechtigkeit
solltenwir nachdenken, indemwir uns fragen, welche Grundsdtzewir in einem Urzustand
der Gleichheit hinter einem Schleier des Nichtwissens wdhlen wiirden. [...] Hinter dem
Schleier des Nichtwissens bleibt uns javerborgen, wowir in der Gesellschaft landen wer-
den. Wirwissen aber, dass wir mit Achtung behandelt werden sollen», SANDEL, Gerech-
tigkeit, 207.

732 MATTEOTTI, Fairness, 57.

733 Siehe Kapitel «Verfassungsrechtliche Grundlagen der Besteuerung», IV.2.3.1.

734 RICHNER, Einkommenssteuertarife, 199.

735 Eine Ubersicht der hochstrichterlichen Rechtsprechung findet sich bei HONGLER,
Leistungsfahigkeitsprinzip, Rn.10ff.

736 Dies, weil gewisse Annahmen dazu nicht hinterfragt werden. Gem. HONGLER, Leis-
tungsfahigkeitsprinzip, Rn. 22ff., gibt es drei Argumentationsrichtlinien, die das
Leistungsfahigkeitsprinzip normativrechtfertigen konnten, diese wiirden jedoch oft
vermischt.

737 Fiinf Griinde, wieso horizontale Gerechtigkeit nicht funktioniert:

1. Der Marktist nicht zwingend gerecht;

2. Institutionelle Gerechtigkeitstheorien orientieren sich in ihrer Gleichheitsanalyse

nicht am gleichen steuerbaren Einkommen, sondern an anderen Kriterien;

3. Empirisch hat man kaumvergleichbare Situationen;
Nichtberiicksichtigung der erhaltenen Leistungen des Staates (siehe bei FN 764);
5. EineGleichbehandlung aufgrund des Einkommensist moralisch eine schwache Gleich-

behandlung, HONGLER, Leistungsfdhigkeitsprinzip, Rn. 24ff.

ta
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eher darin, «sich auf den ethischen Hintergrund der Steuergesetze berufen zu
miissen»738. Es diirfe nicht losgelost von ethischen Grundiiberlegungen an-
gewendet werden.

Das Leistungsfihigkeitsprinzip hilftin der Tat nicht, das «richtige», faire
Steuermass zu bestimmen, da dieses sich wissenschaftlich nicht begriinden
1dsst739 und eher eine politische Entscheidung ist740. In vielen Fillen ist das
Steuersystem ein «Kompromiss zwischen denverschiedenen politischen Inter-
essen» bzw. «reflektier(t] den Wunsch, die Steuern so zu gestalten, dass esin der
Bevolkerung moglichst wenig Widerstand gibt»741, ganzim Sinne des beriihm-
ten und vortrefflichen Zitats von JEAN BAPTISTE COLBERT: «Steuern erheben
heisst, die Gans so zu rupfen, dass man moglichst viele Federn mit méglichst
wenig Gezische bekommt.»742

Tatsdchlich werden Steuern «nicht aus Patriotismus, sondern aus Zwang
gezahlt»743, Wenn man dem Ansatz folgt, dass der Mensch als homo oeconomicus
immer danach strebt, «finanzielle Aufwendungen, dieihm keinen unmittelbaren
Nutzen bringen, méglichst zuvermeiden»744, sollte eines der Leitmotive seiner
Lebensentscheidungen und seines Handelns die Steuervermeidung sein745.

738 HONGLER, Leistungsfihigkeitsprinzip, Rn. 20.

739 MATTEOTTI, Gerechtigkeitsiiberlegungen, 704; HONGLER, Leistungsfihigkeitsprinzip,
Rn.16.

740 M.w.H. MATTEOTTI, Steuergerechtigkeit, 40 ff. Wirtschaftspolitische Debatten, in
denen die Zielvorgaben nicht griindlich zum Effizienzziel oder zu Gerechtigkeitszie-
lenin Bezuggesetzt werden, konnen erhebliche Verwirrungstiften. Das gilt vor allem
dann, wenn Staatsziele definiert werden, die sich nicht auf das Wohl eines einzelnen
Menschen beziehen. Dasselbe gilt, wenn die Verteilungswirkung wirtschaftspoliti-
scher Massnahmen nicht zur Sprache kommt oder nur unzureichend untersucht wird,
GRUNER, Wirtschaftspolitik, 18.

Umstritten ist, was das Steuerobjekt der gerechten Besteuerung sein soll, der Kon-
sumoder das Einkommen. Propagiert wurde die Verschiebung der Steuerlast von den
direkten zu den indirekten Steuern hin bereits in den 1970er Jahren, HURLIMANN,
Eintrdglich oder gerecht, 68 ff. Fiir die Zusammenfassung der Pro- und Kontra-Argu-
mente siehe WINGERT, Mit Steuern steuern, 93 ff. Gemiss KATO, Regressive Taxation,
205 ff., bildet die fiskalisch ergiebige MWST zusammen mit den direkten Steuern die
Steuerbasis als notwendige Bedingung fiir die Fortfiihrung sozialstaatlicher Pro-
gramme; vgl. auch SCHILTKNECHT, Wohlstand, 191 ff.

741 SCHILTKNECHT, Wohlstand, 178; «Will sich ein Biirger gegen staatliche Zwangsabgaben
zur Wehr setzen, so stehenihm [...] drei Optionen des Steuerwiderstands offen: fight (offe-
ner Widerstand), flight (Steuerflucht), fraud (Steuerumgehung [bzw. Steuerhinterzie-
hung])», KELLER, Visionen, 35.

742 COLBERT, in: SKUPY, Zitate, 895.
743 OTTO VON BISMARCK, in: SKUPY, Zitate, 896.
744 REICH, Steuerrecht, 15; vgl. auch MATTEOTTI, Steuergerechtigkeit, 45.

745 KELLER bringt als Beispiel den Stimmbiirger als Verhinderer langst notwendiger
Steuergesetze: Die demokratische Selbstbestimmung liesse doch eine freudige und
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Und obwohl Steuern tatsdchlich und nachweislich Wirkungen auf das Sparver-
halten, die Investitionstétigkeit und die Wohnsitznahme haben746, gibt es nicht
wenige Menschengruppen, die ihr Verhalten bewusst nicht nach den 6kono-
mischen Uberlegungen steuern oder ihre Entscheidungen aus anderen Griin-
den gegen jede wirtschaftliche Regel treffen747. Denn wenn die Bediirfnisse
der ersten und zweiten Stufe der Maslowschen Pyramide gestillt sind, gewin-
nen die «<hoheren» Motive des menschlichen Verhaltens, wie der Wunsch nach
Anerkennung und nach einem hohen Status in der Gesellschaft sowie nach
sozialer Zugehorigkeit, die Oberhand748. Dann wird der Mensch zum homo
ambitiosus, homo societatis, homo cooperativus oder gar zum homo heroicus.

Die empirischen Studien der Gliicksforschung749 zeigen ebenfalls, dass
die wichtigsten gliicksstiftenden Bereiche —ausser jenen des reibungslos funk-
tionierenden Arbeitsmarkts und des guten materiellen Lebensstandards —
Familie, Freunde, Freizeit und Gesundheit sind750.

Diese Erkenntnisse stellen den strikten Ansatz des homo oeconomicus
(zumindest in seiner «reinen» Form) in Frage?5! und legen nahe, dass auf der

gewissenhafte Erfiillung der Steuerpflicht erwarten —anstatt dessen gewinnt der
Egoismus des Einzelnen, KELLER, Visionen, 26 f.

746 REICH, Steuerrecht, 15.

747 Beispielsweise die Entscheidung, mehr Freizeit zu haben als mehr Geld durch héheres
Arbeitspensum; einen Berufzu wihlen, der korperlich anstrengend ist und schlecht
entlohnt wird, jedoch in der Gesellschaft hoch angesehen wird; Kinder zu haben,
anstatt Karriere zu machen; Giiter zu konsumieren, die preislich nicht konkurrenz-
fiahig, jedoch nachhaltig sind etc.

KEUSCHNIGG, Finanzwissenschaftliche Prinzipien, 84, meint, dass die Biirgerin-
nen und Biirger, wenn sie ihre Erwerbslosigkeit aufgeben, doppelt verlieren wiirden:
Einmal durch Entzug von Sozialleistungen und einmal durch die Steuerpflicht auf
Erwerbseinkommen — deswegen wiirden sie dies nach Moglichkeit vermeiden. Jedoch
wirken sich auch die andren Faktoren auf die Entscheidung aus, Erwerbslosigkeit auf-
zugeben, wie bspw. das soziale Ansehen einer erwerbstitigen Person in der Gesell-
schaft. Die Arbeitslosigkeit macht auch gem. der Gliicksforschung am starksten un-
gliicklich. Interessant dabeiist, dass keine Kausalitdt zwischen der Hohe der Arbeits-
losenentschidigung und der Lebensunzufriedenheit nachgewiesen werden konnte.
Jedoch was sich aufdie Lebenszufriedenheit auswirkt, sind soziale Normen, wie die
Gesellschaft zu Arbeitslosen steht. «<Wegen des sozialen Drucks sind Arbeitslose mit
ihrem Leben in Gemeinwesen mit strengen Arbeitsnormen weniger zufrieden als in den
Gebieten, in denen eine Unterstiitzung durch den Staat als weniger schlimm angesehen
wird», FREY/FREY, Gliick, 68. Die Schweiz zihlt zu den Staaten mit strengen Arbeits-
normen, zum Ganzen FREY/FREY, Gliick, 65 ff.

748 SCHIERENBECK/WOHLE, Grundziige, 72f.

749  ZuGliicksforschungsmethoden bzw. Gliickskonzepten und Messmethoden siehe FREY/
FREY, Gliick, 10ff. bzw. 271f.

750 FREY/FREY, Gliick, 17.
751 KAPPELER, Schweizer Wirtschaft, 221.
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Suche nach dem «heiligen Gral» der Steuerwissenschaft — einem gerechten
Steuersystem —nebst dem mathematischen?52, wirkungsorientierten Ansatz
auch die philosophischen und wertungsorientierten Komponenten mitbertick-
sichtigt werden miissen. Es ist zu beachten, dass der Mensch vor allem nach
Gliick753 strebt, und dieses ist in den meisten Fillen fiir ihn mehr als nur das
hohe Einkommen?54. «Obwohl das durchschnittliche Pro-Kopf-Einkommenin den
vergangenen Jahrzehnten stark angestiegen ist, ist das durchschnittliche Gliicks-
niveau konstant geblieben oder gesunken»755. Die Gliicksforschung bestatigt
zwar, dass, obwohl Personen mit hoherem Einkommen ihr subjektives Wohl-
befinden héher als &rmere Personen bewerten?56, das zusétzliche Einkom-
men bzw. Vermdégen die Lebenszufriedenheit nicht unbeschriankt erh6ht757.
Diese hingt nicht nur vom Einkommensniveau, sondern vielmehr davon ab,
wie jeder Einzelne im Vergleich zu den anderen dasteht. Dabei wird auf das
Einkommen «aufwérts», nicht «<abwarts» geschaut758. Solange die Einkom-
men generell steigen, solange es keine wirtschaftlichen Schwierigkeiten gibt

752 Gem.MATTEOTTIL Steuergerechtigkeit, 10 ff., kann die Steuergerechtigkeit mathema-
tisch berechnet oder philosophisch ermittelt werden.

753 Zur Definition von Gliick (soweit sie mdglich ist) siehe FREY/FREY, Gliick, 10. A.gl.O.
Uberblickiiber die Bestimmungsgriinde des Gliicks: Gene, soziodemografische Fakto-
ren (Alter, Zivilstand, Kinder, Gesundheit, Ausbildung), wirtschaftliche Faktoren (Ein-
kommen, Arbeitslosigkeit, Einkommensverteilung), Kontext- und Situationsfaktoren,
Kultur und Religion, politische Einfliisse, FREY/FREY, Gliick, 14 ff.

754 Wasbraucht ein Mensch, um gliicklich zu sein? «Ein Blick auf die Wirtschaftsentwick-
lunginden einzelnen Lédndern zeigt, dass die Wohlstand schaffenden Faktoren am besten
zur Entfaltung kommen, wenn dieverfassungsmdssigen, gesetzlichen und gesellschaft-
lichen Rahmenbedingungen den einzelnen Personen das Gefiihl vermitteln, fiir ihre
Anstrengungen und Leistungen belohnt zu werden. Die Menschen miissen gute Chancen
sehen, die ausihrer Tdtigkeit kommenden Ertrige weitgehend fiir sich behalten zu kon-
nen. Beim Fehlen eines solchen Umfelds ldsst die Leistungsbereitschaft der meisten Men-
schen zuwiinschen iibrig», SCHILTKNECHT, Wohlstand, 22. Schweizer sind ein beson-
ders gliickliches Volk. Generell sind Menschen in reichen Landern gliicklicher als in
armeren, was jedoch auch mit anderen Faktoren wie Demokratie, Menschenrechte
und Gesundheit zu tun hat, FREY/FREY, Gliick Frey, 8, 52 ff.; vgl. auch World Values
Survey; GENTINETTA/SCHOLTEN, Heimat, 46.

755 FREY, Gliicksforschung, 296.
756 FREY, Gliicksforschung, 295.

757 Menschen gewohnen sich an das hthere Einkommen rasch: Im Rahmen einiger Stu-
dien wurde nachgewiesen, dass zwei Drittel bis drei Viertel des Gliickseffekts einer
Einkommenserhohung im Laufe des ersten Jahres verschwinden, FREY, Gliicksfor-
schung, 296; «Der Vergleich mit anderen Personen und der Gewohnungseffekt formen
die individuellen Erwartungen und lassen die (unersdttlichen) Menschen nach immer
mehr streben. Die Erwartungen nehmen laufend zu. Damit entsteht eine Liicke zwischen
dem, was man erreicht hat, und dem, was man gerne erreichen wiirde. Wegen dieser Dis-
krepanz nimmt die Lebenszufriedenheit im Zeitablauf kaum zu — trotz der Einkommens-
zunahme», FREY, Gliicksforschung, 297.

758 FREY, Gliicksforschung, 296f.
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und der Vergleich des eigenen Einkommens und Vermoégens mit den Einkom-
men und Vermogen der Besserverdienenden und Reichen nicht als extrem
ungerecht empfunden wird, bleibt auch das Interesse der Bevolkerung sowohl
an den Umverteilungsmassnahmen?59 als auch an der Steuerhinterziehung
als einer Art «Notwehr gegen den gierigen Staat»760 gering.

Die Schweiz belegt international in Bezug auf Vermodgensungleichheit
oft den vordersten Rang761, deswegen finden die Umverteilungsmassnah-
men auch hierzulande Zuspruch: Bereits in den 1970er-Jahren nahmen die
Debatten zur Umverteilung in der Schweiz Fahrt auf762. Die Vermogensun-
gleichheit konnte mittels Starkung der Progressivitit des Steuer- und Abgabe-
systems bis zu einem gewissen Grad kompensiert werden. Es darfjedoch nicht
ausser Acht gelassen werden, «dass die Umverteilungseffektivitdt progressi-
ver Steuern beschrdnkt ist, falls andere degressiv wirkende Abgaben ungenii-
gend kompensiert werden und/oder falls die Sozialtransfers nicht grossziigig
genug ausgestattet sind»763. Die Umverteilung von oben bzw. nach unten er-
folgt nicht nur Giber die direkten Steuern, sondern auch iiber die AHV, die
ALV, das BVG, Stipendien, die unentgeltliche Rechtspflege, Vergiinstigungen
flir Krippen und Betreuungsplitze764. Aus diesem Grund miissen die Steuer-
und Sozialpolitik zwingend in ihrer Interaktion betrachtet werden765 und im

759 SCHILTKNECHT, Wohlstand, 201, 214, 265; vgl. auch HURLIMANN, Eintriglich und
gerecht, 67.
760 HURLIMANN/TANNER, Vorwort, 18; TANNER, Minimalstaat, 34f.

761 Siehe dazu Informationen des Bundesamts fiir Statistik.

Eine Studie der Berner Fachhochschule fiir Soziale Arbeit und der Universitit Bernim
Jahre 2016 belegt, dass «das Ausmass der wirtschaftlichen Ungleichheit [...] rund zehn
Prozent hoher [ist] alsin der offiziellen Statistik ausgewiesen», Umverteilung hatjedoch
in den letzten 15 Jahren immer abgenommen, «Die Schere zwischen Arm und Reich
ist grosser als bisher angenommenn», AZ-online vom 23.8.2016. Siehe auch «Die Ver-
mogeninder Schweiz wachsen stark und sind ungleicher verteilt», Medienmitteilung
ESTV vom 23.9.2019.

762 Die Schweizer Steuerpolitik folgte seit den 1980er-Jahren zwei Prinzipien: Der Steuer-
wettbewerb genoss hohe Akzeptanz und fiihrte in den verschiedenen Kantonen zu
tiefen direkten Steuern, wobei gleichzeitig die Belastung der Haushalte mit Gebiihren,
Abgaben und indirekten Steuern zugenommen hat. Zweitens wurden die Tarife der
direkten Steuern gesenkt (inkl. hohe Sozialabziige und Steuerfreigrenzen fiir mittlere
und tiefe Einkommen), wihrend die Bemessungsgrundlage verbreitert wurde, HURLI-
MANN, Eintrdglich und gerecht, 64ff., 73.

763 HURLIMANN, Eintraglich und gerecht, 67f. und 73f.

764 WANNER, Uberlegungen zur Umverteilung, 148f.; vgl. auch HONGLER, Leistungsfihig-
keitsprinzip, Rn. 44 ff.

765 KNUPFER, Steuerpolitik, 157. KNUPFER, Steuerpolitik, 160 ff. macht sich fiir die steuer-
liche Freistellung des Existenzminimums stark, die auf der Bundesebene durch die
Tarife bereits gewéhrleistet ist und in den Kantonen mehrheitlich nicht; vgl. auch
HONGLER, Leistungsfahigkeitsprinzip, Rn.18ff.
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Zusammenhang mit der Frage der optimalen Qualitit und Quantitit der Auf-
gabenerfiillung des Staates766.

Nachweislich dienen die direkten Steuern seit einigen Jahrzehnten nicht
mehr nur dem Zweck der Staatsfinanzierung, sondern auch als Instrument des
sozialen Ausgleichs und der Umverteilung767. Das Bundesgericht anerkennt
dieses Instrument ebenfalls als unabdingbar fiir die gerechte Tarifgestaltung:
«Daher muss sich die Ausgestaltung des Tarifverlaufs nicht nur an die Grundrechte
wie die Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit halten, sondern sie muss im
Sinne der Verteilungslehre (iustitia distributiva) auch sozialvertrdglich sein.»768

Die Befiirworter der Umverteilungsmassnahmen rechtfertigen diese
unter andrem damit, dass viele Vermoégen der Reichsten ohne echte Leistung
zustande kimen und «etliche von denen, die hart arbeiten, [...] heute working
poor»769seien?70. Der Lohnausweis der Arbeitnehmenden garantiere zudem
volle Transparenziiber die zu versteuernden Einkommen (nicht jedoch unbe-
dingt fiir Nebeneinkiinfte), wihrend bei Selbstindigen und Unternehmen —
nicht zuletzt dank dem Bankgeheimnis?71 — grosserer Spielraum fiir Steuer-
optimierung und -vermeidung bestehe?72. Es konne zudem nicht angehen,
dass die Banken Verluste aus den Zeiten, in welchen sie Rettungsnahmen der
Staaten beansprucht hatten, mit heutigen Gewinnen verrechnen und somit
die Gewinnsteuern reduzieren bzw. eliminieren?73. Dieser «Privatisierung
der Gewinneund Verstaatlichung der Verluste»77 miisse man entgegenwirken,
auch mittels Umverteilungsmassnahmen. Diese wiirden sich auch positiv auf
die Wirtschaftsentwicklung auswirken, indem sie soziale Konflikte zwischen

766 SCHILTKNECHT, Wohlstand, 181.

767 M.w.H.KELLER, Visionen, 17, 19f.; SCHILTKNECHT, Wohlstand, 177f.
Unter der Flagge der Steuergerechtigkeit und sozialer Umverteilung wurden in der
Schweiz auch Steuerprogression und Sozialabziige eingefiihrt, HURLIMANN/TANNER,
Vorwort, 18f.

768 BGE1331206E.7.4.

769 Zu Definition als «Working Poor» siehe KNUPFER, Steuerpolitik, 159f. Im Jahre 2009
waren in der Schweiz 9% der Bevolkerung von der Armut betroffen, Steuern sind auch
ein Armutsfaktor, KNUPFER, Steuerpolitik, 157, 162.

770 HURLIMANN/TANNER, Vorwort, 15.

771 Solange das Bankgeheimnisinnerhalb der Schweizbestehenbleibt, «bleibt festzuhal-
ten, dass Steuerhinterziehung und bis an die Grenze der Legalitdt reichende Steuerver-
meidungerstens dasverfassungsmdssige Postulat der Steuergerechtigkeit infrage stellen
und zweitenstrotz der offiziellen Steuerprogression die tatsdchliche Steuerbelastung der
verschiedenen Einkommensklassen verschleiern —und damit auch das reale Mass an
Umverteilung durch Besteuerung, HURLIMANN, Eintriglich und gerecht, 74.

772 HURLIMANN/TANNER, Vorwort, »8.
773 HURLIMANN/TANNER, Vorwort, 12.
774 JOSEPHE. STIGLITZ, zitiert nach HURLIMANN/TANNER, Vorwort, 13.
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den Einkommensgruppen verkleinern. Staatliche Umverteilungsmassnahmen
seien der «Preis fiir den sozialen Frieden [...], ohne den eine Marktwirtschaft
nicht funktionieren kann»775. Seit Kiirzerem empfiehlt gar die «zentrale Ins-
titution des Neoliberalismus», der IWF, eine Umverteilung durch Erh6hung
der Steuern fiir die Reichsten vorzunehmen?776.

Die Gegner der Umverteilungsmassnahmen kritisieren, dass «die steuer-
liche Abschépfung eines Teils des Wohlstands ebendiesen Wohlstand und damit
die Ungleichheit der 6konomischen Verhdltnisse [voraussetzt]»777, dass «[i]dea-
listische Gerechtigkeitspostulate auf Kosten des Wohlstands breiter Bevilke-
rungskreise zu realisieren, kein erstrebenswerteres Ziel»778 sei. Die Umvertei-
lungen wiirden eine nachhaltige Vermehrung des Wohlstands behindern und
sich negativ auf die Leistungsbereitschaft auswirken. Zudem wurden Steuer-
abziige?79 und die Steuerprogression780 als Umverteilungsinstrumente in jiin-
gerer Zeit vermehrtkritisch evaluiert, sowohl unter dem Effizienz- als auch
unter dem Gerechtigkeitsaspekt. An der Frage, ob starke Umverteilungs-
massnahmen zu einer Abwanderung der Reichen fiihren, der sogenannten
«Abstimmung mit den Fiissen», scheiden sich die Geister. Dieses Argument
lasst beispielsweise der IWF nicht mehr gelten, da es dafiir keine Hinweise
gebe. Auch fiir eine sinkende Leistungsbereitschaft infolge Steuererh6hung
findet der IWF keine empirische Bestatigung7s!.

Gemiiss KIRCHGASSNER zogen die Biirger mit niedrigem Einkommen in
die Gemeinden, die eine hohe Umverteilung gewahrleisten, die Reichen wiirden
in die Gemeinden ziehen, die kleine bis gar keine Umverteilung kennen. Dies
fiihre dazu, dass die Umverteilungspolitik erst gar nicht stattfinden kénne7s2.

775 Fallsin der Gesellschaft Chancengleichheit und ein Pareto-effizienter Wettbewerbs-
markt gegeben sind, findet MATTEOTTI, dass nur eine minimale Umverteilung im Sinne
einer Sicherung der Existenz gerechtfertigt sei, MATTEOTTI, Steuergerechtigkeit, 43f.

RAWLS JOHN, A Theory of Justice, Cambridge 1971, sieht in der Umverteilung eine
Versicherung gegen fundamentale, am Markt nicht versicherbare Risiken.

Das einzige stabile Gleichgewicht mit fiskalischem Wettbewerb ist eines, bei dem
keine Versicherung gegen fundamentale Risiken durch den Staat angeboten wird.
Weicht ein Land von diesem Gleichgewicht ab, indem es den Umverteilungssteuersatz
aufpositive Werte anhebt, schreckt es Reiche ab und zieht Arme an. Es miisste ein Bud-
getdefizitin Kaufnehmen. Dennoch sind die Reichen auch bereit, eine «Pramie» fiir den
Erhalt dessozialen Friedens zu zahlen, KIRCHGASSNER, Die Situation der Schweiz, 1301.

776 «Umverteilen! Wenn Lagardes Leute so tonen wie Linke», TA-online vom 11.10.2017.
777 HURLIMANN/TANNER, Vorwort, 19.

778 SCHILTKNECHT, Wohlstand, 173, 170ff., 182f.

779 HURLIMANN, Eintriglich und gerecht, 72.

780 WANNER, Uberlegungen zur Umverteilung, 152f.

781 SiehebeiFN 776.

782 KIRCHGASSNER, Die Situation der Schweiz, 130.
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In Bezug auf die Frage, ob die Umverteilungsmassnahmen zu einer gerech-
teren Gesellschaft fiihren wiirden, kann u.a. angesichts der unterschiedlichen
Interessen von deren Befiirwortern und deren Gegnern kaum je Konsens er-
zielt werden. Weitgehende Einigkeit diirfte im Rahmen der Umverteilungsdis-
kussionen insofern bestehen, dass «unter gerechten Steuern nicht nur <hGhere
Steuernfiir die Anderen> missverstanden werden [diirfen]»783. Aus diesem Grund
betont die finanzwissenschaftliche Steuerlehre die Wichtigkeit der Unter-
scheidung zwischen den Zielen der Steuergerechtigkeit und der Umverteilung
mit Steuern. Denn die Steuergerechtigkeit sei eine Verteilung der Steuerlastim
Sinne von Lastenverteilung und die Umverteilung mit Steuern sei eine Korrek-
tur der primiren Einkommensverteilung, d.h. der Einkommensverteilung,
wie sie sich als Ergebnis der Marktkréfte ergibt7s4.

Wenn die Hohe der Steuerbelastung, das Ausmass der Umverteilungs-
massnahmen — wie bereits festgestellt — fiir die Mehrheit der Menschen (na-
tiirliche Personen) keine primiren bzw. ausschliesslichen Faktoren fiir ihre
Entscheidung sind, wo sie ihren Wohnsitz nehmen, so zeichnet sich fiir die
Unternehmen ein anderes Bild ab. Unternehmen diirfen aus rein betriebs-
wirtschaftlichen Griinden keine Heimat haben?85. Die kommerziell titigen
Unternehmen sind gegeniiber ihren Inhabern (Aktionéren etc.) verpflichtet,
nach den Grundsétzen der Effizienzsteigerung und Gewinnmaximierung zu
wirtschaften. Steuern stellen aus betriebswirtschaftlicher Sicht einen Kosten-
faktor dar und sind im Rahmen des rechtlichen Spielraums zu minimieren7ss.
Beizu hoher Steuerbelastung und mobilen Produktionsfaktoren kann der Ab-
wanderung der Unternehmen787 nur vorgebeugt werden, indem die entspre-
chenden Steuern harmonisiert werden?78s.

783 WANNER, Uberlegungen zur Umverteilung, 155.
784 JEITZINER, Gerechte Verteilung, 175.
785 GENTINETTA/SCHOLTEN, Heimat, 21f.

786 Vermutlich deswegen werden Gerechtigkeit und Effizienz oft als Gegensitze darge-
stellt, HURLIMANN, Eintréglich und gerecht, 55; a.M. ist MATTEOTTI, Steuergerechtig-
keit und Rechtsfortbildung, 68: «[W]irtschaftliche Effizienz und Gerechtigkeit [miissen]
keine Gegensdtze darstellen.»

Effizienz und Gerechtigkeit befinden sich oft in einem Konflikt, und zwar wenn
die Effizienz auf ein Ziel bezogen ist, das nicht das Ziel der Gerechtigkeit ist. Bspw.
steuerfinanzierte Rettungsaktionen fiir den systemrelevanten Finanzmarkt, denn:
«Wdhrend das Leistungsprinzip verlangt, dass man Friichte seiner Leistung geniessen
darf, verlangt das Verursacherprinzip, dass man fiir die Schiden seines Tuns einstehen
muss», WINGERT, Mit Steuern steuern, 101.

787 Fiir Unternehmen, welche aufgrund ihrer langen traditionsreichen Geschichte und
der Verwurzelung vor Ortsich dem Standort ihrer Griindung verbunden fiihlen (was
aufviele Schweizer KMU zutrifft), ist es zwecks «Abwanderungspravention» ratsam,
ihnen die Moglichkeit zu geben, die Rahmenbedingungen vor Ort mitzugestalten,
GENTINETTA/SCHOLTEN, Heimat, 21f., 78 ff.

788 KIRCHGASSNER, Die Situation der Schweiz, 130.
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Ob die Steuererhebung fiir Unternehmen gerecht ist, ldsst sich allein im Rah-
men der Frage der Wettbewerbsneutralitidt7s® beurteilen, und zwar landesin-
tern und international. Anldsslich jiingster OECD-Steuertransparenzbestre-
bungen und der Publikation des BEPS-Berichts kann man jedoch eine neue
Tendenzvon «Legalitdit zu Legitimitdt im Steuerrecht» beobachten: «Das Zahlen
von Steuern, insbesondere eines angemessenen Beitrags (fair Share), und die
transparente Berichterstattung dariiber sind mittlerweile zu einer moralischen
Frage geworden.»790

Die OECD begriindet ihr BEPS-Projekt unter anderem mit der morali-
schen Verwerflichkeit der Steuerumgehung?91. «Gute Moral» als Bilanzierungs-
position einzufordern, ist realititsfremd, da moralische Uberlegungen sich
nichtrechtswirksamin der Bilanz abbilden lassen, ausser, das Unternehmen
verspricht sich davon Konkurrenzvorteile und eine Imageverbesserung792.

Man kann behaupten, dass die Aussage von GERHARD UHLENBRUCK «Der
Menschist gutin seinen Taten, vorausgesetzt, er kann sievon der Steuer abzie-
hen»793 nicht nur fiir die Handlungsweise der natiirlichen, sondern auch der
juristischen Personen zutreffend ist. Und nur wenn beide Gruppen die (Steuer-)
Gerechtigkeit fiir sich als erfiillt betrachten und zugleich die Gesamtsteuer-
last zwischen ihnen gerecht verteilt wird794, konnen der soziale Frieden und
Wohlstand795 ndher riicken.

789 Siehe Kapitel «<Wirtschaftsfreiheit», IV.2.3.1.d und Kapitel «Zweites Ziel: Wahrung der
wirtschaftlichen Interessen der Schweiz», IV.1.2.

790 MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue Transparenzregeln, 684; siehe auch Kapitel «All-
gemeines», IV.5.1.

791 Vgl. «Rechtlich legal, aber moralisch verwerflich», SRF-online vom 6.11.2017.

792 DasImageist vor allem fiir kotierte Unternehmen von sehr grosser Bedeutung, siehe
etwa «Riesiger Image-Schaden: Der Boykott vieler Firmen trifftt Facebook hart»; «Nicht
nur der Imageschaden des britischen Online-Modehdndlers ist gross, nachdemiiber die
illegal niedrigen Lohne in einem Subunternehmen berichtet wurde. Fast 2 Milliarden
Pfund Bérsenwert sind seit AnfangJuli ausradiert worden», «<Boohoo-Aktie im Sturzflugy,
Frankfurter Allgemeine Zeitung-online vom 13.7.2020.

793 UHLENBRUCK, in: SKUPY, Zitate, 896.

794 Eine OECD-Untersuchungim Jahre 2015 ergab, dass sich die Steuerlast in der Schweiz
wegvon den Unternehmen hin zuden Arbeitnehmern und Konsumenten verschoben
hat. Werden die Steuersitze fiir Unternehmen weiter reduziert, miissen die natiir-
lichen Personen beigleich gebliebenem Umfang der Staatsleistungen mehr Steuern
«berappen»: «Biirger berappen mehr Steuern als Unternehmen», TA-online vom
30.11.2016.

795 Vgl.etwa«Parlament: Steuerdeal kostet die Bevolkerung vier Milliarden», Ktipp-online
vom 20.11.2019; «Steuerschock im Aargau: Uber 40 Prozent der Gemeinden wollen
rauf», AZ-online vom 20.10.2017; «Ein Steuertrick fiir Milliarddre», TA vom 1. April
2019, 2.
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2. Rechtliche Rahmenbedingungen
2.1. Allgemeines

Das nationale Steuerrecht der Schweiz setzt sich aus einigen Bestimmungen
der Bundesverfassung, dem Gesetzes- und Verordnungsrecht des Bundes
sowie dem kantonalen und kommunalen Recht796 zusammen. Diese Rechts-
sitze werden durch weitere Grundsatze und Rechtsquellen wie Rechtspre-
chung, Verwaltungspraxis etc.797 vervollstdndigt. Zu beachten ist jedoch,
dass Art.190 BV die richterliche Normenkontrollbefugnisse (konkrete und
abstrakte Normenkontrolle) fiir Bundesgesetze begrenzt798. «Bundesgesetze799
undvolkerrechtliche Normen sind stets anzuwenden899, dies selbst dann, wenn
siesich als verfassungswidrig erweisen sollten.»801

Das internationale Steuerrecht der Schweiz kann geméiss OPEL in solche
Bereiche wie Volkerrecht802, nationales Aussensteuerrecht803 und ausser-

796 D.h.ausdeninterkantonalen Vereinbarungen, Kantonsverfassungen, interkantona-
lem Doppelbesteuerungsverbot, Steuerabkommen, dem Gesetzes- und Verordnungs-
recht (Kantonsstufe), REICH, Steuerrecht, §3 Rn.1ff., MAUSLI-ALLENSPACH/OERTLI,
Steuerrecht, 63 ff. Da das kantonale Recht und das Gemeinderecht aufgrund der Har-
monisierung (siehe Kapitel «... auf nationaler Ebene», I1.1.1) nur wenige Bereiche, die
imvorliegenden Zusammenhangrelevant sind, regeln, wird dieses nachfolgend aus-
geklammert. Ebenfalls kein Gegenstand dieser Arbeit ist das Steuerstrafrecht.

797 Siehe Kapitel «Weitere Grundsétze und Rechtsquellen», IV.2.3.3.
798 HANGARTNER/LOOSER, in: St. Galler Kommentar BV, Art.190, Rn. 6 .

799 Nichterfasstsind kantonale Erlasse und andere Erlasse des Bundes (v.a. Verordnungen),
BIAGGINI, BV Kommentar, Art.190, Rn. 11.

800 Das Volkerrecht gehtim Konfliktfall grundsitzlich dem Landesrecht vor, siehe BIAG-
GINI, BV Kommentar, Art.190, Rn. 16; HANGARTNER/LOOSER, in: St. Galler Kommentar
BV, Art.190, Rn. 31ff.

801 BIAGGINI, BV Kommentar, Art.190, Rn. 6. Das Bundesgericht darfjedoch die Bundes-
gesetze aufihre Verfassungsmassigkeit hin priifen, ist aber an das Gesetz gebunden,
BIAGGINI, BV Kommentar, Art.190, Rn. 13; HANGARTNER/LOOSER, in: St. Galler Kom-
mentar BV, Art.190, Rn. 11. Auf EMRK-widrige Gesetze braucht im vorliegenden Zusam-
menhang nicht eingegangen zu werden, da das Steuerrecht von den wesentlichen
EMRK-Garantien, vor allem Art. 6 EMRK, nicht erfasst ist.

802 Dazuzihleninternationale Ubereinkiinfte (volkerrechtliche Vertrige), internationales
Gewohnheitsrecht und allgemeine Rechtsgrundsétze, vgl. Art. 38 Abs.11GH-Statut.
Zum Staatsvertragsrecht der Schweiz zdhlen vor allem die EMRK inkl. Zusatzpro-
tokolle, ein breites Staatsvertragsnetz mit der EU und anderen europdischen und nich-
teuropdischen Lindern. Zudem gehort in diese Kategorie das FATCA-ABKOMMEN.
Das Volkergewohnheitsrecht hatim internationalen Steuerrecht kaum eine Be-
deutung. Unter den allgemeinen Rechtsgrundséitzen ist insbesondere das Territori-
alititsprinzip relevant, OPEL, Neuausrichtung, 15 ff.

803 Im nationalen Aussensteuerrecht (d.h. nationalem Recht, das extraterritoriale Wir-
kung zeitigt) finden sich zahlreiche fiir das Steuerrecht relevante Normen, wie die Aus-
fiihrungsvorschriften zu den DBA, OPEL, Neuausrichtung, 5, 17.
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rechtliche Erkenntnisquellens04 unterteilt werden805. Die sog. innerstaatliche
Massgeblichkeit bestimmt, wie die Staaten ihren Verpflichtungen aus den vélker-
rechtlichen Vertrdgensoé formell nachkommen. Es wird in der Regel im internen
Landesrecht festgelegt, ob die Vertrige als self-executing807 direkt umgesetzt
werden oder einer Uberfiihrung in das innerstaatliche Recht bediirfensos,

In der letzten Zeit hat insbesondere das internationale80 Soft Law810
eine starke Wirkung auf die Unternehmensfiihrung. Die unternehmerischen
Entscheide in solchen Bereichen wie Corporate Social Responsibility, aber
auchim Bereich des Steuerrechtss!!, werden von den rechtsunverbindlichen
Guidelines der OECD, der UN etc. erheblich beeinflusst812. Diese Richtlinien
werden von den nationalen Unternehmensverbianden (wie Economiesuisse),
aber auch von der Legislative und sogar u.U. der Exekutive (auf Verordnungs-
stufe) aufgenommen und umgesetzt, was in mehrfacher Hinsicht verfassungs-
rechtlich fragwiirdig ist813.

804 Dassog. «Soft Law», d.h. nicht rechtsverbindliche Ubereinkiinfte, Absichtserklirun-
gen und Leitlinien. Diese haben insbesondere im Bereich des Internationalen Steu-
errechts einen grossen Einfluss, vor allem das OECD-MA, OPEL, Neuausrichtung, 17ff.

805 Hinzukommennoch supranationale Normen, d.h. «Rechtssdtze, dievon supranationa-
len Organisationen (wie die EU) in Ausiibung ihrer Rechtssetzungsbefugnis erlassen wer-
den und die zu ihrer Wirksamkeit keiner nationalstaatlichen Zustimmung bediirfen»,
REICH, Steuerrecht, §3Rn.7.

806 Zum Begriffdesvolkerrechtlichen Vertrags siehe OPEL, Neuausrichtung, 7ff., zu volker-
rechtlichen und innerstaatlichen Verbindlichkeit siehe OPEL, Neuausrichtung, 13 ff.

807 «EineNorm, dieunmittelbar anwendbar [self-executing] ist, kann in einem konkreten Fall
als Entscheidungsgrundlage dienen, ohne dass es weiterer Umsetzungsakte bediirfe»,
ENGELBERGER, Die unmittelbare Anwendbarkeit, 12; m.w.H. derselbe, 12f.

808 Inder Schweiz besteht ein monistisches System, geméiss welchem die volkerrechtli-
chen Vertrige automatisch auch landesrechtlich giiltig sind, jedoch nur fiir «self exe-
cuting»-Normen. Die «non-self-executing»-Normen bediirfen trotz des monistischen
Systems einer innerstaatlichen Umsetzung, OPEL, Neuausrichtung, 14.

809 Aber auch dasnationale, siehe Kapitel «Landesrecht», IV.2.3.

810 Esgibtkeine einheitliche Definition von Soft Law. In der Regel werden darunter nicht
rechtsverbindliche Ubereinkiinfte, Absichtserkldrungen und Leitlinien subsumiert,
OPEL, Neuausrichtung, 17. Siehe auch THURNHERR, Rechtsschutz, Rn. 3; SCHENKER,
CSR, 641.

811 Vgl.bspw. MATTEOTTI/ROTH, UnternehmenssteuerreformIII, 697f., zu OECD-Steuer-
initiativen: «Den bestehenden Arbeiten ist gemeinsam, dasssie|[...] keine rechtsverbind-
lichen Regelungen enthalten. Sie setzen aber Standards, die sich insbesondere in Form
vonnicht rechtsverbindlichen Ubereinkiinften, Absichtserkldrungenund Leitlinien an die
europdische oder internationale Staatengemeinschaft richten und von den einzelnen
Staaten primdr freiwillig und gestiitzt auf politische Verpflichtungen beachtet werden.
Die Umsetzung erfolgt durch entsprechende Bestimmungen des internen Rechts oder
durch den Abschlussvon Doppelbesteuerungsabkommen.»

812 SCHENKER, CSR, 640ff.; CAVELTI/CAJACOB, Mindestbesteuerung, 222 ff.
813 Siehe Kapitel «cAuswirkungen auf Schweizer Rechtsordnung», IV.5.3.
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Nachfolgend findet sich eine Ubersicht der volkerrechtlichen und national-
rechtlichen Rechtsquellen des (Unternehmens-)Steuerrechts.

2.2. Internationales Recht
2.2.1. WTO

DasHauptziel der Welthandelsorganisation (Word Trade Organisation, WTO)814
ist die Forderung bzw. Liberalisierung des internationalen Dienstleistungs-
und Warenhandels815. Die Organisation setzt sich ein fiir eine optimale Nut-
zung der wirtschaftlichen Ressourcen, einen Abbau von Handelsschranken
im Warenbereich, bei den Dienstleistungen und in der Landwirtschaft sowie
eine Verbesserung des weltweiten Lebensstandards. In diesem Zusammen-
hang iibernimmit sie unter anderem die Uberpriifung nationaler Handelspoli-
tiken, gewdhrleistet ein WTO-internes Streitbeilegungsverfahren und fiihrt die
GATT-Vereinbarungen (seit 1994 Bestandteil des WTO-Abkommens) weiter.

Das WTO-Abkommen316 gibt den internationalen Handelsbeziehungen
der WTO-Mitglieder einen institutionellen Rahmen und ist (inklusive vier An-
hinge) fiir alle Mitglieder verbindlich. Die drei WTO-«Hauptabkommen» — das
Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen 19943817 (GATT)818, das Allgemeine
Abkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS)819 und das Abkom-
men {iber handelsbezogene Aspekte des geistigen Eigentums (TRIPs)820 — sind
im AnhangIdes WTO-Abkommens enthalten. Der Anhang Il bzw. der An-
hang ITTumfassen die Vereinbarung iiber die Streitbeilegungsvorschriftens21
bzw. den Mechanismus zur Uberpriifung der Handelspolitik. Der Gegenstand

814 Die WTO wurde am 15. April 1994 in Marrakesch gegriindet. Sie zdhlt heute 164 Mit-
gliedsstaaten; ihr Hauptsitz ist Genf. Die Vorgingerorganisation der WTO ist das
GATT 1947. Die Hauptorgane der WTO sind die Ministerkonferenz und der Allgemei-
ne Rat; m.w.H. NOBEL, Finanzmarktrecht, § 3 Rn. 460 ff.; SENTI/HILPOLD, WTO, 81ff.;
zum WTO-Beitritt der Schweiz (Vorgeschichte etc.) vgl. ENGELBERGER, Die unmittel-
bare Anwendbarkeit, 77 ff.; vgl. auch HIPOLD, Die EU im WTO-System, 25ff.

815 Art.III Abs.1 WTO-Abkommen.

816 ZuGrundlagen des WTO-Rechts vgl. auch Engelberger, Die unmittelbare Anwendbar-
keit, 39ff.

817 Die Bestimmungen des GATT 1947, die in das GATT 1994 aufgenommen wurden, ha-
ben als Teil des GATT 1994, das selbst Bestandteil des WTO-Ubereinkommens ist,
weiterhin rechtliche Wirkung; fiir beide Abkommen (von 1947 und von 1994) wird im
Weiteren die Bezeichnung «GATT» verwendet.

818 SENTI/HILPOLD, WTO, 237 ff.

819 SENTI/HILPOLD, WTO, 391ff.

820 SENTI/HILPOLD, WTO, Rn.1255ff.

821 SENTI/HILPOLD, WTO, Rn.330ff., 1209, 1355ff.
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des vierten Anhangs sind u.a. plurilaterale Handelsiibereinkiinfte822, Das
umfangreiche WTO-Abkommen beinhaltet ausserdem Zeitpldne einzelner
Staaten, mit Verpflichtungen auf verschiedenen Gebieten des internationalen
Handels. Die Hiirde fiir eine Anderung der fiinf Kernbestimmungens23 des
WTO-Abkommens ist hoch: Diese bediirfen einer einstimmigen Annahme
durch alle WTO-Mitglieder.

Einzelne Abkommen im WTO-Abkommen sind von nicht zu unterschit-
zender Bedeutung fiir die internationale Besteuerung. In erster Linie sind es
das GATT, das GATS und das Streitbeilegungsabkommen, die der internatio-
nalen Steuerpolitik sowohl supranationaler Organisationen als auch einzelner
Lander824 Schranken setzen.

Das GATT?25 fokussiert sich auf die Regelungen zum Warenhandel und
aufdie gegenseitige kontinuierliche Reduzierung von Zollabgaben sowie die
Abschaffung von mengenmassigen Einfuhrbeschrankungen. Es enthilt An-
tidumping-Vorschriften, Subventionsverbote und mehrere Transparenzbe-
stimmungen fiir den grenziiberschreitenden Handelsverkehr.

Durch die Ratifizierung des GATS826 haben sich die Mitglieder verpflich-
tet, den Dienstleistungsanbietern anderer Vertragsstaaten Marktzugang zu
gewihren und durch die transparente Anwendung nationaler Vorschriften
die Inldndergleichbehandlung von Dienstleistungsanbietern zu garantieren.

Das Instrument der Streitbeilegung, welches in der Vereinbarung iiber
Regeln und Verfahren fiir die Streitbeilegung (Understanding on Rules and Pro-
cedures Governing Dispute Settlements, DSU)827 geregelt ist, sieht vor, dass die
Rechtskontrolle durch zwei interne Instanzen erfolgt. Den Vertragsstaaten
ist es untersagt, eigenstindig unilaterale Massnahmen als Vergeltung fiir
Verletzungen von WTO-Regeln ausserhalb des festgeschriebenen Verfahrens
einzuleiten. Die Modalititen der Vergeltungsmassnahmen werden ebenfalls
von WTO-Streitschlichtungsorganen (Dispute Settlement Body bzw. Appellate
Body) festgelegt und sind nicht frei wihlbars2s.

822 SENTI/HILPOLD, WTO, Rn.1376ff.

823 Des GATT, des GATS, des TRIPs, der Streitbeilegungsvereinbarung und des Verfah-
rens zur Uberpriifung der Handelspolitik.

824 Inder Schweiz hat das WTO-Abkommen hohere Rangstellung als das Bundesrecht
(Art. XVIAbs. 4 WTO-Abkommen), jedoch ist esim Inland gemiss dem Bundesgericht
(BGE 1121b183 ff.) nur mittelbar anwendbar; kritisch und m.w.H. ENGELBERGER, Die
unmittelbare Anwendbarkeit, 93 ff.

825 SENTI/HILPOLD, WTO, Rn. 714 ff.
826 SENTI/HILPOLD, WTO, Rn.1155ff.
827 SENTIHILPOLD, WTO, Rn.330ff.

828 BARTHOLET, WTO und Steuern, 345f.; NOBEL, Finanzmarktrecht, § 3Rn. 467 ff.; SENT1/
HILPOLD, WTO, Rn. 344 ff.
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Die wichtigsten Grundsitze829 des GATT und des GATS, welche fiir den inter-
nationalen Warenhandel und Dienstleistungsverkehr der Vertragsstaaten
gelten, sind der Meistbegiinstigungsgrundsatz83° und das Inldndergleichbe-
handlungsgebots3! (das Diskriminierungsverbot).

a) Meistbegiinstigungsgrundsatz des GATT

Gemiss dem GATT-Meistbegiinstigungsgrundsatz (Most Favoured Nation Treat-
ment) werden «alle Vorteile, Vergiinstigungen, Vorrechte oder Befreiungen, die
von einem Vertragspartner fiir ein Erzeughis gewdhrt werden, das aus irgend-
einem anderen Land stammt oder fiir irgendein anderes Land bestimmt ist, [...]
sofortund bedingungslos auch aufjedes gleichartige Erzeugnis ausgedehnt, das
aus den Gebieten anderer Vertragspartner stammt oder fiir die bestimmt ist»832,

Die Pflicht zur Meistbegiinstigung gilt einzig in Bezug auf gleichartige
Waren, jedoch nichtin Bezug auf Lieferanten oder Hersteller. Gleichartig sind
im Sinne des GATT die Waren, die in den Augen des Verbrauchers fiir gleiche
oder vergleichbare Anwendung bestimmt sind; die Identitit der Erzeugnisse
wird nicht verlangt. Das Meistbegiinstigungsprinzip bezieht sich auf Abgaben
jeder Art, die bei der Ein- oder Ausfuhr erhoben werdens33. Eine gesetzliche
Bestimmung, die zwar Gleichbehandlung gewihrt, jedoch aufgrund unter-
schiedlicher Methoden der Abgabenerhebung faktisch zu einer Diskriminie-
rung der Vertragspartner fiihrt, verletzt den Meistbegiinstigungsgrundsatzs3+.
Das Prinzip der Meistbegiinstigung gilt nicht uneingeschrankt. Vorbehalten
bleiben Zollunionen bzw. Freihandelszonens83s, bereits bestehende Priferenz-
z0lle zwischen einzelnen Vertragspartnern im Zeitpunkt des GAT T-Inkraft-
tretens836 sowie Antidumping- oder Ausgleichszolles37 oder Border Tax Adjust-

829 Zuweiteren Grundsitzen und Vertragsinhalten wie der Schaffung von Transparenz,
dem Prinzip der Reziprozitit, dem Abbau von Handelshemmnissen, dem Schutz der
Umwelt siehe SENTI/HILPOLD, WTO, Rn. 454 ff., 463 ff., 483 ff., 645ff.; ENGELBERGER,
Die unmittelbare Anwendbarkeit, 61 ff.

830 SENTI/HILPOLD, WTO, Rn. 382ff.; ENGELBERGER, Die unmittelbare Anwendbarkeit, 54 ff.

831 SENTI/HILPOLD, WTO, Rn. 431ff.; ENGELBERGER, Die unmittelbare Anwendbarkeit, 59 ff.

832 Art.IAbs.1GATT; wird ergdnzt durch Art. XIII GATT.

833 Art.IGATT.

834 Entscheid des Appellate Body vom 31.5.2000, Canada — Certain Measures Affecting
the Automotive Industry, WT/DS139/AB/R und WT/DS142/AB/R.

835 Art. XXIVGATT,vgl.auch Art. XXIV Abs. 8lit. aundb, Abs. 5lit. a, Abs. 71it. a GATT. Fiir
die Schweizgilt das Ubereinkommen zur Errichtung der Européischen Freihandels-
assoziation (EFTA), SR 0.632.31.

836 Art.I1Abs.4iV.m. Art. Il Abs.1lit. c GATT.
837 Art.IIAbs.2lit.bi.V.m. Art. VIGATT.
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ments838. Ebenfalls erlauben die allgemeinen Ausnahmeklauseln83® den WTO-
Mitgliedern im Falle eines Notstands, zwecks Gewéahrleistung der inneren
Sicherheit, des Ordre public oder der Erhaltung der menschlichen Lebens-
grundlagen etc. die notwendigen Schutzmassnahmen zu treffen.

b) Meistbegiinstigungsgrundsatz des GATS

Da die einkommenssteuerrechtlichen Massnahmen vom GATT-Meistbegiins-
tigungsprinzip in der Regel nicht erfasst werdens49, hat der Meistbegiinsti-
gungsgrundsatz des GATS im Bereich der internationalen Besteuerung mehr
Gewicht841, Angewendet wird er aufalle Massnahmen, inklusive verwaltungs-
rechtliche und steuerliche Bestimmungen (ausgenommen indirekte Steuern),
welche sich auf den Handel mit Dienstleistungen auswirken842. Dem GATS-
Meistbegiinstigungsprinzip ist jede Art von Dienstleistung843 mit Ausnahme
solcher unterstellt, die in Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbracht werdens44.

Durch dieldnderspezifischen Ausnahmelisten und den Vorbehalt der DBA-
Anwendung?45 ist die Wirksamkeit des GATS-Meistbegiinstigungsgrundsat-
zesim Bereich der direkten Steuern eingeschrinkt. Die besagten Ausnahmen
gewidhren den Vertragsstaaten jedoch keine Carte blanche fiir willkiirliche Dis-
kriminierungen der anderen Vertragsstaaten bzw. fiir verdeckte Einschrin-
kungen des Handels84s.

¢) Prinzip der Inlindergleichbehandlung des GATT

Das Diskriminierungsverbotim engeren Sinne (GATT) untersagt «die aus dem
Gebiet eines Vertragspartnersin das Gebiet eines anderen Vertragspartners ein-
gefiihrten Erzeugnisse [...] weder direkt noch indirekt mit irgendwie gearteten
Steuern oder anderen inneren Abgaben [zu belasten], welche héher sind als die-
jenigen, die die gleichartigen Erzeugnisse einheimischen Ursprungs direkt oder

838 Border Tax Adjustments sind Belastungen zum Ausgleich von inneren Abgaben, die
gleichwertigen inldndischen Waren auferlegt werden, aus denen die importierten
Erzeugnisse ganz oder teilweise hergestellt sind, Art. Il Abs. 2 ]it. c GATT.

839 Art. XIX, XX, XXIGATT.

840 Erfasstwerdensie, wenn sie mit dem Import einer Ware in einem engen und unmittel-
baren Zusammenhangstehen, Art. [ Abs.11.V.m. Art. [[I Abs. 2 und 4 GATT.

841 ImUnterschied zum GATTistdas GATS auch aufLieferanten und Hersteller anwendbar.
842 Art.ITAbs.1GATS.

843 Die Produktion, der Vertrieb, die Vermarktung, der Verkaufund die Bereitstellung,
Art. XXVIIIlit. b GATS.

844 Art.IAbs.3lit. c GATS.

845 Z.B.Betriebsstédttenbesteuerungim Rahmen von grenziiberschreitenden Zins-, Divi-
denden- und Lizenzzahlungen, Art. XIV lit. e GATS.

846 Art. XIV Satz1GATS.
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indirekt belasten»847. Die effektive Belastung848 kdnnte als eine fiskalische
Belastung oder eine Zinsbelastung bestehens849.

Eine Abgabe verstosst gegen das GATT-Diskriminierungsverbotim engeren
Sinne, wenn sie —unter Berticksichtigung der Steuersatzhdhe, der entspre-
chenden Bestimmungen iiber die Bemessungsgrundlage, Erhebungsmoda-
lititen und Steuervergiinstigungen — eine diskriminierende Belastung auf
eingefiihrten Waren verursacht850. Bemerkenswert ist, dass Subventionen fiir
inlandische Produzenten in Form direkter finanzieller Zuwendungen keinen
Verstoss gegen das besagte Prinzip darstellenss!. Verboten sind dagegen staat-
liche Beihilfen im Sinne produktbezogener steuerlicher Erleichterungen fiir
inlindische Erzeuger gleichartiger Warens52.

Um die fiskalische Belastung zwischen den inlindischen und den einge-
fiihrten auslindischen Erzeugnissen auszugleichen, konnen sich die Vertrags-
staaten des sog. Border Tax Adjustments853 bedienen. Ihr Anwendungsbereich
ist zwar noch nicht abschliessend prazisierts54, geklart istjedoch bereits, dass
produktunabhingige Abgabens855 den Importstaat zu keinen Ausgleichsab-
gaben berechtigen856.

847 Art. Il Abs.2Satz1GATT.

848 Dieseist meist versteckt und besteht bspw., wenn fiir Umsatzsteuern, die in einem
bestimmten Produktionsstadium auf Waren und Dienstleistungen erhoben werden,
kein Anrechnungsmechanismus bei deren Verwendung in einem nachgelagerten
Produktionsstadium besteht, BARTHOLET, WTO und Steuern, 371.

849 Art. Il GATT setzt einen kausalen Zusammenhang zwischen einer steuerlichen Mass-
nahme und der Preisgestaltung der Waren voraus. Die steuerliche Massnahme muss
alsozu einer mittelbaren oder unmittelbaren Belastung der Erzeugnisse fiihren, d.h.
eine transaktionsbezogene Abgabe sein, wie die Wirtschaftsverkehrssteuer, BARTHO-
LET, WTO und Steuern, 368.

850 Vgl. «GATT Analytical Index: Guide to GATT Law and Practice», 6th Edition, WTO,
Geneva 1995, 150ff.

851 Art. Il Abs.81it. b GATT; «GATT Analytical Index: Guide to GATT Law and Practice»,
6th Edition, WTO, Geneva 1995, 153, 194 ff.

852 BARTHOLET, WTO und Steuern, 372f.

853 Siehe FN 838.

854 Nichtgeklirtistz.B., ob die Belastung des Endproduktes oder Steuernim Rahmen des
letzten Produktionsstadiums (Sicht der USA) oder simtliche direkten und indirekten
Fiskalbelastungen, die in einem einheimischen Produkt, unabhingig von der Produk-
tionsstufe, enthalten sind (Sicht der EU), massgebend sind, BARTHOLET, WTO und
Steuern, 370f.

855 Bspw.einkommenssteuerrechtliche Belastungen, Sozialversicherungsbeitrige oder
Lohnsteuern, die inlindischen Unternehmen oder ihren Mitarbeitenden auferlegt
werden.

856 «GATT Analytical Index: Guide to GATT Law and Practice», 6th Edition, WTO, Geneva
1995, 146.
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Wie auch die anderen Prinzipien im WTO-Abkommen ist das Inlandergleich-
behandlungsgebot des GATT durch zuséatzliche Ausnahmeklauseln8s7 und
Vorbehalte858 eingeschrinkt.

d) Prinzipder Inlandergleichbehandlung des GATS

Die Diskriminierung im weiteren Sinne gemdss dem GATS liegt vor, wenn ein
Vertragspartner «entgegen den Grundsdtzen [des Diskriminierungsverbotsim
engeren Sinne] eine andere Artvon Steuern oder sonstige innere Abgaben auf den
eingefiihrten oder inldndischen Erzeugnissen [erhebt]»859. Um festzustellen, ob
das Inldndergleichbehandlungsgebot tangiert ist, wird die Abgabebelastung
von Waren, die mit bestimmten inlindischen Produkten in einem unmittel-
baren Wettbewerbsverhiltnis stehen, analysiert860. Fiir die Beurteilung einer
steuerrechtlichen Diskriminierungist nicht allein ein arithmetischer Vergleich
der Belastung massgebend, sondern auch, ob eine Steuerregelung geeignet
ist, eine Schutzfunktion fiir die nationale Produktion zu entfalten861.

Das Gebot der Inldndergleichbehandlung des GATS862 st im Vergleich zum
Diskriminierungsverbot im GATT weniger streng, da es nur fiir bestimmte Wirt-
schaftssektoren und Dienstleistungsformen gilt. Hinzu kommt, dass der Libe-
ralisierungsgrad und die Modalit4ten dieser Sektoren von den Vertragsstaaten
von vorneherein in den sog. Verpflichtungslisten vertraglich festgelegt werden.
Diese Listen sollen garantieren, dass die Markteintrittsbedingungen nichts63
zum Nachteil der Wirtschaftsteilnehmer geindert werden.

Die Unzuldssigkeit gewisser Schutzmassnahmen864 wird durch einige steu-
erliche (meist auslegebediirftige865) Ausnahmeklauseln des GATS relativiert.

857 Art. XVIII Abschnitt Ci.V.m. Abs. 4 lit.a GATT, Art. XX und XXI GATT.
858 Anwendungvon Zolltarifen, Art. Il GATT.
859 Art. Il Abs.2Satz 2 GATS.

860 Dabeiwirdaufdengegenwirtigen Zustand des Marktes, die physische Beschaffenheit
des Produktes, die Preisgestaltung, die Vergleichbarkeit von Vertriebskanilen, die
Wahrnehmung der Endverbraucher und auch auf die Entwicklungsméglichkeiten, die
sich aus einem verstirkten Handel zwischen den Vertragsstaaten ergeben kénnen,
abgestellt, BARTHOLET, WTO und Steuern, 375.

861 Beispiel dazubei BARTHOLET, WTO und Steuern, FN 179.
862 Art. XVIIAbs.1GATSi.V.m. Art. XVI GATS.
863 Oder nur unter entsprechender Entschadigungsleistung, Art. XVII Abs. 3 GATS.

864 Bspw.mengenmaissige Beschrankungen des Dienstleistungshandels (Art. XVIAbs. 2
lit. a-d GATS), das Vorschreiben von bestimmten Rechtsformen fiir Dienstleistungs-
erbringer (Art. XVI Abs. 2 lit. e GATS), Beschrankungen der Beteiligung ausldandi-
schen Kapitals an inlindischen Unternehmen (Art. XVII Abs. 2 GATS).

865 Vgl. Art. XIVlit. d GATS; dazu BARTHOLET, WTO und Steuern, 380f.
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e) Verbot steuerlicher Ausfuhrsubventionen

InZeiten der praktisch uneingeschriankten wirtschaftlichen Mobilitét sind die
Staaten oft in Versuchung, eigene Wirtschaftszweige zu schiitzen, indem sie
inlindischen Produzenten Steuervergiinstigungen, finanzielle Beihilfen866,
Einkommens- und Preisstiitzungsmassnahmen etc.867 gewihren.

Die Zulassigkeit solcher Subventionsmassnamen fiir den Warenhandel868
wirdin Art. XVIGATT undim WTO-Ubereinkommen {iber Subventionen und
Ausgleichsmassnahmen (nachfolgend «WTO-Subventionsiibereinkommen»)
geregelt. Die WTO-Rechtsordnung unterscheidet zwischen verbotenen869,
anfechtbaren870 und zuldssigen871 Subventionen.

Die staatlichen Exportsubventionen gelten als besonders schidlich fiir
den freien Warenverkehr872. Darunter fallen auch steuerlich motivierte Ex-
portsubventionen wie Steuergutschriften und Ausnahmen von der ordentli-
chen Bemessungsgrundlages873. Ein WTO-Mitglied, das auf die Erhebung der
geschuldeten Abgaben tatsidchlich oder formell verzichtet, um Export zu
fordern, geht geméiss dem WTO-Recht unrechtmassig vor.

866 Bspw. Zuschiisse, Kredite, Kapitalzufuhren, Kreditbiirgschaften, unentgeltliche Zur-
verfiigungstellung von staatlichen Waren oder Dienstleistungen, BARTHOLET, WTO
und Steuern, 386.

867 DieSubventionen werden wie folgt kategorisiert: Exportsubventionen, Subventionen,
deren Gewihrung von der Bevorzugunginldndischer gegeniiber importierten Giitern
abhingt, Subventionen zwecks Industrieférderung, Subventionen zur Strukturerhal-
tung, Subventionen zur Férderung der regionaleren Entwicklung, Forschungs- und
Entwicklungssubventionen, Art.1 WTO-Subventionsiibereinkommen.

868 Jedoch nicht fiir den Dienstleistungshandel.

869 Dazuzihlen Exportsubventionen (d.h. solche, welche fiir sich allein oder als eine von
mehreren anderen Bedingungen von der Ausfuhrleistung abhingig sind), Subventi-
onen, die davon abhédngig sind, dass einheimische Waren Vorrang vor eingefiihrten
Waren erhalten, und Subventionen, die vom Inlandverbrauch abhingig gemacht wer-
den, Art.3 Abs.1lit. aundb des WTO-Subventionsiibereinkommens; BARTHOLET, WTO
und Steuern, 387f.

870 Diesekdnnen unter Nachweis einer ernsthaften Schidigung der Wirtschaftsinteressen
durch einen Mitgliedstaat angefochten werden. Eine ernsthafte Schidigungliegt unter
anderem vor, wenn die wertmassige Subventionierung einer Ware 5% tiberschreitet.
Weiter ist vom Bestehen einer ernsthaften Schiadigung auszugehen, wenn staatliche
Beihilfen zur Deckung von Betriebsverlusten ausgerichtet werden, Art. 6 WTO-Subven-
tionsiibereinkommen; BARTHOLET, WTO und Steuern, 387f.

871 Hierzugehoren unter anderem Forschungs- und Entwicklungssubventionen, Beihilfen
zur Forderung benachteiligter Regionen sowie Subventionen zur Férderung der An-
passung bestehender Einrichtungen an neue Umweltschutzvorschriften, Art. 8 WTO-
Subventionsiibereinkommen; BARTHOLET, WTO und Steuern, 387f.

872 BARTHOLET, WTO und Steuern, 387f.

873 Art.1Abs.1Ziff.1lit. a (ii) WTO-Subventionsiibereinkommen.
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Alsssteuerliche Exportsubventionen gelten geméass dem WTO-Recht874 nament-
lich folgende:

vollstdndige oder teilweise Freistellung bzw. Erlass oder Stundung875 von
direkten Steuern oder Sozialabgaben, dievon gewerblichen Unternehmen
gezahltwerden oder zu zahlen sind, soweit die Freistellung, der Erlass oder
die Stundung spezifisch ausfuhrbezogen sinds76;

besondere Freibetrdge in unmittelbarem Zusammenhang mit der Ausfuhr
oder der Ausfuhrleistung bei der Berechnung der Bemessungsgrundlage
fiir direkte Steuern, soweit diese Freibetrdge zusdtzlich zu den Freibeitrd-
genfiir diefiir deninldndischen Verbrauch bestimmte Produktion gewdhrt
werden877,

Freistellung oder Erlass von indirekten Steuern auf der Produktion und
dem Vertrieb von Waren fiir die Ausfuhr in einem Umfang, der iiber das
hinausgeht, was anindirekten Steuern auf der Produktion und dem Vertrieb
gleichartiger, fiir den inldndischen Verbrauch bestimmter Waren erhoben
wirds?s;

Freistellung, Erlass oder Stundung von kumulativen indirekten, auf einer
Vorstufe erhobenen Steuerns?9 auf den bei der Produktionvon Waren fiir die
Ausfuhr verwendeten Waren oder Dienstleistungen, wenn sie iiber Frei-
stellung, Erlass oder Stundungvon gleichartigen kumulativen indirekten,
auf einer Vorstufe erhobenen Steuern auf den bei der Produktion gleich-
artiger, fiir den inldndischen Verbrauch bestimmter Waren verwendeten
Waren oder Dienstleistungen hinausgehen88o;

874

Anhang1zum WTO-Subventionsiibereinkommen.

875

Eine Stundung stellt keine Ausfuhrsubvention dar, wenn angemessene Zinsen be-
zahlt werden miissen.

876

Lit. ) Anhang 1 des WTO-Subventionsiibereinkommens.

877

Lit. f) Anhang 1 des WTO-Subventionsiibereinkommens. Diese Bestimmungen hin-
dern einen Mitgliedstaat nicht daran, Massnahmen zu ergreifen, durch welche die
Doppelbesteuerung von Einkommen aus «auslindischen Quellen», die von seinen
Unternehmen oder den Unternehmen eines anderen Mitglieds erzielt werden, ver-
mieden werden soll, BARTHOLET, WTO und Steuern, 391.

878

Lit. g) Anhang 1 des WTO-Subventionsiibereinkommens. «Beispielsweise die Einfiih-
rung eines Riickerstattungssystems von Mehrwertsteuern bei Exportleistungen unab-
hdngigvon der tatsdchlichen Vorbelastung», BARTHOLET, WTO und Steuern, FN 249.

879

«Von kumulativer Besteuerung wird gesprochen, wenn fiir Wirtschaftsverkehrs- oder
Verbrauchssteuern, die in einem bestimmten Produktionsstadium auf Waren oder
Dienstleistungen erhoben werden, kein Anrechnungsmechanismus bei deren Verwen-
dung in einem nachgelagerten Produktionsstadium besteht», BARTHOLET, WTO und
Steuern, FN 252.

880

Lit. h) Anhang 1 des WTO-Subventionsiibereinkommens. «Eine gegeniiber gleicharti-
gen Inlandprodukten bevorzugte Riickerstattungvon kumulativen indirekten, aufeiner
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— Erlassoder Riickerstattungvon Einfuhrabgaben in einem Umfang, der iiber
das hinausgeht, was an Einfuhrabgaben auf eingefiihrten Vorleistungen
erhobenwird, die bei der Produktion von fiir die Ausfuhr bestimmten Waren
verwendet werden881.

Das von einer verbotenen oder anfechtbaren Subventionsmassnahme betrof-
fene WTO-Mitglied kann einen bindenden WTO-Urteilsspruch erwirken. Falls
dieser vom unterlegenen Mitglied nicht fristgerecht umgesetzt wird, besteht
gem. Art. 4 Abs. 10, Art. 11 und Art. 21 WTO-Subventionsiibereinkommen die
Moglichkeit, eine angemessene Ausgleichmassnahme anordnen zu lassenss2.

2.2.2. Doppelbesteuerungsabkommen und
Steuerinformationsabkommen

Zwei Jurisdiktionen schliessen ein Doppelbesteuerungsabkommen in der
Regel883 mit dem Ziel ab, Doppelbesteuerungenss4 zu vermeiden. Fiir vier mog-
liche Doppelbesteuerungskonfliktfilless5 zwischen dem Sitz- und dem Quel-
lenstaat prisentieren DBA unterschiedliche Losungsansitze. Im Falle der kon-
kurrierenden unbeschrdnkten Steuerpflichten miissen sich die Vertragsstaaten
dartiber einigen, welcher von ihnen als Ansassigkeitsstaat im Sinne des DBA
gilt. Die weiteren moglichen Konfliktfille sind konkurrierende beschrdnkte
Steuerpflichten (bzw. konkurrierende objektive Steuerpflichten)886 und kon-
kurrierende objektive Steuerpflichten aufgrundvon Gewinnaufrechnungenim
Konzern?887, Die haufigsten Fille, mit welchen sich die meisten Bestimmun-
gen der DBA befassen, betreffen die Konkurrenz zwischen unbeschrdinkter

Vorstufe erhobenen Abgaben auf Waren, die fiir den Export bestimmt sind, kann jedoch
ausnahmsweise gewdhrt werden, wenn diese Steuern Vorleistungen betreffen, die bei
der Herstellungvon Exportprodukten verbraucht werden, wobei entstehender Abfallin
normalem Umfang beriicksichtigt wird. Bei der Produktion verbrauchte Vorleistungen
sind Leistungen, die materiell in der produzierten Ware enthalten sind, wie Energie,
Brennstoffe und Ol», BARTHOLET, WTO und Steuern, FN 253.

881 Lit.i) Anhangiundausfiihrende Leitlinienim Anhang Il des WTO-Subventionsiiber-
einkommens.

882 M.w.H.BARTHOLET, WTO und Steuern, 388.

883 Inderletzten Zeit steht jedoch vor allem der Informationsaustausch im Fokus, siehe
Kapitel «... bei internationalen Sachverhalten, I1.2.

884 Zur Doppelbesteuerung siehe Kapitel «... bei internationalen Sachverhalten», I1.1.2.
885 Dazu ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 144f.

886 Diese Konstellation (sog. «klassischer Dreiecksfall») wird in DBA meistens nicht oder
schlecht geregelt, LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale
Steuerrecht, 39.

887 Dieser Fallwirdin Art.9 OECD-MA behandelt.
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und beschrdnkter bzw. die Konkurrenz zwischen unbeschrdnkter und hinzutre-
tender objektiver Steuerpflicht. Dieser Konfliktfall wird mithilfe von Zuteilungs-
normensss iV.m. einem Methodenartikel889 bereinigt.

Die ausschliesslichen Zuteilungsnormen sind selbst Doppelbesteuerungs-
vermeidungsnormen und bediirfen keiner Anwendung des Methodenartikels.
Die nicht ausschliesslichen Zuteilungsnormen haben eine offene Rechtsfolge. In
diesem Fall bedarfes der Anwendung einer Bestimmung {iber die Vermeidung
der Doppelbesteuerung durch den Anséssigkeitsstaat (eines Methodenartikels).
Das OECD-MA890]egt zwei Methoden der Vermeidung von Doppelbesteuerung
vor: die Freistellungsmethode/Befreiungsmethode gem. Art.23 A OECD-MA (mit
oder ohne Progressionsvorbehalt)891 oder die Anrechnungsmethode gem.
Art.23 BOECD-MA892, Die Freistellungsmethode bewirkt, dass Einkiinfte, die
bereits im Ausland besteuert wurden, im Inland von der Besteuerung freige-
stellt werden, d.h. steuerfreibleiben. Die Anrechnungsmethode, welche die
Anrechnungder im Ausland bereits gezahlten Steuern vorsieht, wendet sich
nur gegen die effektive, jedoch nicht gegen die virtuelle Doppelbesteuerungs93.

Ausser den bereits erwihnten Zuteilungsnormen und des Methodenarti-
kelsbeinhaltet das OECD-MA die Bestimmungen iiber das Verstdndigungsver-
fahren (Art.25 OECD-MA)894, den Informationsaustausch (Art. 26 OECD-MA)895

888 DieZuteilungsnormen (Art. 6-8,10-22 OECD-MA) erkennen einem Vertragsstaat die
Besteuerungszustdndigkeit (ausschliesslich oder nicht ausschliesslich) zu. Meis-
tens wird das ausschliessliche Besteuerungsrecht des Ansdssigkeitsstaats anerkannt,
LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in dasinternationale Steuerrecht, 36 f., 363 ff.;
ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 169 ff.

889 Der Methodenartikelsieht (in der Regel fiir den Ansdssigkeitsstaat) eine Methode zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung vor.

890 OSWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 92, 133.

891 DieFreistellungsmethode nimmt Bezug auf das Steuerobjekt. Je nachdem, ob die Tat-
sache der Besteuerungim berechtigten Vertragsstaat eine Rolle spielt, wird zwischen
der bedingten und der unbedingten Befreiung unterschieden, LOCHER/MARANTELLI/
OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 673; PFISTER, Besteuerung, 97f.;
ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 148, 205 ff.

892 Diese Methode nimmt Bezugaufden Steuerbetrag. Esist zwischen der uneingeschrdnk-
ten (Beschrankung der Anrechnungaufden Umfang der inldndischen Steuern, die auf
das Auslandseinkommen entfallen wiirden) und der eingeschrdnkten (Gesamtbetrag
der auslandischen Steuer wird angerechnet) Anrechnung zu unterscheiden, LOCHER/
MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 674; PFISTER, Be-
steuerung, 98f.; ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 148, 205 ff.

893 Zurvirtuellen und effektiven Doppelbesteuerung siehe Kapitel «... bei internationalen
Sachverhalten», I1.1.2.

894 LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 7711f.;
ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 211.

895 LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrungin das internationale Steuerrecht, 783 ff.
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sowie das Diskriminierungsverbot (Art. 24 OECD-MA)896. Zudem werden die
DBA mithilfe der im OECD-MA enthaltenen Definitionen897 und des dazuge-
horigen Kommentars898 ausgelegt899. Falls eine DBA-Definition fehlt, wendet
man grundsitzlich die Auslegungspraxis nach dem «Zusammenhang» an900.

Die DBA konnen (Ausnahmen vorbehalten) gem. Art. 1 OECD-MA nur von
Personen (Art.3 Abs.1lit. AOECD-MA)901 beansprucht werden, die in einem
oder beiden Vertragsstaaten ansassig sind (Art. 4 Abs.1 OECD-MA)902 und
denen das uneingeschriankte Nutzungsrecht (Beneficial Ownership903) an den
Vermogenswerten, welche die Einkiinfte abwerfen, zusteht (personlicher Gel-
tungsbereichvon DBA)?04. Der sachliche Geltungsbereich der OECD-MA umfasst
die darin bezeichneten Steuern?05. Die DBA gelten grundsitzlich zwischen

896 D.h.ein Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit, ein Verbot der
Betriebsstittendiskriminierung, der Diskriminierung bzgl. des Abzugs bestimmter
Entgelte oder Schulden und ein Verbot der Diskriminierung von Auslandsbeteiligungen,
m.w.H. OESTERHELT, Diskriminierungsverbote, 269 ff.; LOCHER/MARANTELLI/OPEL,
Einfiihrungin dasinternationale Steuerrecht, 731ff.; ALTENBURGER, Internationales
Steuerrecht, 210f.

897 Diewichtigsten Definitionen sind bspw. die Definition der «Betriebsstétte», der «Zinsen»,
der «Lizenzgebiihren». Solche wichtigen Begriffe wie «ansdssige Person», «unbeweg-
liches Vermdgeny, «Gesellschaft», «Dividende» werden hingegen nicht direktim OECD-
MA definiert, zum Ganzen LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internatio-
nale Steuerrecht, §3.

898 Dem OECD-MA-Kommentar kommt eine zentrale Bedeutungbei der Auslegung von DBA
zu, LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 70f.;
OSWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 103, 133; OPEL, Neuausrichtung, 70 ff.; ALTEN-
BURGER, Internationales Steuerrecht, 153 f.

Da der OECD-Kommentar regelméssig gedndert wird, stellt sich die Frage, in wel-
cher Fassung er bei der Auslegung miteinbezogen werden kann, dazu Kapitel «Aus-
wirkungen auf Schweizer Rechtsordnung, IV.5.3.

899 Die Methoden der Auslegung von DBA unterscheiden sich von den Auslegungsme-
thoden des nationalen Rechts, m.w.H. LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in
dasinternationale Steuerrecht, 63 ff.; LOCHER, Die Auslegung, 107 ff.; OPEL, Neuaus-
richtung, 46 ff.

900 M.w.HLOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrungin dasinternationale Steuerrecht, 89ff.

901 Der Begriff «Person» beinhaltet natiirliche Personen, Gesellschaften (juristische Per-
sonen und Rechtstrager, die wie juristische Personen behandelt werden) und andere
Personenvereinigungen.

902 Zum Begriff «ansdssige Person» und den Ausnahmen von der DBA-Berechtigung (u.a.
LOB-Klausel) siehe LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale
Steuerrecht, 109 ff.; ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 163 ff.

903 Vgl.Art.10Abs.2,4,Art.1Abs.2,4,Art.12Abs.1,3,4 OECD-MA. Die Regelungen haben
zum Zweck, Abkommensmissbrauch (v.a. Treaty-Shopping) zu bekdmpfen, LOCHER/
MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 202 ff.

904 Zur Geltendmachung und Priifung der DBA-Berechtigung siehe LOCHER/MARANTEL-
LI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 115 ff.; ALTENBURGER, Inter-
nationales Steuerrecht, 20ff., 161f.

905 LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrungin das internationale Steuerrecht, 330ff.
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den Vertragsstaaten, ihr raumlicher Geltungsbereich kann jedoch ausgedehnt
oder eingeschriankt werden (Art. 30 OECD-MA)906,

Die Schweizer DBA stiitzen sich zu einem grossen Teil auf das OECD-
MA907. Aufgrund der monistischen Rechtsordnung bediirfen die von der Bun-
desversammlung genehmigten DBA keiner Uberfiihrung ins Landesrecht,
sondern werden vom Zeitpunkt des Inkrafttretens dessen Bestandteil908, Die
DBA schrinken die Steuerhoheit der Vertragsstaaten ein (sog. «negative Wir-
kung»909) und bilden niemals eine Grundlage fiir die Begriindung oder Erho-
hung einer Steuerforderung?®10. «Die DBA sind insofern der von einem Staat
anerkannte Rahmen, inwelchem dieinterne Gesetzgebung wirksam sein soll.»911
In der Beratungspraxis muss zuerst abgeklirt werden, ob die Steuerpflicht
nach internem Recht besteht, und danach die Vereinbarkeit einer allfilligen
Besteuerung mit dem DBA gepriift werden912.

906 LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 236f.,
zum zeitlichen Geltungsbereich siehe ebd., 237ff.

907 HINNY/KAISER/BELZERKIEWICZ, Das Verfahren, 615.
Zum OECD-MA hat die Schweiz einige Vorbehalte und zum MA-Kommentar einige
Bemerkungen angebracht, LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das interna-
tionale Steuerrecht, 33f.; ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 209.

908 DerBundesrat darfdie DBA abschliessen; mit dem Bundesbeschluss vom 22. Juni1951
tiber die Durchfiihrung von schweizerischen Abkommen des Bundes zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung (SR 672.2) wurde vorher eine entsprechende Kompe-
tenz des Bundesrates geschaffen. Wie ein DBA zustande kommt und m.w.H. LOCHER/
MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 42 ff.; 152.

Zum Verfahren bei Abschluss und Kiindigung von DBA siehe HINNY/KAISER/
BELZERKIEWICZ, Das Verfahren, 615 ff.

Dem DBA als einem Staatsvertrag wird grundsitzlich Vorrang vor dem Bundes-
recht eingerdumt (sog. «Schubert-Praxis»), LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung
in das internationale Steuerrecht, 43f.; OPEL, Neuausrichtung, 101 ff.

DBA gehen dem BEPS-Ubereinkommen vor, ALTENBURGER, Internationales
Steuerrecht, 143. Zum Verhiltnis von DBA und anderem Volkerrecht siehe OPEL, Neu-
ausrichtung, 95ft.

Gemiss dem Bundesrat miissen nur solche DBA dem fakultativen Referendum
unterstellt werden, deren Inhalt im Vergleich zum Inhalt friiher geschlossener DBA
erhebliche Neuerungen oder zusitzliche Verpflichtungen enthilt (keine «Standard-
abkommeny). Der definitive Entscheid iiber die Unterstellung unter das fakultative
Referendum obliegt dem National- und Stinderat, m.w.H. HINNY/KAISER/BELZERKIE-
WICZ, Das Verfahren, 618f.; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das interna-
tionale Steuerrecht, 238f.; REICH, Steuerrecht, §3 Rn. 17; OPEL, Neuausrichtung, 31 ff.

909 LOCHER, Zur «negativen Wirkung», 83 ff.; OPEL, Neuausrichtung, 27 ff.

910 CAVELTI, Tax Cooperation, Rn. 51 ff. OPEL, Neuausrichtung, 23. LOCHER/MARANTELLI/
OPEL, Einfiihrungin dasinternationale Steuerrecht, 49ff., gehen zudem der Frage nach,
ob DBA die Stellung der Steuerpflichtigen nur verbessern oder auch verschlechtern
diirfen bzw. konnen; vgl. auch ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 144.

911 LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 46.

912 LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 46 f. Es
istoffenbar auch nicht selten, dass aus Kostengriinden eine umgekehrte Reihenfolge
der Priifung gewahlt wird.
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Derzeit verfiigt die Schweiz liber DBA mit ca. 100 Staaten und acht Abkommen
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Erbschafts-und
Nachlasssteuern®13. Praktisch alle Schweizer DBA sehen die Freistellungsme-
thode vor914. Die DBA-Bestimmungen sind keinesfalls in Stein gemeisselt und
unterlagen in letzter Zeit zahlreichen Anderungen?15. Das BEPS-Projekt der
OECD hatte ebenfalls Auswirkungen auf das DBA-Netz der Schweiz. Diein den
Schlussberichten von 2015 enthaltenen Empfehlungen verlangten nach An-
passung bestehender DBA an die aktuellen OECD-Mindeststandards®16. Die
bestehenden Schweizer DBA werden derzeit gestiitzt auf das BEPS-Uberein-
kommen oder bilateral entsprechend angepasst917.

Im Jahre 2002 veroffentlichte die OECD ein Musterabkommen iiber den
steuerlichen Informationsaustausch (Tax Information Exchange-MA, TIE-MA918),
dessen Ziel es war, den Standard fiir einen effektiven Informationsaustauschim
Rahmen des Kampfes gegen die <harmful tax practices» festzulegen919. Die Tax
Information Exchange Agreements (TIEA oder «Steuerinformationsabkommen»
genannt) beschranken sich im Unterschied zu Doppelbesteuerungsabkommen
auf Informationsaustausch (Art. 5 TIEA-MA920); die Vermeidung der Doppel-
besteuerung ist kein Gegenstand der TIEA921. Vor allem aufgrund von Art. 5
TIEA-MA lehnte die Schweiz anfangs die TIEA ab, da demgemiéss das Bankkun-
dengeheimnis nicht mehr geschiitzt und die Identifikation der betroffenen

913 Daserste Doppelbesteuerungsabkommen, das von der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft abgeschlossen wurde, war das Abkommen mit den USA im Jahre 1951. Danach
kamen die Abkommen mit Frankreich (1953) und Grossbritannien (1954).

Vgl. DBA-Ubersicht bei SIF, Doppelbesteuerungsabkommen und Linderinforma-
tionen sowie Abkommenstexte.

914 M.w.H. LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht,
674.
915 Siehe Kapitel «...bei internationalen Sachverhalten, I1.1.2.

916 LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfilhrungin dasinternationale Steuerrecht, 23; Kapitel
«BEPS-Ubereinkommenp, IV.2.2.3.

917 Siehe Kapitel «BEPS-Ubereinkommen», IV.2.2.3.

918 Zu TIEA gab die OECD ebenfalls einen Kommentar heraus, dessen Bedeutung und
Charakter vergleichbar mit dem OECD-MA-Kommentar sind, auch wenn der TIEA-
Kommentar weniger ausfiihrlich ist und nicht so oft iiberarbeitet wird, OSWALD, Ver-
fahrensrechtliche Aspekte, Rn. 252 ff.

919 TIEA-MA, Introduktion, Rn.6.

920 OSWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, Rn. 256 ff.

Die Jurisdiktionen, welche keine DBA abschliessen wollen bzw. DBA nicht nétig haben,
wurden von der OECD unter Druck gesetzt, die TIEA zu unterzeichnen und Informa-
tionsaustausch nach dem OECD-Standard zu gewihren, 0SWALD, Verfahrensrechtliche
Aspekte, Rn.304f.

921 LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfithrungin das internationale Steuerrecht, 783.
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Person nicht explizit notwendig wire922. Doch wie auch sonst auf Drangen der
OECD hat der Bundesrat am 4. April 2012 beschlossen, den internationalen
Amtshilfestandard auch in den Steuerinformationsabkommen zu vereinbaren.
Die Schweiz bevorzugt seitdem den Abschluss von TIEA statt DBA in Fillen, in
denen ausihrer Sicht (bspw. aufgrund von sehr niedrigen Investitionsstrémen)
kein Bedarfbesteht, mit dem betreffenden Partnerstaat doppelbesteuerungs-
rechtliche Fragen zu kldren923. Die ersten drei Steuerinformationsabkommen
der Schweiz sind am 14.10.2014 in Kraft getreten924. Derzeit existieren zehn
von der Schweiz unterschriebene Steuerinformationsabkommen?925.

2.2.3. BEPS-Ubereinkommen

Die BEPS-Schlussergebnisse von Oktober 2015926 enthielten unter anderem
Empfehlungen zur Anpassung von Doppelbesteuerungsabkommen an die
OECD-Besteuerungsstandards. Angesichts dessen, dass weltweit ca. 3500 DBA
existieren, war voraussehbar, dass die Anpassung aller DBA einzeln sehr
komplex und zeitintensiv wire927. Deswegen erarbeitete eine Gruppe von ca.
100 Jurisdiktionen928 im Auftrag der OECD ein Multilaterales Ubereinkommen
zur Umsetzung steuerabkommensbezogener Massnahmen zur Verhinderung
der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung («Multilateral Instrument»,
MLI; in der Schweiz als «BEPS-Ubereinkommen» bezeichnet)929. Mit dessen
Hilfe sollte die Massnahme 15 des BEPS-Aktionsplans?3? umgesetzt werden,
d.h., die bestehenden DBA sollten schnell und (kosten)effizient an die im Rah-
men des BEPS-Projekts vereinbarten Mindeststandards?31 angepasst werden

922 Vgl. 0SWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, Rn.279, 257ff.
923 LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrungin das internationale Steuerrecht, 34.

924 «ErstedreiSteuerinformationsabkommen in Kraft», Medienmitteilung SIF vom 3.11.2014.
925 Vgl. Ubersicht der TIEA der Schweiz.

926 OECD, BEPS 2015 Final Reports.

927 SCHMID/SCHWARZLER, Multilateral Instrument, 619f.

928 Darunter auch die Schweiz, welche an der Ausarbeitung von MLI aktiv mitgewirkt hat,
BOTSCHAFT BEPS-UBEREINKOMMEN, 5394 ff.

929 LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 24, 91;
ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 9 ff.; MATTEOTTI/GASSMANN/FELDER, Ent-
wicklungen 2020, 376 ff.

930 Multilaterales Instrument, siehe Kapitel «Internationale Streitschlichtung und Multi-
laterales Instrument», I11.2.4.4.

931 Vorallemsolche wie Action Point 6 «Verhinderung von Abkommensmissbrauch» und
Action Point 14 «Verbesserung der Wirksambkeit von Streitbeilegungsmechanismenv,
siehe Kapitel «Verhinderung von Abkommensmissbrauchn, I11.2.3.1und Kapitel «Inter-
nationale Streitschlichtung und Multilaterales Instrument», I11.2.4.4.

Es handelt sich um folgende MLI-Bestimmungen:
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konnen932, Es tiberrascht kaum, dass die steuerverschirfenden Massnahmen
im MLIinsgesamt die steuerentlastenden Massnahmen iiberwiegen, ganzim
Geiste des BEPS-Aktionsplans933.

Die Schweiz unterzeichnete das BEPS-Ubereinkommen am 7.6.2017934, zu-
sammen mit 67 weiteren Staaten935. Das BEPS-Ubereinkommen stellt einen vol-
kerrechtlichen multilateralen Vertrag dar und musste von der Bundesversamm-
lung genehmigt werden936, bevor es am 1. Dezember 2019 in Kraft getreten ist937.

Das MLIbewirkt keine direkte Anpassung der bestehenden DBA938. Viel-
mehr werden die in den Abkommen vorhandenen Regelungen durch das MLI
konkretisiert939. Das BEPS-Ubereinkommen kann seine Wirkung jedoch erst
entfalten, wenn es unterzeichnet wurde, die Covered Tax Agreements (CTA)940
definiert wurden, der jeweilige Partnerstaat die MLI-Ausnahmeregelungen
fiir CTAs (Vorbehalte)941 festgelegt hat und eine Notifikation an den Depositar
des BEPS-Ubereinkommens erfolgt ist?42. Diese «MLI-Methode» bewirkt,
dass die bestehenden DBA durch ein hochkomplexes System von Regelungs-

— Neutralisierungvon Effekten durch hybride Gestaltungen, BOTSCHAFT BEPS-UBER-
EINKOMMEN, 5405 ff.; GROTHERR, Das Multilaterale Instrument, 477 ff.;

— Verhinderung missbrduchlicher Abkommensverwendung, BOTSCHAFT BEPS-UBER-
EINKOMMEN, 5407 ff.;

— Umgehung des Betriebsstdttenstatus, BOTSCHAFT BEPS-UBEREINKOMMEN, 5414f.;
GROTHERR, Das Multilaterale Instrument, 485ff.;

— Verbesserung der Streitbeilegung, BOTSCHAFT BEPS-UBEREINKOMMEN, 5416f.;
GROTHERR, Das Multilaterale Instrument, 481ff.;

— Schiedsverfahren, BOTSCHAFT BEPS-UBEREINKOMMEN, 5417 ff.; GROTHERR, Das
Multilaterale Instrument, 483 ff.

932 GROTHERR, Das Multilaterale Instrument, 489.

933 Art.27ff. BEPS-Ubereinkommen, GROTHERR, Das Multilaterale Instrument, 490.

934 «Schweiz unterzeichnet das BEPS-Ubereinkommen», Medienmitteilung SIF vom
7.6.2017.

935 Die USA haben bis jetzt das BEPS-Ubereinkommen nicht unterzeichnet.

936 DasBEPS-Ubereinkommen unterstand auch dem fakultativen Referendum, SCHMID/
SCHWARZLER, Multilateral Instrument, 619.

937 «BEPS-Ubereinkommen tritt in Kraft», Medienmitteilung SIF vom 29.11.2019.

938 Das MLIberiihrt keine nachtriglichen Anderungen von unter das Ubereinkommen
fallenden DBA (Art. 30 BEPS-Ubereinkommen).

939 DasBEPS-Ubereinkommen und die darunterfallenden DBA existieren nebeneinander
und sind nebeneinander zu lesen, wobei das BEPS-Ubereinkommen den dlteren DBA-
Bestimmungen vorgeht, BOTSCHAFT BEPS-UBEREINKOMMEN, 5395.

940 Die CTAisteine Liste mit DBA, auf welche das MLI Anwendung findet.

941 D.h.,inwieweit sich der Vertragsstaat Abweichungen vorbehilt, dazu siehe nachste-
hend.

942 Damit die Anderungen durch das BEPS-Ubereinkommen wirksam werden kénnen,
bedarfes einer zusitzlichen Notifikation durch die Schweiz an den Depositar des BEPS-

Ubereinkommens, mit welcher der Abschluss der nétigen Verfahren angezeigt wird,
BOTSCHAFT BEPS-UBEREINKOMMEN, 5395.
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vorbehalten und Abweichungen erginzt werden und dadurch fiir Anwender
zu einem uniibersichtlichen Gesamtwerk werden943. Aus diesem Grund hat
sich die Schweiz entschieden, die Doppelbesteuerungsabkommen vorwie-
gend mittels Vereinbarungen iiber den genauen Wortlaut der Anderungen (im
Sinne einer bilateral abgestimmten Feststellung der textlichen Auswirkungen)
zu ergdnzend44. Ausserdem setzt die Schweiz die OECD-Mindeststandards
auch im Rahmen der bilateralen Aushandlung von DBA um®45. Denn der «tra-
ditionelle> Weg [kann sich] als der scheinbar einfachere, schnellere und aus ande-
ren Griinden vorzugswiirdige Weg»946 erweisen.

Bei einem Teil der im MLI enthaltenen Bestimmungen handelt es sich
um Nicht-Mindeststandards. Die OECD ldsst den Staaten in diesen Bereichen
Spielraum bei der Umsetzung. Die Linder konnen Regelungsausnahmen fiir
bestimmte Teile des MLI vorsehen und vor allem festlegen, auf welche Ein-
kommen das MLI Anwendung finden wird. Die meisten Jurisdiktionen, darun-
ter die Schweiz, iibernehmen vorwiegend die «obligatorischen» Vorgaben der
OECD und schliessen weitere Bestimmungen und MLI-Anwendungsbereiche
mittels Vorbehalten aus%47. Die Schweiz iibernahm die Praambel948, Art. 5,
7,16, 17 sowie Art. 18-26 (Schiedsverfahren949) und die Schlussbestimmungen
aus dem MLI in das BEPS-Ubereinkommen950,

943 Auch Rechtsunsicherheit ist eine der Folgen eines solch komplexen «Systems», vgl.
GROTHERR, Das Multilaterale Instrument, 474.

944 BOTSCHAFT BEPS-UBEREINKOMMEN, 5395.
Die Schweizbeabsichtigte, mit dem BEPS-Ubereinkommen die DBA mit Argentinien,
Chile, Island, Italien, Litauen, Luxemburg, Mexiko, Osterreich, Portugal, Siidafrika,
Tschechien und der Tiirkei an die abkommensbezogenen BEPS-Mindeststandards
anzupassen, «Bundesrat verabschiedet Botschaft zum BEPS-Ubereinkommen», Medi-
enmitteilung SIF vom 22.8.2018; SCHMID/SCHWARZLER, Multilateral Instrument, 619.

945 So hat die Schweiz diese Mindeststandards im Jahr 2018 in die DBA mit Brasilien,
Lettland, Kosovo, Pakistan, Sambia, Saudi-Arabien und dem Vereinigten Koénigreich
einfliessenlassen, «<Bundesrat verabschiedet Botschaft zum BEPS-Ubereinkommeny,
Medienmitteilung SIF vom 22.8.2018. Vgl. auch SIF, die Ubersicht iiber DBA.

946 GROTHERR, Das Multilaterale Instrument, 473. Fiir Deutschland ist das MLIscheinbar
auch kein «Konigsweg», GROTHERR, Das Multilaterale Instrument, 473f.

947 BUNDESBESCHLUSS MLI, Anhang; SCHMID/SCHWARZLER, Multilateral Instrument, 621.

948 Das MLI sieht vor, dass die Praambel von DBA beziiglich deren Zweck so ergédnzt
werden muss, dass in die DBA eine Abkommensmissbrauchsklausel aufzunehmen
ist und die Bestimmungen zur Streitbeilegung anzupassen sind, Art.6 Abs.1 MLI,
SCHMID/SCHWARZLER, Multilateral Instrument, 621; m.w.H. GROTHERR, Das Multila-
terale Instrument, 475.

949 Uberblick iiber die abkommensrechtlichen Schiedsklauseln der Schweiz findet sich
bei SIMONEK, Schiedsklauseln, 373 ff. Gem. SIMONEK wird das Schiedsverfahren an-
gesichts des OECD-BEPS-Projekts in Zukunft an Bedeutung gewinnen, SIMONEK,
Schiedsklauseln, 388.

950 Die Schweiz leistet bspw. keine steuerliche Inkassoamtshilfe, dazu KOCHER, Inkas-
soamtshilfe, 187 ff.
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2.2.4. Amtshilfeiibereinkommen

Das multilaterale Ubereinkommen iiber die gegenseitige Amtshilfe in Steuer-
sachen ist ein «multilateraler Vertrag, der den Rechtsrahmen fiir eine inter-
nationale Kooperation in Steuerfragen setzt. Das Ziel besteht darin, den Unter-
zeichnerstaaten unter Beriicksichtigung der Rechte der Steuerpflichtigen die
Bekdmpfung der internationalen Steuerhinterziehung zu erlauben und eine
bessere Anwendung der nationalen Gesetzgebung sicherzustellen»951. Das
Ubereinkommen entstand im Jahre 1988 aus einer Zusammenarbeit der OECD
und des Europarats. Im Jahre 2009 wurde es revidiert. Seitdem kénnen die
Nichtmitgliedsstaaten des Europarats bzw. der OECD dem Amtshilfeiiberein-
kommen beitreten952.

Nachdem die G20-Staaten und die OECD alle Staaten mehrmals mit Nach-
druck zum Beitritt angerufen haben, sah sich die Schweiz ebenfalls zum Beitritt
veranlasst. Im Jahre 2013 verkiindete der Bundesrat, im Sinne der Schweizer
Strategie fiir einen wettbewerbsfihigen Finanzplatz Schweiz953 das Amtshilfe-
libereinkommen unterzeichnen zu wollen. Dem monistischen System der
Schweiz entsprechend musste das Amtshilfeiibereinkommen nach dessen
Unterzeichnung vom Parlament genehmigt und ins nationale Recht iiber-
nommen werden, bevor es am 1.1.2017 in Kraft treten konnte954.

Das Amtshilfetibereinkommen enthélt die materiell-rechtlichen Grund-
lagen fiir die Amtshilfe und sieht drei Formen des Informationsaustausches
vor: Amtshilfe auf Ersuchen?55, spontanen Informationsaustausch?56 und
automatischen Informationsaustausch957. Im Bereich «Amtshilfe auf Ersu-
chen» und «spontane Amtshilfe» ist das Amtshilfeiibereinkommen direkt

951 «Fragen und Antworten zur Amtshilfekonvention der OECD und des Europarats»,
EFD, Oktober 2013, 3.

952 BERICHT UBEREINKOMMEN AMTSHILFE, 5; OSWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte,
150fF.; OSWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 431.

953 Vgl. DISKUSSIONSPAPIER. Die Strategie enthilt ebenfalls die internationalen Stan-
dards im Steuerbereich, zsis) 2015, Aktuell Nr. 1e. Vgl. auch BERICHT UBEREINKOMMEN
AMTSHILFE, 71f.

954 BOTSCHAFT AMTSHILFEUBEREINKOMMEN, 5590 ff.; VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA,
749; «Internationale Zusammenarbeit im Steuerbereich: Schweiz ratifiziert das multi-
laterale Ubereinkommen iiber die Amtshilfe», Medienmitteilung SIF vom 26.9.2016.
Siehe Kapitel «Steuerlicher Informationsaustausch im Besonderen», [V.2.3.2.d.

955 Art.5Amtshilfeiibereinkommen. Die Amtshilfe auf Ersuchen entspricht demim Jahr
2009 iibernommenen OECD-Standard. Sie kann sich ebenfalls aufeine bestimmbare
Gruppe von Personen erstrecken, d.h., Gruppenersuchen aufgrund von Verhaltens-
mustern sind zuléssig. Allerdings besteht auch hier die Anforderung, dass die Infor-
mationen «foreseebly relevant» sein sollten. «Fishing expeditions» sind verboten.

956 Art.7 Amtshilfeiibereinkommen.

957 Art.6 Amtshilfeiibereinkommen.
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anwendbar, im Bereich des automatischen Informationsaustausches hingegen
nicht958. Zudem enthélt das Amtshilfeiibereinkommen die Bestimmungen
iiber zeitlich abgestimmte Steuerpriifungen (Art. 8 Amtshilfeiibereinkommen),
Teilnahme an Steuerpriifungen im Ausland (Art. 9 Amtshilfetibereinkom-
men)959, gegenseitige Unterstiitzung bei der Vollstreckung von Steuerforde-
rungen (Art. 11und 12 Amtshilfelibereinkommen), Zustellung von amtlichen
Schriftstiicken (Art. 17 Amtshilfeiibereinkommen) und eine fiir das Schweizer
Recht hochst problematische Bestimmung betr. die Riickwirkung bei vorsitz-
lichbegangenen Steuervergehen960. Im Amtshilfetibereinkommen sind zu-
dem zwei weitere Arten der Amtshilfe vorgesehen: die Vollstreckungshilfe bei
der Zustellung von Schriftstiicken und die direkte Postzustellung von Schrift-
stiicken ausldndischer Behorden.

Der wesentliche Punkt, in dem sich das Amtshilfeiibereinkommen von
OECD-MA und TIEA-MA unterscheidet, ist der sachliche Geltungsbereich.
Das Amtshilfeiibereinkommen findet ohne Vorbehalt auf Steuern jeglicher Art
und Bezeichnung Anwendung. Zudem bestimmt Art. 1 Abs. 3 Amtshilfetiber-
einkommen, dass Amtshilfe unabhingig davon geleistet wird, ob die betrof-
fene Personin einer Vertragspartei oder in einem anderen Staat ansissig ist
oder die Staatsangehorigkeit einer Vertragspartei oder eines anderen Staates
besitzt. Diese Bestimmung konnte sich als kritisch erweisen, da die Staaten
versucht sein konnten, ohne geniigende Anhaltspunkte und nur aufgrund
der Staatsangehorigkeit zu besteuern96!. Die Schweiz brachte gegeniiber eini-
gen Bestimmungen in den Amtshilfeiibereinkommen Vorbehalte an. Diese
betreffen die Einschrankungen in Bezug auf den Geltungsbereich962 und die
Vollstreckungshilfe?63.

958 Siehe Kapitel «Steuerlicher Informationsaustausch im Besonderen», 1V.2.3.2.d.

959 DieBestimmungenin Art.8und 9 Amtshilfeiibereinkommen kénnen freiwillig iiber-
nommen oder deren Anwendung mittels eines Vorbehalts ausgeschlossen werden,
OSWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 431.

960 Art.28 Abs.8 Amtshilfelibereinkommen; OSWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 434.
961 M.w.H. OSWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 151ff.

962 Art.1bis3Bundesbeschlussiiber die Genehmigung und die Umsetzung des Uberein-
kommens des Europarats und der OECD iiber die gegenseitige Amtshilfe in Steuer-
sachen vom 18.12.2015, BBI 2015, 9605 ff.; m.w.H. zsis) 2015, Aktuell Nr. 1e.

963 Den Geltungsbereich des Amtshilfeiibereinkommens schrankte die Schweiz auf Ein-
kommens- und Vermogenssteuern, die vom Bund, Kantonen und Gemeinden erhoben
werden, ein. Unter das Amtshilfeiibereinkommen fallen auch keine Sozialversiche-
rungsbeitrige oder Beitrdge in die 2. Sdule, TAROLLI SCHMIDT/KURATH, Der automa-
tische Informationsaustausch, 249; Botschaft zur Genehmigung des Ubereinkommens
des Europarats und der OECD iiber die gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen und
zu seiner Umsetzung vom 5. Juni 2015, BBl 2015, 5585 ff., 5467; VORPE/MOLO/ALTEN-
BURGER, AIA, 751f.; 0SWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 431.
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2.2.5. Multilaterale und bilaterale Vereinbarungen iiber den
automatischen Informationsaustausch

Infolge der «<Panama Papers» bzw. «Paradise Papers»-Enthiillungen964inten-
sivierte die OECD ihre Bemiihungen auf dem Gebiet des automatischen Infor-
mationsaustausches: «Die Paradise Papers ndhren [...] unseren Appetit, weiter
gegendiese aggressive Steuervermeidung zu kdmpfen.»965 Als Inspiration fiir den
am 21.7.2014 publizierten neuen globalen Standard fiir den automatischen In-
formationsaustausch in Steuersachen?66é diente der US-amerikanische Foreign
Account Tax Compliance Act%7. Das «AIA-Gesamtpaket» enthielt das Modell-
abkommen Competent Authority Agreement (CAA), den Common Reporting
Standard (CRS)968, ausfiihrliche Kommentare zu beiden sowie Basisdaten
einer Informatiklosung als Hilfestellung fiir die Behérden?69.

964 «Paradise Papers—Druck auf Steuertrickser wachst—aber diese sind hellwach», SRF-
online vom 7.11.2017; «Paradise Papers — Rechtlich legal, aber moralisch verwerflich»,
SRF-online vom 6.11.2017. Die Schweizer Regierung hat als einzige Regierung der Welt
die Originaldaten der Panama Papers nicht angenommen, «<Dank Panama Papers flies-
sen weltweit 1.2 Milliarden zuriick in Staatskassen», Der Bund vom 3. April 2019, 11.

965 PASCAL SAINT-AMANS, in: «Hier war ich doch tiberrascht», TA-online vom 7.11.2017;
siehe auch VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 745.

966 Standard for Automatic Exchange of Financial Account Information in Tax Matters.
Der Standard fiir den automatischen Informationsaustausch in Steuersachen wurde
im September 2014 von den Finanzministern der G20-Ldnder verabschiedet, HUBER/
BARTZ et al., Blickpunkt International 2014-1, 698 f.

967 «Informationsaustausch: OECD von FATCA inspiriert», Swissinfo.ch vom 29.11.2013;
HIDIEN, Informationsquellen, 275; VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 753; OSWALD,
Verfahrensrechtliche Aspekte, 126.

968 BERICHT ALBA-VEREINBARUNG UND ALBAG, 3.

Der CSR enthélt Regelungen betr. den Datenschutz und das Spezialititsprinzip (Art. 22
Amtshilfeiibereinkommeni.V.m. Abschnitt 5 MCAA), die Garantie der Reziprozitit sowie
Regeln zur Feststellung der wirtschaftlich Berechtigten bei allen Rechtsformen (Art. 22
Amtshilfeiibereinkommeni.V.m. Abschnitt 2 MCAA). Er sieht vor, dass Finanzinstitute
(Banken, Verwahrinstitute, Einlageinstitute, Investmentunternehmen, spezielle Versi-
cherungsgesellschaften, Abschnitt VIII.A. CSR) Finanzinformationen (vor allem iiber
Kontobestdnde und Kapitaleinkiinfte sowie tiber die Identitdt der anihnen nutzungsbe-
rechtigten Personen) iiber im Ausland steuerpflichtige Kundinnen und Kunden (natiirli-
cheundjuristische Personen) sammeln und diese einmalim Jahr iiber eine lokale Behérde
dem Steueramt des Kundenwohnsitzstaates melden. Zudem ist vorgesehen, dass Infor-
mationen iiber den wirtschaftlich Berechtigten («<beneficial owner») festgehalten werden,
BERICHT ALBA-VEREINBARUNG UND ALBAG, 8f.; VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 745;
HUBER/BARTZ et al., Blickpunkt International 2014-1, 698f.; BUHLER, Vom Bankgeheimnis,
20; MICHEL, AIA-Registrierung, 654; 0SWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 128f.

Bei passivenjuristischen Personen, die keine wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben,
sondern Vermogen verwalten, sind die Personen zu identifizieren, welche die Orga-
nisation kontrollieren (beherrschende Personen), GREBE/KING/ROHRER, Wegleitung,
257ff.; BUHLER, Vom Bankgeheimnis, 21.

Zur Bestimmung der Anséssigkeitim Kontext des AIA siehe MARANTELLI, Ansés-
sigkeit, 1f.

969 HUBER/BARTZ et al., Blickpunkt International 2014-1, 698.
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Das CAA bildete eine Grundlage fiir die spiteren bi- oder multilateralen Ab-
kommen, legte die zu iibermittelnden Informationen und die Modalitdten der
Informationsiibertragung sowie Kooperations-, Compliance- und Vollstre-
ckungsregelungen fest970. Auf der Grundlage des CAA-Modells vereinbarte die
Schweiz den automatischen Informationsaustausch iiber Finanzkonten mit
Hongkong und Singapur971.

Um denbestméglichen einheitlichen ATA-Standard zu gewahrleisten und
sicherzustellen, dass die «richtigen» Informationen ausgetauscht werden (d.h.
solche, die nach Vorschriften des von der OECD und der G20-Staaten ausge-
arbeiteten AIA-Standards gesammelt wurden?72), entwickelte die OECD ein
Modell fiir Multilateral Competent Authority Agreement on Automatic Exchange
of Financial Account Information (MCAA)973. Das OECD-Verzeichnis974 enthilt
(Stand 22.11.2022) 119 Jurisdiktionen, welche dem MCAA beigetreten sind. Es
tiberrascht kaum, dass die USA sich nicht auf dieser Liste befinden. Dass sie
die Amtshilfelibereinkommen in der revidierten Fassung von 2011 nicht unter-
zeichnet haben, hat zur Folge, «dass das amerikanische FATCA-System, alsdas
eigentliche Ur-Mutter des AIA gilt, sichvom MCAA/CRS-Modell [lossagte] und sei-
nen eigenen, vornehmlich nicht reziproken Weg»975 gegangen ist. Die «Panamax-
Enthiillungen offenbarten (ebenfalls nicht iiberraschend), dass die USA die
bedeutendste Steueroase der Welt sind. Nichtsdestotrotz prasentieren sich US-
amerikanischen Steuerbehtérden und Politik unbeeindruckt rechthaberisch
und bestehen weiterhin auf dem Informationsaustausch nur in eine Richtung —
Richtung USA. Doch der internationale Druck auf die USA erhoht sich stetig976,

Die Schweiz unterzeichnete das MCAA am 19.11.2014977, am 21.12.2015
wurde es vom Parlament verabschiedet®78 und istam 1.1.2017 in Kraft getreten.
Anfanglich plante die Schweiz, die MCAA nur mit Staaten zu aktivieren, mit
denen bereits enge wirtschaftliche und politische Beziehungen bestehen. Die

970 HUBER/BARTZ etal., Blickpunkt International 2014-1, 698; 0SWALD, Verfahrensrecht-
liche Aspekte, 126 ff.

971 Aktuelle Liste der AIA-Partnerstaaten der Schweiz findet sich auf der Webseite des SIF.
972 M.w.H. VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 753 ff.

973 DasMCAAs tiitztsichauf Art. 6 Amtshilfeiibereinkommen. Es wurde am 1.8.2014 vom
Global Forum publiziert, TAROLLISCHMIDT/KURATH, Der automatische Informations-
austausch, 248. Das MCAA enthélt ebenfalls den CRS als Anhang.

974 Siehe auch OECD, Automatic Exchange Portal.
975 VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 752f.
976 VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 774.

977 «DieSchweiz unternimmt einen weiteren Schritt zur Einfiihrung des automatischen
Informationsaustauschs», Medienmitteilung SIF vom 19.11.2014.

978 Nichtalle MCAA-Bestimmungen sind direkt anwendbar, deshalb war die Ausfiihrungs-
gesetzgebung (AIAG/AIAV) notwendig, siehe Kapitel «Steuerlicher Informationsaus-
tauschim Besonderen», 1V.2.3.2.d.
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letzten Entwicklungen zeigen jedoch in eine andere Richtung: Wahrscheinlich
wirdin der nichsten Zeit der Grossteil der den ATA umsetzenden Staaten vom
MCAA-Abkommensnetz der Schweiz erfasst979.

Von nicht zu unterschitzender Bedeutung fiir die Schweiz ist das bilate-
rale Abkommen mit der Europdischen Union iiber den automatischen Informa-
tionsaustausch iiber Finanzlkonten. Dieses stiitzt sich offiziell auf keines der
OECD-Modelle?80 und ist genau genommen das totalrevidierte Zinsbesteue-
rungsabkommen zwischen der Schweiz und der EU. Die Totalrevision bein-
haltet jedoch die vollstindige Aufnahme des AIA-Standards der OECDin das
neue Abkommen und folgt im Wesentlichen dem von MCAA/CRS vorgege-
benen Ansatz. Das Abkommen Schweiz-EU gilt fiir alle EU-Mitgliedsstaaten,
beruht auf dem Grundsatz der Gegenseitigkeit und umfasst nicht nur Zins-
ertrige, sondern alle Arten von Kapitalertrigen (inkl. Trusts und Stiftungen).
Einer der erheblichen Unterschiede zu den anderen AIA-Staatsvertragen
besteht darin, dassim Abkommen Schweiz-EU keine spontane Amtshilfe vor-
gesehen ist. Dafiir definiert das Abkommen einen viel weitreichenderen An-
wendungsbereich (Art. 5 Abs. 1 Abkommen Schweiz-EU)981, Das Zinsbesteu-
erungsabkommen wurde durch das AIA-Abkommen seit 2017/18 abgel6st982,
demnach erheben die Schweiz und die EU-Staaten seit 2017 Kontodaten und
tauschen diese seit 2018 aus.

Die multilaterale Vereinbarung der zustdndigen Behérden iiber den Aus-
tausch ldnderbezogener Berichte (ALBA-Vereinbarung) ist ein Ergebnis der Um-
setzung von Action Point «Transfer Pricing Documentation and Country-by-
Country Reporting»983 des BEPS-Aktionsplans. Sie regelt den automatischen
Informationsaustausch linderbezogener Berichte (Country-by-Country Re-
porting, CbCR) und bezweckt die Lieferung niitzlicher Informationen iiber die
Wertschopfungskette der MNE an die Steuerbeh6rden?84.

CbCR enthilt Angaben iiber die weltweite Verteilung der wirtschaftlichen
Umsitze und der entrichteten Steuern von MNE (in erster Linie der obersten

979 WEBER/KING/ROHRER, Finalisierung, 44.

980 Art.27 Abs.2 Amtshilfelibereinkommen enthilt einen Vorbehalt, gemiss welchem
sich die EU das Recht ausbedungen hat, den AIA gemiss ihrer eigenstindigen gesetz-
lichen Grundlage zugénglich zu machen.

981 Zum Ganzen VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 776ff.

982 Eswurde am 27.5.2015 unterzeichnet und ist am 1. Januar 2017 in Kraft getreten, zsis)
2015, Aktuell Nr. 3f. Jurius, Automatischer Informationsaustausch in Steuersachen
Schweiz-EU, in: Jusletter 1. Juni 2015.

983 Zum Aktionspunkt 13 siehe Kapitel «Allgemeines», II1.3.1.

984 KALDUN/MULLER/BOLLERMANN, Verrechnungspreise, 5; GROTHERR, Automatischer
Informationsaustausch, 2; BERTSCHINGER, Risikomanagement, 96 f.; MARTI/RASCHLE/
SCHNEIDER, Neue Transparenzregeln, 686; zsis) 2017, Aktuell Nr. 6e.
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Muttergesellschaft)?85 und informiert {iber ihre wichtigsten wirtschaftlichen
Téatigkeitenin den einzelnen Ldndern986. Die linderbezogenen Berichte wer-
denjdhrlich automatisch an alle Steuerbehérden®87 der Staaten {ibermittelt98s,
in welchen die besagten MNE iiber Geschiftseinheiten (Betriebsstétten, wel-
che Geschiftstitigkeiten ausiiben?8?) verfiigen. Schweizer Geschéftseinheiten
von im Ausland ansissigen Konzernen konnen unter bestimmten Vorausset-
zungen?90 auch zur Einreichung des CbCR verpflichtet werden.

Die Schweiz hatbeider Ausarbeitung des OECD-Berichts zu Massnahme
13991 aktiv mitgewirkt992. Die ALBA-Vereinbarung wurde vonihr am 27.1.2016
unterzeichnet und ist am 1.12.2017 in Kraft getreten. Die multinationalen
Unternehmen, welche zur Erstellung von CbCR von Gesetzes wegen ver-
pflichtet wurden, mussten diesen erstmals fiir das Steuerjahr 2018 erstellen.
Der erste (freiwillige) Austausch zur Steuerperiode 2016 erfolgte auf Antrag
von 109 Unternehmen bereits Ende Juni 2018993. Die Voraussetzungen fiir den
CbCR-Austausch sind, dass eine staatsvertragliche Grundlage994 besteht und

985 Die Bericht-Pflicht trifft multinationale Unternehmen mit einem jihrlichen konsoli-
dierten Umsatz per 1.Januar 2015 von iiber 750 Millionen Euro (bzw. 900 Millionen
Schweizer Franken). Dies trifft auf ca. 200 Konzerne zu, die in der Schweiz ansissig
sind, BERICHT ALBA-VEREINBARUNG UND ALBAG, 5; Linderbezogene Berichte SIF.

986 KALDUN/MULLER/BOLLERMANN, Verrechnungspreise, 4; GROTHERR, Automatischer
Informationsaustausch, 5ff.; «Austausch der linderbezogenen Berichterstattung:
Bundesrat eroffnet Vernehmlassung», Medienmitteilung SIF vom 13.4.2016.

987 Die Daten werden nicht veroffentlicht, nur die Steuerbehorden sollen darauf Zugriff
haben, BOTSCHAFT ALBAG, 34; MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue Transparenzre-
geln, 684.

988 BERTSCHINGER, Risikomanagement, 96; OECD, Transfer Pricing Documentation and
Country-by-Country Reporting, Action13 —2015 Final Report, 2015, 9.

989 Siehe Definition im Abschnitt1Ziff. 11lit. d ALBA-Vereinbarung.
990 Die Voraussetzungen werden im Mustergesetz, welches zusammen mit dem Bericht
zur BEPS-Massnahme 13 publiziert wurde, festgelegt; OECD (2015), MASSNAHME 13 —

VERRECHNUNGSPREISDOKUMENTATION UND LANDERBEZOGENE BERICHTERSTAT-
TUNG.

991 OECD (2015), Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting,
Action13—2015 Final Report.

992 BOTSCHAFT ALBAG, 47.

993 Unter Umstinden waren einige MNE bereits vor dem Steuerjahr 2018 im Ausland ver-
pflichtet, CbCR einzureichen. Deswegen sind sie der Berichtspflicht in der Schweiz
freiwillignachgekommen, «Erster Austauschlinderbezogener Berichte von grossen
multinationalen Unternehmen», Medienmitteilung ESTV vom 18.6.2018. Siehe STO-
CKER/FROSS/FUCHS, Spontaner Austausch, 734.

994 Das Amtshilfeiibereinkommen muss in beiden Vertragsstaaten in Kraft sein, beide
Staaten miissen die ALBA-Vereinbarung unterzeichnet und die notwendige innerstaat-
liche Umsetzung vorgenommen haben. Zudem muss von beiden Partnerstaaten eine
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der Austausch landerbezogener Berichte bilateral aktiviert ist995. Landesin-
tern regelte die Schweiz die Umsetzung der ALBA-Vereinbarung im ALBAG
und der dazugehorigen Verordnung (ALBAV) 996,

2.3. Landesrecht

2.3.1. Verfassungsrechtliche Grundlagen der Besteuerung
a) Gleichbehandlungs- und Differenzierungsgebot

«Die Garantie der Gleichheit spielt bei der Frage nach einer gerechten Ordnung
so einewesentliche Rolle, dass Gleichheit als Kern der Gerechtigkeit iiberhaupt
erscheint. Als Grundrecht wird Gleichheit dann relevant, wenn der Einzelne
persénlich durch eine Ungleichbehandlung beriihrt wird, wo Gleichbehandlung
gefordert wire, oder durch Gleichbehandlung, wo sich eine Differenzierung
aufdrdngenwiirde»997. Das Gebot der rechtsgleichen Behandlungnach Art. 8
Abs. 1BV garantiert Gleichbehandlung der natiirlichen und juristischen Per-
sonen durch alle staatlichen Organe im Rahmen der Rechtsdurchsetzung und
Rechtsanwendung. Die in den juristischen Kreisen beriihmte «Formel» des
Bundesgerichts definiert das allgemeine Gleichheitssatz wie folgt: «Gleiches
[...] [soll] nach Massgabe seiner Gleichheit gleich [Gleichbehandlungsgebot]
und Ungleiches [...] [soll] nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich [Differen-
zierungsgebot] behandelt»998 werden. Jede Gleich- oder Ungleichbehandlung
muss sachlich begriindet werden?999.

Mitteilung an das koordinierte OECD-Sekretariat gemacht worden sein, dass beide
Staaten CbCR automatisch austauschen wollen, BERICHT ALBA-VEREINBARUNG UND
ALBAG, 10; STOCKER/FROSS/FUCHS, Spontaner Austausch, 733.

995 BOTSCHAFT ALBAG, 48f.

996 Zum ALBAG und zur ALBAV siehe Kapitel «Steuerlicher Informationsaustausch im
Besonderen», IV.2.3.2.d.

997 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 651; m.w.H. LOCHER, Praktikabilitit, 233 f.
998 BGE13111E4.2,6f.

999 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 655. Dies bedeutet, dass Gleichbehandlungen oder
Differenzierungen «stets im Hinblick auf den Sachbereich zu beurteilen [sind], auf den
dierechtliche Regelung Anwendung findet», MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 656. Aus-
serdem ist die jeweilige Begriindung von Wertungen abhéingig und enthilt Aspekte
der Verhiltnisméssigkeit, MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 656 ff.

Um einen bestimmten Sachverhalt rechtlich zu regeln, hat der Gesetzgeber nor-
malerweise ein weites Feld moglicher Losungen zur Verfiigung. Beispielsweise konnte
die Gleichbehandlung des Mieters und des Wohneigentiimers im Steuerrecht durch
Festsetzung angemessener Eigenmietwerte fiir Eigentiimer oder durch einen Abzug
fiir Mieter sichergestellt werden. Welche konkreten Losungsansitze der Gesetzgeber
in einem bestimmten Fall anzuwenden hat, schreibt der Gleichheitssatz nicht vor,
MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 669f.
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Werden Gesetzesbestimmungen wihrend einer gewissen Zeitdauer vom Ge-
richtund den Steuerbehérden einheitlich angewendet, bildet sich eine Gerichts-
bzw. eine Behérdenpraxis. Das Abweichen von dieser Praxis im Einzelfall1000
verstosst gegen das Gleichbehandlungsgebot und kann unter keinen Umstan-
den gerechtfertigt werden1001,

Ob ein Verstoss gegen das Gleichbehandlungsgebot vorliegt, istim Ein-
zelfall zubeurteilen. So hat das Bundesgericht bereits festgestellt, dass Kan-
tone nicht dagegen verstossen, wenn sie gleiche Sachverhalte steuerlich
unterschiedlich regeln1002. Unbestritten ist auch, dass Behérden bei Kann-
Vorschriften nach sachgerechten Kriterien bei allen in gleicher Weise betrof-
fenen Individuen gleich entscheiden miissen und einen steuerrelevanten
Sachverhalt stets nach den gleichen Wertungsgesichtspunkten zu definieren
haben1003,

Ausser dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz gilt im Steuer-
rechtauch das besondere Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV1004,
Dieses gewihrleistet Mitgliedern gewisser gesellschaftlichen Gruppen un-
mittelbaren Schutz vor Ausgrenzung und Herabwiirdigung. Im Steuerrecht
widerspiegelt essichin Art. 127 Abs. 2 BV, welcher die Grundsitze der Allge-
meinheit und der Gleichmassigkeit der Besteuerung sowie den Grundsatz
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfiahigkeit postuliert100s,
Doch kénnen sich begiiterte Steuerpflichtigen und wirtschaftlich erfolgrei-
che Unternehmen nicht auf Art. 8 BV berufen, um sich gegen die Entscheide
der Mehrheit zu wehren, welche sich fiir sie nachteilig auswirken1006, In die-
sem Fall stehen den Betroffenen die Steuererhebungsprinzipien des Art. 127
Abs. 2 BV zur Verfiigung.

1000 Dagegen sind generelle Praxisdnderungen der Gerichts- und Verwaltungspraxis zu-
lassig, vgl. REICH, Steuerrecht, §4 Rn.113 und die dort zitierte Rechtsprechung.

1001 EinePraxisdnderungistunverziiglichund aufalle noch nicht rechtskréftig erledigten
Fille anzuwenden (das Legalitdtsprinzip). «Die neue Praxisist [...] so zur Anwendung
zu bringen, dass das Vertrauen des Steuerpflichtigen auf die im Zeitpunkt der Sachver-
haltsverwirklichung geltende feste Praxis nicht enttduscht wird», REICH, Steuerrecht,
§4Rn.116.

1002 Die Eigenstandigkeit der Kantone geht wegen des foderalistischen Staatsaufbaus dem
Rechtsgleichheitsgebot vor, REICH, Steuerrecht, §4 Rn. 41.

1003 REICH, Steuerrecht, §4 Rn. 42f.

1004 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 687ff.

1005 Siehe Kapitel «Steuererhebungsprinzipien des Art. 127 Abs. 2 BV», [V.2.3.1.i.
1006 REICH, Steuerrecht, §4 Rn.48.
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b) Willkiirverbot

Das Willkiirverbot von Art. 9 BV gilt sowohl fiir die Rechtsetzung als auch
fiir die Rechtsanwendung1007. Ein Erlass ist gemiss dem Bundesgericht u.a.
willkiirlich, wenn er nicht sachlich begriindbar ist1908 oder als sinn- oder
zwecklos erscheint1009, In der Rechtsanwendung liegt Willkiir vor, wenn ein
Entscheid von einer tatsachlichen Situation ausgeht, die mit der Wirklichkeit
inklarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechts-
grundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedan-
ken zuwiderlduft1010. Ein Verstoss gegen das Willkiirverbot wird vom Bundes-
gericht erfahrungsgemass mit grosser Zuriickhaltung angenommen.

¢) Eigentumsgarantie

Die ordentliche Steuererhebung greift normalerweise nicht in den Schutzbe-
reich der Eigentumsgarantie ein1011. Sowohl die Bestandes- als auch die Wert-
garantie als Teilgehalte1012 der Eigentumsgarantie!013 kommen im Bereich
des Steuerrechts nicht zum Tragen1014,

Der Kerngehalt der Institutsgarantiel©15 dagegen ist im Schweizer Steuer-
recht anwendbar und widerspiegelt sich bei der Steuerrechtsetzung und
-rechtsanwendung als Verbot der konfiskatorisch wirkenden Besteuerung.
Eine solche Besteuerung bewirkt per Definition, dass die Substanz des beste-

1007 BGE61171E1,172.

1008 BGE 951130 E6, 134 ff.

1009 Vgl. BGE 1331259 E4.3, 265; m.w.H. MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 8 ff.
1010 M.w.H. MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 111f.

1011 Die Eigentumsgarantie «kann nur dort Schutz gewdhren, wo letztlich konkret spezifi-
zierbare Rechte des Eigentiimers betroffen sind», MULLER/ SCHEFER, Grundrechte,
1017. Sie schiitzt gemdss dem Bundesgericht keine Befugnisse ohne vermégensrecht-
lichen Gehalt, BGE 1311333 E3.1; m.w.H MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 1016 ff.

1012 Die Eigentumsgarantie wird von der Lehre und Praxis in drei Teilgehalte unterteilt.
Die Bestandesgarantie schiitzt einzelne Vermogenswerte vor staatlichen Eingriffen.
Die Wertgarantie gewahrleistet volle Entschiddigung bei Enteignungen und Eigentums-
beschrinkungen, die solchen gleichkommen. Die Institutsgarantie schiitzt das Privat-
eigentum als fundamentale Einrichtung der Schweizer Rechtsordnung, MULLER/
SCHEFER, Grundrechte, 1020 ff.

1013 Der verfassungsrechtliche Schutz der Eigentumsgarantie umfasst sowohl das Eigen-
tum im sachenrechtlichen Sinne als auch andere Rechte wie beschrinkte dingliche
und obligatorische Rechte, den Besitz etc., MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 1013 ff.

1014 Diese kommen nicht zum Tragen, da esim Steuerrecht um Geldforderungen und nicht
um Vermogenswerte geht (Schutzbereich der Bestandesgarantie). Die Wertgarantie
istim Enteignungsverfahren relevant, MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 1041.

1015 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 1039ff.
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henden Vermogens ausgehohlt oder die Neubildung von Vermogen verun-
moglicht wird1016,

Die Verfassungskonformitét der Besteuerung ist jedoch langst vor dem
Erreichen dieser Schranke zu hinterfragen, und zwar im Rahmen des Grund-
satzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfiahigkeit1017,

d) Wirtschaftsfreiheit

Jede gewerbsmdssig ausgelibte privatwirtschaftliche Tétigkeit, die der Erzie-
lung eines Gewinns oder Erwerbseinkommens dient1018, wird vom Grund-
recht auf Wirtschaftsfreiheit von Art. 27 BV1019 geschiitzt. Dieses Grundrecht
gewdihrleistet jedoch keinen Schutz gegen die Steuererhebung im Allgemeinen.
Im Bereich des Steuerrechts bietet das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit ge-
mass der hochstrichterlichen Rechtsprechung einzig Schutz gegen besondere
Gewerbesteuern und Lenkungsabgaben, soweit diese prohibitiv wirken oder
protektionistische Ziele haben1020,

Aus dem Recht auf Wirtschaftsfreiheit wird der Grundsatz der Wettbe-
werbsneutralitdt der Besteuerung abgeleitet. «Danach sind alle Unternehmen
hinsichtlich der Besteuerung auf die gleiche Konkurrenzbasis zu stellen und
diirfen durch die Besteuerung in ihrer gesunden Entfaltung nicht iibermdssig
behindert werden. [...] Gleiche Wettbewerbschancen bestehen nur, wenn die
wirtschaftliche Potenz vergleichbarer Wirtschaftssubjekte durch die Steuer in
vergleichbarer Weise gekiirzt wird.»1021

1016 Vgl. BGE1051a134 E3a: «Die Gewdhrleistung des Eigentumsverpflichtet [...] den Steuer-
gesetzgeber, die bestehenden Vermaégen inihrer Substanz zu bewahren und die Moglich-
keit der Neubildungvon Vermégen zu erhalten. Esist dem Gesetzgeber versagt, das Eigen-
tum als jedermann zugdngliches Rechtsinstitut in Frage zu stellen oder das Vermégen
fortlaufend auszuhdhlen.»

1017 Siehe Kapitel «Steuererhebungsprinzipien des Art. 127 Abs.2 BV», [V.2.3.1.i.
1018 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 1053.

1019 InArt.27 BVwurde nur die individualrechtliche Funktion des Grundrechts verankert;
seine ordnungspolitischen, demokratischen und bundesstaatlichen Funktionen fin-
den sich dagegenin Art. 94 bis 107 BV.

1020 Diese Auffassung wird in der Lehre kritisiert, denn auch andere Abgaben kénnen zu
einer masslosen Belastung fiihren, zum Ganzen REICH, Steuerrecht, §4 Rn. 74.

1021 REICH, Steuerrecht, §4 Rn.75.
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e) Legalititsprinzip

Die Auspragungen des Legalititsprinzips1022 —der Vorrang und der Vorbehalt
des Gesetzes1023, das Erfordernis des Rechtssatzes und der Gesetzesform1024 —
widerspiegeln sich fiir das Gebiet der allgemeinen Besteuerungin Art.164 I
lit. d BV im Erfordernis der Gesetzesform fiir das Abgaberecht.

Art.127 Abs. 1BV schreibt vor, dass alle wesentlichen Anforderungen an
Steuersubjekt, Steuerobjekt, Steuermass und zur Steuerbemessungsgrundlage
in einem Gesetz im formellen Sinne enthalten sein miissen. Ebenfalls ist der
Umfang der Steuererhebungin einem formellen Gesetzklar zu bestimmen und
zubeschrinken. Unzulissig wire es demnach, den Steueranspruch in einer Ver-
ordnung auszudehnen bzw. die bereits erwdhnten Aspekte der Steuererhebung
per Gesetzesdelegation festzulegen. Die vollziehende Behorde darf hochstens
die absolute Hohe der Steuer nach den im Gesetz hinreichend festgelegten Kri-
terien bestimmen, dies jedoch auch nur unter strengen Voraussetzungen102s,

f) Verhiltnismaissigkeitsprinzip und Grundsatz
des offentlichen Interesses

Das Verhdltnismdssigkeitsprinzip besagt, dass das Verwaltungshandeln zum
Erreichen eines im 6ffentlichen Interesse liegenden Zieles geeignet und erfor-
derlich sein muss. Das angestrebte Ziel muss ausserdem in einem verniinftigen
Verhdltnis zu den Freiheitsbeschriankungen stehen, welche den Betroffenen
auferlegt werden (sog. Zumutbarkeit des Verwaltungshandelns)1026,

Die Steuerbehorden haben dieses Prinzip vor allem bei der Sachverhalts-
ermittlung zu beachten, und zwar unter folgenden Aspekten. Die Tatsachen,

1022 Auch «Grundsatz der Gesetzmissigkeit» genannt, HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwal-
tungsrecht, Rn. 325ff.; LOCHER, Praktikabilitét, 234 ff.; BAUMBERGER, Die Grenzen, 903 ff.

1023 Der Vorrang des Gesetzes verlangt, dass Normen der h6heren Gesetzesstufe den Nor-
men der tieferen Gesetzesstufe vorgehen und dass sie richtig angewendet werden
miissen. Der Vorbehalt des Gesetzes besagt, dass jedes staatliche Handeln einer ge-
setzlichen Grundlage bedarf, REICH, Steuerrecht, § 4 Rn. 86.

1024 Gemiss dem Ersteren muss sich jegliche Verwaltungstatigkeit auf eine generell-abs-
trakte Rechtsnorm stiitzen, die geniigend bestimmt ist. Das Erfordernis des Gesetzes-
form verlangt, dass jede folgenschwere Verwaltungstitigkeit in einem Gesetz im for-
mellen Sinn verankert sein muss, REICH, Steuerrecht, §4 Rn.86; HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rn. 338 ff.

Im Steuerrecht gilt das Legalititsprinzip im Unterschied zum Kausalabgaberecht
ausnahmslos, LOTSCHER, Aquivalenzprinzip, 477.

1025 Die Voraussetzungen dafiir sind das Nichtvorhandensein des verfassungsrechtlichen
Delegationsverbots und dass die Delegationsnorm in einem Gesetzim formellen Sinn
enthalten ist. Zur Gesetzesdelegation siehe HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwal-
tungsrecht, Rn. 364 ff.

1026 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rn.514.
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welche fiir die Feststellung des Sachverhalts nicht von Relevanzsind, diirfen
nicht ermittelt werden. Es diirfen ausserdem keine Mitwirkungshandlungen
verlangt werden, welche die Steuerpflichtigen nicht ausfiihren konnen, in die
Intimsphére des Steuerpflichtigen zu stark eingreifen wiirden und nur mit
einem Verstoss gegen die Rechtsvorschriften ausgefiihrt werden konnen1027,
Nicht erforderlich sind im Weiteren Verfahrenshandlungen, wenn der Sachver-
halt auch durch ein weniger eingreifendes Mittel abgeklart werden kann102s,
Dass das offentliche Interesse eine unabdingbare Voraussetzung fiir jegliche
Staatstitigkeit ist, vermittelt Art. 5 Abs. 2 BV. Eine strikte Anwendung des
Grundsatzes des 6ffentlichen Interesses auf die Steuererhebung wiirde bedeu-
ten, dass dem Fiskus dabei keine Grenzen gesetzt werden kénnten, da die fis-
kalische Tétigkeit des Staates unbestreitbar im 6ffentlichen Interesse liegt. Aus
diesem Grund vermag das offentliche Interesse allein den Grundrechtseingriff
im Steuerrechtsbereich nicht zu rechtfertigen1029.

g) Treuund Glauben

Im Unterschied zum Prinzip von Treu und Glauben des Art. 5 Abs. 3 BV, wel-
chesfiir die gesamte Schweizer Rechtsordnung und sdmtliche Rechtssubjekte
gilt, sichert Art. 9 BV den Biirgerinnen und Biirgern zu, dass sie seitens des
Staates nach Treu und Glauben behandelt werden.

Das Verbot des Rechtsmissbrauchs1030 als ein Teilgehalt des Grundsatzes
ermoglicht der Steuerbehérde, entsprechend zu handeln, falls sie eine Steuer-
umgehung vermutet. Eine Steuerumgehung liegt vor, wenn «die gewdhlte
Rechtsgestaltung ungewohnlich, sachwidrig oder absonderlich oder den wirt-
schaftlichen Gegebenheiten villig unangemessen erscheint, diese Wahl in der
Absicht einer Steuereinsparung getroffen wurde und die Duldung dieses Vorge-
hens auch tatsdchlich zu einer erheblichen Steuerersparnis fiihren wiirde»1031,

1027 Bzw. wenn fiir die Ausfiihrung der Mitwirkungsmassnahmen eine zu knappe Frist
gesetztist.

1028 REICH, Steuerrecht, §4 Rn. 93.

1029 REICH, Steuerrecht, §4 Rn.91; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht,
Rn. 620ff.

1030 Der Rechtsmissbrauch ist gemass dem Bundesgericht eine «zweckwidrige Verwen-
dungeines Rechtsinstitutes zur Verwirklichungvon Interessen, die dieses Rechtsinstitut
nicht schiitzenwill», BGE110 b 332 E3a.; m.w.H. MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 27 ff.
Auf das Rechtsmissbrauchsverbot bzw. die — veraltete — Steuerumgehungsdoktrin
wird vorliegend nicht vertieft eingegangen, es sei etwa verwiesen auf LOCHER, Kom-
mentar DBG, Rn. 182 ff. zu Vorbemerkungen.

1031 BAUMBERGER, Die Grenzen, 912. Gem. dem Bundesgerichtsentscheid BGER 2C_1114/2018

vom 7.6.2019 konne sich ein Steuerpflichtiger nicht auf einen Steuervorbescheid beru-
fen, wenn ggf. ein Tatbestand der Steuerumgehung erfiilltist. Das Urteil wurde in der
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Auch wenn das Verfahren durch das Verschulden einer Steuerbehorde ver-
zogert wurde, konnen sich die Steuerpflichtigen ebenfalls auf den Grundsatz
von Treu und Glauben berufen. Sie kénnen auch auf die Anwendung der fiir
sie vorteilhaften formellen und materiellen Normen bestehen, wenn in der
Zwischenzeit fiir sie nachteilige neue Steuerbestimmungen in Kraft getreten
sind. Der besagte Grundsatz bietet den Steuerpflichtigen ebenfalls einen ent-
sprechenden Schutz, falls eine Behorde sie mit unlauteren Mitteln (wie Beru-
fung auf eine nicht bestehende Praxis etc.) von der Ergreifung eines Rechts-
mittels abzubringen versucht oder den Sachverhalt widerspriichlich beur-
teilt1032, Die Steuerbehoérde ist gemédss dem Grundsatz von Treu und Glauben
zur einheitlichen Beurteilung der gleichen Sachverhalte aus steuerrechtli-
cher Sicht verpflichtet. Esist ihr untersagt, an den gleichen Sachverhalt unter-
schiedliche Rechtsfolgen anzukniipfen1033,

Das Verbot des widerspriichlichen Verhaltens, welches mit dem Grundsatz
des Vertrauensschutzes und dem Rechtssicherheitsgebot1934 eng verkniipft
ist, bindet die Steuerbehérde an die mit den Steuerpflichtigen getroffenen Ver-
stindigungen und Einigungen1035, Eine besondere Bedeutung kommt in diesem
Zusammenhang den Verstandigungen iiber die der Veranlagung zugrunde-
liegenden Tatsachen —den Steuervorbescheiden — zu. Steuervorbescheide sind
die von einer Steuerbehérde zu einem genauen Sachverhalt erteilten Aus-
kiinfte bzw. Zusagen, die nicht einer Verfiigung gleichgesetzt werden kon-
nen1036, Sie haben in der Schweiz eine hohe praktische Bedeutung und dienen
dem Rechtsfrieden, der Verfahrensékonomie und der Rechtssicherheit1037,

Lehre kritisiert, da ein Steuervorbescheid auch Schutz vor dem Vorwurf der Steuer-
umgehung bieten soll, m.w.H. OESTERHELT, Steuerrulings, 439f.

1032 REICH, Steuerrecht, §4 Rn 98.
1033 REICH, Steuerrecht, §4 Rn. 96f.
1034 Siehe Kapitel «Grundsatz der Rechtssicherheit», [V.2.3.1.h.

1035 Auch die Steuerpflichtigen sind an die von ihnen im Steuerverfahren abgegebenen
Erklarungen prinzipiell gebunden.

1036 Steuervorbescheide stiitzen sich nicht auf eine gesetzliche Grundlage im formellen
Sinne und kénnen nicht wie bspw. eine ordentliche Veranlagung angefochten werden,
vgl. VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1232f.

1037 SCHREIBER/JAUN/KOBIERSKI, Steuerruling, 293; OESTERHELT, Steuerrulings, 431.
Der Steuerpflichtige ist berechtigt, um eine vorgéngige Auskunft zu ersuchen. Erteilt
eine Steuerbehorde diese Auskunft, handelt es sich um einen Realakt (tatséichliches
Verwaltungshandeln), zum Ganzen VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1232 f.;
JAGGI/MALLA, Informationsaustausch, 266 f.; SCHNEIDER/SCHONENBERGER/HEINRICH,
Spontaner Austausch, 259; ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Austausch von Steuerrulings, 42;
MARGRAF, Rulings, 200f.; SCHREIBER/JAUN/KOBIERSKI, Steuerruling, 304 f.
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Das individuelle Vertrauen der Steuerpflichtigen in behérdliche Auskiinfte
und Zusagen wird gemdss dem Grundsatz des Vertrauensschutzes gestiitzt,
wenn folgende Voraussetzungen erfiillt sind1038:

die Auskunft wurde fiir einen konkreten, den Steuerpflichtigen betref-
fenden Fall aufgrund einer vollstindigen und richtigen Darstellung des
Sachverhaltes vorbehaltlos1039 erteilt1040;

die Amtsstelle war zustdndig, die Auskunft zu erteilen oder durfte sich
gutglaubig als zustandig erachten1041;

die Unrichtigkeit der Auskunft war bei pflichtgemésser Aufmerksamkeit
nicht ohne Weiteres erkennbar (fehlende qualifizierte Unrichtigkeit)1042;
Dispositionen, welche im Vertrauen auf die unrichtige Auskunft getitigt
wurden, konnen nicht ohne Nachteil fiir den Steuerpflichtigen riickgin-
gig gemacht werden (Vertrauensbetitigung);

die gesetzliche Ordnung hat seit der Auskunftserteilung keine Anderung
erfahren, es sei denn, die Auskunft erfolgte im Hinblick auf die Ande-
rung1043‘

Die oben genannten Voraussetzungen gelten fiir die Auskiinfte im Rahmen
aller Rechtsbereiche. Im Bereich des Steuerrechts verlangt das Bundesgericht
zusdtzlich, dass einem Steuerpflichtigen wegen einer falschen Auskunft kein

1038

Zum Ganzen REICH, Steuerrecht, §4 Rn. 99ff.; OESTERHELT, Steuerrulings, 433; BET-
SCHART/OESTERHELT, Vertrauen, 614 ff.; SCHREIBER/EICHENBERGER, Spontaner Infor-
mationsaustausch, 587.

1039

OESTERHELT, Steuerrulings, 438.

1040

Der Inhalt des Steuerrulings muss eine zuldssige Subsumtion des dargelegten Sach-
verhalts unter die geltenden materiell-rechtlichen Steuernormen darstellen, zum Gan-
zen SCHREIBER/JAUN/KOBIERSKI, Steuerruling, 309 ff. Die Auskunft darfjedoch gemaéss
SCHREIBER/JAUN/KOBIERSKI, Steuerruling, 323, sowohl von der publizierten Praxis der
ESTV und kantonaler Verwaltungen als auch von der Rechtsprechung abweichen.

1041

Berechtigt fiir die Erteilung von Rulings im Bereich der direkten Steuern ist ausschliess-
lich die zustindige kantonale Behérde, m.w.H. OESTERHELT, Steuerrulings, 433 ff. Die
Zustimmung der ESTV ist nicht erforderlich. Auskiinfte der ESTV begriinden keinen
Vertrauensschutz, wenn die ESTV nicht fiir die Veranlagung zustdndig ist, m.w.H.
und der dazugehorigen Rechtsprechung OESTERHELT, Zustdndige Behorde, 828 ff.;
siehe auch OESTERHELT, Spontaner Austausch, 280; OESTERHELT/SCHENK, Heraus-
forderungen, 38f.

Dassauchbeider direkten Bundessteuer nicht die ESTV zustdndig ist, hat erheb-
liche Auswirkungen in der Praxis. Einerseits war die Ruling-Praxis des Bundes stren-
ger und einheitlicher als die der Kantone. Und zweitens konnen die Unternehmen mit
Standortenin mehreren Kantonen keine Steuervorbescheide mehr «zentral» beider
ESTV einholen, vgl. «<Ruling-Praxis des Bundes ist tot», NZZ-online vom 17.9.2015.

1042

OESTERHELT, Steuerrulings, 435f.

1043

OESTERHELT, Spontaner Austausch, 278 ff.; VORPE, Spontaner Informationsaustausch,
1233 ff.; OESTERHELT, Steuerrulings, 437.
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Vorteil erwachsen darf, der zu seiner massiven Besserstellung gegeniiber der
anderen Steuerpflichtigen fithren wiirde.

Sind simtliche Voraussetzungen erfiillt, geniesst der Steuerpflichtige Ver-
trauensschutz gem. Art. 9 BV: Er darf sich auf die behérdliche Auskunft oder
Zusage verlassen, d.h., ein materiell unrichtiges Ruling ist fiir die Steuerbehor-
den bindend1044,

Zusammenfassend kann es in der Praxis zu folgenden drei Fillen kommen:

— Dieerteilte Auskunft war materiell richtig. Hier ist keine Berufung auf Ver-
trauensschutz notig, da der Steuerpflichtige bereits durch das materielle
Recht geschiitzt wird1045;

— Dieerteilte Auskunft war materiell unrichtig: Sind die Voraussetzungen
des Vertrauensschutzes gegeben, ist die Steuerbehorde an die unrichtige
Auskunft gebunden1046;

— Dieerteilte Auskunft war offensichtlich unrichtig. Der Vorbescheid wird
in ein Steuerabkommen umqualifiziert. Im Unterschied zu Steuervorbe-
scheiden1047 sind Steuerabkommen zwischen der Steuerbehérde und dem
Steuerpflichtigen, welche eine vom Gesetz abweichende Abmachung iiber
Bestand und Umfang der Steuerpflicht vorsehen, aufgrund des Legalitéts-
prinzips gesetzeswidrig1048.

Steuervorbescheide sind von Feststellungsverfiigungen, allgemeinen Aus-
kiinften (wie bspw. Kreisschreiben), Verwaltungsanweisungen oder der bis-
herigen Veranlagungspraxis abzugrenzen. Diese begriinden in der Regel
keinen Vertrauensschutz gegeniiber den Steuerpflichtigen1049.

1044 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §1 Rn. 8ff.; MARGRAF,
Rulings, 201. Ausfiihrlich zur Bundesgerichtspraxis in Bezug auf Bindungswirkung
von Steuerrulings siehe SANER/KOBIERSKI, Bindungswirkung, 2 ff.; SCHREIBER/JAUN/
KOBIERSKI, Steuerruling, 307 ff. Eine Ubersicht iiber die Auskunftspraxis in der Schweiz
(Anfrage, Antwort, Form, Verbindlichkeit) ist zu finden bei EISENRING, Vorgingige
Auskiinfte, 101 ff.

Zur Bindungswirkung des Steuerrulings fiir andere Behorden siehe SCHREIBER/
JAUN/KOBIERSKI, Steuerruling, 330 ff.

1045 BETSCHART/OESTERHELT, Vertrauen, 617.

1046 Und zwar in Bezug auf Subsumptions- und Auslegungsfragen. Die Zusagen (Vorbe-
scheide) haben also einen Versprechenscharakter: Eine Behorde verspricht, einen
geplanten oder einen bereits verwirklichten Sachverhalt in einer bestimmten Weise zu
wiirdigen. Die Zusage im Bereich der Sachverhaltswiirdigung (bspw. Schitzungsfragen)
wird «Einigung» bzw. «Verstandigung» genannt, vgl. etwa Locher, Steuerruling, 266.

1047 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §1 Rn. 7 ff.

1048 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §1 Rn. 6; m.w.H.
OESTERHELT, Ruling, 846 ff.

1049 OESTERHELT, Steuerrulings, 433; BETSCHART/OESTERHELT, Vertrauen, 616 f.; OESTER-
HELT/SCHENK, Herausforderungen, 39f.



https://perma.cc/4NVK-GYTE

2. Rechtliche Rahmenbedingungen 155

Seit Neuestem wird der Begriff «(Steuer-)Vorbescheid» zunehmend durch
den Begriff «(Steuer-)Ruling» verdrangt. Dieser stammt aus dem englischspra-
chigen Raum. Letzterer wird immer 6fter als Synonym zum «Steuervorbe-
scheid» verwendet, obwohl «Ruling» nirgendwo prézise definiert ist. Unter
einem «Ruling» konnen Handlungen ohne Verfiigungscharakter, individuell-
konkrete Verfiigungen und gar generell-abstrakte Erlasse verstanden wer-
den1050, LOCHER plddiert aus diesem Grund dafiir, auf den Ausdruck «Ruling»
in der Schweiz zu verzichten bzw. diesen nur im Zusammenhang mit grenz-
tiberschreitenden!051 Transaktionen und Sachverhalten als sog. «Advance
(Tax) Rulings» (also wohli.S.v. Art. 8 StAhiV1052) zu verwenden1053, Diesem
Vorgehen ist zuzustimmen, jedoch wird es in der Praxis kaum umgesetzt wer-
den kénnen. Denn der Begriff «Ruling» erfreut sich bereits grosser Beliebtheit
sowohl in der Schweizer Lehre als auch beim Bundesgericht1054.

h) Grundsatz der Rechtssicherheit

Der Grundsatz der Rechtssicherheit1055 weist in Bezug auf das Steuerrecht fol-
gende Aspekte auf. Der Tatbestand, an welchen die Steuerfolge gekniipft ist,
muss dem Inhalt, dem Gegenstand und dem Ausmass nach so bestimmt sein,
dass fiir den Steuerpflichtigen die Steuerfolge voraussehbar ist.

Indem die Steuerverwaltung fiir eine einheitliche Anwendung und Aus-
legung des Steuerrechts sorgt und ihre Ermessens- und Beurteilungsspiel-
riume regelbildend ausfiihrt, wahrt sie den Grundsatz der Rechtssicherheit
in seinem Stabilitdts- bzw. Kontinuitdtsaspelkt1056,

Der Grundsatz der Rechtssicherheit postuliert ausserdem das Verbot der
riickwirkenden Anwendung der Gesetze bzw. der gefestigten BehOrdenpraxis1057,

1050 Der Begriff «Ruling» kann unter anderem Vorentscheide, Steuerabkommen, Verstin-
digungen, Feststellungsverfiigungen etc. miteinschliessen, m.w.H. LOCHER, Steuer-
ruling, 255ft.

1051 Rechtliche Grundlage fiir den internationalen Austausch von Tax Rulings bildet das
Ubereinkommen iiber die gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen und Art.22a-22e
StAhiGsowie Art. 5ff. StAhiV, siehe dazu Kapitel «Multilaterale und bilaterale Verein-
barungen iiber den automatischen Informationsaustausch», IV.2.2.5.

1052 Siehe Kapitel «Transparenz», [V.3.3.2.
1053 LOCHER, Steuerruling, 273.
1054 M.w.H.LOCHER, Steuerruling, 256, FN 5.

1055 Der Grundsatzder Rechtsgleichheit gilt sowohl fiir die Rechtssetzungals auch fiir die
Rechtsanwendung und ist aus Art. 5 Abs. 3 BV abgeleitet.

1056 REICH, Steuerrecht, §4 Rn.104ff.

1057 Ausgenommen sind Anderungen, die die Steuerpflichtigen begiinstigen, und wenn
folgende Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind:

— dieRiickwirkung mussimneuen Gesetz entweder ausdriicklich angeordnet sein oder
sich klar daraus ergeben;
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«Der Steuerpflichtige hat einen Anspruch darauf, die Steuerfolgen bereits bei
der Sachverhaltsgestaltung zuverldssig abschdtzen zu konnen und darf nicht
mit Steuerfolgen konfrontiert werden, mit denen er zur Zeit der Verwirklichung
des Sachverhalts nicht rechnen musste»1058, Prinzipiell ausgeschlossen ist
ebenfalls die Vorwirkung der Steuergesetze1059,

i) Steuererhebungsprinzipien des Art. 127 Abs. 2 BV

Der Grundsatz der Aligemeinheit der Besteuerung als einer der Grundgehalte
von Art.127 Abs. 2 BV1060 enthilt eine zweifache Auspriagung: Zum einen wirkt
er als Privilegierungsverbot, zum anderen als Diskriminierungsverbot1061,

Ersteres verlangt die steuerrechtliche Erfassung aller Personen und Per-
sonengruppen (unabhingig von ihren persénlichen Merkmalen wie Stand,
Religion oder Abstammung) nach der gleichen gesetzlichen Ordnung und
verbietet sachlich unbegriindete Ausnahmen1062, welche dazu fiihren, dass
einzelne Personen oder Personengruppen von der Besteuerung ausgenom-
men werden1063, Gemdss dem Privilegierungsverbot sind beispielsweise keine
individuellen Steuervereinbarungen zulissig, welche Steuervorteile einrdu-
men, ausser wenn sich der zuregelnde Tatbestand «aufgrund seiner besonde-
rentatsdchlichen Ausgestaltung wesentlichvon den anderen, der allgemeinen
gesetzlichen Regelung unterstehenden Fdllen unterscheidet»1064,

— siemussin zeitlicher Hinsicht mdssig sein;

— siemuss durch triftige Griinde gerechtfertigt sein und

— siedarfkeine stossenden Rechtsunsicherheiten bewirken, REICH, Steuerrecht, §4
Rn. 110.

1058 REICH, Steuerrecht, §4 Rn.107.
1059 REICH, Steuerrecht, §4 Rn. 90.

1060 Danachsindbeider Steuererhebung, soweit es die Art der Steuer zuldsst, «insbesondere
die Grundsdtze der Allgemeinheit und der Gleichmdssigkeit der Besteuerung sowie der
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit zu beachten»,
Art.127 Abs.2 BV.

1061 Insbesondere zum Differenzierungsgebot ist die Rechtsprechung des Bundesgerichts
umfangreich. Das Bundesgericht priift regelmaissig, ob die gleiche Besteuerung von
Personen in unterschiedlicher wirtschaftlicher Situation mit dem allgemeinen Gleich-
heitssatz tibereinstimmt, vgl. MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 654 f. und die dort
zitierte Rechtsprechung.

1062 «Sachlich begriindet sind Ausnahmen, wenn sie entweder auf wesentlichen Unterschie-
den in den wirtschaftlichen Verhdltnissen basieren oder wenn die Steuerbefreiung mit
der Artder Zweckverfolgung (6ffentliche oder soziale Funktionim Dienst der Allgemein-
heit) oder mit fundierten steuersystematischen Uberlegungen (Mehrfachbelastung des
gleichenwirtschaftlichen Substrates bei Holdinggesellschaften) gerechtfertigt[...] [oder]
mit der besonderen Regelungsaufgabe einer Steuer motiviert [werden kann]», REICH,
Steuerrecht, §4 Rn.130.

1063 BGer9.12.1986; BGE 1121a 240 E. 4b.
1064 REICH, Steuerrecht, §4 Rn.131.
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Das Diskriminierungsverbot untersagt gemass dem Bundesgericht, «einer
kleinen Gruppevon Steuerpflichtigenim Verhdltnis zu ihrer Leistungsfihigkeit
erheblich grissere Lasten aufzuerlegen als der Masse der tibrigen Steuerpflich-
tigen [...]. In diesem Sinn enthdilt der Grundsatz der Allgemeinheit der Besteue-
rung auch einenverfassungsmdssigen Minderheitenschutz.»1065 Damit schiitzt
er auch die wohlhabenden Steuerpflichtigen1066,

«Nach dem Grundsatz der Gleichmdssigkeit der Besteuerung sind Perso-
nen, die sich in gleichen Verhdltnissen befinden, in derselben Weise mit Steuern
zu belasten und miissen wesentliche Ungleichheiten in den tatsdchlichen Ver-
hdltnissen zu entsprechend unterschiedlicher Steuerbelastung fiihren.»1067

Der Grundsatzist zwar ausdriicklichin Art. 127 Abs. 2 BV erwdhnt, jedoch
ist sein Inhalt gemiss der herrschenden Lehre mit dem allgemeinen Gleich-
heitssatz deckungsgleich und kénnte demnach aus der Bundesverfassung
ersatzlos gestrichen werden106s,

Einer der dltesten1069 und in der Praxis wohl am schwierigsten umsetz-
baren Besteuerungsgrundsitze ist der Grundsatz der Besteuerungnach der
wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit1070. Der Grundsatz verlangt, dass jeder
Steuerpflichtige «im Verhdltnis der ihm zur Verfiigung stehenden Mittel und
der seine Leistungsfihigkeit beeinflussenden persédnlichen Verhdiltnisse zur
Deckung des staatlichen Finanzbedarfs beitragen soll»1071, Diese Anforderung
enthilt mehrere auslegungsbediirftige Begriffe. Wann die wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit zweier Steuersubjekte (zumindest annihernd) gleich ist, kann
in der Praxis aufgrund der Vielfalt der Lebenssachverhalte kaum eindeutig,

1065 BGer 20.6.1973; BGE 99 la 638 E. 9; kritisch in Bezug auf Sondersteuern und Kosten-
anlastungssteuern REICH, Steuerrecht, §4 Rn.134.

1066 GegenArt.127 Abs.2 BV wird z.B. verstossen, wenn die Freibeitrige einer Steuer allzu
hoch angesetzt werden, REICH, Steuerrecht, §4 Rn.133.

1067 BGE1141a221E.2c.

1068 REICH, Steuerrecht, §4 Rn.136ff.; a.M. HONGLER, Leistungsfihigkeitsprinzip, Rn.24
und MATTEOTTI, Fairness, 55: Das Leistungsfdhigkeitsprinzip erfiille eine Auffang-
funktion und «verbietet willkiirliche Privilegierungen oder Diskriminierungen eines
Steuersubjekts, wenn der Gesetzgeber das Leistungsfihigkeitsprinzip aus Praktikabili-
titsgriinden oder wegen ausserfiskalischer Zielsetzungen einschrdnkt».

1069 Die Steuergerechtigkeit wird im Jahre 1926 in der Basellandschaftlichen Zeitung so
umschrieben: «Jeder Biirger soll grundsdtzlich steuerpflichtig sein; die Steuern sind
jedoch nach der Leistungsfihigkeit abzustufen», KELLER, Visionen, 17.

1070 Dazu LOCHER, Degressive Tarife, 120 ff.; REICH, Steuerrecht, §4 Rn.139ff.
Der Grundsatzistaufalle Steuern anwendbar, besondere Bedeutung hat er in Bezug auf
Einkommens- und Vermdgenssteuern. Ubersicht der Lehrmeinungen bei HONGLER,
Leistungsfidhigkeitsprinzip, Rn. 6 ff.

1071 BGE1141a221,225; oder anders gesagt: «Leute mit gleicher wirtschaftlicher Leistungs-
fdhigkeit sollen gleich viel Steuern bezahlen», BGE 110 1a 7 E. 2b.
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verbindlich und einheitlich festgestellt werden1072. Die Lehre bedient sich
dabei der Begriffe «horizontale» und «vertikale Steuergerechtigkeit»1073. Wenn
Personen, die sich in gleichen Verhéltnissen befinden, in derselben Weise
mit Steuern belastet sind, d.h. gleiche Steuern den Personen der gleichen
Einkommensklasse auferlegt werden, erfolge die Besteuerung horizontal
gerecht1074,

Um einiges schwieriger ist es, die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit ver-
tikal zuvergleichen!075. Die Steuerpflichtigen mit einer hoheren Leistungs-
fahigkeit miissen stiarker und solche mit einer niedrigeren schwécher besteuert
werden. Jedoch geht «[aJus dem Prinzip der Besteuerung nach der Leistungs-
fdhigkeit [...] nicht direkt hervor, um wieviel die Steuer zunehmen muss, [...] um
unter dem Gesichtswinkel der Leistungsfihigkeit gleichwertige Verhdltnisse her-
zustellen. Die Vergleichbarkeit ist daher invertikaler Richtung erheblich geringer,
und dem Gesetzgeber steht ein grosser Gestaltungsspielraum zu.»1076

Zurzeit gilt der progressive Tarifverlauf als gerecht, da er sicherstellen
konne, dass jeder durch die Steuerlast gleich schwer getroffen sei. Aus dem
Gleichheitssatzldsst sich jedoch nicht ohne Weiteres ableiten, wie steil und
wie hoch der progressive Tarif ansteigen muss und darf, um dem Grundsatz

1072 MATTEOTTI, Steuergerechtigkeit, 52 ff., schldgt vor, die Besteuerung auf den «messba-
ren monetdren Nutzen» zu beschrinken, d.h. einige Faktoren (wie steuerliche Erfas-
sung der Freizeit etc.) bei der Bestimmung der Leistungsfihigkeit ausser Acht zu
lassen. Gem. der Reinvermogenszugangstheorie miisste auch der Freizeitnutzen
erfasst werden, wie bspw. «wertschopfende Hobbys» und Wertschopfung einer Haus-
frau; jedoch sei dies kaum praktisch moglich. Um Ungleichbehandlungen zu vermei-
den, wird die Reinvermogenszugangstheorie durch das Markteinkommens- und
Realisationsprinzip ergdnzt, wonach Einkommen durch die entgeltliche Verwertung
von Leistungen am Markt realisiert und dadurch vergleichbar wird.

1073 KEUSCHNIGG, Finanzwissenschaftliche Prinzipien, 79 ff.

1074 Kritisch dazu HONGLER, Leistungsfahigkeitsprinzip, Rn 28 t.; siehe Kapitel «Last but
not least: (Steuer-)Gerechtigkeit», IV.1.4.

1075 «Die Anwendungdes Leistungsfdhigkeitsprinzipsinvertikaler Hinsichtwird ...] durch Last-
verteilungsgerechtigkeit gerechtfertigt», HONGLER, Leistungsfdhigkeitsprinzip, Rn. 27.

1076 BGE1331206E7.2.
«Ein gewisser Gestaltungsspielraum kommt den rechtsetzenden Behérden dort zu, wo ein
Rechtsbereich durch fein austarierte, komplexe Regelungen geprdgt ist, die zueinander in
einem engen Verhdltnis stehen. In solchen Situationen besteht die Gefahr, dass das Gericht
dieFolgen eines Entscheids nicht geniigend zu iiberblicken vermag und unter Umstdnden
neue Ungleichbehandlungen schafft. [...] Im Steuerrecht [...] konnen Gleichheitsfragen
regelmdssig nichtisoliert mit Bezug auf zwei Gruppen beurteilt werden. Vielmehr ist das
Steuersystem als Ganzes zu berticksichtigen», MULLER/SCHEFER, Grundrechte 670f.
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der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit gerecht zu
werden1077,

Ein Teil der Lehre befiirwortet auch den proportionalen Steuertarif (flate
rate tax)107s,

Der degressive Steuertarifist hingegen verfassungswidrig, weil er gegen
das Leistungsfahigkeitsprinzip verstdsst1079,

j)  Verfahrensgarantien

Die verfassungsrechtlichen Verfahrensgarantien wie der Anspruch auf das
rechtliche Gehor1080 (Art. 29 Abs. 2 BV), das allgemeine Gebot eines fairen Ver-
fahrens1081 (Art. 29 Abs.1BV)und der Anspruch auf Zugang zu einem Gericht
(Art.29a BV)1082 gelten im Steuerrecht grundsétzlich uneingeschrinkt.

1077 LOCHER, Degressive Tarife, 117 ff.; MAUSLI-ALLENSPACH/OERTLI, Steuerrecht, 176 ff.;
REICH, Steuerrecht, §5Rn. 57 ff.

1078 Die Ubersicht der Lehrmeinungen bei LOCHER, Degressive Tarife, 117 ff.

1079 BGE1331206; LOCHER, Degressive Tarife, 268 ff.; BEHNISCH/ OPEL, Degressiver Steuer-
tarif, 2ff.; HONGLER, Leistungsfihigkeitsprinzip, Rn. 5. Dazuauch MULLER/SCHEFER,
Grundrechte, 661f.: «<Rechtliche Differenzierungen kénnen auch gerechtfertigt sein, wenn
diese nicht primdr tatsdchlichen Ungleichheiten Rechnung tragen, sondern weitere, ex-
terne Zieleverfolgen.» Jedoch «vermag das externe Ziel, moglichst viele gute Steuerzahler
zuerlangen, nicht zu rechtfertigen, Personen mit besonders hohem Einkommen prozen-
tual niedriger zu besteuern als Personen mit geringem Einkommen (degressiver Steuer-
tarif). [...] Externe Ziele kénnen nur dann zur Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung
herangezogen werden, wenn sie selber legitim sind.»

1080 Die Teilgehalte des Anspruchs auf dasrechtliche Gehér sind Recht auf Ausserung, Recht
aufStellungnahme zu Eingaben der Gegenpartei und Dritten, Recht auf Mitwirkungan
der Beweiserhebung und am Verfahren, Recht auf Orientierung und auf Aktenein-
sicht, Recht auf Er6ffnung und Begriindung eines Entscheids, Recht auf Vertretung
und Verbeistindung, WALDMANN, in: Basler BV-Kommentar, Art.29 Rn. 40ff.; sieche
auch ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, § 5 Rn. 18ff.;
MULLER/ SCHEFER, Grundrechte, 817 ff.

1081 Teilgehalte des allgemeinen Gebots eines fairen Verfahrens sind Anspruch auf gleiche
Behandlungim Verfahren, Verbot der Rechtsverweigerung, der Rechtsverzégerung
und des liberspitzten Formalismus, rechtmissige Zusammensetzung und Unparteilich-
keit der Behorde, Verwertungsverbot fiir rechtswidrig erlangte Beweise, prozessuale
Treue- und Aufklarungspflicht, WALDMANN, in: Basler BVv-Kommentar, Art.29 Rn. 16 ff.;
ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §5Rn. 25ff.

1082 WALDMANN, in: Basler BV-Kommentar, Art.29a Rn. 8 ff.
Die Bestimmung des Art. 30 BV (Anspruch auf ein auf dem Gesetz beruhendes, zustin-
diges, unabhingiges und unparteiisches Gericht) findet hingegen ausschliesslich auf
gerichtliche Verfahren Anwendung, nicht jedoch auf Verfahren vor Verwaltungsbe-
horden, siehe WALDMANN, in: Basler BV-Kommentar, Art. 30 Rn. 1ff.; REICH, Steuer-
recht §4 Rn. 80.
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2.3.2. Gesetzesrecht und Verordnungsrecht des Bundes
a) Zivilrecht

Die Bestimmungen des Zivilrechts und vor allem die gew&hlte Rechtsform1083
des Unternehmens sind fiir die Besteuerung von erheblicher Bedeutung1084,
Wihrend Personenunternehmen1985 transparent1086 besteuert werden, sind
Kapitalunternehmen1087 eigenstdndige Steuersubjekte und werden getrennt von
ihren Anteilsinhabern besteuert (sog. Trennungsprinzip1988). Die von Kapi-
talunternehmen erwirtschafteten Gewinne diirfen grundséatzlich nicht den
Anteilsinhabern zugerechnet werden (sog. Abschirmwirkung1089),

1083 Beiden Unternehmensformen gibt esin der Schweiz einen Numerus clausus, SIMONEK/
MULLER/OPEL, Unternehmensrecht1, 6. Vgl. SIMONEK, Unternehmenssteuerrecht, §1
Rn. 6ff.; HANDSCHIN, Gesellschaftsrecht, 9 ff. Zu gesellschaftsrechtlichen Aspekten der
Rechtsformwahl siehe SIMONEK/MULLER/OPEL, Unternehmensrecht I, 23 ff.

1084 Die Unterscheidung zwischen Kapitalunternehmen und Personenunternehmen ist
in Bezug aufunterschiedliche Steuerarten, welchen die beiden Gruppen unterliegen,
relevant, SIMONEK/MULLER/OPEL, Unternehmensrecht I, 125.

Der Bundesrat verfolgt seinen eigenen Angaben nach bereits seit 1999 das Ziel,
die Entscheidungsneutralitit der Besteuerung fiir Unternehmen zu erméglichen,
Bundesrat, Finanzleitbild vom 4.10.1999, 19. «Entscheidungsneutralitdt bedeutet, dass
die Wirtschaftssubjekte nicht aufgrund des Steuersystems veranlasst werden sollen,
etwas anderes zu tun als das, wovon sie sich unter Marktbedingungen den grossten Vor-
teilversprechen», ESTV, Wesentliche Ziige der schweizerischen Steuerordnung, Bern
2020, 3.4.1. Idealerweise miissen die steuerrechtlichen Auswirkungen der Entschei-
dungiber die Rechtsform des Unternehmens, Investitionen, Finanzierungsmethoden
etc. nicht ausschlaggebend sein, EFD, Vernehmlassungsverfahren zur Steuervorlage
17 (SV17), Erlauternder Bericht vom 6.9.2017, 3.2.1. Auch die Revision des Rechnungs-
legungsrechts im Jahre 2013 sollte dazu beitragen, die Steuerneutralitdt und das Prin-
zip «fair presentation» zu verwirklichen, was jedoch nicht gegliickt ist, m.w.H. Vischer,
Steuer Update 2013, 3f. Die Fortschritte im Bereich «rechtsformneutrale Besteuerung»
sind zurzeit als marginal einzustufen, m.w.H. SIMONEK, Unternehmenssteuerrecht,
§2 Rn. 41ff.; REICH, Steuerrecht, §18 Rn. 20ff.

1085 Einfache Gesellschaft (Art. 530 ff. OR), Kollektivgesellschaft (Art. 552 ff. OR), Komman-
ditgesellschaft (Art. 594 ff. OR).

1086 D.h.,das Einkommen bzw. Vermdgen des Unternehmens wird direkt den hinter ihm
stehenden Personen zugerechnet und bei diesen besteuert. Zur «transparenten» Be-
steuerung siehe HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 2; SIMONEK, Unter-
nehmenssteuerrecht, §2 Rn. 5ff.

1087 Aktiengesellschaft (Art. 620 ff. OR), Kommanditaktiengesellschaft (Art. 764 ff. OR), Gesell-
schaft mitbeschrankter Haftung (Art. 772 ff. OR), Genossenschaft (Art. 828 ff. OR), Genos-
senschaften und die Investmentgesellschaften mit variablem Kapital (Art. 36 ff. KAG), wenn
sie Direktinvestitionen in Grundbesitz tatigen (Art. 49 Abs.2 DBG; Art. 20 Abs. 1 StHG).

1088 Die Gewinnermittlung auf Stufe des Kapitalunternehmens muss von gesellschaftlichen
Beziehungen und Einfliissen entflochten werden, HARBEKE/SCHERRER, Unterneh-
menssteuerrecht, 7; SIMONEK, Unternehmenssteuerrecht, §2 Rn. 19 ff.; REICH, Steuer-
recht, §18Rn. 7.

1089 HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 7. Die Abschirmwirkung kann ge-
stiitzt auf eine gesetzliche Grundlage oder aufgrund des Steuerumgehungsvorbehalts
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Zudem bildet der handelsrechtliche Jahresabschluss1090 aufgrund des sog.
Massgeblichkeitsprinzips1091 die Berechnungsgrundlage092 fiir die steuer-
rechtliche Gewinnermittlung einer Kapitalgesellschaft1093. Die Vorausset-
zung dafiir ist, dass die Jahresrechnung1094 der geltenden Zivilgesetzgebung
(den zwingenden Rechnungslegungsgrundsitzen1995) entspricht. Neben den
OR-Vorschriften bestehen auch privat entwickelte Regelwerke, wie Swiss GAAP

durchbrochen werden, HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 7; SSIMONEK,
Unternehmenssteuerrecht, §2 Rn. 37 ff.; REICH, Steuerrecht, §18 Rn.10ff.

1090 Im Schweizer Steuerverfahrensrecht gelten Geschéftsbiicher als Zeugnisurkunden.
Aufgrund des Massgeblichkeitsprinzips wird ihnen erh6hte Beweiskraft zugeschrieben.
Fiir die formell ordnungsgemass gefiihrte Buchhaltung spricht die natiirliche Vermu-
tung der materiellen Richtigkeit, m.w.H. ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER,
Steuerverfahrensrecht, 164 ff.; ZWEIFEL/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, 667 ff.

1091 DasPrinzipistaus Art.58 Abs.1lit.aDBGund Art. 24 Abs. 1StHG abgeleitet. Der Grund-
satz der materiellen Massgeblichkeit besagt, dass die handelsrechtlichen Grundsétze
ordnungsmaissiger Buchfiihrung und Rechnungslegung fiir die Ermittlung des steuer-
baren Gewinns massgebend sind, wenn keine Gewinnermittlungsvorschrift eine Kor-
rektur der handelsrechtskonformen Buchung verlangt. Formell gilt das Verbuchungs-
prinzip: Nur die tatsachlichen handelsrechtlichen Buchungen sind fiir die steuerrecht-
liche Gewinnermittlung relevant. Dazu und zur Schutzwirkung des Massgeblich-
keitsprinzips siehe HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 27 ff.; BEHNISCH/
OPEL, Massgeblichkeit, 20 ff.; ALTORFER/DUSS/FELBER, Die steuerliche Gewinnermitt-
lung, 523 ff.; REGLI, Grundlagen der Konzernbesteuerung, Rn. 488; SIMONEK, Unter-
nehmenssteuerrecht, §6 Rn.1ff.; REICH, Steuerrecht, §20 Rn. 2.

1092 Zu Bewertungsgrundsitzen in Bezug auf Umlauf- und Anlagevermégen, Abschrei-
bungen und Wertberichtigungen, Riickstellungen, Fremdkapital, Eigenkapital, stille
Reserven etc. sieche HANDSCHIN, Rechnungslegung, 77 ff.; SIMONEK, Unternehmens-
steuerrecht, §7 Rn. 67 ff.; HANDSCHIN, Gesellschaftsrecht, 38 ff.

1093 InKonzernverhiltnissen kommt es oft zu Gewinnverschiebungen infolge nicht dritt-
vergleichskonformer Geschiftstétigkeiten. Insbesondere beinicht gewinnstrebenden
Gesellschaften konnen sich Schwierigkeiten bei der Anwendung des Massgeblich-
keitsprinzips ergeben, Naheres dazu bei BEHNISCH/OPEL, Massgeblichkeit, 25 ff.

1094 SIMONEK, Unternehmenssteuerrecht, §6 Rn. 20 ff. Bestandteile des Jahresabschlusses
sind Bilanz, Erfolgsrechnung, Cash-Flow-Rechnung, Anhang und Jahresbericht, HAND-
SCHIN, Rechnungslegung, 41ff.

1095 Esgibt folgende Grundsitze der ordnungsgeméassen Rechnungslegung:

— Unternehmensfortfiihrung (Art. 958a OR);

— Wesentlichkeit, Vollstdndigkeit und Bedeutsamkeit (Art. 958¢ Abs. 1 Ziff. 2, 3OR);

— Verldsslichkeit, glaubwiirdige Darstellungund Klarheit (Art. 957 Abs. 1, Abs. 2 Ziff. 1;
Art.958¢ Abs. 1Ziff. 1,3 OR);

— Vergleichbarkeit (Art. 958¢ Abs. 1 Ziff. 6; Art. 958d Abs. 2 OR);

— Vorsichtsprinzip (Art. 960 Abs. 2, Abs. 3; Art. 958¢ Abs. 1 Ziff. 5 OR);

— Imparititsprinzip (Art. 958c Abs. 1 Ziff. 5; Art. 960 Abs. 2, Abs. 3 OR);

— Bruttoprinzip, Verrechnungsverbot und Saldierungsverbot (Art. 957a Abs. 2 Ziff. 1,
5; Art. 958 Abs. 1; Art. 958¢ Abs. 1 Ziff. 7 OR);

— Wirtschaftliche Betrachtungsweise (Art. 958 Abs. 1 OR), HANDSCHIN, Rechnungs-
legung, 24ff.; SIMONEK, Unternehmenssteuerrecht, §7 Rn. 8ff.
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FER1096 und IFRS1097. Wihrend die OR-Rechnungslegungsbestimmungen
dem Anwender einen grossen Beurteilungsspielraum lassen1098, haben die
privaten Rechnungslegungsstandards eine grossere Regelungsdichte und
zielen auf eine aussagekriftigere finanzielle Berichterstattung1099. Beide
Normen konnen zwar parallel angewendet werden1100, die Vorschriften des
Schweizer Obligationenrechts sind jedoch fiir das Steuerrecht allein mass-
gebend.

Im Steuerrecht sind punktuell vom Zivilrecht abweichende Gewinner-
mittlungsgrundsdtze vorgesehen. Bei der steuerrechtlichen Gewinnermitt-
lung wird im ersten Schritt (iberpriift, ob die bei der Steuerbehorde einge-
reichte Jahresrechnung den Vorschriften von Art. 957-963b OR entspricht.
Basierend auf dem handelsrechtskonformen110t Ergebnis wird im zweiten
Schritt der Unternehmensgewinn nach den steuerrechtlichen Vorschriften1102
ermittelt.

Das Zivilrecht!103 und die Rechnungslegung im Einzelnen als «ein zen-
traler Teil der Unternehmensstruktur»1104 haben also einen grossen Ein-
fluss auf das Steuerrecht. Im Gegenzug wirken sich die steuerrechtlichen

1096 HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 11ff.; FELLER, SWISS GAAP FER, 416 ff.

1097 KUMPEL/POLLMANN, Grundziige der IFRS, 5ff.; GROSSFELD, Globale Unternehmen,
12ff.; HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 14 ff.

1098 Im Zivilrechtist Gliubigerschutzein zentraler Aspekt. Es gilt das Vorsichtsprinzip des
Art.958a Abs.1Ziff. 50R. Das Steuerrecht strebt die Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfahigkeit an, REICH, Steuerrecht, §18 Rn. 2ff.

1099 HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 9. Die Grundsdtze der ordnungs-
gemissen Rechnungslegung «sind im OR als Prinzipien formuliert, die oft unbestimmt
sind, sich teilweise auch widersprechen und in vielen Fillen dem Ersteller der Jahres-
rechnung einen grossen Ermessensspielraum belassen», HANDSCHIN, Rechnungsle-
gung, 23. Bspw. besteht ein Spannungsverhiltnis zwischen dem Grundsatz der Vor-
sicht und dem Grundsatz der Wahrheit, HANDSCHIN, Rechnungslegung, 24.

1100 Dasie mit wenigen Ausnahmen nicht zueinander im Widerspruch stehen, HARBEKE/
SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 88 ff.

1101 Nach einer allfilligen Bilanzberichtigung.

1102 Siehe Kapitel «Materielles Steuerrecht», 1V.2.3.2.b.

1103 Eskonnen auch weitere spannende Fragestellungen betr. das «Zusammenspiel» bei-
der Rechtsgebiete aufkommen. Bspw. gehen EMMENEGGER/DOBELI/FRITSCHI, Bank-
vertrige, 2ff., inihrem Aufsatz der Frage nach, ob Bankvertrige iiber unversteuerte
Vermogenswerte giiltig sind.

1104 GROSSFELD, Globale Unternehmen, 9. Die Rechnungslegung wird auch im BEPS-Projekt
der OECD als Hilfsmittel der Zweckerreichung verstanden und gebraucht, ebd., 19f.
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Vorschriften erheblich auf die Buchfiihrungspraxis aus (sog. umgekehrte
Massgeblichkeit1105).

b) Materielles Steuerrecht (Besteuerung von Kapitalunternehmen)

Kapitalunternehmen kénnen in der Schweiz aufgrund der persénlichen1106
Zugehorigkeit unbeschrankt1107 oder aufgrund der wirtschaftlichen1108 Zu-
gehorigkeit beschriankt1109 steuerpflichtig!110 sein.

Beiunbeschrinkter Steuerpflicht unterliegen der gesamte weltweite Ge-
winn und das gesamte Kapital des Kapitalunternehmens der Gewinn- bzw.
Kapitalsteuer (sog. «Welteinkommens- bzw. Universalitdtsprinzip»), mit Aus-
nahme von Steuerfaktoren, die auf Geschiftsbetriebe, Betriebsstitten1111
und Grundstiicke in einem anderen Kanton und/oder Land entfallen1112,
Diese Steuerfaktoren werden von der Steuerbemessungsgrundlage ausge-
nommen (sog. unbedingte Freistellung unter Progressionsvorbehalt1113),

Wirtschaftliche Zugehorigkeit zieht eine beschrdnkte Steuerpflicht des
Unternehmens nach sich, d.h. die Besteuerung derjenigen Steuerfaktoren
mit Bezug zur Schweiz, welche im Gesetz abschliessend festgehalten sind1114,
Kapitalunternehmen entrichten nicht nur direkte Steuern auf Gewinn und

1105 Zur Riickkopplung des Steuerrechts an das Handelsrecht siehe REGLI, Grundlagen der
Konzernbesteuerung, Rn. 492, FN 1279; HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuer-
recht, 271F.

1106 Art.50DBG, Art.20 Abs.1StHG. Der Ort der tatsdchlichen Verwaltungliegt gem. Bun-
desgericht dort, «<wo eine Gesellschaft ihren wirtschaftlichen und tatsdchlichen Mittel-
punkt hat bzw. wo die normalerweise am Sitz ausgeiibte Geschdftsfiihrung besorgt wird,
BGer2C_483/2016, E. 3. Siehe auch REICH, Steuerrecht, §19 Rn. 2 ff.; JUNG, Hauptsteuer-
domizil, 169 ff.; JUNG, Hauptsteuerdomizil 2, 251 ff.

1107 Art.51 Abs.1 DBG; HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 16 ff.; SIMONEK,
Unternehmenssteuerrecht, § 3 Rn. 6ff.

1108 Art.51 DBG, Art. 21 StHG; REICH, Steuerrecht, §19 Rn. 9ff.
1109 Art.51 Abs.2 DBG; REICH, Steuerrecht, §19 Rn. 7f.

1110 Zum Beginn und zum Ende der Steuerpflicht (Art. 54 DBG) siehe REICH, Steuerrecht,
§19 Rn. 24 f.; HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 19f. Zur zeitlichen Be-
messung siehe REICH, Steuerrecht, §21 Rn. 1ff.

1111 Zum Begriff der Betriebsstdtte im Schweizer Steuerrecht sieche HARBEKE/SCHERRER,
Unternehmenssteuerrecht, 7; SIMONEK, Unternehmenssteuerrecht, §3 Rn 34 ff.

1112 Art.52 Abs.1DBG.

1113 HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 16; SIMONEK, Unternehmenssteu-
errecht, §3 Rn.22ff.; Kapitel «... bei internationalen Sachverhalten», I1.1.2.

1114 ZuSteuererleichterungen und Ausnahmen von der objektiven Steuerpflicht sieche HAR-
BEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 22f.; REICH, Steuerrecht, §19 Rn. 14 ff.
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Kapital, sondern auch unter bestimmten Voraussetzungen Verrechnungs-
steuer!115, Stempelabgaben!116, Mehrwertsteuer!117 usw.1118,

Der steuerrechtliche Gewinn des Kapitalunternehmens wird in zwei
Schritten ermittelt1119, Nach der Uberpriifung der Handelsrechtskonformitit
der Jahresrechnung erfolgt eine allfillige Bilanzberichtigung gemaéss spezi-
ellen steuerrechtlichen Gewinnermittlungsvorschriften120, Eine Korrektur
eines handelsrechtswidrigen Gewinnausweises wird namentlich auf Ab-
schreibungen, Wertberichtigungen und Riickstellungen1!2! vorgenommen.
Verluste!122, Ersatzbeschaffungen!123, Kapitaleinlagen und -entnahmen1124,
Steuern als Geschéftsaufwand!125 werden auch bei der steuerrechtlichen
Gewinnermittlung berticksichtigt. Im Rahmen der STAF wurden weitere Ab-
zlige bzw. Gewinnermittlungsvorschriften im Gesetz verankert: Forschung-

1115 HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 140 ff.; REGLI, Grundlagen der Kon-
zernbesteuerung, Rn. 489.

1116 HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 171ff.
1117 HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 187 ff.

1118 Die Auflistung der Steuern des Bundes und der Kantone fiir Konzerne findet sich bei
REGLI, Grundlagen der Konzernbesteuerung, Rn. 177 ff. Siehe auch SIMONEK/MULLER/
OPEL, UnternehmensrechtI, 137f.; HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 5.

Zur Besteuerung von Grundstiickgewinnen SIMONEK, Unternehmenssteuerrecht,
§5Rn. 1ff.; REICH, Steuerrecht, §24 Rn.1ff., § 25 Rn. 1ff.

Zur Kapitalbesteuerung sieche HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht,
91ff.; SIMONEK, Unternehmenssteuerrecht, §5Rn. 26 ff.

1119 SieheKapitel «Zivilrecht», IV.2.3.2.aund REGLI, Grundlagen der Konzernbesteuerung,
Rn.486f.

1120 Diesteuerrechtlichen Gewinnermittlungsvorschriften fiir Kapitalunternehmen sind
in Art.59-67 DBG und Art.24-26a StHG festgelegt; zum Ganzen SIMONEK, Unterneh-
menssteuerrecht, §8 Rn. 1ff.; HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 30 ff.

Zum Massgeblichkeitsprinzip siehe BEHNISCH/OPEL, Massgeblichkeit, 19 ff.

1121 HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 30f.; ALTORFER/DUSS/FELBER,
Die steuerliche Gewinnermittlung, 532 ff.; SIMONEK, Unternehmenssteuerrecht, §8
Rn.137ff.; FREI/SPUHLER, Unternehmensfiihrung, 216 ff.

1122 FREI/SPUHLER, Unternehmensfiihrung, 220f.; HARBEKE/SCHERRER, Unternehmens-
steuerrecht, 97 ff.; SIMONEK, Unternehmenssteuerrecht, §11 Rn. 13 ff.

1123 FREI/SPUHLER, Unternehmensfiihrung, 221f.; SIMONEK, Unternehmenssteuerrecht,
§10.

1124 HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 56 ff.; SIMONEK, Unternehmenssteuer-
recht, §16 Rn. 1ff., §17 Rn. 1ff.; REICH, Steuerrecht, §20 Rn. 6 ff.; SIMONEK/MULLER/OPEL,
Unternehmensrecht I, 138 ff.

1125 HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 52f.; REICH, Steuerrecht, §20 Rn. 4;
FREI/SPUHLER, Unternehmensfiihrung, 218 ff.
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und-Entwicklungs-Aufwand-Uberabzug, Abzug auf Eigenfinanzierung, die
ermdssigte Besteuerung der Patentboxen1126,

Das schweizerische Steuerrecht kennt kein Konzernbesteuerungs-
recht!127, Jede Konzerngesellschaft wird gesondert besteuert!128, Zuerst wird
der Gewinn beim Kapitalunternehmen besteuert. Der aus den Beteiligungs-
rechten erzielte Vermogensertrag wird sodann (in der Regel erst nach einer
Dividendenausschiittung!129) beim Beteiligungsinhaber mit der Einkommens-
steuer erfasst. Dabei handelt es sich um die mehrfache Besteuerung ein und
desselben Steuersubstrats, d.h. um eine sog. wirtschaftliche Doppelbelas-
tung1130_Diese wird bei Anteilinhabern unter bestimmten Voraussetzungen
durch einen Beteiligungsabzug!131 gemildert.

Das materielle Steuerrecht der Schweiz enthélt zahlreiche weitere steu-
erliche Vorschriften, bspw. zur Finanzierung der Kapitalgesellschaften mit
Eigen-und Fremdkapital!132, zu Unternehmensumstrukturierungen!133, zu

1126 REICH, Steuerrecht, §20 Rn. 5a ff.; HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht,
32ff. Siehe Kapitel «Allgemeines», IV.3.1.

1127 REGLI, Grundlagen der Konzernbesteuerung, 1ff.; BEHNISCH/OPEL, Massgeblichkeit,
25. Von einem «Konzern» spricht man, wenn mehrere Unternehmen eine wirtschaft-
liche Einheit bilden oder einheitlicher Kontrolle (Art. 963 OR) bzw. Leitung unterlie-
gen, HANDSCHIN, Rechnungslegung, 109 ff.; m.w.H. REGLI, Grundlagen der Konzern-
besteuerung, 3ff.; REICH, Steuerrecht, §18 Rn. 13; HARBEKE/SCHERRER, Unterneh-
menssteuerrecht, 193 ff.

Hingegen kennt Zivilrecht eine Konsolidierungspflicht gem. Art. 963 Abs.1 OR.
Die wirtschaftliche Einheit muss durch die konsolidierte Kostenrechnung dargestellt
werden. Diese stellt eine Informationsquelle fiir Stakeholder oder Dritte dar, istjedoch
kein Instrument des Gldubigerschutzes. Zum Ganzen HANDSCHIN, Rechnungslegung,
109ff. Die konsolidierte Konzernrechnung kann vollkonsolidiert, quotenkonsolidiert
oder als equity accounting erfolgen. Ausser der Konsolidierung der Konzernrechnung
wird die Bilanz-, Erfolgsrechnungs- und Konzern-Cash-Flow-Rechnungs-Konsolidie-
rung vorgenommen, zum Ganzen HANDSCHIN, Rechnungslegung, 115ff.

1128 ZuGewinnsteuerfolgen der Kooperationim Konzern vgl. REGLI, Grundlagen der Kon-
zernbesteuerung, Rn. 498 ff.3

1129 Zursog. «Dividendenausschiittungsfiktion» im Rahmen der Hinzurechnungsbesteu-
erung siehe Kapitel «Allgemeines», I11.3.1.

1130 Vgl. bspw. SIMONEK/MULLER/OPEL, Unternehmensrecht I, 138.

1131 HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 61f.; SIMONEK, Unternehmenssteuer-
recht, §12 Rn. 1ff.; FREI/SPUHLER, Unternehmensfiihrung, 228 ff.

1132 HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 125 ff.; SSMONEK/MULLER/OPEL,
UnternehmensrechtI, 314 ff.

1133 HARBEKE/SCHERRER, Unternehmenssteuerrecht, 93 ff.; zu steuerrechtlichen Aspek-

ten der Umstrukturierungen siehe SIMONEK/EITEL/MULLER, UnternehmensrechtII,
330ff.; REICH, Steuerrecht, §20 Rn. 32ff.
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Sanierungen!134 etc. Zu beachten ist zudem, dass Vorgidnge wie die Griin-
dung eines Unternehmens!135, Kapitaleinlagen- und -entnahmen!136, Reali-
sation stiller Reserven1137, verdeckte Gewinnausschiittungen!138 und Sitz-
verlegungen!139 ebenfalls Steuerfolgen haben.

c¢) Steuerverfahrensrecht

Das Steuerverfahrensrecht bildet die Gesamtheit aller Rechtssitze und Rechts-
quellen!140, welche die Steuererhebung, das heisst vor allem die Feststellung
der individuell-konkreten Steuerschuld!141, den Rechtsschutz und die Durch-
setzung der Steuerentrichtung!142, regeln1143,

DieFeststellung der individuell-konkreten Steuerschuld fiir die Gewinn-,
Kapital- und Grundstiickgewinnsteuer juristischer Personen erfolgt im or-
dentlichen Veranlagungsverfahren!144. In diesem gelten der Offizialgrund-

1134 SIMONEK, Unternehmenssteuerrecht, §18 Rn. 1ff.; SSMONEK/MULLER/OPEL, Unterneh-
mensrechtI, 409ff.

1135 SIMONEK/MULLER/OPEL, UnternehmensrechtI, 167.
1136 SIMONEK/MULLER/OPEL, UnternehmensrechtI, 139f.
1137 SIMONEK/MULLER/OPEL, UnternehmensrechtI, 138f.

1138 LOCHER, Die verdeckte Gewinnausschiittung, 301 ff.; FREI/SPUHLER, Unternehmens-
fiithrung, 224 ff.

1139 REICH, Steuerrecht, §20 Rn.5bf.

1140 Die Rechtsquellen des Steuerverfahrensrechts finden sich hauptsichlich in den 26
kantonalen Steuergesetzen, in allfdlligen anderen kantonalen Verwaltungsrechts-
pflegegesetzen, im DBG und im StHG, aber auch in der Bundesverfassung, in den
Kantonsverfassungen, im Volkerrecht, in der Rechtsprechung und der Verwaltungs-
praxis der Steuerbehdrden, ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfah-
rensrecht, §2 Rn. 3ff.; siehe auch Kapitel «Verfassungsrechtliche Grundlagen der
Besteuerung», 1V.2.3.1.

1141 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §13Rn.4.
1142 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §29.

1143 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §1 Rn. 1. Zu weite-
ren in diesem Kapitel nicht angesprochenen Themen des Steuerverfahrensrechts
siehe ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §4 (zu Rechts-
mittel), §6 (zu Parteien des Steuerverfahrens), §7 (zu Vertretung im Steuerverfahren),
§8 (zu Fristenregelungen), §9 (zu Ausstand), §26 (zu Abdnderung rechtskréftiger
Verfiigungen und Entscheide), §29 bis 31 (zu Bezug, Sicherung und Erlass der Steuer).
Vgl. auch MAUSLI-ALLENSPACH/OERTLI, Steuerrecht, 321.

1144 Diesesbesteht aus der amtlichen Veranlagung und der Selbstveranlagung. Zu Defini-
tion der amtlichen Veranlagung und Selbstveranlagung siehe ZWEIFEL/CASANOVA/
BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §13 Rn.1ff., §19. Zu Verfahrensstadien
(nichtstreitigem erstinstanzlichem Verwaltungsverfahren bzw. streitigem Verwal-
tungsverfahren) siehe HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rn. 967 ff.
Zur Erhebung der Quellensteuer siehe ZWEIFEL, Verfahrensgrundsitze, 438f.
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satz1145 und die Untersuchungsmaxime146, Die Steuerbehorde ist berechtigt
und verpflichtet, den rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes wegen zu
ermitteln und ihm nur solche Tatsachen zugrunde zu legen, von deren Vor-
handensein sie sich selbst iiberzeugt hat1147. Der Grundsatz der freien Beweis-
wiirdigung verpflichtet und ermichtigt die Steuerbehorde aufgrund ihrer
frei gebildeten Uberzeugung, dariiber zu befinden, ob eine Tatsache als ver-
wirklicht zu betrachten ist1148. Die Steuerbehorde ist ausserdem gehalten,
auf den festgestellten Sachverhalt den Rechtssatz anzuwenden, welchen sie
als zutreffend betrachtet und diesen auch ihrer Uberzeugung entsprechend
auszulegen (Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen)1149,

Im Wesentlichen stehen den Steuerpflichtigen im Steuerverfahren zu-
dem das Recht auf Orientierung1159, auf Mitwirkung an der Untersuchung1151,
auf Ausserung, das Recht auf Beurteilung durch eine unparteiische, unvorein-
genommene und gehorig zusammengesetzte Behordel152 sowie auf Eroffnung
und Begriindungvon Verfiigungen und Entscheiden1153 zu1154,

1145 Danach ist die Steuerbehorde berechtigt und verpflichtet, das Steuerverfahren ein-
zuleiten und zubeenden, HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rn. 983 ff.

1146 Daim Steuerveranlagungsverfahrenals einem nichtstreitigen «Einparteienverfah-
ren» die Verhandlungsmaxime ausser Betracht fillt, wird dieses gemdss der Unter-
suchungsmaxime gefiihrt, vgl. Art.123 Abs. 1und Art. 130 Abs. 1 DBG; Art. 46 Abs. 1
StHG; ZWEIFEL, Verfahrensgrundsitze, 432 ff.; ZWEIFEL/HUNZIKER, Steuerverfah-
rensrecht, 661f.; ALTENBURGER, Schutz geheimhaltungsbediirftiger Informationen, 51;
ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §14. Die Untersu-
chungsmaxime gilt ebenfalls in Rechtsmittelverfahren vor einer kantonalen Rechts-
mittelinstanz, dazu ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht,
§5Rn. 8.

1147 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §5Rn.7; HAFELIN/
MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rn. 998 .

1148 Eine Ausnahme besteht fiir die 6ffentlichen Urkunden und Register, vgl. ZWEIFEL/
CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §5Rn.13ff.

1149 M.w.H.ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, § 5Rn.15ff.

1150 Das Akteneinsichtsrechtermdglicht dem Steuerpflichtigen eine Orientierung iiber
alle fiir das Verfahren wesentliche Unterlagen. Es wird im hdngigen Verfahren nach
Ermittlung des Sachverhalts gewéhrt. Die Behorde ist aktenfiihrungspflichtig. Der
Steuerpflichtige hat keinen Anspruch auf Herausgabe der Akten, sondern nur auf Ein-
blick am Sitz der Amtsstelle, m.w.H. ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuer-
verfahrensrecht, §15Rn. 15 ff.

1151 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §15 Rn. 28 ff.
1152 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §15Rn.10.
1153 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §15Rn. 36 ff.

1154 DazuZWEIFEL, Verfahrensgrundsitze, 424 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwal-
tungsrecht Rn. 976 ff.; ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrens-
recht, §15Rn. 10ff.
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Im Steuerverfahrensrecht nimmt die Verpflichtung der mit dem Vollzug der
Steuergesetze vertrauten Personen!!55 zur Geheimhaltung der Tatsachen,
welche ihnen in ihrer amtlichen Tétigkeit bekannt werden (sog. Steuerge-
heimnis), eine besondere Stellung1156 ein1157, Weil der Wirkungsbereich des
Steuergeheimnisses als «qualifizierten Amtsgeheimnisses» weit iiber jenen
eines «gewohnlichen» Amtsgeheimnisses hinausgeht1158, bediirfen Ausnah-
men vom Steuergeheimnis einer gesetzlichen Grundlage!159 und miissen den
Grundsitzen des iiberwiegenden Offentlichen Interesses sowie der Verhéltnis-
massigkeit entsprechen1160,

Das Steuergeheimnis steht zudem in einem gewissen Spannungsverhilt-
nis zum Offentlichkeitsprinzip1161 und zu den Prinzipien der Allgemeinheit
und Gleichmaéssigkeit der Besteuerung und der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit von Art.127 Abs. 2 BV1162, Sowohl das Steuer-

1155 Zum Kreis der zur Verschwiegenheit verpflichteten Personen siehe ZWEIFEL/CASA-
NOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §10 Rn. 3ff.

1156 Die Behorden haben grundsitzlich bei der Bearbeitung und Weitergabe personenbe-
zogener Daten das DSG sowie kantonale Datenschutzgesetzgebung zu beachten
(Schutz der Personlichkeit und personenbezogener Daten). Diese kann jedoch kaum
der Austausch der Steuerinformationen unter Steuerbehorden etc. verhindern: im
nationalen Verhiltnis gilt die Amtshilfepflicht (Art. 122 DBG), im internationalen Ver-
hiltnis gelten die entsprechenden Amtshilfeverpflichtungen geméss Doppelbesteu-
erungsabkommen bzw. Staatsvertrigen. Daten iiber die personlichen finanziellen
Verhiltnisse zihlen gem. dem Bundesgericht nicht zu den besonders schiitzenswerten
Daten, BGE 124 1176 E. 2. Zu den Wirkungen des Datenschutzgesetzes bei der Steuer-
erhebung siehe HASLER, Der Austausch von Informationen im Recht des DBG, 698 ff.

1157 Art.110 Abs.1 DBG und Art. 39 Abs. 1 Satz 1 StHG. Vgl. dazu auch Art. 320 StGB und
ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §10 Rn. 1ff.; HASLER,
Der Austausch von Informationen im Recht des DBG, 690f.; ALTENBURGER, Schutz
geheimhaltungsbediirftiger Informationen, 60; ZWEIFEL, Verfahrensgrundsitze, 419f.

1158 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §10 Rn. 1.

1159 Zweifel, Verfahrensgrundsitze, 421; HASLER, Der Austausch von Informationen im
Recht des DBG, 692f.; OMAREN/VOLLENWEIDER, Gldserne Steuerpflichtige, 803.

1160 Siehe dazu und zu Ausnahmen allgemein ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER,
Steuerverfahrensrecht, §10 Rn. 6 ff.; HASLER, Der Austausch von Informationen im
Recht des DBG, 698f.

1161 Das Offentlichkeitsprinzip kann auf Verfassungs- oder Gesetzesstufe geregelt werden
(im Bund siehe Bundesgesetz iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (BGO);
im Kanton Ziirich siehe Art. 17 der Kantonsverfassung Ziirich etc.).

1162 «Ausder Sicht der Offentlichkeit kommt dem Interesse an der Transparenz und Kontrolle
der Steuerpraxis einerseits schon deshalb ein hohes Gewicht zu, weil die Steuergerechtig-
keit im schweizerischen Recht grosse Bedeutung hat», HANER, Offentlichkeitsprinzip,
451. Dadie Steuerzahler jedoch gegeniiber dem Staat gezwungen sind, ihre finanziellen
Verhiltnisse darzulegen, miissen sie davor geschiitzt werden, dass diese Daten allge-
mein bekannt werden, HANER, Offentlichkeitsprinzip, 453 f.

Zur Offentlichkeit des Steuerregisters sieche ZWEIFEL, Verfahrensgrundsitze, 422.
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geheimnis als auch das Offentlichkeitsprinzip sind mindestens auf der Geset-
zesstufe geregelt und konnen beim Vorliegen einer anderen gesetzlichen
Grundlage durchbrochen werden1163. Deswegen wird in der behordlichen und
gerichtlichen Praxis eine Interessenabwigung vorgenommen zwischen dem
Schutz der Personendaten einerseits und dem Interesse an der Transparenz
und Kontrolle der Verwaltung durch die Offentlichkeit andererseits1164,

Inwiefern die Verfahrensgrundsitze ihre Geltung im Steuerveranlagungs-
verfahren entfalten, hingt vom positiven Recht ab!165. Die verfassungsrecht-
lichen Minimalgarantien!166 miissen dennoch jederzeit gewdhrleistet sein.
Ebenfalls uneingeschrinkt gelten im Steuerrecht die verfassungsrechtlichen
Verfahrensgarantien von Art. 29 ff. BV1167,

Die Steuerpflichtigen haben im Steuerverfahren nicht nur umfassende
Rechte, sondern auch Pflichten1168, Wie in anderen Bereichen des Verfahrens-
rechtsbesteht auch im Steuerverfahren eine Pflicht der Beteiligten zur Mitwir-
kung an der amtlichen Untersuchung!169. «Die Mitwirkungspflicht im Steuer-
veranlagungsverfahrenist demgegeniiber stets eine umfassende: Sietrifft jeden
Steuerpflichtigen sowohl in Bezug auf die Sammlung des Tatsachenmaterials
als auchim Hinblick auf die Beweiserhebung, und zwar unbekiimmert darum, ob
er hierbei die objektive Beweislast trdgt oder nicht»1170, Wird die Mitwirkungs-
pflichtin Féillen, in welchen der oder die Steuerpflichtige beweispflichtig ist,
verletzt, kann dies zu Nachteilen fiir ihn oder sie fiihren1171,

1163 HASLER, Der Austausch von Informationenim Rechtdes DBG, 692f.; ZWEIFEL, Verfah-
rensgrundsitze, 421f.

1164 HANER, Offentlichkeitsprinzip, 453 fF.
1165 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §5Rn.1, §15Rn.1ff.
1166 Siehe Kapitel «Verfassungsrechtliche Grundlagen der Besteuerung», IV.2.3.1.

1167 Siehe Kapitel «Verfahrensgarantien», IV.2.3.1.j.

1168 ALTENBURGER, Schutz geheimhaltungsbediirftiger Informationen, 51ff.

1169 Art.126 Abs.1DBGbzw. Art. 42 Abs.1StHG. Als Teil der Mitwirkungspflicht gelten die
Steuererklarungspflicht (Art. 124 DBG), die Pflicht zur Einreichung von Beilagen zur
Steuererklarung (Art.124 und 127 DBG bzw. Art. 43 und 45 StHG), die Auskunftspflicht
und die Pflicht zur Vorlage von Beweismitteln (Art. 126 Abs.2 DBGbzw. Art. 42 Abs.2
StHG) etc.; ZWEIFEL, Verfahrensgrundsitze, 426 ff.; ZWEIFEL/HUNZIKER, Steuerver-
fahrensrecht, 661f.

1170 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §5Rn.9.

1171 Wiebspw. Nichtberticksichtigung des Abzugs etc., vgl. ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/
HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §5 Rn.12. Erfiillt der Steuerpflichtige seine Ver-
fahrenspflichten nicht und kénnen deswegen die Steuerfaktoren nicht zuverlissig
ermittelt werden, so nimmt die Steuerbehorde eine Ermessensveranlagung vor,
ZWEIFEL, Verfahrensgrundsitze, 434f.
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Zudemist das Zusammenspiel von natiirlichen Vermutungen, der Beweislast-
verteilung und der Beweislast von grosser praktischer Bedeutung1172.
Verstosst eine Veranlagungsverfiigung aus Sicht der betroffenen (natiir-
lichen oder juristischen) Person aus diesem oder anderem Grund gegen das
geltende Recht, kann sie die Verfiigung mittels einer Einsprache anfech-
ten1173, Tritt die Einsprachebehoérde auf die Einsprache ein und erlésst einen
Entscheid in der Sache selbst, so ersetzt der Einspracheentscheid die ange-
fochtene Verfiigung in seiner Gesamtheit in Form einer neuen Verfiigung1174.
Nach der Durchfiihrung eines Einspracheverfahrens konnen die Steuerpflich-
tigenin der Regel den weiteren Rechtsweg!175 mittels einer Beschwerde oder

1172 ZWEIFEL/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, 659, 670 ff. Siehe auch Kapitel «Zivil-
recht»,1V.2.3.2.a.

1173 Vgl. Art. 48 StHG und Art. 132 DBG (Einsprache und Sprungbeschwerde). Im Rahmen
des Einspracheverfahrens erfolgt eine umfassende Rechts- und Ermessenskontrolle,
alle Mdngel konnen geriigt werden. Die Einsprache hatin der Regel eine aufschiebende
Wirkung, bei spiterer Vollstreckung sind jedoch Verzugszinsen zu bezahlen. Die Be-
troffenen haben in einem Einspracheverfahren gleiche Rechte und Pflichten wie im
Veranlagungsverfahren. Es gilt Untersuchungsgrundsatz, Begriindungspflicht und
Rechtsmittelbelehrungspflicht. Nicht erforderlichist, dass sich die Einsprachebehdrde
mitallen Vorbringen der Steuerpflichtigen auseinandersetzt und diese im Einzelnen
widerlegt. Zur Einspracheerhebung (Einspracherecht, Anfechtungsobjekt, -form, -frist)
und weiteren prozessualen Fragen sieche ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER,
Steuerverfahrensrecht, §20 Rn. 3ff.; ZWEIFEL, Verfahrensgrundsitze, 435 ff.

Verletzt ein Entscheid Verfahrensrechte eines Steuerpflichtigen, ist er in der Regel
nicht nichtig, sondern bloss anfechtbar (BGE 120 V 357), ausser es handelt sich um be-
sonders schwerwiegende Verstosse gegen grundlegende Parteirechte, dazu ZWEIFEL/
CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §15 Rn. 8. Ausserdem kon-
nen die Gehérsmingel geheilt werden, wenn die Kognition der Rechtsmittelinstanz
gegeniiber der Vorinstanz nicht eingeschréankt ist und dem Betroffenen kein Nachteil
erwidchst, bspw. BGE1291129 E.2.2.3; BGE 126 | 68 E. 2; BGE 1251209 E. 9.

1174 Dabei gilt die Offizialmaxime: Das Recht muss von Amtes wegen angewendet werden,
der Entscheid kann auch zum Nachteil der Steuerpflichtigen geindert werden, dann
istjedoch eine vorherige Anhérung notwendig. Das Verfahren ist fiir die Steuerpflich-
tigen kostenlos (ausser bei schuldhafter Verletzung von Verfahrenspflichten), es be-
steht kein Anspruch auf Parteientschidigung, zum Ganzen ZWEIFEL/CASANOVA/
BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §21.

1175 Esistdemkantonalen Rechtiiberlassen, ob die Veranlagung der direkten Bundessteuer
und die Veranlagung der Staats- und Gemeindesteuern im Kanton an zwei oder nur an
eine Instanz weitergezogen werden konnen. Zu beachten ist allerdings die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts, gemiss welcher die Kantone dieselben Instanzenziige fiir
die direkte Bundessteuer und die Staats- und Gemeindesteuer vorzusehen haben. Es
handelt sich dabei zwar um zwei unabhéngige Verfahren und es werden zwei Ent-
scheide gefillt, jedoch werden sie meistens wegen der Gleichartigkeit der zu entschei-
denden Fragen prozessual vereinigt.
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eines Rekurses an eine kantonale Justizbehorde beschreiten!176 sowie an-
schliessend Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten beim Bun-
desgericht1177 erheben.

Die Einsprache-, Rekurs- und bzw. Beschwerdeverfahren richten sich
grundsitzlich nach der Dispositionsmaxime!178, gemdss welcher allein die
Verfahrensparteien das Recht haben, das Verfahren einzuleiten, dessen Ge-
genstand zu bestimmen und ggf. das Verfahren zubeenden179. Fiir die Bestim-
mung des Sachverhalts und die Beendigung des Verfahrens gilt jedoch die
Offizialmaxime1180,

d) Steuerlicher Informationsaustausch im Besonderen

Die Schweiz leistet internationale Amtshilfe in Steuersachen auf drei Arten:
aufErsuchen, spontan und automatisch. Dass die Schweiz Amtshilfe auf Ersu-
chen118t erheblich erweiterte!182 und neuerdings auch den spontanen und

1176 Vgl. Art.50 Abs.1StHG (Rekurs), Art. 50 Abs. 3 StHG (fakultative Beschwerde). Zu Rekurs-
und Beschwerdeverfahren siehe ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerver-
fahrensrecht, §24 Rn. 5ff.

1177 Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht
richtet sichinsbesondere gegen auf Bundesrecht oder aufkantonales Recht gestiitzte
Entscheide sowie gegen kantonale Erlasse (Art. 82 ff. BGG), dazu ZWEIFEL/CASANOVA/
BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, § 25 Rn. 4 ff. Vgl. auch Art. 113 ff. BGG fiir
die subsidiire Verfassungsbeschwerde und Art. 147 DBG, Art. 51 StHG und Art. 121 ff.
BGG fiir eine Revision.

1178 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rn. 988 ff.
1179 Bspw. durch Riickzug, Verzicht, Anerkennung oder Vergleich.
1180 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, § 5Rn.2ff.

1181 Informationen kénnen auch gestiitzt auf Rechtshilfebestimmungen ausgetauscht
werden. Der Abgrenzung zwischen der Amts- und der Rechtshilfe kam vor 2009 noch
eine grosse rechtliche Bedeutung zu, m.w.H. OPEL, Neuausrichtung, 124 f.; OSWALD,
Verfahrensrechtliche Aspekte, 11 ff.; BUHLER, Vom Bankgeheimnis, 14f.; OPEL, Infor-
mationsaustausch, 439 ff. Heutzutage diirfte die Wahl auf ein Rechtshilfegesuch fallen,
wenn eine Auslieferung oder Vollstreckung bezweckt wird oder wenn keine Amtshilfe-
vereinbarung mit dem ersuchenden Staat besteht, OPEL, Neuausrichtung, 125; m.w.H.
BEHNISCH, Rechtsschutzdefizite, 124 f.

1182 Seit 2009 leistet die Schweiz «grosse» Amtshilfe, d.h. nicht nur bei Betrug, sondern
auchbei Steuerhinterziehung und Steuerveranlagung. Seit der Ubernahme der OECD-
Amtshilfestandards wurde die Schweizer Amtshilfepraxis erheblich gedndert: Ausser
der Durchsetzung desinnerstaatlichen Rechts inkl. Steuerstrafbereich stehen gewisse
Zwangsmassnahmen (Art. 13 StAhiG) und der Zugang zum Bundesgericht zur Verfi-
gung. Der Austauschist auf Informationen begrenzt, die Herausgabe von Gegenstan-
den und Schriftstiicken ist nicht vorgesehen, m.w.H. OPEL, Neuausrichtung, 123 ff.

Zu Entwicklungen in der schweizerischen Amtshilfepolitik siehe OPEL, Neuaus-
richtung, 164 ff.; NOBEL, Schweizerisches Finanzmarktrecht, §16 Rn. 7 ff.; VORPE/MOLO/
ALTENBURGER, AIA, 747f.; BUHLER, Vom Bankgeheimnis, 13 ff.; Kapitel «Die Schweiz:
Vom Bankgeheimnis zum automatischen Informationsaustausch», I1.3.3.
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den automatischen Informationsaustausch gewéhrt, ist vor allem das Ergeb-
nis «der stdndige[n] Angriffe von Seiten der vom G20 instrumentalisierten in-
ternationalen Gemeinschaft»1183.

Materiell-rechtliche Grundlagen der Amtshilfe auf Ersuchen!184 finden
sichin Art. 26 DBA!185,in den entsprechenden Bestimmungen der Steuerin-
formationsabkommen (SIA)1186, des Multilateralen Ubereinkommens iiber
die gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen (Amtshilfeiibereinkommen)1187,
des ATA-Abkommens mit der EU1188 und weiterer Abkommen1189,

Falls dem ersuchenden Staat verschiedene Anspruchsgrundlagen fiir
Amtshilfe auf Ersuchen zur Verfiigung stehen, kann er sich auf jenes Abkom-
men berufen, welches fiir ihn am vorteilhaftesten ist (sog. Giinstigkeits-

1183 VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 747.
Dierasanten Entwicklungen in der automatischen Amtshilfe sind vor allem den Bestre-
bungen der OECD im Rahmen des BEPS-Projekts (vorwiegend Aktionspunkt 13) und
des Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposesim
Bereich der Steuertransparenz und des internationalen Informationsaustausches zu
verdanken, siehe Kapitel «KOECD-Projekte im Bereich {nformationsaustausch», I1.3.2.

1184 Zu Begriff, Funktionen, materiellen und formellen Anforderungen, Ausfiihrung,
Grenzen etc. der Amtshilfe auf Ersuchen siehe OPEL, Neuausrichtung, 115 ff.; OSWALD,
Verfahrensrechtliche Aspekte, 11ff.; OPEL, Treu und Glauben, 260 ff.

1185 Die Amtshilfeklausel der von der Schweiz abgeschlossenen DBA ist auf Amtshilfe auf
Ersuchenbeschriankt. Artikel 26 OECD-MA ldsst zwar den automatischen Informati-
onsaustausch zu, die Schweiz hat diese Bestimmung jedoch nicht in ihre DBA iiber-
nommen, BOTSCHAFT ALBAG, 50. Siehe auch Kapitel «<Doppelbesteuerungsabkom-
men und Steuerinformationsabkommen», 1V.2.2.2.

1186 Zu Steuerinformationsabkommen siehe Kapitel «Doppelbesteuerungsabkommen
und Steuerinformationsabkommen», IV.2.2.2 und SIF, Informationsaustausch auf
Ersuchen.

1187 Siehe Kapitel «<Amtshilfeiibereinkommen», IV.2.2.4.

1188 Siehe Kapitel «Multilaterale und bilaterale Vereinbarungen iiber den automatischen
Informationsaustausch», 1V.2.2.5.

1189 Bspw. das FATCA-ABKOMMEN. Die Umsetzung erfolgte in einem selbstindigen Bun-
desgesetziiber die Umsetzung des FATCA-Abkommens (FATCA-Gesetz, SR 672.933.6),
OSWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 419 ff. Das FATCA-Gesetz beinhaltet keinen
AIA, TAROLLI SCHMIDT/KURATH, Der automatische Informationsaustausch, 250.

Am 8.10.2014 hat der Bundesrat ein Verhandlungsmandat verabschiedet, wonach
mit den USA iiber ein FATCA-Abkommen gem. Modell 1 verhandelt werden soll. Dies
wiirde sicherstellen, dass der Datenaustausch reziprok und nicht wie zurzeit nur
Richtung USA erfolgen wiirde, TAROLLI SCHMIDT/KURATH, Der automatische Infor-
mationsaustausch, 250. In dieser Angelegenheit konnte der Bundesrat jedoch bis
dato keine Erfolge verzeichnen.

Zum Quellensteuerabkommen mit Amtshilfebestimmung zwischen der Schweiz
und dem Vereinigten Konigreich (IQA) siehe ESTV, Internationale Amts- und Rechts-
hilfe im Steuerbereich.

Zu weiteren Abkommen, welche die Schweiz nach dem CAA-Modell abgeschlos-
sen hat, siehe hinten.
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prinzip)1190, Landesintern wird das Verfahren und die Ausfiihrung!191 der
Amtshilfe auf Ersuchen im Bundesgesetz iiber die internationale Amtshilfe in
Steuersachen (StAhiG) und in der Verordnungiiber die internationale Amtshilfe
inSteuersachen (StAhiV) geregelt1192. Das StAhiGistam1.2.2013 in Kraft getre-
ten!193 und erfuhr bereits innert kiirzester Zeit mehrere Revisionen!194. Die
StAhiVistseit23.11.2016 in Kraft und regelt u.a. die Modalitdten der Amtshilfe-
gewidhrung fiir Doppelbesteuerungsabkommen. Im Bereich der internatio-
nalen Amtshilfe in Steuerfragen sind zudem die die Verfahrensgrundsitze,
welche fiir internationale Rechtshilfe gelten!195, zu beachten.

Nicht unerwihnt bleiben darf die Totalrevision des Bundesgesetzesiiber die
Durchfiihrungvoninternationalen Abkommen im Steuerbereich (StADG)1196,
Das Gesetzsoll sicherstellen, dass Abkommen (v.a. Doppelbesteuerungsab-
kommen) rechtssicher und einfach angewendet werden konnen1197. Darin
wird insbesondere festgelegt, «wie Verstindigungsverfahren innerstaatlich
durchgefiihrt werden, sofern das anwendbare Abkommen keine abweichenden

1190 M.w.H. OPEL, Treu und Glauben, 260f.

1191 Das StAhiG ist ein reines Durchfiihrungsgesetz, m.w.H. OESTERHELT, Zuldssigkeit,
565f.

1192 Subsidiér findet das Bundesgesetziiber das Verwaltungsverfahren Anwendung (Art. 5
StAhiG), FLEISCHER/PLIGER/BUCHER, Informationsaustausch, 483.

1193 Zur Entstehungsgeschichte des StAhiG siehe OSWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte,
156.

1194 Am1.8.2014 isteine Anderungin Kraft getreten, gemiss welcher Personen, die Gegen-
stand eines Amtshilfegesuchessind, in Ausnahmefillen erst nach einer Datenlieferung
ins Ausland dariiber informiert werden konnen, wenn eine vorgéangige Information
eine Untersuchung gefihrden wiirde (Art. 21a StAhiG), zsis) 2015, Aktuell Nr. 3f.; kritisch
dazu OPEL, Amtshilfe, 265 ff. und NAEF, Amtshilfe, 2ff.

Seit1.11.2019 kann Amtshilfe betreffend verstorbene Personen iiber deren Rechts-
nachfolger geleistet werden (Art. 18a StAhiG). Zudem miissen Rechtseinheiten mit
Hauptsitz im Ausland, die ihre Tatsdchliche Verwaltung in der Schweiz haben, am
Ortihrer tatsdchlichen Verwaltung ein Verzeichnis ihrer Inhaber fithren (Art. 22ibis
StAhiG).

1195 Da die Amtshilfe in Steuersachen hiufig auch zugunsten von auslindischen Steuer-
strafverfahren geleistet wird, kann man sie als «<Rechtshilfe im Kleide der Amtshilfe»
betrachten. Deswegen gelten fiir die Amtshilfe grundsitzlich die Verfahrensgrund-
sitze der Rechtshilfe: das Legalititsprinzip, das Erhiltlichkeitsprinzip, der Grund-
satz der beidseitigen Strafbarkeit, das Gegenrechtsprinzip, das Individualschutz-
prinzip, das Verhiltnismassigkeitsprinzip, das Spezialititsprinzip, die Garantie des
rechtsstaatlichen Verfahrens, das Recht auf Akteneinsicht, m.w.H. 0OSWALD, Verfah-
rensrechtliche Aspekte, 35ff. Zu Verweigerungsgriinden und Amtshilfeverfahren
siehe OSWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 66 ff. bzw. 71 ff.

1196 InKraftseit1.1.2022. Siehe «Bundesrat setzt neue rechtliche Grundlagen zur Durch-
fiihrung von internationalen Abkommen im Steuerbereich in Kraft», Medienmittei-
lung SIF vom 10.11.2021.

1197 BOTSCHAFT StADG, 9220.
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Bestimmungen dazu enthdlt»1198. Das St ADG regelt zudem die Entlastung von
der Verrechnungssteuer (Art. 1 Abs. 21it. b StADG)1199 und die Bestrafung von
Widerhandlungenim Zusammenhang mit Quellensteuern auf Kapitalertragen
(Art.1Abs. 2lit. c StADG)1200, Zeitgleich mit dem Inkrafttreten des StADG wur-
den einige dazugehorigen Verordnungen aufgehoben oder angepasst1201,

Beim automatischen Informationsaustausch werden Informationen rou-
tinemadssig und in regelmassigen Zeitabstinden an berechtigte Partnerstaaten
iibermittelt1202, Die Rechtsgrundlage dafiirist Art. 6 des Amtshilfetibereinkom-
mens, welcher jedoch nicht unmittelbar anwendbar ist und deswegen zusétz-
licher bi- oder multilateraler Vereinbarungen bedarf1203, Automatisch ausge-
tauscht werden mit Schweizer Partnerstaaten derzeit nur ldnderbezogene Be-
richte multinationaler Konzerne (CbCR) und Informationen tiber Finanzkonten.

Der vom Global Forum on Transparency and Exchange of Information for
Tax Purposes (Global Forum) am 21.7.2014 publizierte Standard zum automa-
tischen Informationsaustausch iiber Finanzkonten (AIA) zielte auf Erh6hung
von Steuertransparenz und Verhinderung der grenziiberschreitenden Steuer-
hinterziehung ab. Im Oktober 2014 verpflichteten sich 58 Linder zu dessen
Umsetzung ab 2017, weitere 35 Lander (darunter die Schweiz) setzen den ATA
seit 2018 um1204,

1198 «Bundesrat verabschiedet Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Durchfiihrung von
internationalen Abkommen im Steuerbereich», Mitteilung SIF vom 4.11.2020.

1199 Dazu BELLWALD, Verstindigungsverfahren, 72.

1200 Bis1.1.2022 existierte im Schweizer Recht keine gesetzliche Grundlage, um eine unge-
rechtfertigte Entlastungetc. unter Inanspruchnahme von DBA zu bestrafen, BELLWALD,
Verstindigungsverfahren, 72.

1201 Wie bspw. die Verordnung vom 10. November 2021 iiber die Anpassung des Bundes-
rechts im Bereich der Durchfiihrung von internationalen Abkommen im Steuerbe-
reich, m.w.H. BELLWALD, Verstindigungsverfahren, 72.

1202 Zur Funktionsweise von AIA siehe Informationsblatt ESTV, Steueridentifikations-
nummer beim Automatischen Informationsaustausch.

1203 BERICHT UBEREINKOMMEN AMTSHILFE, 6, 8.

1204 Der erste AIA-Austausch erfolgte am 5.10.2018, siehe «Erstmaliger Informationsaus-
tausch zu rund 2 Millionen Finanzkonten», Medienmitteilung ESTV vom 5.10.2018;
OBERSON, Rulings, 527 ff.; ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 230 ff.; OSWALD,
Verfahrensrechtliche Aspekte, 435; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das
internationale Steuerrecht, 784 ff.; Kapitel «Multilaterale und bilaterale Vereinbarun-
gen iiber den automatischen Informationsaustausch», [V.2.2.5.
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Der AIA kann nach zwei Modellen aktiviert werden1205. Das Modell 1 basiert
auf einem direkten bilateralen Staatsvertrag nach CAA-Modell1206. Gemass
dem Modell 2 kénnen Vertragsparteien, sofern sie die AIA-Vereinbarung
(MCAA1207) unterzeichnet haben, durch Notifikation an das Sekretariat des
Koordinierungsgremiums den AIA bilateral aktivieren1208,

Die Schweiz gewihrt den automatischen Austausch iiber Finanzkonten
sowohl im Rahmen des MCAA als auch der bilateralen Vereinbarungen1209,
Die Einfiihrung des AIA durchliefin der Schweiz mehrere «Etappen», von der
Unterzeichnung des Amtshilfeiibereinkommens1210 und des MCA A1211 bis zu
deren Genehmigung durch das Parlament!212im Jahre 2015 und dem Inkraft-
treten der Ausfiihrungsgesetzgebung1213 am1.1.20171214, Die bilateralen Ver-
trage und das MCAA werden im nationalen Recht im Bundesgesetz iiber den
internationalen automatischen Informationsaustausch in Steuersachen (AIAG)
umgesetzt. Das AIAG enthélt Bestimmungen iiber die Organisation, das Verfah-
ren, die Rechtswege und die anwendbaren Strafbestimmungen1215. Fiir Ein-

1205 Siehe SIF, Automatischer Informationsaustausch tiber Finanzkonten; BUHLER, Vom
Bankgeheimnis, 21.

Bei Modell 2 werden die Anderungen des MCAA automatisch iibernommen. Die
Staatsvertrige des Modells 1 benétigen eine Anderung bzw. die Aufnahme von Ver-
handlungen, falls sich der AIA-Standard 4ndert, TAROLLI SCHMIDT/KURATH, Der auto-
matische Informationsaustausch, 248f.

1206 Modell Competent Authority Agreement, dazu siehe Kapitel «Multilaterale und bilate-
rale Vereinbarungen iiber den automatischen Informationsaustausch», IV.2.2.5.

1207 Multilateral Competent Authority Agreement on Automatic Exchange of Financial Ac-
count Information; dazu siehe Kapitel «Multilaterale und bilaterale Vereinbarungen
tiber den automatischen Informationsaustausch», 1V.2.2.5.

1208 Die Voraussetzungen fiir den AIA (ausser die zwei erwidhnten) sind folgende: das
Amtshilfeiibereinkommen wurde durch beide Parteien in Kraft gesetzt, beide Partei-
enhaben das MCAA innerstaatlich umgesetzt, TAROLLI SCHMIDT/KURATH, Der auto-
matische Informationsaustausch, 248 f.; VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 775f.

1209 Siehe Kapitel «Multilaterale und bilaterale Vereinbarungen iiber den automatischen
Informationsaustausch», IV.2.2.5.

1210 Am15.10.2013.

1211 Am19.11.2014.

1212 Der Staatsvertrag gem. dem Modell1und die bilaterale Aktivierung gem. dem Modell
2 miissen in der Schweiz vom Parlament genehmigt werden (Art.166 Abs.2 BV),
m.w.H. und Kritik an der Nichtunterstellung dieser Parlamentsbeschliisse unter das
fakultative Referendum VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AlIA, 776.

1213 Dagewisse Bestimmungen im MCAA non self-executing sind, wurde das AIAG erlassen,
Botschaft zur Genehmigung der multilateralen Vereinbarung der zustindigen Behorden
iiber den automatischen Informationsaustausch tiber Finanzkonten und zu ihrer Um-
setzung vom 5.6.2015, BBl 2015, 5437 Ziff. 4.1; VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 768 ff.

1214 M.w.H. VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 749.

1215 M.w.H. VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 768 ff.
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sichts- und Verfahrensrechte der Betroffenen verweist das ATAG auf das
DSG1216, Die aus dem Ausland automatisch erhaltenen Informationen konnen
zur Anwendung und Durchsetzung des Schweizer Steuerrechts verwendet
werden1217. Die Verordnungiiber den internationalen automatischen Informa-
tionsaustausch in Steuersachen (AIAV) enthilt die Ausfiihrungsbestimmun-
gen des ATAG und wurde zur gleichen Zeit in Kraft gesetzt1218. Im Verhéltnis
zum Vernehmlassungsentwurf wurden die Verordnungsbestimmungen zur
sog. «white list», d.h. zu den nicht teilnehmenden Finanzinstituten und den
ausgenommenen Konten, abgedndert1219.

Erginzend zu den bereits erwihnten AIA-Rechtsgrundlagen hat die ESTV
eine ausfiihrliche ATA-Wegleitung publiziert1220, Diese beschreibt und konkre-
tisiert die Pflichten1221, die sich bei den schweizerischen Finanzinstituten1222
und anderen Beteiligten aus den schweizerischen Rechtsgrundlagen zur Um-
setzung des AIA-Standards ergeben. Zudem wurde am 1.12.2016 das Schweizer
AIA-Qualifikationsgremium ins Leben gerufen, welches der Zusammenarbeit
der beteiligten Interessenvertreter dient und Fragen im Zusammenhang mit
der Umsetzung AIA-Standards behandelt1223,

1216 Art.6,19 AIAG; VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 767.

1217 Art.21Abs.1AIAG; m.w.H. TAROLLI SCHMIDT/KURATH, Der automatische Informations-
austausch, 249ff.

1218 Beide Erlasse sind seit 1.1.2017 in Kraft und wurden bereits einige Male revidiert. Das
Global Forum warf der Schweiz einige Verfehlungen vor, welche Anlass zur Anderung
des ATAG per 1.1.2021 waren. Die Anderungen betrafen u.a. die Authebung der Aus-
nahmebestimmungen fiir Stockwerkeigentiimergemeinschaften und die Anpassung
der geltenden Sorgfaltspflichten sowie die Einfithrung der Dokumentenaufbewah-
rungspflicht fiir meldende Schweizer Institute, BOTSCHAFT AIAG, 8135ff. Mit dem
Bundesratsentscheid vom 11.11.2020 wurde auch die AIAV an das gednderte AIAG
angepasst, «Internationaler automatischer Informationsaustausch in Steuersachen:
Bundesratsetzt Gesetz und Verordnung in Kraft», Medienmitteilung SIF vom 11.11.2020.
Zudem wurde in der ATAV die Ubergangsbestimmung betreffend den Begriff «teilneh-
mende Staaten» aufgehoben, «Bundesrat hebt die Ubergangsbestimmung in der Ver-
ordnung tiber den internationalen automatischen Informationsaustausch in Steuer-
sachen auf», Medienmitteilung Bundesrat vom 7.11.2018.

1219 M.w.H. WEBER/KING/ROHRER, Finalisierung, 44 ff. Im Unterschied zur Vernehmlas-

sungsvorlagen befinden sich auch die USA nicht mehr auf der Schweizer «white list»
und sind demnach nicht als teilnehmender Staat zu behandeln.

1220 Dazu WEBER/KING/ROHRER, Finalisierung, 43 ff.; GREBE/KING/ROHRER, Wegleitung,
255 ff.; LINDEMANN/TAKHTAROVA, Rechtsschutz, 178 ff.

1221 Densachlichen, ortlichen und zeitlichen Geltungsbereich des AIA-Standards, melde-
pflichtige Konten, Organisation, Verfahren etc.

1222 Zum Begriff des schweizerischen Finanzinstituts sieche VORPE/MOLO/ALTENBURGER,
AIA, 756 fF.

1223 Siehe Webseite des SIF. Die vom Qualifikationsgremium genehmigten Stellungnah-
men «Fragen und Antworten zum AIA» sind auf der Webseite der ESTV abrufbar.
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Linderbezogene Berichte multinationaler Konzerne (CbCR1224) tauscht die
Schweiz mit Partnerstaaten ebenfalls automatisch und gestiitzt auf die ALBA-
Vereinbarung!225 aus. Das Bundesgesetz iiber deninternationalen automatischen
Austausch ldnderbezogener Berichte multinationaler Konzerne (ALBAG) ist an
das Mustergesetz der OECD1226 und das AIAG1227 angelehnt1228, Das ALBAG
und die Verordnungiiber den internationalen automatischen Austausch linder-
bezogener Berichte multinationaler Konzerne (ALBAV), welche Ausfiihrungs-
bestimmungen!229 zum ALBAG enthilt, sind am 1.12.2017 in Kraft getreten.
Die Schweiz tauscht seit 2020 mit Partnerstaaten1230 regulir linderbezogene
Berichte aus.

Der inhaltliche Anwendungsbereich des internationalen spontanen Infor-
mationsaustauschsistin Art.7 Amtshilfelibereinkommen festgelegt1231. Dabei
werden Informationen1232 unaufgefordert an eine andere Vertragspartei iiber-
mittelt, wenn die informierende Vertragspartei ein mogliches Interesse der
anderen Partei an Informationen1233 vermutet. Der spontane Informations-
austausch unterscheidet sich vom Austausch auf Ersuchen dadurch, dass die
Ubermittlung der Informationen ohne vorgingiges Auskunftsersuchen er-
folgt. Im Unterschied zum AIA erfolgt die Informationsiibermittlung nicht
nach im Voraus festgelegten Modalit4ten (wie Informationsart, Zeitabstinde

1224 Dazusiehe Kapitel «<Multilaterale und bilaterale Vereinbarungen iiber den automati-
schen Informationsaustausch», IV.2.2.5.

1225 Siehe Kapitel «Multilaterale und bilaterale Vereinbarungen iiber den automatischen
Informationsaustausch», 1V.2.2.5.

1226 Der Bericht zur BEPS-Massnahme 13 enthilt ein Mustergesetz zum linderbezogenen
Bericht; OECD (2015), MASSNAHME 13 — VERRECHNUNGSPREISDOKUMENTATION UND
LANDERBEZOGENE BERICHTERSTATTUNG.

1227 Dazuvorne.
1228 BOTSCHAFT ALBAG, 35.

1229 Die ALBAV legtden Inhalt desldnderbezogenen Berichts und den Schwellenwert fest,
ab dem Unternehmen linderbezogene Berichte erstellen miissen. Sie enthilt auch
weitere Bestimmungen, wie die Aufzihlung der ESTV-Aufgaben.

1230 Vgl. Ubersicht iiber die Partnerstaaten der Schweiz. Siehe Kapitel «Multilaterale und
bilaterale Vereinbarungen iiber den automatischen Informationsaustausch», IV.2.2.5.

1231 Art.7Abs.1Amtshilfetibereinkommen zihlt Fille auf, in denen eine Vertragsparteider
anderen Informationen spontan iibermitteln muss. Diese sind die materiell-rechtliche
Grundlage fiir den spontanen Informationsaustausch.

1232 BeidiesenInformationen handelt es sichum Daten, die bei den Steuerbeh6rden bereits
vorhanden sind. Es besteht keine Verpflichtung bzw. keine rechtliche Grundlage dafiir,
die Daten zum Zwecke des spontanen IA erst zu beschaffen. Es kdnnen grundsatzlich
alle Arten von Informationen ausgetauscht werden, BERICHT UBEREINKOMMEN AMTS-
HILFE, 16; OPEL, Spontane Amtshilfe, 389.

1233 D.h., die Informationen miissen fiir die andere Vertragspartei als relevant eingestuft
werden, vgl. Art.7 Abs. 2 Amtshilfelibereinkommen.
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etc.)1234 Falls jedoch ein Interesse der anderen Vertragspartei vermutet wird,
werden die Informationen wohl «automatisiert» tibermittelt werden miissen,
damit der wirksame spontane Informationsaustausch gewédhrleistet werden
kann!235, Der spontane Informationsaustausch wurde erstmals im Rahmen
der Massnahme 5 des BEPS-Projekts im Bereich der Steuervorbescheide ver-
einheitlicht1236 und durchgefiihrt1237. In der BEPS-Vorlage ist jedoch ein nicht
so weitgehender Informationsaustauch vorgesehen: Steuervorbescheide
sind nur mit ausgewdhlten Staaten auszutauschen!238. Auch in der Form der
Ubermittlung unterscheiden sich beide Vorlagen1239.

Die Schweiz tauscht mit Partnerstaaten!240 seit 2018 spontan Informatio-
nen aus. Der Vollzug!241 der spontanen Amtshilfe wird seit1.1.2017in Art. 22a-22e
StAhiG geregelt1242, Die St AhiV wurde auf den 1. Januar 2017 totalrevidiert1243,
Sie definiert den Rahmen und das Verfahren fiir den spontanen Informations-
austausch inkl. Steuervorbescheide.

Im Gegensatz zur Amtshilfe auf Ersuchen sind sowohl der AIA als auch
der spontane Informationsaustausch «brisantes Novum»1244, «ein rechtliches
Neuland in den Beziehungen der Schweiz zu ausldndischen Behdrden»1245,

Laut der Botschaft des Bundesrats ergdnzen sich1246 alle drei Arten des
Informationsaustauschs. Ihre Bedeutung ist allerdings nicht die gleiche. Seit
die Schweiz Amtshilfe auch zur Durchsetzung von ausldndischem Steuerrecht

1234 Zuden weiteren Unterschieden siehe OPEL, Spontane Amtshilfe, 380f.

1235 BERICHT UBEREINKOMMEN AMTSHILFE, 15. Siehe auch OPEL, Spontane Amtshilfe,
380, 386.

1236 Das Global Forum hat ein Handbuch veroffentlicht, welches fiir Steuerbehdrden eine
praktische Hilfe beim Amtshilfevollzug sein soll. Vgl. die aktuelle Version des «Model
Manual on Exchange of Information for Tax Purposes» von 2021.

1237 Siehe Kapitel «Aktionspunkt 5als Mindeststandard, I11.3.2.

1238 OECD (2015), MASSNAHME 13 — VERRECHNUNGSPREISDOKUMENTATION UND LANDER-
BEZOGENE BERICHTERSTATTUNG, 52; OPEL, Spontane Amtshilfe, 389.

1239 M.w.H. OPEL, Spontane Amtshilfe, 390.

1240 «ESTV iibermittelt erstmals Informationen iiber Steuervorbescheide an Partnerstaa-
ten», Medienmitteilung SIF vom 5.8.2018.

1241 Das StAhiG hat einen rein ausfiihrenden Charakter, es enthilt keine materiell-recht-
liche Bestimmungen. Zum Verfahrensablaufgem. StAhiG siehe 0SWALD, Verfahrens-
rechtliche Aspekte, 157f.

1242 Die Revision von1.1.2017 erfolgte zeitgleich mit dem Inkrafttreten des Amtshilfeiiber-
einkommens und der Revision des Zinsbesteuerungsabkommens mit der EU, TAROLLI
SCHMIDT/KURATH, Der automatische Informationsaustausch, 248.

1243 «Spontaner Informationsaustausch: Bundesrat verabschiedet neue Steueramtshilfe-
verordnung», Medienmitteilung SIF vom 23.11.2016.

1244 VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 750.
1245 STOCKER/FROSS/FUCHS, Spontaner Austausch, 726; OPEL, Spontane Amtshilfe, 382f.
1246 BOTSCHAFT AIA, 5605.
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gewihrt, ist die Anzahl der Ersuche massiv gestiegen1247. Die Zukunft gehort
wohl eher dem spontanen1248 und automatischen1249 Informationsaustausch.

2.3.3. Weitere Grundsitze und Rechtsquellen

Zuden weiteren bedeutenden Rechtsquellen des Steuerrechts zihlt vor allem
die Rechtsprechung, insbesondere die sog. gesetzesvertretende Rechtsprechung
des Bundesgerichts1250, Aufgrund der Gewaltenteilung ist hier jedoch Zurtiick-
haltung der Richter geboten!251.

Eine weitere Rechtsquelle, welche nicht nur im internationalen!252, son-
dern auch im nationalen Steuerrecht eine immer gréssere Bedeutung erlangt,
ist das Soft Law1253, Ein Beispiel dafiir sind die Verwaltungsverordnungen (Kreis-
schreiben, Rundschreiben, Wegleitungen, Merkblétter, Weisungen etc.1254),
welche nicht als Rechtsnormen gelten und fiir Gerichte rechtlich unverbindlich

1247 FLEISCHER/PLIGER/BUCHER, Informationsaustausch, 482.

1248 Siehe Kapitel «Aktionspunkt 5als Mindeststandard», I11.3.2 und Kapitel «<Umsetzung
von Massnahme 5»,1V.3.3.

1249 Das sog. Reziprozitdtsprinzip macht es mdoglich, dass die Schweiz auch «in Genuss»
der Informationen aus dem Ausland (CbCR, AIA) kommt. Was friiher als verpont galt,
ist derzeit Alltag. Dank der AIA-Einfiihrung hat die Anzahl der Selbstanzeigen bzw.
haben die Zusatzeinnahmen aufgrund der vom Ausland zur Verfiigung gestellten
Informationen stark zugenommen, «Automatischer Informationsaustausch: 150’000
Meldungen eingegangen —300 Verfahren er6ffnet», AZ-online vom 30.3.2020; «Steuer-
behorden kampfen mit Datenflut», NZZ vom 9.10.2019, 27. Ob angesichts dessen das
Bankgeheimnis auch im Inland bald «gekippt» wird?

1250 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §2 Rn. 5f.
Insbesondere im Bereich der Amtshilfe ergingen zahlreiche Urteile, siehe bspw. MATTE-
OTTI/WINGEIER, Rechtsprechung, 527 ff. Vgl. auch zu «status updates» BGer 2C_201/2016
vom 3. November 2017; Jurius, Internationale Amtshilfe in Steuersachen: «status
updates»-Praxis zuldssig, in: Jusletter 6. November 2017; Zu «Listenersuchen» BVGer
A-1488/2018 vom 30. Juli 2018; Jurius, Keine Amtshilfe in Steuersachen an Frankreich,
in: Jusletter 13. August 2018 und BGer 2C_653/2018 vom 26. Juli 2019; Jurius, Amtshilfe
an Frankreich zur Identitit von UBS-Kunden, in: Jusletter 13. August 2019; zu Amtshilfe
trotz gestohlener Daten BGer 2C_648/2017 vom 17.Juli 2018; Jurius, Steuern: Amtshilfe
anIndien trotz gestohlener Daten zulissig, in: Jusletter 13. August 2018; zu Auslegung
der Amtshilfeersuchen nach Treu und Glauben BGer 2C_287/219 vom 13. Juli 2020 und
BGer 2C_288/2019 vom 13. Juli 2020; zur Datenberichtigung nach Art.19 Abs.2 AIAG
BGer 2C_780/2020 vom 10. Mdrz 2021 etc.

1251 M.w.H. SCHREIBER/JAUN/KOBIERSKI, Steuerruling, 323.

1252 Seine Wurzeln hat Soft Law im internationalen Recht, THURNHERR, Rechtsschutz,
Rn. 3; siehe Kapitel «Allgemeines», [V.2.1 und Kapitel «Auswirkungen auf Schweizer
Rechtsordnung», IV.5.3.

1253 THURNHERR, Rechtsschutz, Rn.271f.

1254 Die kantonalen Verwaltungen und die ESTV publizieren Kreisschreiben bzw. Merk-
blitter, um die einheitliche Anwendung des Steuerrechts sicherzustellen und Rechts-
sicherheit fiir die Steuerpflichtigen zu schaffen, SCHREIBER/JAUN/KOBIERSKI, Steuer-
ruling, 322.
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sind. Sie sind von einer grossen praktischen Bedeutungim Steuerverfahrens-
recht!255und entstehen unter anderem (nebst Verfiigungen, verwaltungsrecht-
lichen Vertrigen!256 etc.) im Rahmen der Verwaltungspraxis257. Trotz fehlen-
der Rechtsnormqualitit kann sich das staatliche Soft Law1258 belastend auf
die Rechtsadressaten oder Dritte auswirken, deswegen ist das Bediirfnis nach
Rechtsschutz gross1259,

Bei einer weiteren Rechtsquelle des Steuerverfahrensrechts, dem Ins-
titut der Verjahrung, handelt es sich um einen allgemein anerkannten Rechts-
grundsatz1260. Die Verjahrung einer zivilrechtlichen Forderung fiihrt zum
Wegfall der Durchsetzbarkeit einer Forderung, muss jedoch im Bereich des
Steuerrechts (im Unterschied zum Zivilrecht) von Amtes wegen gepriift wer-
den1261, Die gesetzlichen Bestimmungen zur Verjihrung steuerrechtlicher For-
derungen des Staates gegeniiber den Steuerpflichtigen und zu Riickforderun-
gen der Steuerpflichtigen gegentiber dem Gemeinwesen sind untibersichtlich,
liickenhaft und widerspriichlich1262. Bspw. enthdlt die Gesetzgebung keine
absolute Verjihrung fiir die Verrechnungssteuerforderungen263, Stempel-
abgaben1264 und Forderungen aus dem Tabaksteuergesetz1265,

Die Frist der Veranlagungs- und Bezugsverjiahrung fiir Gewinnsteuern be-
tragt fiinf Jahre nach Ablauf der Steuerperiode (relative Verjahrungsfrist)1266,
die unterbrochen werden kann. Die absolute Veranlagungsverjahrungsfrist
betradgt15Jahre!267, die absolute Bezugsverjahrungtritt nach 10 Jahren ein1268,

1255 ZWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, §2 Rn.7;
1256 Dazu SCHREIBER/JAUN/KOBIERSKI, Steuerruling, 317f.
1257 SCHREIBER/JAUN/KOBIERSKI, Steuerruling, 304 ff.

1258 FiinfBegriffsmerkmale des staatlichen Soft Law siehe bei THURNHERR, Rechtsschutz,
Rn.6.

1259 THURNHERR, Rechtsschutz, Rn.1,11ff.; siehe auch Kapitel «cAuswirkungen auf Schwei-
zer Rechtsordnung», IV.5.3.

1260 OESTERHELT, Verjahrung, 851ff.; BGE 126 II 1; siehe auch REICH, Steuerrecht, §26,
Rn.137; MAUSLI-ALLENSPACH/OERTLI, Steuerrecht, 334, 361.

1261 OESTERHELT, Verjdhrung, 851; BGer vom 29.10.1987. Zur steuerstrafrechtlichen Ver-
folgungsverjiahrung siehe BETSCHART, Verfolgungsverjihrung, 101 ff.

1262 Einige Widerspriiche konnten vom Bundesgericht jedoch behoben werden, OESTER-
HELT, Verjdhrung, 817 ff. Zu iibergangsrechtlichen Aspekten siehe OESTERHELT, Ver-
jahrung, 852f.

1263 ZuVerjihrungder Verrechnungssteuerforderungen siehe OESTERHELT, Verjihrung,
819ff.

1264 Zu Verjihrung der Forderungen gem. Stempelgesetz (Emissionsabgabe, Umsatzab-
gabe, Versicherungsstempel) siehe OESTERHELT, Verjihrung, 822f.

1265 OESTERHELT, Verjahrung, 821.

1266 Art.120 Abs.1DBG; Art. 47 Abs.1StHG bzw. Art.121 Abs.1DBG; Art. 47 Abs. 2 StHG.
1267 Art.120 Abs. 4 DBG; Art. 47 Abs.1StHG.

1268 Art.121 Abs.3 DBG; Art. 47 Abs. 2 StHG.
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Die Verjahrungsfrist fiir die Riickforderungen zu Unrecht bezahlter Steuern
richtet sich nach Art. 168 Abs.3 DBG, Art.137 und 138 DBG (Gewinnsteuern),
Art.12 Abs. 3und 4 VStV (fiir Verrechnungssteuer), Art. 8 Abs. 4 StV (fiir Stem-
pelabgaben).

3. Umsetzungsvorschlige der Schweizer Regierung
3.1. Allgemeines

Im FINAL REPORT ACTION 5 fiihrte die OECD insgesamt 43 vom Forum on Harm-
ful Tax Practices ermittelte «priferentielle schidliche» Steuerregimes auf1269,
Darunter befanden sich auch die Schweizer Steuerregimes: die Spezialgesell-
schaften1270, die von der ESTV publizierte Praxis zur Besteuerung von Prinzi-
palgesellschaften!271, die nicht publizierte Praxis zur Besteuerung der Swiss
Finance Branches!272 und die Lizenzbox des Kantons Nidwalden1273.

Nachdem die Schweiz sich entschieden hatte, dass es besser sei, «ein Teil
dessen zu sein, was ohnehin passiert, statt sich dagegen zu wehren»1274, be-
miihte sie sich, die OECD-Standards schnellstmdglich zu iibernehmen. In
Bezug auf die seitens der OECD angeprangerten Steuerregimes bedeutete
dies, deren Abschaffungim Rahmen der Unternehmenssteuerreform Il an-
zustreben1275,

Die Unternehmenssteuerreform Ill bezweckte zudem die Erh6hung der
Standortattraktivitit Schweiz!276 und beinhaltete Massnahmen wie die Ein-
flihrung einer Patentbox, erhéhte Abziige fiir Forschung und Entwicklung1277,

1269 FINAL REPORT ACTION 5, Rn.147.

1270 Holdinggesellschaften i.S.v. Art.28 Abs. 2. alt-StHG, Domizilgesellschaften i.S.v.
Art.28 Abs. 3 alt-StHG und gemischte Gesellschafteni.S.v. Art. 28 Abs. 4 alt-StHG.

1271 Vgl. Kreisschreiben Nr.8 der ESTV vom 18.12.2001.

1272 Die Swiss Finance Branches betrachtete die OECD als einen Fall von «schidlichem»
Ring Fencing. Vom «Ring Fencing» spricht man, wenn die Steuerprivilegien vorwie-
gend an Gebietsfremde oder fiir im Ausland entfaltete Geschéftsaktivitidten —bei
Abschottung der inlindischen Wirtschaft — gewihrt werden. Damit will sich der Staat
vor schidlichen Auswirkungen auf das eigene Steuersubstrat und vor zusitzlichen
Infrastrukturkosten und Sozialleistungen schiitzen, MATTEOTTI/ROTH, Unterneh-
menssteuerreform II1, 699.

1273 VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1236; OESTERHELT, Spontaner Austausch,
281f.

1274 PASCAL SAINT-AMMANS, in: «Hier war ich doch tiberrascht», TA-online vom 7.11.2017.
1275 BOTSCHAFT USRIII, 5084 ff.; SCHREIBER/DIEFENBACHER, USR 111, 104 ff.

1276 BOTSCHAFT USRIIL, 5071.

1277 Dazu BERTSCHINGER/ZWEIFEL, Besteuerung mobiler Ertrige, 91ff.
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die zinsbereinigte Gewinnsteuer aus iiberdurchschnittlich hohem Eigenkapi-
tal1278 etc.1279, Dieser Reformversuch scheiterte jedoch am 12. Februar 2017
an der Urne!280,

Die OECD reagierte darauf verhalten. «Die Schweiz ist souverdn in ihrer
Entscheidung, aber auch andere Ldnder haben das Recht, ihr Steuersubstrat
zuverteidigen», gab PASCAL SAINT-AMANS, damaliger Leiter der Steuerabtei-
lung der OECD, in einem Interview zu verstehen1281. Die Schweiz miisse vor-
erst keine neuen schwarzen Listen befiirchten, wohl aber Retorsionsmass-
nahmen anderer Lander1282.

Nach dem Scheitern der USRIII fiihrte das Eidgendssische Finanzdepar-
tement die Reform unter dem neuen Titel «Steuervorlage 17 (SV17)» weiter1283,
Das Schweizer Parlament verabschiedete am 29.9.2018 die SV17 in einer an-
gepassten Version!284. Den neuen Namen «STAF» verdankte die Vorlage dem
Umstand, dass die urspriingliche Steuerreform mit einer Sozialabgabe zuguns-
ten der AHV verkniipft wurde. Im zweiten Anlauf wurden die Steuerreform und
die AHV-Finanzierung vom Volk angenommen!285. Die pridferenziellen Steu-
erregimes konnten abgeschafft1286 und die «internationale Akzeptanz der
Schweizer Unternehmensbesteuerung wiederhergestellt»1287 werden.

Im Rahmen der STAF wurde in der Schweiz u.a. auch der Mindeststan-
dard von BEPS-Massnahme 5 (Schidliche Steuerpraktiken) umgesetzt1288.
Die Umsetzung weiterer BEPS-Mindeststandards!289 wie die linderbezogene
Berichterstattung (Aktionspunkt 13)1290, die Verbesserung der Wirksamkeit

1278 Dazu STAUBLI/KUTTEL/ROLLIN, Zinsbereinigte Gewinnsteuer, 728 ff.

1279 Zum Ganzen BOTSCHAFT USR 111, 5071 ff.; MATTEOTTI/ROTH, Unternehmenssteuer-
reform I11, 681ff.; zsis) 2015, Aktuell Nr. 10b; MATTEOTTI, Entwicklungen Steuerrecht
2016, 274 f.

1280 NOBEL, Schweizerisches Finanzmarktrecht, §16 Rn.27.
1281 «Die Schweiz sollte sich rasch bewegen», NZZ-online vom 10.2.2017.

1282 «Die schwarze Liste droht nicht per sofort», TA-online vom 24.1.2017.
1283 Vgl.dazuBOTSCHAFT SV17; Geschift des Bundesrates 18.031; zsis) 2017, Aktuell Nr. 3c.

1284 Zu den Unterschieden zwischen der USR III und der STAF siehe KUTTEL/NEUHAUS,
STAF, 60f.

1285 Siehe auch Kapitel «Substanzbasierte Besteuerung und globaler Innovationswettbe-
werb», IV.4.2.

1286 ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Austausch von Steuerrulings, 44; OESTERHELT/SCHENK,
Herausforderungen, 41.

1287 Bundesrat, Unternehmenssteuerreformgesetz I11.

1288 Zur Umsetzung der Massnahme 5in der Schweiz siehe Kapitel «<Umsetzung von Mass-
nahme 5»,1V.3.3.

1289 Zu den Mindeststandards gehoren Aktionspunkte 5, 6, 13 und 14, siehe Kapitel «All-
gemeinesy, I11.3.1.

1290 Zur Umsetzung von Massnahme 13 in der Schweiz siehe Kapitel «Steuerlicher Informa-
tionsaustauschim Besonderen», IV.2.3.2.d; GROTHERR, Automatischer Informations-


https://perma.cc/9786-V5UL
https://www.nzz.ch/wirtschaft/oecd-steuerchef-zur-unternehmenssteuerreform-die-schweiz-sollte-sich-rasch-bewegen-ld.144761
https://perma.cc/7V8W-XG6Y
https://perma.cc/3LAB-UL25
https://perma.cc/3WG9-C9YF
https://perma.cc/L7Q8-ZK5W
https://perma.cc/JTA4-P7Q9

3. Umsetzungsvorschlige der Schweizer Regierung

von Streitbeilegungsmechanismen (Aktionspunkt 14)1291 und die Verhinde-
rung von Abkommensmissbrauch (Aktionspunkt 6)1292 jst ebenfalls im Gange.
Seitdem die Schweiz die Anpassung ihres Unternehmenssteuerrechts
im Sinne der OECD aktiv anstrebt, erhilt sie gute «Noten»1293 im Rahmen der

Peer Reviews1294,

183

austausch, 1f.; FROSS/LEDERGERBER, Verrechnungspreisdokumentation, 726 ff.; KUHN,
Cost of transparency, 793 ff.; KALDUN/MULLER/BOLLERMANN, Verrechnungspreise,
4ff.; MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue Transparenzregeln, 684 ff.; BERTSCHINGER,
Risikomanagement, 85 ff.; ANDRESEN, Country-by-Country Reporting, 87 ff.

1291

«Die Schweiz hat sichim Rahmen der Massnahme 14 verpflichtet, die 17 Elemente des Min-
deststandards zur Verbesserung der Wirksamkeit der Streitbeilegungsmechanismen einzu-
halten. Der Mindeststandardverfolgt drei Stossrichtungen: 1) sicherstellen, dass diein den
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) verankerten Pflichten hinsichtlich des Verstdndi-
gungsverfahrens in gutem Glauben erfiillt und die Rechtsstreitigkeiten, die zu einem Ver-
stdandigungsverfahren fiihren, zu gegebener Zeit gelost werden kénnen; 2) sicherstellen,
dass die der Privention dienenden administrativen Prozesse und die zu gegebener Zeit vor-
genommene Beilegungvon Differenzen zu DBA tatsdchlich umgesetzt werden; und 3) sicher-
stellen, dass die dazu befugten Steuerpflichtigen das Verstdndigungsverfahren tatscich-
lichin Anspruch nehmen kénnenn, SIF, BEPS Mindeststandards; siehe auch BELLWALD,
Verstindigungsverfahren, 67 ff.; ALTENBURGER, Internationales Steuerrecht, 211 ff.;
LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 771 ff.

1292

Die Umsetzung der Massnahme 6 erfolgt entweder unter Inanspruchnahme von MLI
oder im Rahmen der Aushandlung von DBA, SIF, BEPS Mindeststandards; SIF, Miss-
brauch; LUTZ, Abkommensmissbrauch, 50 ff.; JUNG, Hauptsteuerdomizil, 169 ff.; ALTEN-
BURGER, Internationales Steuerrecht, 12,193, 200 ff.; BRULISAUER, Swiss perspective,
831ff.; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrungin das internationale Steuerrecht, 113 ff.

1293

STAHLIN, Die Schweiz, 797; OECD (2022), OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS:
Progress Report September 2021-September 2022.

Vgl. Ergebnisse der Uberpriifung der Umsetzung von Aktionspunkten 6, 13, 14
und 5; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt BEPS 20181, 111 ff.

1294

Das Forum on Harmful Tax Practices priiftin regelméassigen Abstinden Steuerregimes
aufihre «Schidlichkeit» durch und publiziert die Ergebnisse in Fortschrittsberich-
ten, OECD, New results show progress continues in combatting harmful tax practices.

Das Inclusive Framework on BEPS priiftjihrlich die Umsetzung des Mindeststan-
dards.

Mit sog. Peer Reviews beurteilt das Global Forum die Anwendung des internatio-
nalen Standards zum Informationsaustausch, was Jurisdiktionen heutzutage unter
Druck setzt, die Standards umsetzen zu miissen, Dokumentation SIF vom 18.2.2021
«Global Forum — Landertiberpriifung Schweiz».

Im Jahre 2016 und 2020 beurteilte das Global Forum die Gewdhrung der Amtshilfe
aufErsuchen durch die Schweiz als «<weitgehend konform», «Global Forum: Schweiz
erhilt gute Noten», Mitteilung SIF vom 26.1.2016. Bei der AIA-Uberpriifung im Jahre
2020 erhielt die Schweiz die Bewertung «in place but needs improvement», einige im
Schweizer Recht vorgesehene Ausnahmen von der Meldepflicht wurden beanstandet.
Bei der letzten Uberpriifung der Wirksamkeit des AIA in der Praxis bekam die Schweiz
die bestmégliche Beurteilung «on track». Die zweite AIA-Wirksamkeits-Priifrunde
steht 2023-2025 an, «Global Forum: gute Noten fiir die Schweiz», Medienmitteilung
SIF vom 6.4.2020; «Bundesrat setzt Bundesgesetz zur Umsetzung von Empfehlungen
des Global Forum in Kraft», Medienmitteilung SIF vom 27.9.2019.
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Da die Umsetzung von Best Practices1295 freiwillig ist, werden dartiiber keine
Peer Reviews durchgefiihrt. Die Schweiz strebt derzeit keine Umsetzung der
Nicht-Mindeststandards an. Einige Best Practices bediirfen jedoch einer an-
gemessenen Reaktion, d.h. unilateraler (Abwehr)-Massnahmen, weil die
Umsetzung dieser Standards durch Drittstaaten fiir den Schweizer Steuer-
standort nachteilig sein kénnte. So bezwecken andere Linder mit der Imple-
mentierung von CFC-Rulesim Rahmen des Aktionspunkts 3 eine Hinzurech-
nungsbesteuerung!29. «Von CFC kénnen alle Konzerngesellschaften, die nicht
ihre Konzernspitze in der Schweiz haben, betroffen sein.»1297 Schweizer Kan-
tone!298 erarbeiteten einige «kAbwehrmassnahmen» gegen die CFC-Rules
anderer Linder1299, Gemiss MATTEOTTI wiren grundsétzlich vier Optionen
fiir deren Umsetzung moglich1300, MATTEOTTI analysiert die Optionen unter
dem Gesichtspunkt ihrer internationalen Akzeptanz!301, der Steuerharmo-
nisierungskonformitit, der Vereinbarkeit mit dem Legalitétsprinzip und dem
Grundsatz der rechtsgleichen Besteuerung und empfiehlt den Kantonen letzt-
lich die Option 1. Diese Option sieht vor, dass «[bJei Vorliegen eines grenziiber-
schreitenden Sachverhalts, insbesondere bei Kapitalgesellschaften oder Genos-
senschaften, die zu einem internationalen Konzern gehoren, [...] der Steuersatz
unter Beriicksichtigung der direkten Bundessteuer auf denvom ausldndischen
Staat akzeptierten minimalen Steuersatz [automatisch] erhdht» wird1302. Die
von MATTEOTTI vorgeschlagene Option 2 sah eine derartige Erh6hung des
Steuersatzes auf Antrag vor, was einen «verfassungsrechtlich zweifelhafte[n]
Eingriff in das Gleichmdssigkeits- und das Leistungsfdhigkeitsprinzip»1303
darstellen wiirde. OPEL kommt hingegen zum Schluss, dass die Steuersatzer-
hoéhungen auf Antrag unter dem Gesichtspunkt der Verfassungskonformitit
zuldssig, automatisch durchgefiihrte Steuersatzerh6hungen jedoch rechtlich

1295 Dazu gehoren die Aktionspunkte 2, 3,7, 8-10, 11, 12, 15.

1296 Dazu Kapitel «Allgemeinesy, I11.3.1.

1297 HANGGI/BEHNISCH, Auswirkungen ausldndischer CFC-Regeln, 4.

1298 Aufgrundder Tarifautonomie (Art.129 Abs. 2 BV und Art.127 Abs.2 BV) obliegt die Aus-
arbeitung und Implementierung der unilateralen Massnahmen den Kantonen, OPEL/
HONGLER, Flexible Gewinnsteuersitze, 260f.

1299 Der Zweck dieser unilateralen Massnahme ist das Anheben des kantonalen Steuerni-
veaus bis zu der Grenze, ab der eine CFC-Rule des anderen Staates nicht mehr ausgelost
wird, damit die Einkiinfte der Schweizer Gesellschaft keiner auslindischen Nachbe-
steuerung unterliegen, siehe Kapitel «Allgemeines», I11.3.1.

1300 MATTEOTTI, Hinzurechnungsbesteuerungsregelungen, 764 f.
1301 Vgl. dazu OPEL/HONGLER, Flexible Gewinnsteuersitze, 264 f.
1302 MATTEOTTI, Hinzurechnungsbesteuerungsregelungen, 764.

1303 MATTEOTTI, Hinzurechnungsbesteuerungsregelungen, 781.
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problematisch seien1304. Derzeit existieren in den Kantonen zwei solche Sys-
teme zur «Abwehr» des Zugriffs ausldndischer Steuerbehérden auf inldandi-
sches Steuersubstrat. Ein System sieht eine Steuererhéhung auf Antrag und
dasandere eine automatische Steuererh6hung vor1305. Die Umsetzung in den
Kantonen unterscheidet sich zudem im Bestimmtheitsgrad, im sachlichen
und subjektiven Anwendungsbereich etc.1306,

Der Aktionspunkt 1 (Digital Economy), welcher am Anfang der BEPS-Ini-
tiative noch kein Mindeststandard war, hat sich inzwischen zu einer neuen
BEPS-Version (BEPS 2.0) weiterentwickelt und zieht bereits noch vor seiner
Umsetzung weltweit weitreichende Konsequenzen fiir die Steuersysteme
nachssich. Die Schweizer Steuerordnung ist ebenfalls betroffen, weswegen die
Séule 2 von BEPS 2.01307 derzeit hierzulande auch umgesetzt wird1308.

3.2. Mindestbesteuerung

Die Schweiz ist weder politisch noch rechtlich verpflichtet, die Massnahmen
im Rahmen der Two-Pillar Solution1309 zu {ibernehmen. Der Verzicht auf deren
Umsetzung wire jedoch mit grossen Nachteilen verbunden!310. Aus diesem
Grund hat sich die Schweiz den OECD-Eckwerten!311 zur internationalen Un-
ternehmensbesteuerung unter Bedingungen!312 angeschlossen. Die Schweiz
befiirwortet langfristige, breit getragene LOsungsansitze statt einer Vielzahl
von uniibersichtlichen nationalen Massnahmen. Sie fordert jedoch eindring-
lich, dass bei der Umsetzung der Massnahmen die Interessen (bspw. die Beson-
derheiten der nationalen Gesetzgebungsverfahren) kleiner, wirtschaftsstarker
Lander berticksichtigt werden1313.

1304 OPEL/HONGLER, Flexible Gewinnsteuersitze, 262f.
1305 Dazu OPEL/HONGLER, Flexible Gewinnsteuersitze, 258 ff.
1306 OPEL/HONGLER, Flexible Gewinnsteuersitze, 259f.

1307 Die Umsetzung der Sdule 1ist derzeit auf Stand-by, siehe Kapitel «<Mindestbesteue-
rung», Iv.3.2.

1308 Siehe das nachfolgende Kapitel.

1309 Siehe Kapitel «BEPS 2.0», I11.3.3.

1310 Dazunachfolgend.

1311 Vgl. STATEMENT TWO PILLAR SOLUTION.

1312 Die Schweiz fordert die Vermeidung von Doppel- und Uberbesteuerungen. Der faire
Steuerwettbewerb soll ausserdem erhalten bleiben, die Innovationen nicht behindert
oder verdriangt werden, sowie sollen die Steuern wettbewerbs- und technologieneut-
ralbleiben, siehe Aktualisierte Position des SIF zur Besteuerung der digitalisierten
Wirtschaft vom 15. Januar 2019.

1313 «Die Schweizschliesst sich den Eckwerten zur internationalen Unternehmensbesteu-
erung unter Bedingungen an», Medienmitteilung EFD vom 1.7.2021.


https://perma.cc/NR54-USWS
https://perma.cc/4A3L-LJ3S
https://perma.cc/4A3L-LJ3S
https://perma.cc/VQ8G-YUWS
https://perma.cc/VQ8G-YUWS

186 IV. Umsetzung des BEPS-Aktionsplans in der Schweiz

Die Zwei-Sdulen-Losung der OECD beinhaltet unter gewissen Voraussetzun-
gen einerseits die Marktstaatbesteuerung (Pillar One) und andererseits die
Einfiihrung einer weltweiten Mindestbesteuerung (Pillar Two)!1314. Die Mass-
nahmen von Pillar One werden (trotz geringer Anzahl betroffener Schweizer
Unternehmen!315) hochstwahrscheinlich lingerfristig weitreichende Konse-
quenzen fiir die Schweizer Steuerlandschaft haben1316. Wie die Umsetzung
ins nationale Recht erfolgten wird, ist derzeit unklar1317,

Anders sieht es bei der Umsetzung von Pillar Two aus. Von der Einfiih-
rung der von der OECD und den G20-Staaten vereinbarten Mindeststeuer
sind gem. der Einschitzung des Bundes ca. 200 Unternehmen und bis zu
3000 Tochtergesellschaften auslindischer Konzerne in der Schweiz betrof-
fen1318, Die Schweizer Regierung hat beschlossen, die Mindeststeuer mit einer
Verfassungsinderung umzusetzen!319. Es ist vorgesehen, die Mindestbesteu-
erung nur fiir Unternehmen im Anwendungsbereich der neuen Regeln1320in
Form einer Ergdnzungssteuer einzufiihren1321. Die Ergdnzungssteuer soll auf
Basis einer vom schweizerischen Gewinnsteuerrecht abweichenden verein-

1314 Siehe Kapitel «BEPS 2.0», I11.3.3.
1315 Vgl. EFD, Umsetzung der OECD-Mindeststeuer in der Schweiz.
1316 Siehe Kapitel «<Auswirkungen auf Schweizer Wirtschaft», IV.5.2.

1317 Die Kompetenzdes Bundes zum Erlass von Vorschriften {iber eine besondere Besteu-
erunggrosser Unternehmensgruppenistin Art.129a BV vorgesehen; m.w.H. CAVELTI/
CAJACOB, Mindestbesteuerung, 234 f.; Kapitel «Pillar Two», IV.4.2.

1318 Vgl. EFD, Umsetzung der OECD-Mindeststeuer in der Schweiz.

1319 «OECD Mindeststeuer: Umsetzung mit einer Verfassungsanderung», Medienmitteilung
EFDvom 13.1.2022; «Bundesrat eroffnet Vernehmlassung zur Umsetzung der OECD/
G20-Mindestbesteuerung», Medienmitteilung EFD vom 11.3.2022.

Art.129a BV lautet wie folgt:

Art.129a Besondere Besteuerung grosser Unternehmensgruppen

1. Der Bund kann fiir grosse Unternehmensgruppen Vorschriften iiber eine Besteue-
rungim Marktstaat und eine Mindestbesteuerung erlassen.

2. Erorientiertsich dabei aninternationalen Standards und Mustervorschriften.

3. Erkannzur Wahrung der Interessen der schweizerischen Gesamtwirtschaft abwei-
chenvon:

a. den Grundsdtzen der Allgemeinheit und der Gleichmdssigkeit der Besteuerung so-
wiedem Grundsatz der Besteuerungnach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
gemdss Artikel 127 Absatz 2;

b. denmaximalen Steuersdtzen gemdss Artikel 128 Absatz 1;

c. denVorschriften iiber den Vollzug gemdss Artikel 128 Absatz 4 erster Satz;

d. den Ausnahmenvon der Steuerharmonisierung gemdss Artikel 129 Absatz 2.

1320 Zuden Fillen, dass die betroffenen Unternehmen in der Schweiz die Mindestbesteu-
erungnicht erreichen (schweizerische Ergdnzungssteuer) oder die betroffenen Unter-
nehmen im Ausland die Mindestbesteuerung nicht erreichen (Income Inclusion Rule
und Undertaxed Payments Rule), siehe Kapitel «BEPS 2.0», I11.3.2.

1321 MARTI/BUHLER/ROLLIN, OECD-Mindestbesteuerung, 128.



https://perma.cc/UA4M-YY4E
https://perma.cc/9NXZ-F79E
https://perma.cc/UA4M-YY4E
https://perma.cc/4BNB-K9T5
https://perma.cc/6A9G-HWKN
https://perma.cc/6A9G-HWKN

3. Umsetzungsvorschlige der Schweizer Regierung 187

heitlichten Bemessungsgrundlage erhoben werden. Fiir die {ibrigen Unter-
nehmen und generell fiir die Gewinnbesteuerung von Bund und Kantonen
dndere sich nichts!322. Die Veranlagung der Ergdnzungssteuer soll durch
die Kantone erfolgen, die Einnahmen wiirden grésstenteils ebenfalls den
Kantonen zugutekommen1323,

Die Ubergangsbestimmungen1324, gestiitzt auf welche der Bundesrat
eine temporire Verordnung!325 erlassen kann und muss, sollen sicherstellen,
dass die Mindeststeuer schnellstmoglich, d.h. auf den 1. Januar 2024, in Kraft
treten kann. Denn bei der Umsetzung der Massnahmen zur Besteuerung der
digitalisierten Wirtschaft forciert die OECD das Tempo. Die von der Schweiz
ausgeliibte Kritik am ambitionierten Zeitplan der OECD1326 konnte nichts
daran dndern, dass viele Linder die Mindestbesteuerung planmassig bereits
Anfang 2023 in ihr nationales Rechtssystem implementiert haben. Seitdem
miissen die betroffenen Unternehmen einerseits einen administrativen Mehr-
aufwand aufsichnehmen. Andererseits besteht die Gefahr, dass die Schweiz
unter Umstinden1327 fiir das Jahr 2023 Steuereinnahmen verlieren konnte1328,
Mit diesen Argumenten warb der Bundesrat fiir seine Vorlage, welche im
Juni 2023 dem Schweizer Volk zur Abstimmung vorgelegt wurden. Grund-
sitzlich und ausnahmsweise stimmten alle Parteien der Notwendigkeit einer

1322 «OECD Mindeststeuer: Umsetzung mit einer Verfassungsianderungy, Medienmitteilung
EFDvom13.1.2022.

1323 «Die Einnahmen aus der Ergdnzungssteuer stehen zu 75% jenen Kantonen zu, in denen
grosse Unternehmen bisher tiefer besteuert wurden. Damit kénnen die Einnahmen gezielt
dorteingesetzt werden, wo die Steuererh6hung zu einem Verlust an Standortattraktivitdt
fiihrt. Ein Teil der Einnahmen fliesst aber in den Finanzausgleich und kommt damit auch
allen anderen Kantonen zugute. Die Kantone entscheiden souverdn iiber die Verwendung
ihrer Einnahmen. Sie miissen aber die Gemeinden angemessen beriicksichtigen. Dem
Bund stehen 25% der Einnahmen zu. Auch von diesen Einnahmen geht ein Teil an den na-
tionalen Finanzausgleich. Dierestlichen Einnahmen verwendet der Bund zur schweizwei-
ten Férderung der Standortattraktivitdt», EFD, Umsetzung der OECD-Mindeststeuer
in der Schweiz.

1324 Art.197 Ziff. 15 BV (Ubergangsbestimmungen zu Art. 129a [Besondere Besteuerung
grosser Unternehmensgruppen], vgl. Entwurf Bundesbeschluss iiber eine besondere
Besteuerung grosser Unternehmensgruppen (Umsetzung des OECD/G20-Projekts zur
Besteuerung der digitalen Wirtschaft), BBl 2022, 1701.

1325 Fiirdie Mindestbesteuerungsverordnung (MindStV) wurde bereits eine Vernehmlas-
sung erdffnet; der Ergebnisbericht liegt noch nicht vor, «OECD/G20-Mindestbesteue-
rung: Bundesrat er6ffnet Vernehmlassung», Medienmitteilung EFD vom 17.8.2022.

1326 «Die SchweizfordertRechtssicherheitbeider Umsetzung der Eckwerte zur interna-
tionalen Unternehmensbesteuerung», Medienmitteilung EFD vom 8.10.2021.

1327 Eskommt daraufan, ob die Ubergangsregelungen in den Lindern die Anwendung der
Mindestbesteuerung bereits im Jahre 2023 vorsehen.

1328 MARTI/BUHLER/ROLLIN, OECD-Mindestbesteuerung, 126.
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Einfiihrung von Mindestbesteuerung in der Schweiz zu, gestritten wurde
einzig liber die Verteilungsmodalitdten der Mehreinnahmen aus der Ergén-
zungssteuer1329,

3.3. Umsetzung von Massnahme 5
3.3.1. Substanz

Um unter anderem!330 den Anforderungen der OECD an die Substanz im
Rahmen von Action Point 51331 gerecht zu werden, beschloss das Parlament
im September 2018 das Bundesgesetz tiber die Steuerreform und die AHV-
Finanzierung (STAF), welches an der Volksabstimmung vom 19. Mai 2019 ange-
nommen wurde und am 1. Januar 2020 in Kraft trat1332, Ausser der Anpassung
der Schweizer Unternehmensbesteuerung an die internationalen Standards
bezweckte das Gesetz den Erhalt der Wettbewerbsfahigkeit des Schweizer
Steuersystems1333,

Abgesehen von der Abschaffung der kantonalen Steuerprivilegien und der
Swiss Finance Branches!334 ist das Kernstiick der STAF die Einfiihrung einer
fiir die Kantone obligatorischen OECD-konform ausgestatteten!335 Patent-
box sowie der fakultative Abzug fiir Forschung & Entwicklung, ebenfalls auf
kantonaler Ebene. Vorgesehen ist auch ein Abzug auf Eigenfinanzierung fiir
Kantone mit einer gewissen Mindeststeuerbelastung!336. Die steuerliche Ent-
lastung des Gewinns durch die (kumulative) Anwendung der erwdhnten Ins-
trumente darf maximal 70% erreichen1337.

1329 Vgl. «Warum der Bundesratim Tiefsteuerland Schweiz die OECD-Mindeststeuer befiir-
wortet», TA-online vom 24.4.2023.

1330 Die STAF-Massnahmen betreffen sowohl den Bereich von Aktionspunkt 5 als auch
weitere Bereiche. Die STAF soll der Vollstindigkeit halber an dieser Stelle kurz zu-
sammengefasst werden.

1331 Siehe Kapitel «Aktionspunkt 5 als Mindeststandard», I11.3.3.

1332 Vgl.im Zusammenhang mit der STAF auch KS Nr. 34 vom 15.1.2020 iiber die interkan-
tonale Steuerausscheidung von Gesellschaften, welche die in der STAF vorgesehenen
Abziige beanspruchen.

1333 «Mitder Reform kann die Schweiz Arbeitsplitze und Steuereinnahmen sichernund ihre
Spitzenposition im Wettbewerb um innovative Unternehmen behaupten», «Bundesrat
empfiehlt Bundesgesetz liber die Steuerreform und die AHV-Finanzierung zur An-
nahme», Medienmitteilung EFD vom 18.2.2019.

1334 «STAF — Abschaffung der Bundespraxen fiir Prinzipalgesellschaften und Swiss Finance
Branches», Medienmitteilung ESTV vom 22.5.2019.

Angepasst wurde zudem die Patentbox des Kantons Nidwalden, BOTSCHAFT
SV17,2542.

1335 Dazu Kapitel «Substanz», I11.3.3.1.

1336 Zudiesen dreiletzterwiahnten Instrumenten siehe nachfolgend.

1337 BOTSCHAFT SV17, 2552f.; SCHERER/VOGLER, Umsetzung der Patentbox 795 ff.
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Die STAF sieht zudem weitere Massnahmen vor, wie die Erhohung der Dividen-
denbesteuerung aus qualifizierten Beteiligungen!338 fiir natiirliche Personen
auf70%1339, die Einfiihrung einer Riickzahlungs- und Teilliquidationsregel
beim Kapitaleinlageprinzip fiir die an der schweizerischen Borse kotierten
Unternehmen!340, fakultative Entlastungen bei der Kapitalsteuer fiir die Kan-
tone1341, die steuerneutrale Aufwertungstiller Reserven (sog. «Step-up»)1342,
Anpassungen bei der Transponierung und Ausdehnung einer pauschalen
Steueranrechnung auf Betriebsstitten ausldndischer Unternehmen1343.

Bestandteil der Steuerreform sind auch finanzpolitische Massnahmen, wie
der vertikale Ausgleich zwischen Bund und Kantonen!344, die Einfiihrung einer
Gemeindeklausel im Zusammenhang mit der Erhéhung des Kantonsanteils an
der direkten Bundessteuer!345 und Anpassungen im Finanzausgleich1346. Die
Steuerreform wurde mit der AHV-Finanzierung verbunden: Seit dem Jahr 2020
fliessen zusdtzlich rund zwei Milliarden Franken pro Jahr in die AHV1347,

Da die STAF ein Harmonisierungsgesetz ist, erfolgt seine Umsetzung
hauptsichlich durch die Kantone1348. Dem Bund ist insbesondere die Umset-
zung der finanzpolitischen Massnahmen vorbehalten.

Die STAF prisentiert sich als dusserst umfangreich. Einige ihrer «Kern-
elemente», wie die Einfiihrung einer Patentbox und der F&E-Abziige auf Kan-
tonsebene verdienen jedoch besondere Aufmerksambkeit. Mit der Einfiihrung

1338 Eine Beteiligung ist qualifiziert, wenn sie mind. 10% des Aktienkapitals betrigt.
1339 BOTSCHAFT SV17, 2553f.

1340 MATTEOTTI/GASSMANN/FELDER, Entwicklungen 2020, 376; siehe revidiertes Kreis-
schreiben Nr. 29b (Kapitaleinlageprinzip) vom 23.12.2019.

1341 BeiBeteiligungen, Patenten, vergleichbaren Rechte sowie konzerninternen Darlehen,
BOTSCHAFT SV17, 2566.

1342 Beiden Statusgesellschaften sind zwei Varianten von Ubergangsmassnahmen vorge-
sehen, damit der Statuswechsel nicht zu einer steuerlichen Uberbeanspruchung der
zuvor privilegiert besteuerten Gesellschaft fiihrt. Eine davon ist die Aufdeckungslo-
sung (Step-up), eine andere ist die Sonderlésung von Art. 24¢ StHG, dazu ALTENBURGER,
Internationales Steuerrecht, 92f.; MATTEOTTI/GASSMANN/FELDER, Entwicklungen
2020, 376; ALTORFER, Behandlung der stillen Reserven, 109 ff.

1343 Zu den beiden Instrumenten vgl. BOTSCHAFT SV17, 2568; MATTEOTTI/GASSMANN/
FELDER, Entwicklungen 2020, 376.

1344 Erhohung des Kantonsanteils an der direkten Bundessteuer von 17% auf 21,2%, BOT-
SCHAFT SV17, 2554 ff.

1345 BOTSCHAFT SV17, 2559.
1346 BOTSCHAFT SV17, 2561 fF.

1347 Siehe Steuer-AHV-Vorlage: Beitrag zur Deckung des Finanzierungsbedarfs der AHV
und Hintergrunddokument: Auswirkungen der Vorlage STAF auf die Stabilisierung
der AHV (AHV 21), Bundesamt fiir Sozialversicherungen.

1348 ZuUmsetzungsmassnahmen in den Kantonen PERROULAZ/MANY, Wirtschaftsrecht,
64fF.
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einer Schweizer Patentbox will die Schweiz ihre Wettbewerbsfihigkeit im
international hart umkampften Bereich der Innovationsférderung?!349 star-
ken. Die dafiir qualifizierenden Rechte umfassen Patente und vergleichbare
Rechte!350, Der Reingewinn, der auf diese Rechte entfillt, soll mit einer Ermés-
sigung von maximal 90% besteuert werden!351. Die genaue Hohe des Ermassi-
gungssatzes liegt im Ermessen des jeweiligen Kantons. In Bezug auf den Eintritt
in die Patentbox (sog. «<Entry Tax»)1352, die Berechnung des Boxengewinns1353
und die Berticksichtigung der Verluste1354 gelten besondere Regelungen. Der
totale Patentboxenabzug ergibt sich als Gewinn aus dem Patent bzw. Produkt,
welches mindestens ein Patent enthilt, multipliziert mit dem Nexusquotien-
ten1355 unter Beriicksichtigung der kantonalen Erméissigung und der Entlas-
tungsbegrenzung. Um eine einheitliche Umsetzung der Patentbox in den ein-
zelnen Kantonen sicherzustellen, erliess der Bundesrat die Verordnung iiber
die ermissigte Besteuerung von Gewinnen aus Patenten und vergleichbaren
Rechten (Patentbox-Verordnung), welche am 1.1.2020 in Kraft getreten ist.

1349 MULLER/GRAMIGNA /LINDER, Forschungsstandort, 803.

1350 Dazugehoren ergdanzende Schutzzertifikate, Topografien, Pflanzensorten, der Unter-
lagenschutz nach dem Bundesgesetz {iber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heil-
mittelgesetz, HMG, SR 812.21), der Berichtsschutz nach der Verordnung iiber das Inver-
kehrbringen von Pflanzenschutzmitteln (Pflanzenschutzmittelverordnung, PSMV,
SR 916.161) und die entsprechenden ausldndischen Rechte. Nicht qualifizierend sind
nicht patentgeschiitzte Erfindungen von Klein- und Mittelunternehmen und urheber-
rechtlich geschiitzte Software, BOTSCHAFT SV17, 2549 f.; BERTSCHINGER/MUHLEMANN,
Die neue Patentbox, 179f.

1351 BOTSCHAFT SV17,2548ff.; BERTSCHINGER/MUHLEMANN, Die neue Patentbox, 187 ff.

1352 «BeimEintrittin die Patentbox wird in einem ersten Schritt iiber diein den vergangenen
zehn Jahren getditigten F&E-Aufwendungen steuerlich abgerechnet, soweit diese in der
Schweiz beriicksichtigt wurden. Damit wird erreicht, dass die F&E-Aufwendungen gleich
behandelt werden wie die Ertrdge aus den Patenten und vergleichbaren Rechten», BOT-
SCHAFT SV17,2550. Vgl. dazu HAUSMANN/WIDLER/SPILLMANN, Patentbox, 823; BERT-
SCHINGER/MUHLEMANN, Die neue Patentbox, 190 ff.; RITSCHER/HOLZER/KASCHE,
Patentrecht, 6; ALTORFER, Behandlung der stillen Reserven, 111f.

1353 Die Schweiz hat sich fiir die Residualmethode entschieden, da sie als administrativ
einfacher gelte. Dabei stellt (falls er feststellbar ist) der Gewinn aus dem Produkt oder
der gesamte Gewinn eines Unternehmens den Ausgangspunkt dar. «Danach werden
alle Teile des Gewinns, die nicht in Verbindung mit Patenten undvergleichbaren Rechten
stehen, aus der Patentbox herausgerechnet und ordentlich besteuert. Was am Endenoch
in der Patentbox verbleibt, wird ermdissigt besteuert», BOTSCHAFT SV17, 2551. Dazu
BERTSCHINGER/MUHLEMANN, Die neue Patentbox, 183 ff.

Bei der zweiten moglichen von der OECD akzeptierten Methode handelt es sich
um die Nettomethode, gemiss welcher der Wert eines Patents mit einer Transferpreis-
studie geschitzt wird. Anschliessend wird dieser Wert auf die Laufzeit des Patents
aufgeteilt, BOTSCHAFT SV17, 2551.

1354 BERTSCHINGER/MUHLEMANN, Die neue Patentbox, 189f.
1355 Zum Nexusquotienten sieche BERTSCHINGER/MUHLEMANN, Die neue Patentbox, 184 ff.
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Eine weitere zentrale Massnahme der Steuerreform ist die Einfiihrung zu-
sdtzlicher fakultativer Forschungs- und Entwicklungsabziige auf Kantons-
ebene1356, Der Begriff «<Forschung und Entwicklung» beinhaltet wissenschaft-
liche Forschung, Grundlagenforschung und anwendungsorientierte For-
schung sowie wissenschaftsbasierte Innovation!357, schliesst Aufwendungen
fiir die Markteinfiihrung und -verwertung von Produkten aus und entspricht
somit der OECD-Definition in den Frascati Manual Guidelinest358. Der F&E-
Abzug soll auf der Grundlage der Personalaufwendungen ermittelt!359 und
darfim Umfang von maximal 50% des férderungsfihigen F&E-Aufwands ge-
wihrt werden1360, Mit einem Zuschlag von 35% auf den F&E-Personalauf-
wand werden die {ibrigen Aufwendungen fiir Forschung und Entwicklung
pauschal abgegolten. Zusitzlich darf ein Abzug fiir Auftragsforschung im In-
land geltend gemacht werden1361.

Als die Swiss Finance Branches zeitgleich mit dem Inkrafttreten der STAF
abgeschafft wurden!362, trat ein Abzug fiir Eigenfinanzierung auf dem tiber-
durchschnittlichen Eigenkapital als Ersatzanihre Stelle1363. Durch den Abzug
soll erreicht werden, dass Fremd- und Sicherheitskapital steuerlich gleich
behandelt werden und infolgedessen einerseits eine Unternehmensfinanzie-
rung mittels Eigenkapitals gefordert und andererseits die Standortattrakti-
vitat fiir Konzernfinanzierungsgesellschaften erhalten wird1364. Allein der
Kanton Ziirich konnte bis dato dieses Instrument einfiihren, da er als einziger
Kanton die Bedingungen dafiir erfiillt1365.

1356 FROSS/WAIDELICH/HERBST, Patentbox, 225.

1357 Vgl. Art.2Bundesgesetziiber die Forderung der Forschung und der Innovation (FIFG,
SR 420.1). Zu fiir den F&E-Abzug qualifizierenden Branchen und Taitigkeiten siehe
SCHERER/VOGLER, Patentbox, 343f.

1358 Zur Bedeutung der OECD-Manuals fiir die Auslegung von Art.25a Abs.2 StHG i.V.m.
Art. 2 FIFG siehe EICHENBERGER/MIRKOVIC, Zusatzabzug, 647 ff.

1359 Die F&E-Aktivitdten miissen physisch in der Schweiz durchgefiihrt werden, inkl. Auf-
tragsforschung durch inldndische verbundene Unternehmen oder im Inland gelegene
Dritte, HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt International und BEPS 2019-1,
446.

1360 Art.25a StHG. Siehe SCHERER/VOGLER, Patentbox, 344.

1361 Zum Ganzen BOTSCHAFT SV17, 2552.

1362 Vgl.revidiertes Kreisschreiben Nr. 29b (Kapitaleinlageprinzip) vom 23.12.2019.

1363 Art.25abis StHG. Siehe auch die Verordnung iiber den steuerlichen Abzug auf Eigen-
finanzierungjuristischer Personen, SR 642.142.2; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al.,
Blickpunkt International und BEPS 2019-1, 446.

1364 Zum Ganzen ZITTER/LIPP, Zinsabzug auf Eigenkapital, 81ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/
BERR et al., Blickpunkt International und BEPS 2019-1, 446.

1365 Zuden Hintergriinden sieche HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et al., Blickpunkt Interna-
tional und BEPS 2019-1, 446.
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3.3.2. Transparenz

Der FINAL REPORT ACTION 5 und die Folgeberichte1366 legen Standards fiir

den spontanen Informationsaustausch iiber Steuerrulings fest, die Uberfiih-

rungins Landesrechtist Sache jedes einzelnen Landes. «Klarzustellen ist, dass

BEPS-Vorgaben nur insoweit zum Tragen kommen, als diese im innerstaatlichen

Recht auchwirklich abgebildet sind.»1367 Nach Ansicht des Bundesrates stellt

Art.7 Amtshilfeiibereinkommen, welcher spontane Amtshilfe regelt, eine

materiell-rechtliche Grundlage1368 fiir den Austausch von Steuerrulings nach

dem OECD-Standard dar1369,
Art.7 Amtshilfeiibereinkommen legt fiinf mégliche Anwendungsfille
fiir den Austausch von Steuerrulings abschliessend!370 fest:

— wenndie eine Vertragspartei Griinde fiir die Vermutung einer Steuerver-
kiirzung in der anderen Vertragspartei hat1371;

— wenn ein Steuerpflichtiger in der einen Vertragspartei eine Steuerermads-
sigung oder Steuerbefreiung erhilt, die eine Steuererh6hung oder eine
Besteuerung in der anderen Vertragspartei zur Folge haben wiirde;

— beiGeschiftsbeziehungen zwischen einem Steuerpflichtigen einer Ver-
tragspartei und einem Steuerpflichtigen einer anderen Vertragspartei,
die iiber ein oder mehrere weitere Lander in einer Weise geleitet werden,
diein einer der beiden oder in beiden Vertragsparteien zu Steuererspar-
nis fiihren kann;

1366 Vgl. die Aufstellung der Peer-Review-Berichte zum Informationsaustausch iiber Steu-
ervorbescheide.

1367 OPEL, Spontane Amtshilfe, 383 f. Dazu Kapitel «Steuertransparenz als Risiko und
Chance», 1V.4.4.

1368 ERLAUTERNDER BERICHT StAhiV, 7f.; BOTSCHAFT AIA, 5607.
Ein Teil der Lehre vertritt die Auffassung, dass Art. 7 Amtshilfeiibereinkommen keine
geniigende materiell-rechtliche Grundlage fiir den spontanen Austausch von Rulings
darstellt, dazu Kapitel «Steuertransparenz als Risiko und Chance», IV.4.4.

1369 Dieverfahrensrechtliche Grundlage fiir den spontanen Austausch von Steuerrulings ist
demnach das StAhiG bzw. Art.11-15 StAhiV, m.w.H. SCHREIBER/EICHENBERGER, Spon-
taner Informationsaustausch, 590f.; OESTERHELT/SCHENK, Herausforderungen, 52f.

1370 Gem.STOCKER/FROSS/FUCHS, Spontaner Austausch, 253, sind die fiinfin Art.7 Amts-
hilfetibereinkommen genannten Félle nur exemplarisch aufgezéhlt. A.M. ist OPEL,
Spontane Amtshilfe, 388, die zu Recht darauf hinweist, dass der Wortlaut der Norm
gegen eine solche Auffassung spricht und dass eine solche Auslegung zu einer rechts-
staatlich unhaltbaren Unbestimmtheit fiihren wiirde.

1371 Art.7 Amtshilfeiibereinkommen setzt eine hdhere Hiirde im Vergleich zu OECD-Anfor-
derungen zum Rulingaustausch, indem er die Vermutung der Steuerverkiirzung oder
Nichtbesteuerungin der anderen Vertragspartei voraussetzt. Der Anwendungsbe-
reich ist somit enger als der von Art. 5 Amtshilfeiibereinkommen oder 26 OECD-MA,
OESTERHELT, Spontaner Austausch, 288.
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— wenn eine Vertragspartei Griinde fiir die Vermutung einer Steuererspar-
nis durch kiinstliche Gewinnverlagerungen innerhalb eines Konzerns hat;

— wenn im Zusammenhang mit Informationen, die der einen Vertrags-
partei von der anderen Vertragspartei iibermittelt worden sind, ein
Sachverhalt ermittelt worden ist, der fiir die Steuerfestsetzung in der
anderen Vertragspartei erheblich sein kann.

Art.7 Amtshilfetibereinkommen legt zudem fest, dass nur Informationen tiber-
mittelt werden diirfen, die der Vertragspartei bekannt geworden sind. Es be-
steht keine volkerrechtliche Verpflichtung zur Informationsbeschaffung1372,
es ist Steuerbehoérden in diesem Fall gar verboten, von sich aus erginzende
Abkldrungen vorzunehmen1373,

Im Weiteren miissen gemiss OESTERHELT!374 folgende Voraussetzungen
kumulativ erfiillt sein, damit die Schweiz einem anderen Land den spontanen
Informationsaustausch1375 von Steuerrulings im Rahmen des Aktionspunkts 5
gewahrt:

— eine behordliche Auskunft muss ein Ruling i.S.v. BEPS- Aktionspunkt 5
sein;
— dasRuling muss einer der Kategorien des Numerus clausus gemiss dem

BEPS- Aktionspunkt 5 angehoren;

— eineauslidndische Steuerbehérde muss als Empfangerin des Rulings vor-
gesehen sein (territorialer Anwendungsbereich);

— das Ruling muss eine vom Anwendungsbereich gedeckte Steuerart be-
treffen (sachlicher Anwendungsbereich);

— der Informationsaustausch mussim zeitlichen Geltungsbereich stattfinden;

— der empfangende Staat muss das Reziprozitdtsprinzip beachten.

«Ruling» ist per Definition der OECD «any advice, information or undertaking
provided by a tax authority to a specific taxpayer, or group of taxpayers concerning
their tax situation and on which they are entitled to rely»1376. Die OECD-Ruling-

1372 BOTSCHAFT AMTSHILFEUBEREINKOMMEN, 5607; OPEL, Spontane Amtshilfe, 385, 389.
1373 LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 801.

1374 OESTERHELT, Spontaner Austausch, 276f. Siehe auch Kapitel «Transparenz», I11.3.2.2;
OESTERHELT/SCHENK, Herausforderungen, 34.

1375 Zur Definition der «<spontanen Amtshilfe» siehe Kapitel «Steuerlicher Informationsaus-
tausch im Besondereny, 1V.2.3.2.d.; SCHNEIDER/SCHONENBERGER/HEINRICH, Spon-
taner Austausch, 261; ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Austausch von Steuerrulings, 43.

1376 FINAL REPORT ACTION 5, 47.
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Definition ist weiter gefasst!377als die Definition des «Steuervorbescheids»1378.
«[DJie vom BEPS-Projekt vorgesehenen allgemeinen Rulings konnen nach dem
schweizerischen Recht insoweit den Verwaltungsverordnungen [...] gleichge-
stellt werden, als sie eine Verwaltungspraxis wiedergeben, die auf eine unbe-
stimmte Anzahlvon Steuerpflichtigen in einer Mehrheitvon Fillen anzuwenden
ist.»1379 Art. 8 StAhiV gibtim Wesentlichen die von der OECD vorgegebene
Ruling-Definition wieder: Ein Ruling muss einen konkreten Fall betreffen,
auf einen bestimmten Steuerpflichtigen oder Geschéaftsvorfall anwendbar
sein und die steuerpflichtige Person muss in der Lage sein, sich darauf zu ver-
lassen1380, Da die Ruling-Definition der StAhiV von der Definition des Steu-
ervorbescheids abweicht, soll sie nur fiir die Durchfiihrung des spontanen In-
formationsaustausches gelten!381. Angesichts dieser Abweichung und der
Tatsache, dass die Qualifikation als «Ruling» von den OECD-Vorgaben ab-
héngt, kénnen sich einige Abgrenzungsprobleme ergeben. Es wird beispiels-
weise angenommen, dass es sich nicht um ein Steuerruling handelt, wenn
bloss ein gesetzlich vorgesehenes Steuerregime in Anspruch genommen
wird, ohne dass die Zusicherung einer Steuerbehorde vorliegt1382, Auch wenn
der Steuerpflichtige ein Ruling autheben ldsst, bestehe keine Verpflichtung
zur spontanen Ubermittlung mehr1383, Die nicht umgesetzten Rulings miis-
sengemass OESTERHELT dennoch ausgetauscht werden, wenn sich der Steu-
erpflichtige auf das Ruling hitte verlassen konnen, wenn der Sachverhalt
entsprechend umgesetzt worden wire1384. Hingegen kann mit ziemlicher

1377 «Thedefinition of rulings therefore excludes, for example, any statement or agreement
reached as a result of an audit carried out after a taxpayer has filed its tax return or
accounts», FINAL REPORT ACTION 5, 47.

Zum Ganzen JAGGI/MALLA, Informationsaustausch, 269; SCHNEIDER/SCHONEN-
BERGER/HEINRICH, Spontaner Austausch, 259; ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Austausch
von Steuerrulings, 44.

1378 Zur Definition des Steuervorbescheids und der Definition des Rulings siehe Kapitel
«Treuund Glaubeny, IV.2.3.1.g.

1379 VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1234.

1380 Zum Ganzen VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1234 f.
Ebenfalls wird gem. Art. 8 StAhiV nicht vorausgesetzt, dass der Steuerpflichtige eine
Disposition gestiitzt auf das Ruling getiitigt haben muss, ERLAUTERUNGEN StAhiV, 10.

1381 ERLAUTERUNGEN StAhiV, 10.
Angesichts der Tendenz zur Soft-Law-Ubernahme werden die Anforderungen an den
Vertrauensschutz und der Begriff «Steuervorbescheid» mit grosser Wahrscheinlich-
keit mit der Zeit der OECD-Definition angepasst, siehe Kapitel «Auswirkungen auf
Schweizer Rechtsordnung», IV.5.3.

1382 OESTERHELT, Spontaner Austausch, 281f.

1383 TAROLLI SCHMIDT/KURATH, Der automatische Informationsaustausch, 252f.

1384 Sog. «abstraktes» Verstindnis des Vertrauensschutzes, OESTERHELT, Spontaner Aus-
tausch, 280; vgl. auch OESTERHELT/SCHENK, Herausforderungen, 36f.


https://perma.cc/U8V6-3R59
https://perma.cc/6PJQ-MCHS
https://perma.cc/R4U8-UPTP
https://perma.cc/L7Q8-ZK5W
https://perma.cc/L7Q8-ZK5W
https://perma.cc/U8V6-3R59
https://perma.cc/X4ND-UKPU
https://perma.cc/X4ND-UKPU

3. Umsetzungsvorschlage der Schweizer Regierung 195

Sicherheit gesagt werden, dass die im Rahmen der Veranlagung schriftlich
oder miindlich1385 gemachten Zusagen keine Rulings im Sinne der OECD-Vor-
gaben sind, da hier keine Berufung auf Art. 9 BV moglich ist1386.

Art.9 StAhiV iibernimmt ebenfalls den Numerus Clausus aus dem FINAL
REPORT ACTION 51387, Da die Schweizer priferenziellen Steuerregimes im
Rahmen der STAF abgeschafft wurden!388, betrifft die erste Kategorie des
Numerus clausus in der Schweiz potenzielle Steuererméssigungen fiir Er-
trage aus Immaterialgiitern oder vergleichbaren Rechten (Patentboxen)1389.
Die Steuerrulings der Kategorie 2 (Transferpreisbestimmungen) sind sehr ver-
breitet in der Schweiz1390, bspw. in Bezug auf die Hohe von akzeptierten Zins-
sitzen auf gruppeninternen Darlehen und die Hohe der Verwaltungsentscha-
digungen. Capital Rulings1391, die zur Kategorie 3 gehoren, sollten hierzulande
keinen grossen Anwendungsbereich haben, da Abweichungen vom Massgeb-
lichkeitsprinzip ohne eine gesetzliche Grundlage nicht zuldssig sind1392. Unter
die Kategorie 4 wiirden in der Schweiz Rulings betreffend den Betriebsstitten-
abzuggem. Art. 52 Abs. 1 DBG fallen. Die Rulings beziiglich related party conduits
(Kategorie 5) werden voraussichtlich keine grosse Bedeutung in der Schweiz
erlangen. Insgesamt ist nur ein geringer Teil von Schweizer Steuerrulings vom
spontanen Informationsaustausch nach OECD-Vorgaben betroffen1393,

Der territoriale Anwendungsbereich des spontanen Informationsaus-
tauschs von Steuerrulings wird in Art. 10 StAhiV iibereinstimmend mit den
OECD-Vorgaben definiert1394,

1385 Zu miindlichen Auskiinften siehe OESTERHELT, Spontaner Austausch, 278; OESTER-
HELT/SCHENK, Herausforderungen, 36.

1386 Bspw.im Rahmen von Steuerpriifungen getroffene Vereinbarungen oder Verstandi-
gungslosungen im Bereich der Verrechnungspreise, STOCKER/FROSS/FUCHS, Sponta-
ner Austausch, 257. G1.M. OESTERHELT, Spontaner Austausch, 279; VORPE, Spontaner
Informationsaustausch, 1231; OESTERHELT/SCHENK, Herausforderungen, 37f.

1387 SCHREIBER/EICHENBERGER, Spontaner Informationsaustausch, 587 ff.

1388 Holding-, Domizilgesellschaften und gemischte Gesellschaften sowie Prinzipalgesell-
schaften, siehe Kapitel «Allgemeines», IV.3.1.
1389 LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 800.
1390 OESTERHELT, Spontaner Austausch, 282f.
Die BEPS-Massnahme 13 iiberschneidet sich nicht mit der Massnahme 5, da das CbCR

keine Informationen tiber Steuerrulings enthilt, JAGGI/MALLA, Informationsaustausch,
271f.; m.w.H. SCHNEIDER/SCHONENBERGER/HEINRICH, Spontaner Austausch, 259f.

1391 Rulings, in welchen die Bemessungsgrundlage iiber einen fiktiven Abzug in Abwei-
chung vom Massgeblichkeitsprinzip reduziert wird, dazu OESTERHELT, Spontaner
Austausch, 283 f.; OESTERHELT/SCHENK, Herausforderungen, 43.

1392 Zur Besteuerungals Finance Branch siehe OESTERHELT/SCHENK, Herausforderungen, 44.
1393 OESTERHELT, Steuerrulings, 440.
1394 SCHREIBER/EICHENBERGER, Spontaner Informationsaustausch, 589f.
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Die OECD legte den sachlichen Anwendungsbereich ihres Standards nicht fest.
Der FINAL REPORT ACTION 5 enthdlt einzig eine Bemerkung, dass keine Kon-
sumsteuern betroffen sind1395. Da Art. 7 Amtshilfeiibereinkommen als mate-
riell-rechtliche Grundlage fiir den Rulingaustausch gilt, wird wohl der sach-
liche Anwendungsbereich dem Anwendungsbereich des Amtshilfeiiberein-
kommens entsprechen. D.h., ausgetauscht werden Steuervorbescheide betr.
Gewinnsteuer, Steuern auf Ertragen aus geografisch mobilen Aktivititen und
auf Ertragen aus Immaterialgiiterrechten!39%. Rulings in Bezug auf Kapital-
steuer und Stempelabgaben unterliegen nicht dem Rulingaustausch.

Weitere Voraussetzung fiir das Gewihren des spontanen Informationsaus-
tauschs von Rulings ist, dass der Empfingerstaat die Reziprozitdt garantiert1397,
Art.10 Abs. 4 StAhiV sieht eine Méglichkeit vor, die Ubermittlung der Rulings
auf Staaten zu beschrinken, die sich zur Einhaltung des entsprechenden
Standards der OECD verpflichtet haben. Das Amtshilfeiibereinkommen setzt
jedoch den Grundsatz der effektiven Reziprozitdt nicht als Bedingung fiir das
Gewdhren von spontaner Amtshilfe voraus1398.

Weitere Grenzen!399 der spontanen Amtshilfe setzt Art. 21 Amtshilfeiiber-
einkommen: Bei der Dateniibermittlung zu beriicksichtigen sind das Recht und

1395 FINALREPORT ACTION 5, Rn.12;siehe auch OESTERHELT/SCHENK, Herausforderungen,
47f. Betroffen ist wohl der Bereich der Unternehmenssteuern.

1396 In Bezugauf die Verpflichtung zum Austausch von Rulings im Bereich der Verrech-
nungssteuer siehe OESTERHELT, Spontaner Austausch, 286.

1397 Vgl. BERICHT UBEREINKOMMEN AMTSHILFE, 26. Das Reziprozititsprinzipistin Art. 30

Amtshilfetibereinkommen erwédhnt, dazu TAROLLI SCHMIDT/KURATH, Der automa-
tische Informationsaustausch, 253.

1398 Wenndie Staaten, die das Amtshilfeiibereinkommen unterzeichnet haben und somit
verpflichtet sind, spontanen Rulingaustausch zu gewihren, dies jedoch nicht tun, hat
die Schweiz die Moglichkeit, eine erhebliche Vertragsverletzung gem. WURV geltend
zumachen oder keine Amtshilfe an diese Staaten mehr zu leisten, M.w.H. OPEL, Spon-
tane Amtshilfe, 384f.

1399 Das zentrale Element neuer Amtshilfe auf Ersuchen ist die Voraussetzung der «vor-
aussichtlichen Erheblichkeit» der vom ersuchenden Staat verlangten Informationen.
Gemadss dem Bundesgericht ist das ein «Scheitelpunkt» der Steueramtshilfe: einer-
seits muss der grosstmogliche Informationsaustausch sichergestellt und andererseits
miissen fishing expeditions verhindert werden, BGE 144 11206 E. 4.3. Dazu NOBEL,
Schweizerisches Finanzmarktrecht, §16 Rn. 65 ff.; OPEL, Grenzen der Mitwirkungs-
pflicht, 619 ft.

Esistdavon auszugehen, dass der Massstab der voraussichtlichen Erheblichkeit
(Art. 4 Abs.1 Amtshilfelibereinkommen) nur bei Art. 5 Amtshilfeiibereinkommen
oder bei Art. 26 OECD-MA zu beriicksichtigen ist, jedoch nicht beim spontanen In-
formationsaustausch. Fiir die Anwendung des «foreseebly relevant»-Kriteriums auf
spontane Amtshilfe sprechen sich JAGGI/MALLA, Informationsaustausch, 267 ff. aus.
A.M. sind OPEL, Spontane Amtshilfe, 389 f.; OESTERHELT, Spontaner Austausch, 287;
OESTERHELT/SCHENK, Herausforderungen, 50f.
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die Verwaltungspraxis der beiden Vertragsstaaten, der Ordre public, die Wirt-
schafts-und Berufsgeheimnisse, allgemein anerkannte Besteuerungsgrundsdtze
etc.1400_ Hinzu kommt das Erfordernis, dass der Empfangerstaat Vertraulich-
keitspflichten (Grundsatz der Geheimhaltung1401 und der Spezialitdit1402) ein-
halten muss1403, Die empfangenen Informationen sind genau so geheim zu
halten wie aufgrund des innerstaatlichen Rechts beschaffte. Die Weitergabe
darfnur an die fiir die jeweilige Steuerart zustindigen Steuer(straf)beh6rden
sowie an die mit den jeweiligen Rechtsmittelverfahren betrauten Gerichte
erfolgen1404. Der Umfang der Geheimhaltungspflicht richtet sich grundsétz-
lich nach dem Recht des ersuchenden Staates!405. Gemdss dem Grundsatz
der Spezialitit diirfen die erlangten Informationen nur fiir dieim Abkommen
erwihnten Steuerzwecke verwendet werden!406. Bei drohender Verletzung
der Vertraulichkeitspflichten kénnen und miissen diverse Massnahmen ergrif-
fen werden1407. Zudem sind dem Informationsaustausch durch die verfas-
sungsmadssigen Garantien und Prinzipien Grenzen gesetzt1408. Es zeigt sich
jedoch, dass unter dem Einfluss der derzeitigen «Effektivitdtseuphorie»1409
der Schweizer Regierung gravierende Rechtsschutzdefizite im Bereich der
Steueramtshilfe bestehen1410,

1400 Die Grenzen der spontanen Amtshilfe sind gleich gesetzt wie die Grenzen der Amtshilfe
aufErsuchen, BOTSCHAFT AMTSHILFEUBEREINKOMMEN, 5613 f. M.w.H. OPEL, Neuaus-
richtung, 417 f.; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuer-
recht, 802; OPEL, Treu und Glauben, 270ff.; JAGGI/MALLA, Informationsaustausch, 272.

1401 OPEL, Neuausrichtung, 449ft.

1402 OPEL, Neuausrichtung, 453 ff.

1403 Art.22Tund I Amtshilfeiibereinkommen.

1404 Art.221Amtshilfeiibereinkommen; OPEL, Treuund Glauben, 275; OESTERHELT, Spon-
taner Austausch, 287; ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Austausch von Steuerrulings, 46.

1405 M.w.H. OPEL, Treu und Glauben, 275 ff.
1406 Art.221I Amtshilfeiibereinkommen; m.w.H. OPEL, Treu und Glauben, 277 ff.
1407 Niheres dazuim Kapitel «Steuertransparenz als Risiko und Chance», IV.4.4.

1408 Wiebspw. das GrundrechtaufSchutz der Privatsphire, das Verhiltnismassigkeitsprin-
zip, dierechtsstaatlichen Verfahrensgarantien etc., siehe Kapitel «Verfassungsrecht-
liche Grundlagen der Besteuerungy, IV.2.3.1.

1409 OPEL, Treu und Glauben, 260.
1410 Niheres dazuim Kapitel «<Auswirkungen auf Schweizer Rechtsordnungy, IV.5.3.
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4. Wiirdigung der Umsetzung in der Schweiz
und weitere Vorschlige

4.1. Allgemeines

Wie bereits ausgefiihrt, wurden in der Schweiz vor Kurzem oder werden der-
zeit die OECD-Mindeststandards, die Mindestbesteuerung (Pillar One) und
einige Best Practices umgesetzt. Es entsteht dabei der Eindruck, dass die
Schweizer Regierung gezwungen ist, den rasanten BEPS-(2.0)-Entwicklun-
gen hinterherzueilen, wobei einige Rechtsprinzipien und demokratische
Werte etwas auf der Strecke bleiben. Dazu kommt es, weil der Druck auf klei-
nere Linder wie die Schweiz seitens der OECD und der G20 enormist. Aufden
ersten Blick erscheint die Durchsetzung der eigenstaatlichen Interessen im
BEPS-Kontext als chancenlos. Die Vorgaben der OECD sind vor allem politisch
motiviert, die «Spielregeln» werden von den méchtigen OECD-Mitgliedern
festgelegt. Der weitere Grund ist, dass die OECD einerseits ihre Standards lau-
fend anpasst und gleichzeitig auf deren schneller Umsetzung beharrt. Die «Will-
kiir» der OECD-Massnahmen macht eine vorausschauende gesetzgeberische
Planung fiir die Mitglieder, die inoffiziell «nichts zu sagen haben», schwierig,
wenn nichtunmdéglich. Insbesondere, weil der ordentliche Schweizer Gesetz-
gebungsprozess aufgrund der ausgepriagten Mitwirkungsmoglichkeiten der
Verbdnde etc.1411 und der direkten Demokratie keine schnellen Implemen-
tierungen duldet. Fiir den Schweizer Gesetzgeber ist es fast unmoglich, auf
unerwiinschte Entwicklungen zeitnah zu reagieren1412.

Bei der konkreten Umsetzung der BEPS-Massnahmen fillt auf, dass sich
bestimmte gemeinsame Tendenzen herauskristallisiert haben, welche gewiss
auf die Ohnmacht der kleinen Schweiz gegeniiber der méchtig gewordenen
Organisation zuriickzufiihren sind.

Einerseits ist es die im Rahmen dieser Arbeit mehrmals erwdhnte aus-
uferndeund ungebremste Ubernahme der OECD-Soft-Law-Bestimmungenin
das Schweizer Rechtssystem. Diese Tendenz bestand bereits vor der Reali-
sierung der BEPS-Initiative1413, mit dem BEPS-Projekt hat sie aber den Einzug
ins Schweizer Steuerrecht gefunden!414. Das (OECD-)Soft-Law ist zwar nicht

1411 Wegen der Globalisierung verlieren die Parteien, Verbinde, Gewerkschaften und
Kantone zunehmend Mitgestaltungsmoglichkeiten im Gesetzgebungsprozess, der
Bundesrat und die Bundesverwaltung gewinnen an Einfluss. Die schweizerischen
Entscheidungsprozesse werden transformiert, LIPP, Standort Schweiz, 17f.

1412 Vgl. MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue Transparenzregeln, 686.
1413 Vor allem im Bereich des Finanzrechts, siehe Kapitel «Allgemeines», IV.5.1.
1414 Vgl. bspw. OSWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, 89.
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bindend. «But in reality soft law is often more strictly enforced than regular
international law. This raises potential concerns with regard to constitutional
competences because, unlike regular international law, soft law generally does
notneed to beratified by the legislature. As aresult, soft law effectively restricts the
legal sovereignty of states even though it is not directly legally binding.»1415 Die
Verweise auf die OECD-Standards in der aktuellen Steuerrechtgesetzgebung
haben ein solches Ausmass angenommen, dass die «Schmerzgrenze» schon
langst iiberschritten ist1416, Zuzugebenist, dass es keine einfache Aufgabe ist,
in der Schweiz eine international akzeptierte Steuergesetzgebung zu etab-
lieren, welche zugleich die (aktuellen) OECD-Standards zu berticksichtigen
und die n6tige demokratische Legitimation in sich zu vereinen vermag. Jedoch
miissen hier auch andere Moglichkeiten in Betracht gezogen werden als di-
rekte (dynamische) Verweise auf die OECD-Standards in Schweizer Gesetzen
und Verordnungen!

Andererseits werden die materiell-rechtlichen Gestaltungsmaoglichkeiten
im Unternehmenssteuerrecht durch die BEPS-Vorgaben stark eingeschrdnkt.
Der Schweizer Staat wird seiner Souverénitéit in Bezug auf die Gestaltung von
eigenem Steuerrecht praktisch beraubt1417,

Zum einen kann die Schweiz daraufreagieren, indem sie die allgemeinen
Rahmenbedingungen fiir MNE in der Schweiz zu verbessern versucht, was der-
zeit auch geschieht1418. «Insgesamt beruht das Wirtschaftswunder Schweiz auf
liberalen Rahmenbedingungen. Das machte den Standort Schweiz fiir alle drei
mobilen Produktionsfaktoren attraktiv, also fiir Arbeit, Kapital, Wissen.»1419 Zu
den Vorteilen des Standorts Schweiz zdhlen bereits politische und 6konomische
Stabilitit, gute Infrastruktur, Sicherheit und institutionelle Annehmlichkeiten
und (die in der letzten Zeit zwar etwas angeschlagene) Rechtssicherheit1420.
Doch auch die bestehenden Herausforderungen sind nicht zu unterschétzen,
bspw. die beschrankte Marktgrosse der Schweiz und die Auslandsabhingig-
keit1421, Auch die Sicherstellung der Verfiigbarkeit von qualifiziertem Perso-
nali422 wird hierzulande zunehmend schwieriger. Deswegen sind bspw. die

1415 CAVELTI, Tax Cooperation, Rn. 325.

1416 Niheres dazuim Kapitel «Auswirkungen auf Schweizer Rechtsordnungy, IV.5.3.
1417 Siehe Kapitel «Allgemeines», IV.5.1.

1418 Siehe Kapitel «Auswirkungen auf Schweizer Wirtschaft», IV.5.3.

1419 BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder, 418.

1420 Dazu Kapitel «Auswirkungen auf Schweizer Rechtsordnungy, IV.5.3.

1421 GENTINETTA/SCHOLTEN, Heimat 52 ff.

1422 «Obineinem Landviel oder wenig produziertwird, hdngt nicht zuletzt von der Qualitiit
des Humankapitals ab, d.h. von der Bereitschaft der Menschen zu arbeiten, von deren
Ausbildungsstand, der Kreativitdt und Innovationsfreudigkeit. Es sind die einzelnen
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Migrationsbestimmungen, wonach die Universitdtsabsolventinnen und -ab-
solventen aus Nicht-EU/EFTA-Staaten nach dem (durch die Schweizer Steuer-
zahlenden subventionierten [!]) Studium, aufgrund der Kontingente1423 und
komplizierter Bewilligungsverfahren424 aus der Schweiz ausreisen miissen,
nicht nachvollziehbar. Angesichts des herrschenden Fachkriftemangels muss
den Unternehmen eine Moglichkeit eingerdumt werden, Uni-Talente auf eine
unkomplizierte Art und Weise anstellen und im Land behalten zu diirfen1425,
Ein weiteres Risiko aus Sicht vieler Unternehmen stellt auch ein verdnderter
Umgang mit Initiativen und Referenden dar, welcher die wirtschaftliche Offen-
heit gefihrdet und zum Vertrauensverlust fiihren kann1426. Um den «Spagat
zwischen den Anforderungen des globalen Wettbewerbs und den Anspriichen
der ansdssigen Gesellschaft»1427 zu schaffen, muss die Schweizer Wirtschaft
nicht nur Lobbying im klassischen Sinne betreiben, sondern sich fiir die Auf-
kldrung und einen informellen Austausch mit den Stimmbiirgern einsetzen.

Aufdiestarke Einschrankungihrer Besteuerungssouveranitit versucht
die Schweiz zum anderen mit dem «Ausreizen» des (noch) vorhandenen Spiel-
raums im Unternehmenssteuerrecht zureagieren. Bspw. werden die von der
OECD unter bestimmten Bedingungen akzeptierten Steuervergiinstigungen
fiir Forschung und Entwicklung im Rahmen der STAF gewéhrt1428, Die Nach-
teile dieser Strategie sind, dass sich die Schweiz in diesem Vorhaben gegen

Menschen, die das Wirtschaftswachstum und den Wohlstand eines Landes schaffen und
vorantreiben», SCHILTKNECHT, Wohlstand, 22.

1423 Art.20 AlIG.
1424 Art.18ff. AIG; vgl. auch SEM, Grundlagen zur Arbeitsmarktzulassung.

1425 Der Bundesrat lehnte bereits zwei Motionen ab, welche ein Start-up-Visum bzw. die
einfachere Erteilung von Arbeitsbewilligungen fiir Hochschulabgéinger von ausser-
halb der EU forderten; vgl. auch FDP Motion «Wenn die Schweiz teure Spezialisten
ausbildet, sollen sie auch hier arbeiten konnen»; «Ein Schweizer Diplom kann fiir eine
internationale Karriere ein starker Trumpf sein. Die Schweizer Wirtschaft wiirde aus-
ldndische Fachleute mit Schweizer Abschluss nach dem Studium eigentlich gern selbst
beschdftigen. Komplizierte Regeln und Einwanderungsgesetze stehen ihr und allen Ab-
solventenim Weg, die nicht aus der EU oder dem EFTA-Raum kommen», «Hartes Pflaster
fiir Hochschul-Absolventen aus Drittstaaten», SWI-online vom 15.5.2019; «Wer in der
Schweizstudiert hat, soll auch hier arbeiten konnen», SRF-online vom 16.3.2023.

1426 Solche Volksinitiativen wie die Masseneinwanderungsinitiative konnen sich fiir die
Schweizer Wirtschaftals sehr schidlich erweisen, vgl. «Dreivon zehn Firmen kiindi-
gen einen Jobabbau an», TA-online vom 31.12.2016.

Die Annahme von ausldnderfeindlichen und wirtschaftsfeindlichen Initiativen l4sst
sichdadurch erkliren, dass die grossen Wirtschaftsverbinde immer mehr Miihe damit
haben, die Gesamtheitihrer Mitglieder zu vertreten (divergierende Interessen innerhalb
des Verbandes). Zudem sind sie durch den Wachstumsskepsis und Globalisierungs-
dngste in der Bevolkerungerklarbar. Daraus ergibt sich ein Spannungsfeld zwischen
Demokratie, Souverdnitit und Globalisierung, GENTINETTA/SCHOLTEN, Heimat, 250 ff.

1427 GENTINETTA/SCHOLTEN, Heimat, 258.
1428 Siehe Kapitel «Substanz», 1V.3.3.1.
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eine starke Konkurrenz durchsetzen muss!429 und dass die derzeit akzep-
tierten Steuerinstrumente und -regimes nur solange existieren «diirfen»1430,
bis die OECD eine Abkehr von ihrer aktuellen Steuerpolitik macht, um dann
den Lindern ganz andere Steuerstandards aufzuzwingen. Dann heisst es
fiir die Schweiz: wieder «Briande lI6schen», wieder die steuerrechtlichen Rah-
menbedingungen anpassen. Nach der Steuerreform ist vor der Steuerreform.
Schliesslich prasentiert sich das Ergebnis dieser «Pflasterlipolitik» als ein «Fli-
ckenteppich» von Steuerregelungen1431, welcher die bestehende, bereits sehr
komplizierte!432 Schweizer Steuerordnung sowohl fiir die Steuerbehérden
alsauch fiir die Steuerzahlenden noch uniibersichtlicher, unverstindlicher,
unsicherer und aufwendiger macht.

Wenn die fritheren Steuerstrategien wie die Steuersenkungen keinen Vor-
teilmehr bringen oder die gegenwartigen Steuerstrategien kaum Wettbewerbs-
vorteile verschaffen konnen, braucht es eine Neujustierung der Schweizer
Steuerpolitik (inkl. Steuersystem)1433, ihre Anpassung an die neue, schnelle,
vernetzte und von den méichtigen Landern dominierte Steuerwelt1434. «Die
Globalisierung erzwingt globale Regeln. Grosste Herausforderung ist die der-
zeit mangelnde politische Anpassung der Schweiz an diese neuen Spielregeln der
globalisierten Welt.»1435

1429 Viele Linder wollen derzeit, dass man bei ihnen Produktion und Entwicklung auf-
baut und sind bereits jetzt erfolgreicher als die Schweiz, vgl. das Interview mit dem
Roche-CEO THOMAS SCHINECKER, in: « Wir werden dieses Jahr mehrin Forschung und
Entwicklunginvestieren», TA-online vom 15.3.2023. Siehe auch Kapitel «<Substanzba-
sierte Besteuerung und globaler Innovationswettbewerb», IV.4.2.

1430 Bspw.mussten einige Linder, darunter die Schweiz, die Rahmenbedingungen fiirihre
Lizenzboxen anpassen, nachdem die OECD bekanntgegeben hat, dass «Lizenzgebiih-
ren nur dann steuerlich akzeptiert werden, wenn sie in ein Land fliessen, in dem der
Konzern Forschungund Entwicklung betreibt», PASCAL SAINT-AMANS in: «<OECD strebt
strenge Kriterien fiir Lizenzboxen an», BaZ-online vom 4.3.2014.

1431 Auchderzeitlaufen sehr viele Reformbestrebungen im Steuerrecht, vgl. «Jetzt soll die
Stempelsteuer fallen —und als Ndchstes?», TA-Online vom 27.1.2022.

«Wdhrend sich viele Steuerpflichtige noch mit diversen Details der Steuerreform
und AHV-Finanzierung (STAF) auseinandersetzen, zeichnen sich zumindest fiir grosse
Konzerne aufgrundvon Séiule 2 bereits weitere signifikante Anderungen ab», MARTI/BIR-
RER/ROLLIN, BEPS 2.0, 486.

1432 Das Steuerrecht als Materie ist hochkomplex geworden. Wahrscheinlich sind nur
wenige Personen in der Schweiz im Stande, die wirtschaftlichen und rechtlichen Aus-
wirkungen jeder so kleinen Anderung zuverlissig einzuschitzen. Da diese Personen
meistens nichtim Schweizer Parlament sitzen, werden Steuergesetze erlassen, die ihre
eigentlichen Ziele verfehlen, die Uberregulierung erst verstirken und beim Inkraft-
treten bereits meistens tiberholt sind.

1433 Siehe Kapitel «Ziele der Umsetzung», IV.1.

1434 Die Schweiz muss sich «an die neuen Spielregeln der globalisierten Welt anpassen». Sie
steht derzeit «bei zentralen internationalen Themen mit dem Riicken zur Wand», STRAHM,
Bedeutungsverlust, 153.

1435 STRAHM, Bedeutungsverlust, 153f.
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Damit die Neujustierung gelingt, braucht es eine grundlegende Revision des
schweizerischen materiellen Steuerrechts: des Unternehmenssteuerrechts,
des Verrechnungssteuerrechts!436, des Steuerverfahrensrechts und Steuer-
strafrechts1437.

Unbedingt notwendig ist zudem die Einfiihrung der Konzernsteuerge-
setzgebung1438. Da jede juristische Person in der Schweiz ein Steuersubjekt
fiir sich ist, kann die Schweiz steuerlich keine optimalen Bedingungen zur
Konzernfinanzierung anbieten439. Derzeit wird die Konzernstruktur als
bevorzugte Organisationsform der Wirtschaftspraxis!440 «lediglich punktu-
ell (und damit teilweise mangelhaft) — entweder unmittelbar oder mittelbar —
beriicksichtigt»1441, Insbesondere nach der Abschaffung von Spezialgesell-
schaftenim Rahmen der STAF werden die Nachteile gegeniiber auslindischen
Rechtsordnungent442 umso sichtbarer und der Verlust von Standortvortei-
len akuter. Zwar sind diesbeziiglich hin und wieder einige Bestrebungenim
Gange!443, diese reichen bisher jedoch nicht aus, um die verlorenen Standort-
vorteile zu kompensieren!444. Nachdem die Konzern-Steueroptimierung mit-
tels Fremdfinanzierung von der OECD im Rahmen der Aktionspunkte 2 und
4 eingeschriankt wurde1445, verleiht das der Forderung nach dem Konzern-

1436 DieRevisiondes VStGwurdejedoch an der Volksabstimmungvom 25.9.2022 abgelehnt,
vgl. EFD, Reform der Verrechnungssteuer (Stirkung des Fremdkapitalmarkts).

1437 Vgl. BEHNISCH/CAPUS, Erneuter Renovationsbedarf, 599 ff.; «Streit um Weissgeld wird
immer heftiger», TA vom 5. November 2012, 4.

1438 Im Moment ist die Schweizer Gesetzgebung eher auf KMU ausgerichtet, BRAENDLI,
Internationalisierung, 44; m.w.H. REGLI, Grundlagen der Konzernbesteuerung, 26 ff.

1439 BERTSCHINGER, Risikomanagement, 104.

1440 Zuden Vorteilen der Konzernstruktur siehe REGLI, Grundlagen der Konzernbesteu-
erung, 25ff.

1441 REGLI, Grundlagen der Konzernbesteuerung, 1.

1442 Bspw. muss die Tochtergesellschaft immer eine Ungleichbehandlung hinnehmen,
dasie, verglichen mit anderen Gewinnsteuersubjekten, hoher belastet wird, m.w.H.
OPEL/HONGLER, Flexible Gewinnsteuersitze, 261.

Zu weiteren Médngeln bei der Konzernbesteuerung geltender Schweizer Gesetz-
gebung siehe REGLI, Grundlagen der Konzernbesteuerung, 30 ff.

1443 Dass es auch anders gehen kann, zeigt die Einfithrung der MWST mit der Gruppen-
besteuerung im Jahre 1995, REGLI, Grundlagen der Konzernbesteuerung, 1. Zudem
erweitert auch die im April 2017 in Kraft getretene Neufassung von Art. 14a VStV den
Anwendungsbereich des Konzernprivilegs fiir bestimmte Konzerne, OESTERHELT,
Konzernfinanzierung, 622 ff.

1444 Nicht hilfreich in diesem Zusammenhang ist insbesondere die restriktive Verrech-
nungssteuerpraxis fiir gruppeninterne Finanzierungen, BERTSCHINGER, Risikoma-
nagement, 104.

1445 BRUGGER/ZUGER, Konzernfinanzierung, 512 ff.
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steuerrecht, die bereits seit Lingerem von der Wirtschaft geltend gemacht
wird, mehr Dringlichkeit und Aktualitit.

Bei der Steuerrechtsrevision spielt die Ganzheitlichkeit eine grosse Rolle:
«Reformen sollen [...] nicht auf einzelne Steuernisoliert abstellen, sondern die Wir-
kungen des Steuersystems als Ganzes und zusammen mit den dffentlichen Ausga-
ben betrachten.»1446 Nur so kénnen auflange Sicht ein effizientes und attraktives
Steuerumfeld und die notwendigen Fiskaleinnahmen sichergestellt werden1447.

Im Grossen und Ganzen besteht Einigkeit dartiber, dass Steuerreformen
entsprechend dem Prinzip der Wettbewerbs- und Entscheidungsneutralitét
der Besteuerung durchgefiihrt werden miissen!448. Auch dass die Gleichbe-
rechtigung von Fremd- und Eigenkapital angestrebt werden sollte und dass das
Sparennicht diskriminiert werden diirfte, ist weitgehend anerkannt1449. Einige
wichtige Grundsatzfragen des Steuerrechts sind jedoch noch zu klédren1450,

Sind es grundsétzlich Einkommen bzw. Gewinn sowie Vermogen bzw.
Kapital, die weiterhin (hauptséchlich) besteuert werden miissen oder eher der
Konsum? Die Okonomen behaupten, dass «[ajufgrund theoretischer Modelle]...]
in einem optimalen Steuersystem die Unternehmensgewinne nicht besteuert
werden»1451 sollten. Ein Teil der Lehre1452 und die OECD sprechen sich auch
dafiir aus!453. SCHILTKNECHT ist hingegen der Meinung, dass eine Erhéhung

1446 KEUSCHNIGG, Finanzwissenschaftliche Prinzipien, 79. Gl.M. SCHILTKNECHT, Wohl-
stand, 208, Steuerwirkungen konnen nicht losgel6st von den iibrigen marktwirtschaft-
lichen Prozessen analysiert werden.

1447 Damit es zu einer optimalen Allokation der Ressourcen kommt, miissen zwei Voraus-
setzungen erfiillt sein. Erstens miissen Kapital und Arbeitskraft mobil sein und zwei-
tens muss das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz eingehalten werden, SCHILTKNECHT,
Wohlstand, 207f.

1448 Vgl. bspw. KEUSCHNIGG, Finanzwissenschaftliche Prinzipien, 79ff.
Weitere Anregungen zur kiinftigen Steuerreform finden sich bei SCHELLING, Interna-
tionale Steuerpolitik, 106 f.

1449 Siehe Kapitel «Substanzbasierte Besteuerung und globaler Innovationswettbewerb»,
1V.4.2.

1450 Da stetig steigende Staatsausgaben zu Steuererhohungen fiihren, verliert die Frage
«Welche Staatsausgaben sind notwendig?» nie an Aktualitdt, SCHILTKNECHT, Wohl-
stand, 217 ff. In der Wirtschaftspolitik miissen weitere Fragen beantwortet werden: Mit
welchem Steuersystem kann mehr Wohlstand geschaffen werden? Welchen Personen
kommt der Wohlstandsgewinn zugute?, SCHILTKNECHT, Wohlstand, 209.

Zudem stellt sich die Frage nach dem Regulierungsgrad. Viele Okonomen fordern
eine Abkehr von der aktivistischen Wirtschaftspolitik und verlangen eine Politik, die
sich vorwiegend um die Rahmenbedingungen kiimmert, die fiir ein nachhaltiges
Wachstum erforderlich sind, m.w.H. SCHILTKNECHT, Wohlstand, 223.

1451 M.w.H.SCHILTKNECHT, Wohlstand, 195.

1452 KEUSCHNIGG, Finanzwissenschaftliche Prinzipien, 83, schligtauch den Ubergang zu
einem stirker konsumorientierten Steuersystem vor.

1453 Kapitel «Allgemeines», IV.5.1.
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der Mehrwertsteuer, um sinkende Steuereinnahmen zu kompensieren, ein
Schrittin die falsche Richtung wére. Die Steuerlast wiirde auf diese Weise auf
Personen iiberwélzt, die von der Steuerfluchtmoglichkeit in der Regel keinen
Gebrauch machen kdnnen und deswegen bereits jetzt die grésste Steuerlast
tragen!454, Dieser Einwand darfnicht unbeachtet bleiben, da der soziale Frie-
den bei einer solchen Entwicklung tatsichlich gefidhrdet werden konnte1455.

Ideal wire, wenn Steuerreformen keine Steuererh6hungen verursachen
wiirden!456, Esistjedoch zu erwarten, dass «gute Steuerreformprojekte ...]
kurzfristig zu Steuerausfillen fiihren»1457 konnten, die schlechten Reformen
jedoch dann fiir langere Zeiten. Die Steuererh6hungen als Kompensations-
massnahme sind also kaum zu vermeiden. Auch hier stellt sich die Frage, wer
diese «Biirde» zu tragen hat. Bisher waren und sind es in der Schweiz vor allem
die natiirlichen Personen, die wegen der starken Progression und vor allem
aufgrund der direkten Bundessteuer (die bei wohlhabenden Personen «greift»)
die Steuerlast mehrheitlich getragen haben und weiterhin tragen. Die juris-
tischen Personen profitierten im Gegensatz zu natiirlichen Personen bisher
vom proportionalen Steuersatz und von Steuersenkungen1458,

Wenn man sich von der «wirtschaftsfreundlichen» Argumentation «an-
stecken» lasst, dass die Reduktion von Gewinn- bzw. Vermogenssteuern1459
dazufiihre, dass Unternehmen mehr investieren, mehr Arbeitsplitze schaffen
etc., was auch natiirlichen Personen zugutekomme!460, kann man auf einen
grossen Ideenpool zuriickgreifen, wie die bestméglichen steuerlichen Bedin-
gungen zugunsten von Unternehmen geschaffen werden konnten. Die Reich-
weite der Vorschldge erstreckt sich von Steuerreduktionen bzw. der Reduk-

1454 SCHILTKNECHT, Wohlstand, 191ff.
1455 Siehe Kapitel «Lust but not least: (Steuer-)Gerechtigkeit», IV.1.4.

1456 Die Erhohungder Gewinnsteuer mindert die Investitionen. Mit geringem Wachstum
stagniert auch die Beschiftigung, und die abnehmende Kapitalintensitat driickt auf
die Lohne. Damit schligt eine Steuer, die die vermogenden Eigentiimer und reichen
Unternehmen treffen soll, auf die Arbeitnehmer zuriick, KEUSCHNIGG, Finanzwissen-
schaftliche Prinzipien, 93.

1457 GENTSCH, Internationale Unternehmensbesteuerung, 450.

1458 Derzeit sind viele Steuerreformen geplant, viele von ihnen werden hchstwahrschein-
lich grosse Steuerausfille beim Bund verursachen. Letztendlich weiss jedoch aufgrund
der dynamischen Effekte niemand, wie sich die Steuerreformen auswirken. Nach der
STAF-Ubergangsphase ist auch mit den Steuererhéhungen fiir Unternehmen zurechnen.

1459 Die steuerliche Belastung des Kapitals in der Schweiz ist zwar vergleichsweise tief,
wendet man jedoch die Berechnungsmethode von Eurostat, dem Statistischen Amt der
EU, an, wird Kapital in der Schweiz nicht viel tiefer besteuert alsim EU-Durchschnitt,
vgl. «Wie Kapital in der Schweiz belastet wird», NZZ-online vom 12.5.2015.

1460 Siehe Kapitel «Zweites Ziel: Wahrung der wirtschaftlichen Interessen der Schweiz»,
IV.1.2.
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tion von Sozialversicherungsabgaben, Erleichterungen bei der Finanzierung
von Start-ups!461 bis hin zur Subventionierung bestimmter Branchen1462.

Nachdem die OECD ihre Massnahme 3 pradsentiert hat, spitestens je-
doch nachdem die Umsetzungsplidne der OECD betr. die Mindestbesteue-
rung bekannt geworden sind, werden die Gewinnsteuersenkungen bzw. der
kantonale Steuerwettbewerb (v.a. im Zusammenhang mit dem NFA) auch in
der Schweiz kritisch hinterfragt1463 und das Kosten-Nutzen-Verhiltnis von
Gewinnsteuersenkungen angezweifelt.

Auch an der Frage, ob angesichts der Entwicklungen im internationalen
Steuerrecht bestimmte Branchen oder Unternehmen in der Schweiz subventi-
oniert werden miissen, scheiden sich die Geister. Dafiir spricht, dass die OECD
diesen Bereich offenbar derzeit nicht auf dem Radar hat1464 und zumindest in
der nichsten Zeit keine Interventionen von dieser Seite her zu befiirchten sind.
Zudem werden auch andere Linder im Bereich der Subventionen aktiv1465,
Unternimmt die Schweiz hier nichts, riskiert sie, weitere Standortnachteile zu

1461 Diese Forderungist mehr alsbegriindet. Die Schweizist aus steuerrechtlicher Sicht kein
attraktiver Standort fiir Start-ups, HUBER/SCHWARZENBACH, Besteuerungsmodalita-
ten, 308ff. Am besten sollte das Steuersystem die Kapitalverlagerung von weniger pro-
fitablen zu profitableren Unternehmen unterstiitzen. Bspw. sollten die Dividendenaus-
schiittungen in Grossunternehmen geférdert werden und kleinen, wachstumsstarken
Unternehmen selektive Steuererleichterungen gewdhrt werden, «Hohere Steuern
undihr Einfluss aufInvestitionen: Evidenz aus Europa», KOF Konjunkturforschungs-
stelle, ETH Ziirich vom 6.9.2019. In der Schweizer Steuerpraxis verhilt es sich oft
anders. Kritisiert wurde bspw. die Steuerpraxis der Ziircher Behérden, die bei der
Berechnung der Vermdgenssteuer nicht auf den Substanzwert eines Start-ups abstell-
te, sondern auf dasinvestierte Risikokapital, das zu einem virtuellen Vermogen hoch-
gerechnet wurde. Als diese Praxisdnderung eingefiihrt wurde, hat sie aus mehreren
Jungunternehmen iiber Nacht Steuermilliardire (auf dem Papier) gemacht und sie so
in den Bankrott oder zum Auswandern getrieben, vgl. «Stocker schaftt Start-up-Steu-
er abund erlost falsche Milliondre», TA-online vom 1.11.2016; inzwischen wurde diese
Praxis relativiert, «Zweite Chance fiir Schweizer Start-ups», TA-online vom 8.6.2017.

1462 Vgl. bspw. MARTI/BUHLER/ROLLIN, OECD-Mindestbesteuerung, 128, 130, FN 37.

1463 BEHNISCH, Rechtsschutzdefizite, 118; vgl. auch «Streit um den Steuerwettbewerb: Zug
will die Steuern noch weiter senken — Ziirich warnt den Nachbarn vor einer <Retour-
kutsche»», NZZ-online vom 5.5.2023.

Néheres dazusiehe im Kapitel «<Substanzbasierte Besteuerung und globaler Inno-
vationswettbewerb», IV.4.2.

1464 «Im Kontext von Steuervergiinstigungen [sind wohl] auch direkte Subventionen fiir Fir-
men zu betrachten. Denn schliesslich kénnten diese den Wettbewerb genauso verzerren
wieunzuldssige Steuerrabatte. Undfiir die Staatskasse mache es keinen Unterschied, ob sie
durch Subventionen oder durch tiefere Steuereinnahmen geschmdlert werde. Das miisse
auchdie OECD interessieren [...]. <Dasist nicht mein Gebiet>, gab [Pascal Saint-Amans]
zuriick. «Gehen Sie damit zur Welthandelsorganisation», «OECD strebt strenge Kriterien
fiir Lizenzboxen an», BaZ-online vom 4.3.2014.

1465 Vgl. Interview mit dem Roche-CEO Thomas Schinecker, in: «Wir werden dieses Jahr
mehr in Forschung und Entwicklung investieren», TA-online vom 15.3.2023.
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erleiden. Gegen die Subventionen spricht (ausser der «iiblichen» Einwadnde1466)
das Risiko, dass sie einen Verstoss gegen das WTO-Recht darstellen konn-
ten1467. Hier muss das Risiko, bei den Subventionen international «abgehdngt»
zu werden, gegen das Risiko, im WTO-Schiedsverfahren zu unterliegen, gut
abgewogen werden1468,

Vor allem aus Wirtschaftskreisen wird oft die Reduktion von AHV-Beitra-
gen fiir Unternehmen vorgeschlagen. Diese werden in der Regel bei der Gewin-
nermittlung als Personalaufwand469 in der Erfolgsrechnung berticksichtigt.
Esistjedoch anerkannt, dass es sich bei den vom Arbeitgeber zu entrichten-
den AHV-Beitrdgen um Abgaben mit steuerdhnlichem Charakter handelt, da
ab einem Schwellenwert keine Gegenleistung (nicht mehr rentenbildende
Beitrige) in Form des Versicherungsschutzes vorliegt1470. Um Gewinnsteu-
ern zu minimieren, ohne die Gewinnsteuersitze zu senken, schlagen URS
BEHNISCH und KATHARINA HANGGI vor, die Gewinnsteuern an die AHV-Bei-
trage ganz oder teilweise anrechnen zu lassen1471. Eine dhnliche Vorgehens-
weise wird in einigen Kantonen bereits in Bezug auf die Kapitalsteuer prakti-
ziert: Die Gewinnsteuer wird an die Kapitalsteuer angerechnet (Art. 30 Abs. 2
StHG). Nur aus der BEPS-Perspektive bringt die Anrechnung von Gewinn-
steuer an die AHV-Beitrage viel mehr Vorteile. Die Hohe des veranlagten
Gewinnsteuerbetrags (sprich der «massgeblichen Korperschaftsteuern» im
Sinne der OECD-Standards1472) verdndert sich nach der Anrechnung nicht,
die Schlussrechnung fillt jedoch tiefer aus.

1466 Die Hauptfrage bei den Subventionen lautet: Ist der Nutzen von subventionierten 6ffent-
lichen Giitern grosser als deren Kosten?, SCHILTKNECHT, Wohlstand, 217 ff.

1467 Im Ubereinkommen iiber Subventionen und Ausgleichsmassnahmen (SCMA,
SR 0.632.20) werden als Subventionen ausdriicklich auch steuerliche Beihilfen und
Vorteile erwidhnt, wie Steueranreize, Steuergutschriften oder Ausnahmen von der
ordentlichen Bemessungsgrundlage. Exportsubventionen (Subventionen, die davon
abhéngig sind, dass einheimische Waren Vorrang vor eingefiihrten Waren erhalten)
sind verboten. Andere Subventionen sind verboten, wenn sie die Spezialitit aufwei-
sen (d.h., der Empfiangerkreis wird auf bestimmte Unternehmen beschrinkt) und ein
Schidigungspotenzial haben, m.w.H. BARTHOLET, WTO und Steuern, 385 ff.

1468 Siehe Kapitel «Drittes Ziel: Umsetzung gemiss Verfassungs- und Volkerrecht», I[V.1.3.

1469 Der Personalaufwand umfasst die Lohne sowie die AHV-, IV-, EO-, ALV-Beitrige sowie
die Unfallversicherungs- und die Pensionskassenbeitrige.

1470 REICH, Steuerrecht, §1, Rn. 20ff.
1471 HANGGI/BEHNISCH, Auswirkungen auslindischer CFC-Regeln, 29.

1472 Siehe dazu Kapitel «Substanzbasierte Besteuerung und globaler Innovationswettbe-
werby, IV.4.2 und Kapitel «Pillar Two und CFC-Rules», IV.4.3.



https://perma.cc/K6MC-NWB8
https://perma.cc/K6MC-NWB8
https://perma.cc/VCU6-XWYZ

4. Wiirdigung der Umsetzung in der Schweiz und weitere Vorschlige 207

Da die OECD ihren Fokus nicht auf die Besteuerungvon Privatpersonen legt,
sondern nur die Unternehmensbesteuerung im Blick hat1473, ist es auch im
Interesse der Schweiz, auch hier mit den steuerlichen Férdermassnahmen
anzusetzeni474,

Erfreulichin diesem Zusammenhangist, dass der Gesetzgeber auf die seit
mehreren Jahren bestehende Forderung, den angelsichsischen Trustin der
Schweizer Gesetzgebung zu verankern, endlich reagiert hat1475. Denn «[d]ie
Schweiz sollte ihre Wettbewerbsvorteile auf ausldindischen Druck hin nicht auf-
geben, ohne die Wettbewerbsvorteile der Konkurrenz einzufiihren»1476. Der Vor-
entwurffiir einen Schweizer Trust liberzeuge «durch seine Flexibilitit, seine
inhaltliche Schliissigkeit und illustriert den bemerkenswerten Mut des Gesetz-
gebers, Neuland zu betreten und hierzulande unbekannte Vehikel ins Schweizer
Recht einzufiihren»1477, Vor allem entspricht dessen Einfiihrung dem Bediirfnis
nach den passenden Instrumenten zur Vermogensstrukturierung und Nach-
lassplanung und bietet den Anwendenden Rechtssicherheit1478. Der Trust hat
viele steuerrechtlichen Vorteile!479, welche sich natiirliche und juristische
Personen in der Schweiz zunutze machen kénnen. Diese Entwicklung ist zu
begriissen, da sie somit auch die Steuerattraktivitit der Schweiz erhoht.

Anders verhilt es sich mit der Dividendenbesteuerung480. Diese wurde
im Rahmen des STAF-«Kuhhandels» bedauerlicherweise erhoht1481. Zwar

1473 Bspw. sind Einkommenssteuern der Anteilsinhaber von Kapitalgesellschaften vom
Anwendungsbereich des Aktionspunkts 5 nicht erfasst, OESTERHELT, Spontaner Aus-
tausch, 285f.

1474 Gemdss Bundesamt fiir Statistik gehoren Steuerschulden zu den hiufigsten Zahlungs-
riickstdnden. 7,5% der Schweizer Bevolkerung haben Steuerschulden, siehe Bundesamt
fiir Statistik, Verschuldung. Eine mogliche Massnahme, die dieses Ubel an der Wurzel
packen konnte, wire die Ausweitung der Quellenbesteuerung des Erwerbseinkom-
mens aufalle Steuersubjekte (mit Moglichkeiten einer nachtriglichen ordentlichen Ver-
anlagung). Dieses Vorgehen wiirde auch die Steuerhinterziehung eindimmen. Zur
Quellenbesteuerung siehe «Die Besteuerung an der Quelle», Schweizerische Steuer-
konferenz, Februar 2009; MATTEOTTI/NEUKOMM/MEYER, Entwicklungen 2021, 541 ff.

1475 Gem. dem Gutachten von MARIO MORGER/ROMAN LIESCH/ANDREA OPEL, Regulie-
rungsfolgenabschitzung zur Schaffung einer gesetzlichen Regelung von Trusts in der
Schweiz— Analyse der volkswirtschaftlichen Auswirkungen, liegt in der Schweiz in Be-
zug auf Trusts ein Regulierungsversagen vor. M.w.H. JAKOB/KALT, Schweizer Trust, 2.

1476 BEHNISCH, Amtshilfe der Schweiz, 783.

1477 JAKOB/KALT, Schweizer Trust, 14.

1478 Vgl. Einfiihrung des Trusts: Anderung des Obligationenrechts, Erliuternder Bericht
zur Er6ffnung des Vernehmlassungsverfahrens vom 12. Januar 2022; JAKOB/KALT,
Schweizer Trust, 3 ff.

1479 M.w.H.LINDEMANN/TAKHTAROVA, Rechtsschutz, 179. Kritisch dazu OPEL/OESTERHELT,
Trust, 289 ff.

1480 Zur Dividendenbesteuerung siehe OESTERHELT/SCHREIBER, Besteuerung, 134 ff.

1481 Siehe Kapitel «<Substanzbasierte Besteuerung und globaler Innovationswettbewerb»,
Iv.4.2.
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wirke sich die hohe Dividendenbesteuerung signifikant negativ vorwiegend
aufdie Investitionen von kapitalschwachen, unternehmergefiihrten Firmen
und weniger negativ auf die Investitionen von dividendenzahlenden, manager-
gefiihrten Firmen aus!482. Doch senden sowohl die Steuererh6hungen als auch
die Verstiarkung der wirtschaftlichen Doppelbelastung keine guten Signale
an die potenziellen Investoren.

Wie aufgezeigt, bestehen in der Theorie mehrere Ansitze, wie die Schweiz
den Herausforderungen des veranderten internationalen Steuerumfelds
begegnen kénnte. In der Praxis sind jedoch die dringend benétigten Steuer-
reformen wegen des politischen Systems der Schweiz kaum durchfiihrbar.
Insbesondere werden diese mit den Argumenten, dass Steuerreformen Steu-
erausfille verursachen wiirden oder mit zu viel Kosten verbunden seien, er-
folgreich bekdmpft. Das Steuersystem der Schweiz ist «historisch geprdgt und
[ldsst] sich nur mit sehr iiberzeugenden Argumenten dindern»1483, Solange die
Schweizer Wirtschaft wie ein Schweizer Uhrwerk funktioniert, werden die nur
wissenschaftlich begriindeten Argumente nicht gut genug fiir eine «Steuer-
revolution» sein. In der Zwischenzeit ist mit dem Fortsetzen der «Pflasterli-
politik» zurechnen: «Steuer-Updates» bekommt nicht das ganze Schweizer
Steuersystem, sondern erhalten nur die einzelnen Bereiche, wie bspw. derzeit
Forschung und Entwicklung.

4.2. Substanzbasierte Besteuerung und globaler
Innovationswettbewerb

Angesichts des Misserfolgs mit der Unternehmenssteuerreform I111484 wurde
die «Neuauflage» der Steuerreform mit der AHV-Reform verkniipft, um die
Chancen fiir eine Annahme an der Urne zu erhhen. Was fiir einige ein «Kom-
promiss»1485 war, wurde von den anderen als «<Kuhhandel»1486 und als eine
verponte «kontroverse Verkniipfung zweier Baustellen»1487 bezeichnet. Der
Kernpunkt des «Kuhhandels» war, dass fiir jeden Franken, welchen Bund,
Kantone und Gemeinden wegen der Steuerreform voraussichtlich weniger
einnehmen wiirden, ein Franken zuséatzlich in die AHV fliessen soll. Dass an-
statt eines «Ziickerchens» der Vorgiangerreform in Form von Kinderzulagen

1482 «Hohere Steuern und ihr Einfluss auf Investitionen: Evidenz aus Europa», KOF Kon-
junkturforschungsstelle, ETH Ziirich vom 6.9.2019.

1483 SCHILTKNECHT, Wohlstand, 198.

1484 Siehe Kapitel «Allgemeines», IV.3.1.

1485 Vgl. bspw. KUTTEL/NEUHAUS, STAF, 60.

1486 SCHERER/VOGLER, Umsetzung der Patentbox, 785.

1487 «AHV-Deal soll die Steuerreform retten», NZZ vom 17.5.2018, 1.
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ein «Zucker»1488 in Form der zusitzlichen AHV-Beitrige dem Volk angeboten
wurde, konnte eine entscheidende Rolle bei der Annahme der STAF gespielt
haben. Die Verkniipfung der Steuerreform mit der AHV-Reform verletzte
dennoch den Grundsatz der Einheit der Materie!489, hinterliess einen fahlen
Beigeschmack und schuf «ein staatspolitisch gefihrliches Prijudiz»1490,

Nun stellt sich die Frage, ob dieser «<Kuhhandel» auch seinen Preis wert
war, d.h., ob die STAF das Potenzial hat, die Wettbewerbsfidhigkeit der Schweiz
zu erhalten1491,

Die STAF kann ihre angestrebte Wirkung unter anderem nur dann entfal-
ten, wenn sie die Anforderungen der OECD an die substanzbasierte steuer-
liche Forderungberiicksichtigt. Dies zu beurteilen, ist aus mehreren Griinden
schwierig. Erstens scheint bis heute keine international akzeptierte Standard-
definition des Begriffs «Substanz» zu existieren1492. Sowohl die MNE bei der
Umsetzung einer Struktur mit einer IP-Gesellschaft als auch die Jurisdiktio-
nen bei der Ausgestaltung der Steuererleichterungen miissen mehrere Subs-
tanzerfordernissel493 separat beriicksichtigen. Zweitens hat die Schweiz
zwar ihre «Verpflichtung» gegeniiber der OECD wahrgenommen und ihre
eigene Definition von qualifizierenden Gesamtausgaben, deren Berechnung
etc. in der Patentbox-Verordnung festgehalten. Ob diese Definition jedoch
auch dem Verstdndnis der OECD von einer «BEPS-konformen Patentbox»
entspricht, wird vermutlich erst nach dem ersten Peer Review deutlich1494,

1488 Vgl. «<AHV-Deal soll die Steuerreform retten», NZZ vom 17.5.2018, 1.

1489 Der Grundsatz der Einheit der Materie besagt, dass zwischen den einzelnen Teilen
einer Abstimmungsvorlage ein sachlicher Zusammenhangbestehen muss, EGLI, Die
Einheit der Materie, 397 ff.

KUTTEL/NEUHAUS, STAF, 60, sind a.M.: «Dieser Handel ist hinzunehmen, da er nur
vordergriindigsachfremdist.» KUTTEL/NEUHAUS weisen daraufhin, dass die AHV teil-
weise mit Steuern finanziert wird, ebd. Die AHV-Beitrdge haben bekanntlich einen
steuerdhnlichen Charakter, siehe dazu Kapitel «Allgemeines», IV.4.1. Diese Argumen-
tation diirfte wohl zu weit hergeholt sein, da fast alle Finanzangelegenheiten in der
Schweiz einen Bezug zum Steuerrecht haben kénnen.

1490 CHRISTOPH SCHALTEGGER, in: «Wirtschaftsprofessor warnt vor Steuerreform: <Das
wird die Schweiz auseinanderreissen»», Luzerner Zeitung-online vom 12.5.2019.

1491 BOTSCHAFT SV17,2528ff.
1492 Vgl. bspw. BRULISAUER, Swiss perspective, 811 ff.

1493 Bspw.stammt der DEMPE-Ansatz aus der Verrechnungspreisgestaltung, das Substan-
tial Activity Requirement aus den Harmful Tax Practices und der Beneficial Ownership
Test aus den Steuerabkommen, m.w.H. NAVISOTSCHNIGG, Substance, 1.6; STADLER/
BERR/TOMPAI, Besteuerung, 507 ff. In Bezug auf die Substanzanforderungen von
Action Point 5 siehe Kapitel «Substanz», I11.3.3.1.

1494 SCHERER/VOGLER, Umsetzung der Patentbox, 785.
Was die Kompatibilitit der Schweizer Patentbox mit dem WTO-Recht angeht, so steht
sie gemdss KUMASHOVA, Compliance with WTO, 646 ff., mit den WTO-Regeln (Diskri-
minierungsverbot und Beihilferegeln) im Einklang, da sie nicht zwischen Einkommen
aus Inlands- und Exporttransaktionen unterscheidet.
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Indenletzten Jahren wurde im Schweizer Steuersystem ein Paradigmenwech-
selvollzogen. Wahrend nach altem Recht ausldndische Aktivitdten steuerlich
geférdert wurden, erhalten neu die im Inland durchgefiihrten Forschungs-
und Entwicklungsaktivititen Steuervergilinstigungen!495. An dieser Stelle
muss hinterfragt werden, ob es aus rechtlicher und wirtschaftlicher Sicht sinn-
vollund unbedenklichist, ein attraktives steuerliches Umfeld vorwiegend fiir
Unternehmen «mit Substanz» zu schaffen und alle anderen Branchen «ins Ab-
seits» zu stellen1496. Ausrechtlicher Sicht konnten die einseitige Forderung von
Forschung und Entwicklung und die territoriale Beschrankung der steuerli-
chen Forderung von F&E-Aktivititen problematisch sein1497. Die wirtschaftli-
chen Auswirkungen der steuerlichen Forderung einer einzigen Branche auf
die ilibrigen Branchen, wie die Dienstleistungsbranche, den Handel etc., wer-
den andieser Stelle ausgeklammert, sind jedoch voraussehbar negativ. Zudem
miissen die sozialpolitischen Konsequenzen der Neuansiedlung von Unter-
nehmen mit «<mehr Substanz», d.h. u.a. mit mehr Personalbedarf und dem
damit zusammenhéngenden gesteigerten Ressourcenverbrauch und dem ver-
schirften Fachkriftemangel, in die «Gleichung» miteinbezogen werden1498,

Die STAF-Massnahmen miissen, damit sie die Wettbewerbsfihigkeit der
Schweiz erhalten oder gar verbessern kénnen, im Vergleich zu den Forder-
massnahmen anderer Ldnder mindestens konkurrenzfdhig sein1499.

Bei der Einfiihrung einer Patentbox musste die Schweiz ihre urspriingli-
chen Vorstellungen dartiber, wie diese zu gestalten ist, aufgeben1500, Nachdem
die Anforderungen an eine OECD-konforme Patentbox festgelegt wurden,
hitte man erwarten kénnen, dass die schweizerische Patentbox an die Grenzen
des Akzeptablen gehen wird, um die bestmoglichen Bedingungen fiir Unter-
nehmen herauszuholen. Doch stattdessen beméngeln Fachleute und Lehre
unisono die Bedingungen des Eintritts in die Patentbox «made in Switzerland»,
den damit verbundenen Aufwand, ihre Komplexit4t!501, und das zu Recht.

1495 MATTEOTTI/GASSMANN/FELDER, Entwicklungen 2020, 375.
1496 Vgl. «Umwilzung bei der Besteuerung von Konzernen», NZZ vom 5 Oktober 2015.

1497 Dazu Kapitel «cAuswirkungen auf Schweizer Rechtsordnung», IV.5.3.

1498 Vgl. bspw. «Sorgen wegen Zuwanderung. 10-Millionen-Schweiz — Risiko oder Chance?»,
TA-online vom 30.1.2023.

1499 MULLER/GRAMIGNA /LINDER, Forschungsstandort, 803; Vgl. «Steuerliche Forderung
von F&E in der Schweiz», KPMG, November 2021, 16 ff.; sieche dazu Kapitel «Allgemei-
nes», IV.4.1.

1500 Die Schweizer Patentbox «von friiher» sollte «breit» sein, d.h., die gesamten Kosten und
Ertrége fiir Forschung und Entwicklung sollten steuerlich anrechenbar sein, auch wenn
sieim Ausland angefallen sind, «Weniger Steuerausfall, mehr Forscher», TA-online vom
6.10.2014.

1501 Vgl. bspw. «Wie profitieren Firmen von der Steuerreform?», NZZ vom 5.10.2020, 9.
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Der Eintritt in die Patentbox, insbesondere im Hinblick auf die Entry Tax1502,
die scharfkritisiert wird, weil sie u.U. erhebliche steuerliche Belastungen zur
Folge haben kann1503, muss gut iiberlegt sein. Zudem muss der Zeitpunkt des
Eintritts méglichst friih gewdhlt worden sein, damit das Unternehmen mog-
lichstlange vom Schutz seiner Patente und der privilegierten Besteuerung pro-
fitieren kann und damit die regelmaissig vorkommenden Verluste in der Start-
phase noch von den Ertragen abgezogen werden kénnen!504. Der Zeitpunkt
des Eintritts darfjedoch auch nicht zu friih gewéhlt werden, wenn die Gefahr
besteht, dass nach dem Eintritt fiir langere Zeit noch keine Gewinne erzielt
werden konnen1505, Vor der erstmaligen Anwendung der Patentbox muss je-
des Unternehmen ausserdem sorgfiltig priifen, wie die Patentbox ausgestaltet
werden soll, d.h. beim Eintritt in die Patentbox den (richtigen) Boxenansatz
gem. Art.24b Abs. 2 StHG1.V.m. Art.2-4 Patentbox-Verordnung wahlen. Dieser
Entscheid ist auch sonst schon aus wirtschaftlicher Sicht nicht einfach zu tref-
fen. Der Druck steigt jedoch zusétzlich, da keine Moglichkeit besteht, diesen
Entscheid vor dem Ablauf des Patents riickgingig zu machen1506, und die
Folgen des Boxenaustritts weder im StHG noch in der Patentbox-Verordnung
ausdriicklich geregelt wurden1507. Auch fiir weitere spezifische Konstellati-
onen finden sich keine Regelungen in der Gesetzgebung, weswegen mannig-
faltige Fragen noch offen sind und die Rechtsunsicherheit gross ist1508.

Dass der Bundesrat in seiner STAF-Vorlage die Einfiihrung einer Zuzugs-
Step-up-Regelung1509 vorgesehen hat, um die negativen Auswirkungen einer
allfilligen Wegzugsbesteuerung zu unterbinden, wurde in der Praxis hingegen

1502 SCHERER/VOGLER, Umsetzung der Patentbox, 341 ff.

1503 SCHERER/VOGLER, Umsetzung der Patentbox, 792 ff.; HUBER/MAHAWATTAGE/BERR et
al., Blickpunkt International und BEPS 2019-1, 445; MARTI/MARIN/FUMAGALLI, Patent-
box, 592 ff.

1504 RITSCHER/HOLZER/KASCHE, Patentrecht, 9.

1505 In diesem Fall ist der moglichst friiher Eintritt in die Patentbox aufgrund von Art. 6
Abs. 2 Patentbox-Verordnung nicht empfehlenswert, RITSCHER/HOLZER/KASCHE,
Patentrecht, 9; SCHERER/VOGLER, Umsetzung der Patentbox, 343.

1506 BERTSCHINGER/MUHLEMANN, Die neue Patentbox, 181ff.; SCHERER/VOGLER, Umset-
zung der Patentbox, 788f.

1507 In Erlduterungen zur Patentbox-Verordnung vom 13. November 2019, 2, wird festge-
halten, dass der Patentbox-Austritt keine besonderen Steuerfolgen nach sich ziehe.
Inbestimmten Konstellationen kénnte es jedoch zu einer Uberbesteuerung kom-
men, BERTSCHINGER/MUHLEMANN, Die neue Patentbox, 194f.
Zuden Austrittsregelungen in den Kantonen siehe BERTSCHINGER/MUHLEMANN,
Die neue Patentbox, 195.

1508 BERTSCHINGER/MUHLEMANN, Die neue Patentbox, 196 ff.; SCHERER/VOGLER, Umset-
zung der Patentbox, 785f.

1509 Art.24c¢StHG bzw. Art.61a DBG.
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begriisst1510, Gelobt wird der Bundesrat ebenfalls fiir die unkomplizierten Vor-
gaben in Bezug auf die Dokumentationspflichten!511. Dieser Vorteil schwin-
det jedoch gleich, wenn man den administrativen Aufwand ins Auge fasst,
welcher bei der Umsetzung der Patentbox im interkantonalen Kontext ent-
steht1512, Auch die unterschiedliche Ausgestaltung der Patentbox in Bezug
auf die Ermassigungshohe!513 und die Reihenfolge der Entlastungsbegren-
zung!514in den Kantonen erh6ht den administrativen Aufwand fiir Unterneh-
men. Andererseits kann die den Kantonen gegebene Moglichkeit, individuelle
«massgeschneiderte» Losungen bei der Ausgestaltung der Patentbox zu wih-
len1515, auch eine Verschlechterung fiir die Standortattraktivitidt bedeuten.
Denn eine ungiinstige kantonale Regelung bspw. in Bezug auf den Boxenein-
tritt kann «eine wesentliche Hiirde fiir die Anwendung der Patentbox»1516 dar-
stellen. Aber auch fiir die Steuerbehoérden kann die IP-Box eine grosse Her-
ausforderung bedeuten. Denn die Behorden miissen einerseits «die Geschdfts-
modelle der qualifizierenden Steuerpflichtigen verstehen und andererseits Hand
zu einer praktikablen Umsetzung der Patentbox bieten»1517,

Der Bundesrat hat aus Praktikabilitdtsgriinden darauf verzichtet, Gewinne
aus nicht-patentgeschiitzten Erfindungen von KMU und aus urheberrecht-
lich geschiitzter Software in die schweizerische Patentbox aufzunehmen.
Diessind «Paradebeispiele» fiir den freiwilligen Verzicht auf Steuervorteile
zugunsten der Schweizer Steuerpflichtigen und auf Standortvorteile zuguns-
ten der Schweiz, welche ebenfalls auf das Schirfste kritisiert werden1518.

1510 LISSI/VITALI, Grenziiberschreitende Verlagerung, 819; OPEL, Unilaterale Massnahmen,
23ff. Zur Frage, ob diese Regelung bereits unter geltendem Recht angeht, siehe OPEL,
Die Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie, 3 ff. Nicht gelost wurde die Problematik der impor-
tierten Reservenim Bereich der Verrechnungssteuer, LISSI/VITALI, Grenziiberschrei-
tende Verlagerung, 819.

1511 Die OECD macht keine Vorgaben in Bezug auf die Dokumentation der Patentbox-Be-
rechnungen, legt jedoch bestimmte Dokumentationspflichten fest, die von den Lin-
dern bei der Festlegung der lokalen Bestimmungen zu berticksichtigen sind, FINAL
REPORT ACTION 5, Rn. 61.

Zu Dokumentationspflichten in der Schweiz vgl. Art. 8 Patentbox-Verordnung
und BERTSCHINGER/MUHLEMANN, Die neue Patentbox, 195; SCHERER/VOGLER, Um-
setzung der Patentbox, 792.

1512 Zur interkantonalen Ausscheidung des Patentbox-Gewinns zwischen Stammbhaus
und Betriebsstitte siehe SCHERER/VOGLER, Umsetzung der Patentbox, 808 ff.

1513 Kantonale Ermissigungen variieren zwischen 10% und 90%, RITSCHER/HOLZER/KA-
SCHE, Patentrecht, 5f.

1514 BERTSCHINGER/MUHLEMANN, Die neue Patentbox, 187 ff.; SCHERER/VOGLER, Umset-
zung der Patentbox, 798 ff.; RITSCHER/HOLZER/KASCHE, Patentrecht, 5f.

1515 KUTTEL/NEUHAUS, STAF, 59f.

1516 BERTSCHINGER/MUHLEMANN, Die neue Patentbox, 191.
1517 BERTSCHINGER/MUHLEMANN, Die neue Patentbox, 198.
1518 Dazunachfolgend.
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Die KMU-Patentbox-Erleichterungen gesteht die OECD jenen Unternehmen zu,
welche einen jahrlichen Bruttoumsatz aus Immaterialgiiterrechten von nicht
mehr als 7,5 Mio. Euro und einen gesamten konsolidierten Umsatz von nicht
mehr als 50 Mio. Euro vorweisen kénnen!519. Da Schweizer KMU nicht von
dieser Erleichterung profitieren kénnen, miissen sie abwégen, ob sich fiir
sie eine Patentbox tiberhaupt lohnt1520. Denn bspw. kann die Entry Tax fiir
KMU hoher ausfallen als die aus der Patentbox resultierende Steuerersparnis,
weil bei der Entry Tax nicht zwischen den KMU und den MNE unterschieden
wird1521, Hinzu kommen die insbesondere fiir ein KMU schwer zu bewiltigen-
den Faktoren, wie der hohe administrative Aufwand, die komplizierte «Er-
mittlung» des optimalen Eintrittspunktes und des Boxenansatzes. Dies fiihrt
zur Behinderung des Innovationswettbewerbs auf KMU-Stufe und zu Wett-
bewerbsnachteilen fiir inlindische Unternehmen, so wie die Tatsache, dass
Gewinne aus urheberrechtlich geschiitzter Software keine qualifizierenden
IP-Vermogenswerte fiir die Schweizerische Patentbox darstellen. Da zudem
keine Unterscheidung zwischen den in- und ausldndischen Patenten gemacht
wird, kann die Software mit einem ausldndischen Softwarepatent fiir die
schweizerische Patentbox qualifiziert werden, wihrend die Software in der
Schweiz nicht patentfihig ist und von der Patentbox ausgeschlossen wird.
Diese Haltung des Bundesrates «ermutigt» inlindische Unternehmen, ihre
Patente fiir Software in anderen Landern anzumelden, um dort von Steuer-
erleichterungen zu profitieren1522.

Zusammenfassend erhélt die schweizerische Patentbox teils vernicht-
ende Urteile aus der Wirtschaft und der Lehre. Jedes Unternehmen, ob klein
oder gross, muss sich zuerst vertieft mit der Frage auseinandersetzen, ob
sich der Aufwand fiir eine Patentbox tiberhaupt lohnt!523. Die IP-Box ist zwar

1519 FINAL REPORT ACTION 5, Rn.37.
Zusétzlich miissen weitere Voraussetzungen erfiillt worden sein, damit ein KMU von den
Patentboxen-Erleichterungen profitieren darf, HAUSMANN/ROTH/MEYER-NANDI, Die
Patentbox, 190.

Die KMU-Definition der OECD ist offenbar anders als in der Schweiz. Obwohl es
hierzulande keine rechtlich verbindliche KMU-Definition gibt, wird in der Regel die
Anzahlder Mitarbeitenden als wesentliches Kriterium festgelegt. Gem. dem Seco gilt
der Betrieb mit weniger als 250 Angestellten als KMU, m.w.H. HAUSMANN/ROTH/
MEYER-NANDI, Die Patentbox, 189f.

1520 M.w.H.SCHERER/VOGLER, Umsetzung der Patentbox, 342f.
1521 RITSCHER/HOLZER/KASCHE, Patentrecht, 10.
1522 FROSS/WAIDELICH/HERBST, Patentbox, 224.

1523 SCHERER/VOGLER, Umsetzung der Patentbox, 340 ff.
Zu beachten ist neu auch, dass, falls die Steuerpflichtigen vor dem Antragstellen die
Parameter ihrer Patentbox mit der zustdndigen Steuerbehorde vorgéngig absichern,
diese Steuerrulings im internationalen Kontext dem spontanen Informationsaus-
tausch unterliegen, dazu Kapitel «Transparenz», [V.3.3.2.
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«notwendig, um den Verzicht auf die bestehenden Steuerregimes finanz- und
wettbewerbspolitisch abfedern zu kinnen»1524, Jedoch sind die vom Schweizer
Gesetzgeber fiir sie gewihlten Modalititen alles andere als im Interesse der
Schweiz.

Auch gegeniiber dem F&E-Abzugbestehen einige Vorbehalte. Kritisiert
wird einerseits die Freiwilligkeit der Massnahme. Hinzu kommt, dassin den
Kantonen, wo der F&E-Abzug doch eingefiihrt wurde, dieser trotz des theo-
retisch breiten Anwendungsspektrums von Art. 25a StHG «vertechnisiert» und
eng angewendet wird1525. Dies kénnte dazu fiihren, dass der F&E-Abzug zu
einem «toten Buchstaben» wird. Dabei kénnte der F&E-Abzug eine niitzliche
und «kreative» Fordermassnahme fiir den Innovationsstandort Schweiz dar-
stellen. Insbesondere im IT-Sektor diirfte dieses Forderinstrument derzeit auf
Interesse der Steuerpflichtigen stossen, zumal Software in der Schweiz nur
beschréankt patentierbar ist1526,

Fiir die Kombination aus Patentbox und Zinsabzug auf Forschungs- und
Entwicklungsaufwand sind drei verschiedene kantonale Modelle denkbar.
Abhingig davon, welches Modell zum Tragen kommit, ist diese Kombination
nicht in jedem Fall steuerlich empfehlenswert1527,

Obwohl der Abzug auf Eigenfinanzierung nicht in den Anwendungsbe-
reich von Aktionspunkt 5fallt1528, ist er angesichts der Entwicklungsrichtung,
in die er weist, von Interesse. Es ist bekannt, dass das derzeitige Steuersystem
der Schweiz (wie auch zahlreicher weiterer Linder) das Eigenkapital gegen-
liber dem Fremdkapital steuerlich diskriminiert1529, Dies fiihrt zu Verschul-
dungsanreizen, die mit solchen oder dhnlichen Instrumenten wie dem Abzug
auf Eigenfinanzierung bzw. der zinsbereinigten Gewinnsteuer!530 behoben
werden konnten. In einer modifizierten Form kénnten solche Instrumente den
Wert des Eigenkapitals steigern und die Unternehmen dadurch krisenresis-
tenter machen!531. Obwohl die derzeit wohl noch vorhandene internationale

1524 MATTEOTTI, IP-Box, 842.

1525 Bspw. fasst die SSK die Definition von F&E enger, als dies die BOTSCHAFT SV17 tut. Die
SSK bezieht sichaufdas OECD-Frascati-Handbuch, obwohl dieses weder von der OECD
selbst noch in der Botschaft fiir verbindlich erkldrt wurde, m.w.H. SCHERER/VOGLER,
Patentbox, 343f.

1526 SCHERER/VOGLER, Patentbox, 343.

1527 BERTSCHINGER/MUHLEMANN, Die neue Patentbox, 189.
1528 ZITTER/LIPP, Zinsabzug auf Eigenkapital, 103.

1529 KEUSCHNIGG, Finanzwissenschaftliche Prinzipien, 86.

1530 Dieser Begriff wurde im Rahmen der Unternehmenssteuerreform Il verwendet.
1531 M.w.H. HUBER/ MAHAWATTAGE/DUMONT, Blickpunkt International 2019-1, 446.
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Akzeptanz eines solchen Instruments mit der Einfiihrung von Pillar Two ins
Wanken geraten konnte!532, ist es zweifellos sinnvoll, es weiterzuentwickeln.

Der Bundesrat impliziert in seinen Ausfiihrungen betreffend die STAF,
dass die Kantone auch weiterhin Gewinnsteuersenkungen vornehmen wiir-
den1533, Die aktuellen Entwicklungen im internationalen Steuerrechtsbereich
fordern jedoch dazu auf, das (Noch-)Vorhandensein von positiven Auswirkun-
gen des kantonalen Steuerwettbewerbs auf die Schweizer Wirtschaft zumin-
dest zu hinterfragen. Die Anwendung der CFC-Rules durch mehrere Lander
und die bevorstehende bzw. bereits in einigen Lindern erfolgte Umsetzung
von Pillar Two drohen die eventuell noch vorhandenen Vorteile der Tiefbe-
steuerung fiir MNE zu neutralisieren1534, Wenn die Absenkung der Gewinn-
steuersatze fiir MNE nicht (mehr) von Nutzen ist und sie in einem Zug auch
Unternehmen entlastet, fiir welche die Abwanderung keine Option ist, dann
ist sie komplett fruchtlos!535. Zudem ist in diesem Zusammenhang das Zu-
sammenspiel der Gewinnsenkungen und des NFA zu beachten!536. «Gelingt es
einem Kanton, sein Ressourcenpotential zu vergrossern und dadurch zusdtzli-
che Steuereinnahmen zu generieren, fiihrt der Ressourcenausgleich im glei-
chen Schritt zu einer Reduktion der Auszahlungen bzw. einer Erhéhung der
Einzahlungenin den Ressourcenausgleich.»1537 Jeder Kanton muss demnach
abwagen, welche Vorteile er durch die Neuansiedlung von Unternehmen
zusdtzlich erhalten konnte und wie viel (mehr) er dann in den NFA einzahlen
miisste. Wenn man die Auswirkungen des NFA in die Uberlegungen mitein-
fliessen ldsst, riskieren einige Kantone, sich schlechter zu stellen, wenn sie
eine erfolgreiche Firmenansiedlungspolitik betreiben wiirden!538. Die STAF

1532 ZITTER/LIPP, Zinsabzug auf Eigenkapital, 103.

1533 BOTSCHAFT SV17, 2555f.

1534 Siehe Kapitel «Mindestbesteuerungy, IV.3.2 und Kapitel «Pillar Two und CFC-Rules»,
1v.4.3.

1535 KEUSCHNIGG, Finanzwissenschaftliche Prinzipien, 86f.
Fiir den kantonalen Steuerwettbewerb spricht sich hingegen CHRISTOPH SCHALTEG-
GERaus, in: «<Wirtschaftsprofessor warnt vor Steuerreform: <Das wird die Schweiz aus-
einanderreissern», Luzerner Zeitung-online vom 12.5.2019.

1536 ZumFinanz-und Lastenausgleich sieche MATTEOTTI, Finanzverfassung, 2249ft.; zuden
Anderungen im NFA im Zusammenhang mit der STAF siehe BOTSCHAFT SV17, 2561 F.

1537 MATTEOTTI, Finanzverfassung, 2252.

1538 Gem.SCHALTEGGER diirften die irmeren Kantone gezwungen sein, ihre Steuern wie-
der zu erh6hen, weil sie im Falle einer erfolgreichen Firmenansiedlung den NFA nicht
stemmen konnen. SCHALTEGGER schlidgt deswegen vor, die Gewinne weniger stark
in den Finanzausgleich einzurechnen oder die Ausgleichsformel zu dndern, «Wirt-
schaftsprofessor warnt vor Steuerreform: <Das wird die Schweiz auseinanderreis-
sem», Luzerner Zeitung-online vom 12.5.2019.
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konnte ein Erfolgsmodell eher fiir jene Kantone werden, die bereits jetzt fiir
MNE attraktiv sind und ihre Attraktivitit weiter steigern konnen!539. Diese
Uberlegungen waren wohl einer der Griinde dafiir, dass sich mehrere Kantone
in Anbetracht der maximalen Entlastungsbegrenzung von 70% zufrieden
gezeigt hatten1540, Sie sind wohl auch der Grund dafiir, dass einzelne Kantone
die harmonisierungsrechtlichen Vorgaben in Bezug auf die Patentbox prak-
tisch auszuhebeln versuchen, indem sie die Patentboxentlastung auf bis zu
9% beschrdanken und eine unattraktive Eintrittslosung vorsehen!541. Von der
gewohnten (in der Vergangenheit erfolgreichen) Strategie der méglichst tiefen
Steuerbelastung muss allméhlich Abstand genommen werden. Stattdessen
muss die Schweiz andere Wege der steuerlichen Standortforderung gehen1542,
Der Standortwettbewerb hat sichin den letzten Jahren vor allem zu einem
harten Investitionswettbewerb entwickelt. Die in der Schweiz angesiedelten
Unternehmen erbringen zwar immer noch eine gewichtige Innovationsleis-
tung!543. Aufgrund neuerer Entwicklungen besteht fiir die Schweiz dennoch
diereale Gefahr, als Innovationsland in Kiirze «abgehdngt» zu werden!544. Um
fiir (internationale) Unternehmen attraktiv zu bleiben bzw. zu werden, muss die
Schweiz eine entsprechende Input- und Output-Férderung anbieten545. Die
Férdermassnahmen sollen moglichst einfach und praktikabel sein1546. Der
Aufwandbei der Kommunikation und Datenverarbeitung mussreduziert bzw.
digitalisiert werden, damit die Herausforderungen bei solch besonders kom-
plexen Regelwerken wie BEPS bzw. BEPS 2.0 bewiltigt werden konnen1547,
Den Spielraum, der von der OECD und von der internationalen Gemein-
schaft den Landern im Bereich internationale Unternehmensbesteuerung
zugestanden wird, muss die Schweizbei der Forderung vollstindig ausnutzen.

1539 Vgl. «<Wirtschaftsprofessor warnt vor Steuerreform: <Das wird die Schweiz auseinan-
derreisseny», Luzerner Zeitung-online vom 12.5.2019.

1540 BOTSCHAFT SV17, 2552.

1541 BERTSCHINGER/MUHLEMANN, Die neue Patentbox, 199.

1542 Vgl. dazubspw. SCHWARZ, R&D tax measures, 711 ff.

1543 BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder, 411; KAPPELER, Schweizer Wirtschaft,10f.

1544 MULLER/GRAMIGNA /LINDER, Forschungsstandort, 803 f.; BREIDING/SCHWARZ, Wirt-
schaftswunder, 22.
Auchbeider Start-up-Férderung besteht Nachholbedarf. Vgl. bspw. «Zweite Chance
fiir Schweizer Start-ups», TA-online vom 8.6.2017; Kapitel «Allgemeines», IV.4.1.

1545 Mit weiteren zahlreichen Vorschlédgen, die jedoch teilweise nicht mehr BEPS-konform
sind, ihre Aktualitédt meistens dennoch nicht verloren haben, MULLER/GRAMIGNA /
LINDER, Forschungsstandort, 804 ff.

1546 MULLER/GRAMIGNA /LINDER, Forschungsstandort, 810.
1547 Bspw. mittels der Regulation as a Code, RICHNER/BERNAUER, Regulation, 48 ff.
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Als erste Prioritit sind die Mdngel der Schweizer Patentbox zubeheben. Darin
sind die KMU-Erleichterungen und weitere Immaterialgiiter aufzunehmen.
Der Patentboxeintritt ist zu erleichtern. Zudem braucht es die Einfiihrung
einer Patentbox auf Bundesebene.

Auch das Potenzial der F&E-Instrumente muss vollstindig ausgeschopft
werden. Zudem miissen diese Instrumente den Steuerpflichtigen bekannt
gemacht werden!548. Ein Rundum-sorglos-Paket inkl. Beratung in rechtlichen
Fragen wire insbesondere aus Sicht der KMU bzw. Start-ups ein mehr als
willkommenes Extra.

ImJahre 2018 hat der Bundesrat das Ziel definiert, «<bestmdgliche Rahmen-
bedingungen [zu] schaffen, damit sich die Schweiz als ein fiihrender, innovativer
und nachhaltiger Standort fiir Fintech- und Blockchain-Unternehmen etablieren
und weiterentwickeln kann»1549. Die voranschreitende Digitalisierung aller
Bereiche von Wirtschaft, Staat und Gesellschaft ist zwar eine Herausforderung
fiir das (internationale) Unternehmenssteuerrecht!550, kann jedoch auch viele
Chancen bieten. Insbesondere das Innovationsland Schweiz mit seinen inter-
national anerkannten Forschungsstandorten und -institutionen muss diese
Chancen ergreifen und allfillige Versdumnisse auf diesem Gebiet aufholen1551.

Die Input-und Output-Anreize miissen am besten als allgemeine Massnah-
men ausgestaltet sein und allen Unternehmen — ob gross oder klein — offenste-
hen. Um den Standort Schweiz als Ganzes zu stirken, miissen sie ausserdem
rechtsform-, wettbewerbs- und technologieneutral sein1552.

Zusammenfassend lisst sich feststellen, dass die STAF nur bedingt geeig-
netist, die Wettbewerbs- bzw. die Innovationsfahigkeit der Schweiz zu erhalten
oder gar zu steigern. Die immer noch vorwiegend auf die Gewinnsteuersenkun-
gen gerichtete, nicht mehr dem Zeitgeist entsprechende Steuerpolitik mancher
Kantone, eine im internationalen Vergleich spérlich ausgestattete und in der
Anwendung zu komplizierte Patentbox1553, unausgereifte F&E-Forderungs-

1548 Vgl. «Steuerliche Forderung von F&E in der Schweiz», KPMG, November 2021, 28.

1549 «Rechtliche Grundlagen fiir Distributed Ledger-Technologie und Blockchain in der
Schweiz», Bericht des Bundesrates vom 14.Dezember 2018, 8. Vgl. auch MANZ, Fin-
tech-Standort, 12.

1550 CAVELTI/JAAG, Die Bedeutung, 71ff.
1551 BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder, 431.

1552 MULLER/GRAMIGNA /LINDER, Forschungsstandort, 804. Vgl. auch «Die Steueroase
trocknet aus», TA-online vom 17.8.2017.

1553 Diesteuerlichen Vorteile der Patentbox beschrinken sich aufgrund der tiefen kanto-
nalen Steuersitze und der Entlastungsbegrenzung auf wenige Prozentpunkte, wih-
rend im Ausland die Reduktion der Steuerbelastung bis zu 80% betragen kann, BERT-
SCHINGER/MUHLEMANN, Die neue Patentbox, 199. Vgl. auch FROSS/WAIDELICH/
HERBST, Patentbox, 223f.
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instrumente und das Nicht-Vorhandensein von optimalen Innovationsbedin-
gungen schrianken das Wettbewerbspotenzial der Schweiz erheblich ein.

Ein weiterer Faktor, welcher die allfilligen positiven Auswirkungen der
STAF auf die Steuerlandschaft der Schweiz schmaélern kénnte, ist die Einfiih-
rung von Pillar Two1554, Die Wirkung des Patentboxabzugs und des F&E-Ab-
zugs wird fiir die von der Mindestbesteuerung betroffenen MNE unter Umstén-
den1555 spitestens ab 2024 erheblich reduziert1556. «Die Mindestbesteuerung
unterscheidet nicht zwischen guten und schlechten Regimes, sondern das Min-
destbesteuerungsniveau wird verobjektiviert iiber eine Mindestbesteuerungvon
15%.»1557 Aus diesem Grund miissen diese Instrumente den neuen Gegeben-
heiten angepasst werden1558,

4.3. Pillar Two und CFC-Rules

Die Schweizer Regierung prasentierte Anfang 2020 ihre unter Zeitdruck ent-
standene Losung zur Umsetzung von Pillar Two des OECD-Projekts BEPS
2.01559, Von den insgesamt vier moglichen Strategien (Ersetzen, Nachbilden,
Anrechnen oder Ergiinzen1560) hat die Schweiz die Umsetzung mittels Ergin-
zungssteuer gewahlt. Wihrend die politische Diskussion einzig auf die Vertei-
lung von erwarteten Mehreinnahmen aus der Ergdnzungssteuer auf die Kan-
tone und Bund fokussierte!561, wurde die Art und Weise, wie die rechtliche
Implementierung der Mindestbesteuerungsvorgaben der OECD hierzulande
vorgesehen ist, bisher kaum in Frage gestellt.

Problematisch ist einerseits, dass der Bund auf dem Weg der geplanten
Verfassungsidnderung eine rechtsstaatlich héchst fragwiirdige unlimitierte
Gesetzgebungskompetenz fiir eine Besteuerung im Marktstaat und eine Min-
destbesteuerung fiir grosse Unternehmensgruppen erhdlt (Art.129a Abs. 1

1554 Siehe dazu das nachfolgende Kapitel.

1555 Insbesondere fiir Unternehmen, die iiber wenig Substanz in der Schweiz verfiigen,
EICHENBERGER/HOTTIGER, Die STAF-Massnahmen, 256 f.; MARTI/MARIN/FUMAGALLI,
Patentbox, 596.

1556 MARTI/MARIN/FUMAGALLI, Patentbox, 594 ff.
1557 EICHENBERGER/HOTTIGER, Die STAF-Massnahmen, 257.
1558 MARTI/MARIN/FUMAGALLI, Patentbox, 592 ff.

1559 Siehe Kapitel «Mindestbesteuerungy, I1V.3.2.
Zur Umsetzung von Pillar One siehe FREY, BEPS 2.0, 300f.; CAVELTI/CAJACOB, Mindest-
besteuerung, 234.

1560 Zum Ganzen WEISSBRODT/KAPALLE, OECD Pillar 1und 2, 144 ff.

1561 Der kantonale Steuerwettbewerb bleibe dank der vom Bundesrat vorgeschlagenen
Losunginfolge der «verursachergerechten» Verteilung der Einnahmen erhalten, BE-
RICHT BESTEUERUNG GROSSER UNTERNEHMENSGRUPPEN, 52.
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BV)1562, Der neue BV-Artikel verleiht dem Bund dabei eine Carte blanche563 in
Bezug auf die Abweichung vom Grundsatz der Allgemeinheit und der Gleich-
maissigkeit der Besteuerung und dem Grundsatz der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfidhigkeit (Art.129a Abs. 3 BV). SCHALTEGGER/
OPEL rufen dazu auf, diese «eines Rechtsstaats unwiirdige» Umsetzung zu
tiberdenken und dem Bund stattdessen eine Harmonisierungskompetenz
zuzusprechen. Diese Losung wiirde sich in die geltende Verfassungsordnung
einfiigen, den Bund zur Zurtickhaltung verpflichten und die kantonale Besteu-
erungssouverdnitit bestmoglich bewahren!564. Dem ist zuzustimmen.

Die Einfiihrung einer Ergdnzungssteuer auf Verordnungsbasis erachten
CAVELTI/CAJACOB hingegen als grundsitzlich zulissig, da sie sich direkt auf die
Ubergangsbestimmung in der Bundesverfassung (Art. 197 Ziff. 15 BV) stiitzen
wiirde1565. Der Entwurf der temporiren Verordnung des Bundesrates liegt
bereits vor1566. Ausser des Geltungsbereichs und des Anwendungsbereichs
der schweizerischen und der internationalen Ergidnzungssteuer etc. legt die
Mindestbesteuerungsverordnung das anwendbare Recht fest und bezieht sich
dabeiin Art. 2 direkt auf die «Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar
Two)» der OECD und den dazugehorigen Kommentar. Diese namentliche Nen-
nung der Soft-Law-Standards in einem Rechtsakt istim Schweizer Steuerrecht
eine traurige Premiere. Obwohl die Umsetzung von Pillar Two sinnvollerweise
nach Musterregeln und Leitlinien der OECD erfolgen muss1567, die MindStV fiir
maximal sechsJahre gelten soll und keine dynamische, sondern eine statische
Ubernahme von Soft Law vorgesehen ist, muss dieses Vorgehen definitiv in
Frage gestellt werden! Noch gravierender ist der Umstand, dass auch die neue
BV-Norm (Art. 129a BV) dynamische Verweise auf «internationale Standards
und Modellregelungen» enthilt. Die Tendenz zur schleichenden Ubernahme

1562 SCHALTEGGER und OPEL wiesen zurecht daraufhin, dass die Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes einerseits mit dem NFA nicht vereinbar ist und andererseits auch die
Verfassungsvorgabe der fiskalischen Aquivalenz verletzt, SCHALTEGGER/OPEL, in:
«Harmonisieren statt zentralisieren: ein Alternativmodell zur Umsetzung der OECD-
Mindeststeuer», NZZ-online vom 24.5.2022.

1563 CAVELTI/CAJACOB, Mindestbesteuerung, 239 ff., weisen zu Recht daraufhin, dass die
Verwendung der Passage «Interessen der schweizerischen Gesamtwirtschaft» in die-
sem Fall entgegen der Meinung des Bundesrates nicht vergleichbar ist mit der Verwen-
dungderselbenin Art.94 BV. Vgl. BERICHT BESTEUERUNG GROSSER UNTERNEHMENS-
GRUPPEN, 21.

1564 Zum Ganzen SCHALTEGGER/OPEL, in: «kHarmonisieren statt zentralisieren: ein Alter-
nativmodell zur Umsetzung der OECD-Mindeststeuer», NZZ-online vom 24.5.2022.

1565 CAVELTI/CAJACOB, Mindestbesteuerung, 241ft.

1566 Vgl. Entwurfder Verordnungiiber die Mindestbesteuerung grossen Unternehmens-
gruppen (MindStV).

1567 Vgl. MARTI/BUHLER/ROLLIN, OECD-Mindestbesteuerung, 128.
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von Soft Law (ohne jede demokratische Legitimation) ins Schweizer Recht mit
allihren Nachteilen und negativen Auswirkungen setzt sich auch hier fort156s.
Denn auch hier musste der Schweizer Gesetzgeber eine fiir die Schweizer Ver-
héiltnisse uniiblich schnelle rechtliche Umsetzung sicherstellen1569,

Gemiss den Vorgaben der OECD diirfen aus der erhobenen Erginzungs-
steuer keine damit zusammenhingenden Vorteile gewdhrt werden, also sind
direkte fiskalische Kompensationsmassnahmen ausgeschlossen1570. Die Be-
urteilung, ob eine Kompensationsmassnahme «erlaubt» sei oder nicht, ist
schwierig, muss aber zwingend vorgenommen werden, um die Rechtssicher-
heit fiir alle Betroffenen zu garantieren!571. Die Kantone gaben ihre Strategien
zur Verwendung allfilliger Mehreinnahmen noch nicht bekannt. Einzig die
Zuger Kantonsregierung hat sich dahingehend gedussert, dass rund ein Drittel
der Einnahmen der Bevolkerung zugutekommen und die anderen zwei Drittel
iiber Massnahmen wie Férderung von Forschung und Entwicklung direkt den
Unternehmen zufliessen sollen1572.

Esist derzeit unklar, welche Auswirkungen das Zusammenspiel der Min-
destbesteuerung auf Bundesebene und der kantonalen CFC-«Abwehrmass-
nahmen»1573 haben wird, da das Verhiltnis zwischen Pillar Two und den
bestehenden CFC-Regelungen ungeklartist. Esist nicht ausgeschlossen, dass
Liander, die sich verpflichtet haben, Pillar Two umzusetzen, trotzdem noch
die CFC-Regeln anwenden werden und sich so die Gefahr der Doppelbesteu-
erung erhoht. Denn wenn es der OECD im Rahmen des BEPS-Projekts nicht
gelungenist, die CFC-Rules der Liander zu harmonisieren1574, wird es ihr kaum
gelingen, die Lander spiter von der Anwendung der von ihr selbst empfohle-
nen CFC-Rules abzubringen. Auch hier wire ein wirksames Streitbeilegungs-
verfahren unabdingbar1575.

1568 Siehe Kapitel «Auswirkungen auf Schweizer Rechtsordnungy, IV.5.3.

1569 Die OECD hat vorgesehen, dass das Inkrafttreten von Pillar Two bereits per 1.1.2023
erfolgen sollte. Die Schweiz kann Pillar One friihestens per 1.1.2024 umsetzen, siehe
Kapitel «<Mindestbesteuerung», IV.3.2.

1570 Siehe OECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global
Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar Two).

1571 M.w.H. MARTI/BUHLER/ROLLIN, OECD-Mindestbesteuerung, 129f.

1572 «KantonZug will OECD-Millionen an Rohstoffgiganten zuriickzahlen», TA-online vom
13.5.2023.

1573 Siehe Kapitel «Allgemeines», IV.3.1.

1574 Bspw.gehendie ATAD-Massnahmen iiber die OECD-Empfehlungen hinaus, OPEL, Uni-
laterale Massnahmen, 3.

1575 OPEL, Unilaterale Massnahmen, 6f.
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Hinzukommt, dass die CFC-Regeln der Lander so unterschiedlich ausgestat-
tet sind1576, dass es schwierigist, sie zu tiberblicken und fiir sie eine fallbezo-
gene Umsetzung vorzusehen1577. Die CFC-Anwendung hat sich weltweit als
zu kompliziert und unpraktikabel erwiesen1578. Auch die kantonalen CFC-
«Abwehrmassnahmen» im Sinne der flexiblen Gewinnsteuersitze!579 haben
mit diversen Umsetzungsproblemen zu kimpfen1580. Werden die von Schwei-
zer Kantonen zum Neutralisieren von CFC-Rules getroffenen Massnahmen von
den anderen Ldndern nicht akzeptiert oder nicht wirksam umgesetzt, droht
die Erosion des Schweizer Steuersubstarts und der Verlust von Steuereinnah-
men158L, Im gegenteiligen Fall kann dadurch eine allfillige Doppelbesteue-
rung wirksam unterbunden werden, was der Schweiz einen Standortvorteil
sichern kdnnte1582,

Auch die misslungene Umsetzung von Pillar Two wiére fiir die Schweiz
umso mehr mit Verlust der Standortattraktivitit verbunden1583. Die Aspekte
von Pillar Two (sowie auch ggf. von Pillar One!584 und der Forderung von
Forschung und Entwicklung!585) miissen ebenfalls in die Wettbewerbsfihig-
keit-Strategie des Bundes!586 miteinbezogen werden.

4.4. Steuertransparenz als Risiko und Chance

Nach Ansicht des Bundesrates stellt Art. 7 Amtshilfelibereinkommen eine ge-
niigende materiell-rechtliche Grundlage fiir den spontanen Austauschvon
Steuerrulings dar!587, Mehrere Stimmen aus der Lehre weisen daraufhin,
dass diese Bestimmung fiir diesen Bereich zu vage formuliert ist1588 und auch

1576 Bspw.bestehen gewaltige Unterschiede bei der Ermittlung der effektiven Steuerlast,
OPEL/HONGLER, Flexible Gewinnsteuersitze, 266 f.

1577 MATTEOTTI, Hinzurechnungsbesteuerungsregelungen, 782.

1578 RUH, Anwendung im Verhiltnis zur Schweiz, 396.
1579 OPEL/HONGLER, Flexible Gewinnsteuersitze, 255ff.

1580 Bspw.beziiglich des subjektiven Anwendungsbereichs, der Ermittlung der effektiven
Steuerlast, der Bertiicksichtigung von Verlusten und der prozessualen Folgen, OPEL/
HONGLER, Flexible Gewinnsteuersitze, 264 ff.

1581 OPEL, Unilaterale Massnahmen, 26.
1582 OPEL, Unilaterale Massnahmen, 26; HORNICKE/KRAFT, Schweizer Reaktionen, 661f.
1583 Vgl. BERICHT BESTEUERUNG GROSSER UNTERNEHMENSGRUPPEN, 11f.

1584 BERICHT BESTEUERUNG GROSSER UNTERNEHMENSGRUPPEN, 8ff.

1585 Siehe Kapitel «Substanzbasierte Besteuerung und globaler Innovationswettbewerb»,
1v.4.3.

1586 Dazu Kapitel «Auswirkungen auf Schweizer Wirtschaft», IV.5.2.

1587 Siehe Kapitel «Transparenz», IV.3.3.2.
1588 JAGGI/MALLA, Informationsaustausch, 268.
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materiell keine gentigende rechtliche Grundlage zu begriinden vermag1589.
Esbestehen tatsdchlich grosse Unterschiede zwischen der im Rahmen des
Aktionspunkts 5verlangten Berichterstattungiiber die Steuerrulings und dem
spontanen Informationsaustauschi.S.v. Art.7 Amtshilfeiibereinkommen1590,
Einerseits wurde im Rahmen der Massnahme 5, im Unterschied zum Amts-
hilfelibereinkommen, kein sachlicher Anwendungsbereich definiert. Auch
der personliche Anwendungsbereich unterscheidet sich: Wahrend die BEPS-
Massnahme 5 nur auf juristische Personen Anwendung finden soll, sind die
Bestimmungen des Amtshilfeiibereinkommens auch auf natiirliche Personen
anwendbar. Mit anderen Worten ist der Anwendungsbereich des Amtshilfe-
iibereinkommens weder auf Rulings noch auf die Besteuerung von juristischen
Personen beschriankt und deswegen viel umfassender als der von Aktions-
punkt 51591, Tm Weiteren sieht das Amtshilfeiibereinkommen «... nurim Falle
einer Steuerverkiirzung oder Gewinnverlagerung einen spontanen Austausch
von Informationen [vorl, was bei Rulings typischerweise gerade nicht der Fall
sein diirfte»1592. Auch die Zielsetzung beider Werke unterscheidet sich erheb-
lich: «Ein Austauschvon Steuerrulingswird zusdtzlichvon Action 5 [...] verlangt,
um schddlichen Steuerwettbewerb wirksam bekdmpfen zu konnen»1593. Das
trifftauf das Amtshilfeiibereinkommen in keiner Weise zu. Letztlich gewdhrt
die OECD den Landern eine Moglichkeit, den Austausch von Steuerrulings in
den Fillen verweigern zu diirfen, in denen die Grundsétze der Reziprozitdt und/
oder Vertraulichkeit nicht eingehalten werden!594. Fiir den spontanen Informa-
tionsaustausch geméiss Amtshilfelibereinkommen sind aber noch weitere Vor-
aussetzungen zu priifen, welche den Informationsaustausch begrenzen159.
«Angesichts des schwerwiegenden Eingriffs in die verfassungsmdssigen
Rechte der betroffenen Person, die eine Ubermittlung von Steuerdaten ins Ausland
stetsverursacht, sind hohe Anforderungen an die Einhaltung des Legalitdtsprin-
2ips zu stellen.»1596 Im Hinblick auf die genannten gravierenden Ungereimt-
heiten liegt der Schluss nahe, dass die Schweiz «sich zwar verpflichtet [hat], die

1589 Siehe nachfolgend.
1590 OESTERHELT, Spontaner Austausch, 289.

1591 Theoretisch falleninternational titige Personen und Einzelunternehmen auch unter
das Amtshilfeiibereinkommen, LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfithrung in das in-
ternationale Steuerrecht, 801.

1592 TAROLLISCHMIDT/KURATH, Der automatische Informationsaustausch, 252; vgl. auch
OESTERHELT/SCHENK, Herausforderungen, 51.; m.w.H. MATTEOTTI, Entwicklungen
Wirtschaftsrecht, 68.

1593 TAROLLISCHMIDT/KURATH, Der automatische Informationsaustausch, 252f.
1594 Siehe Kapitel «Transparenz», [V.3.3.2.

1595 Siehe nachfolgend.

1596 JAGGI/MALLA, Informationsaustausch, 268.
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BEPS-Anforderungen zu erfiillen, eine explizite gesetzliche Grundlage zur Um-
setzungvon Aktion 5 hingegen [fehlt]»1597. Der endgiiltige Entscheid dartiber,
ob Art.7 Amtshilfeiibereinkommen eine rechtliche Grundlage fiir den spon-
tanen Austausches von Steuerrulings darstellt, wird wohl ggf. dem Bundes-
gericht obliegen1598, Verneint es diese Frage, muss das Schweizer Parlament
wohl ein einschligiges Gesetz erlassen. Dabei wire darauf zu achten, dass
nur die «obligatorischen» Anforderungen der OECD ins Gesetz{ibernommen
werden diirfen. Bspw. wére eine Ausweitung des Geltungsbereichs sowohl
aufnatiirliche Personen als auch auf die Steuerarten, die nicht im Fokus der
OECD stehen, auf jeden Fall zu vermeiden.

Die neue Gesetzesgrundlage fiir den spontanen Austausch von Steuer-
rulings miisste sich zudem an den fiir die Erteilung der Amtshilfe geltenden
Grundsitzen orientieren und dem Informationsaustausch entsprechende
Grenzen setzen1599. Eine besondere Bedeutung miisste dabei der Garantie der
vertraulichen Behandlung im Empfangerstaat beigemessen werden. In der
Praxis kann sich jedoch die Kontrolle, ob der Partnerstaat die Vertraulichkeit
tatsidchlich wahrt, als sehr schwierig erweisen1600, Nichtsdestotrotz ist der
Bundesrat verpflichtet1601 hier genauer hinzuschauen1602. «Den guten Glau-
ben [des ersuchenden Staates] zu vermuten, geht [...] zu weit. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn der Grundrechtsschutz auf dem Spiel steht, zumal die Behorden in-
soweit eine Schutzpflicht trifft.»1603 In dieser Frage diirfen keine Kompromisse
gemacht werden, zumal dieser Grundsatz auch von der OECD anerkannt ist.

1597 TAROLLISCHMIDT/KURATH, Der automatische Informationsaustausch, 253.
Auchdie Art. 26 OECD-MA nachgebildete Informationsaustauschbestimmung in den
von der Schweiz abgeschlossenen DBA begriindet keine gesetzliche Grundlage fiir
den Austausch von Steuerrulings. Das StAhiG (Art. 22a ff.) als «reines» Ausfiihrungs-
gesetz kommt dafiir auch nicht in Frage, OESTERHELT, Spontaner Austausch, 287f.;
OESTERHELT/SCHENK, Herausforderungen, 51.

1598 OESTERHELT, Spontaner Austausch, 287; TAROLLI SCHMIDT/KURATH, Der automati-
sche Informationsaustausch, 252f.

1599 Zum Ganzen OPEL, Neuausrichtung, 349ff.

1600 ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Austausch von Steuerrulings, 46; OPEL, Treuund Glauben,
279ff.

1601 Zurbehordlichen Pflicht zur Reaktion auf die vorhersehbaren und vorliegenden Ver-
traulichkeitsverstosse siehe OPEL, Treu und Glauben, 299f.

1602 Im Rahmen der Ausbau von AIA hat sich der Bundesrat «erlaubt», mit pauschalen
Behauptungen und ohne eine eingehende Priifung anzunehmen, dass die Partner-
staaten (bspw. Russland) Vertraulichkeit sicherstellen werden, m.w.H. und Kritik
OPEL, Treu und Glauben, 283 ff.

In Bezug auf die kontrovers diskutierten Datenlieferungen an China, Saudi-Ara-
bien und Russland siehe GREBE/KING/ROHRER, Wegleitung, 255; «AIA mit autoritiren
Regimes — Lianderpriifung vor Datenaustausch — eine Alibitibung?», SRF-online vom
17.9.2019.

1603 OPEL, Treu und Glauben, 288.
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Bei OPEL sind mehrere mogliche Massnahmen zu finden, welche bei einer
drohenden Verletzung der Vertraulichkeitspflichten ergriffen werden kénnen
und miissen1604!

Schliesslich muss die neue Gesetzesbestimmung selbstredend systema-
tisch richtig (richtige Normdichte und richtige Normstufe1605) in die geltende
Verfassungsordnung integriert werden. Denn auch im Bereich des spontanen
Austauschsvon Steuerrulings muss sich der Schweizer Gesetzgeber dhnlichen
Herausforderungen wie in den anderen Rechtsbereichen stellen. Der inter-
nationale Druck fiihrt auch hier dazu, dass die OECD-Transparenzstandards
als Soft Law schnellstmdglich in Schweizer Recht iibernommen werden (miis-
sen)1606, Bspw. verpflichtete Art.22a Abs. 1StAhiG den Bundesrat, sich beim
Erlass der StAhiVan deninternationalen Standards zu orientieren. Gemeint
sind damit selbstverstandlich die OECD-Standards1607. Zudem enthalt FINAL
REPORT ACTION 5 neben den derzeit fiinf Kategorien von Steuerrulings eine
Auffangbestimmung, welche der OECD erlauben wiirde, jederzeit weitere
Ruling-Kategorien auf die Liste zu setzen1608,

Mit der Einfiihrung des AIA im Jahre 2017 wurde die Abschaffung des
Bankgeheimnisses fiir Bankkonten der Kunden mit Sitz in Partnerstaaten
definitivbesiegelt1609. Doch wihrend die Steuerbehdérden der Partnerstaaten
seit einigen Jahren auch ohne ein Gesuch um Amtshilfe Bankkontoinformati-
onen erhalten!610, haben die kantonalen Steuerbehorden grundsatzlich keine

1604 Moglichsind das Einholen diplomatischer Zusicherungen, Aussetzen der Amtshilfe-
leistung und als letztes Mittel Kiindigung des Abkommens, OPEL, Treu und Glauben,
289 ff. Siehe auch ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Austausch von Steuerrulings, 48.

1605 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rn.338 1.

1606 DazuKapitel «<Auswirkungen auf Schweizer Rechtsordnungy, IV.5.3 und Kapitel «All-
gemeines», IV.4.1.

1607 BOTSCHAFT AMTSHILFEUBEREINKOMMEN, 5607. Vgl. OECD (2021), Model Manual on
Exchange of Information for Tax Purposes.

Die Vorgingerversion des Handbuchs, die 2013 vom Global Forum und der Welt-
bankgruppe herausgegeben wurde (Manual on the Implementation of Exchange of
Information Provisions for Tax Purposes), war dem Informationsaustausch auf An-
frage und dem spontanen Informationsaustausch gewidmet. Die neue Ausgabe deckt
einbreiteres Spektrum von Informationsaustauschinstrumenten ab, wie z.B. Steuer-
priifungen, die es zwei oder mehr Gerichtsbarkeiten ermdglichen, gleichzeitig Prii-
fungen von Personen von gemeinsamem oder komplementirem Interesse durchzu-
fiihren, oder Steuerpriifungen im Ausland, um Informationenin einer ausldndischen
Gerichtsbarkeit zu sammeln.

1608 VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1237; Kapitel «Transparenz», IV.3.2.2.

1609 Der AlIA gilt vorwiegend gegeniiber Industrielindern und nicht gegeniiber Entwick-
lungsldndern. Deswegen ist der Kreis der Steuerbehorden, die von AIA profitieren,
iiberschaubar, SCHAUWECKER, Das Bankgeheimnis, 19.

1610 VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 745; m.w.H. SCHAUWECKER, Das Bankgeheimnis, 13 ff.
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Moglichkeit, auf diese Daten zuzugreifen1611. Dies benachteiligt sie sowohl
gegeniiber dem ausldndischen Fiskus als auch gegeniiber der ESTV1612,
Wihrend das Bankgeheimnis friiher als ein erfolgreiches Schweizer
«Geschiftsmodel»1613betrachtet wurde, ist es inzwischen (vor allem im Aus-
land) zu einem verponten Mittel zur Begiinstigung der Steuerhinterziehung
«mutiert». Friiher oder spiter wird sich der Druck auf Bankgeheimnis auch im
Inland erh6hen1614, Insbesondere, weil man sich auch hierzulande vermehrt
die Frage stellt, ob es der Schweizer Gesellschaft als Ganzer oder nur den Ein-
zelnen wenigen zugutekommt1615. Zudem ist kein Grund (ausser der Nostal-
gie) ersichtlich, wieso die Schweizerinnen und Schweizer ihr unversteuertes
Vermogen auf auslindischen Bankkonten nicht mehr «verstecken» kénnen,
auf Schweizer Konten aber doch. Das Bankgeheimnis fiir ansissige Kunden
ohne den Auslandbezug muss m.E. jedoch nicht abgeschafft, sondern nur
relativiert werden. Auf den automatischen Informationsaustausch ist jeden-
falls zu verzichten. Vielmehr miissen die kantonalen Verwaltungen analog
der ESTV1616 das Recht erhalten, Zwangsmassnahmen im Steuerhinterzie-
hungsverfahren durchzufiihren. Z.B. mit einer entsprechenden Bestimmung
im DBG, welche bei Verdacht auf Steuerhinterziehung unter anderem als Un-
tersuchungsmittel die Zeugeneinvernahmen der Bankangestellten zulassen
wiirde, konnten die Steuerverwaltungen sowohl Art. 47 BankG1617 als auch

1611 «... den kantonalen Steuerverwaltungen [stehen] keine strafrechtlichen Untersuchungs-
massnahmen (z.B. Beschlagnahmungen) zur Verfiigung. In komplexen, namentlich inter-
kantonalen und internationalen Fillen von Steuerhinterziehung wird das Ungleichge-
wicht zwischen Verteidigungsrechten und Untersuchungsmitteln besonders deutlich»,
Steuerinformationen der Schweizerischen Steuerkonferenz, Strafbestimmungen bei
den direkten Steuern Steuer, Mai 2020.

1612 Die ESTV kann bei der Steuererhebung (MWST; VSt, Stempelabgaben) dank Art. 41
Abs. 2 VStrR den Zugang zu Bankinformationen sichern, NOBEL, Finanzmarktrecht,
§16 Rn.53.

1613 Durchdas «Overbanking» und die Fusionen entstand das Problem, dass die schweize-
rische und die angelsdchsische Bankenkultur sich nicht im gleichen Haus verbinden
liess. Heutzutage miissen die Banken neue, innovative Konzepte entwickeln. Eine
Kombination traditioneller Werte mitinnovativen Ansitzen macht das Bestehenim
verschdrften Wettbewerb moglich, vgl. BREIDING/SCHWARZ, Wirtschaftswunder,
130ft.; siehe auch KLATT, Nationalstaat, 65 ff.

1614 Vgl. «DasBild der Schweizin der Welt: Das Bankgeheimnis erscheint wichtiger als die

Pressefreiheit», NZZ-online vom 21.2.2022; «Nach Bank-Enthiillungen: Die Linke for-
dertein Ende des Bankgeheimnisses», Aargauer Zeitung-online vom 21.2.2022.

1615 «Das Geschidft mit der Steuerhinterziehung war [...] fiir den Finanzplatz als Ganzes ein
Verlustgeschiift. [...] Im Grunde genommen wurden die Eigentiimer der Banken von den lei-
tenden Mitarbeitern sukzessiveumihr Eigentum gebracht», KLATT, Nationalstaat. 64f.

1616 Dazu HEUBERGER, Zwangsmassnahmen, 21ff.
1617 DazuSCHAUWECKER, Die Rechtsgrundlagen, 3 ff.; KUNZ/ZOLLINGER, Art. 47 BankG, 4 ff.
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die DSG-Bestimmungen «iibersteuern». Den betroffenen Bankkunden steht
im Vorfeld die Moglichkeit zur straflosen Selbstanzeige1618 offen.

Auch das Transparenzkonzept des Country-by-Country Reportingist fiir
MNE und Steuerbehérden herausfordernd. Unklar ist, in welchem Zeitpunkt
aggressive Steuergestaltungen angezeigt werden miissen1619, Fraglich ist zu-
dem, aufgrund welcher Datengrundlage die effektive Steuerquote von MNE
ermittelt wird. Falls die im Rahmen des CbCR gesammelten620 Daten auf-
grund von unterschiedlichen Rechnungslegungsstandards zustande kommen,
istesnicht auszuschliessen, dass bei der Analyse aufgrund der ungentigen-
den Datenlage und unzureichender Kenntnisse zur Faktenlage sachwidrige
Schlussfolgerungen gezogen werden kénnen1621, Aus diesem Grund verlan-
gen MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, dass die Anzeigepflicht mit der Pflicht der
Finanzbehorden zur steuerrechtlichen Wiirdigung der angezeigten Gestal-
tungen verbunden werden soll1622. Nur auf diese Weise kann dem Rechtssi-
cherheitsbediirfnis der Steuerzahler entsprochen werden. Gefordert werden
ebenfalls eine unilaterale Rechtsgrundlage1623 und obligatorische multilate-
rale Verstdndigungs- und Schiedsverfahren624. Hier muss jedoch sicherge-
stellt werden, dass die Entscheide im Rahmen des Schiedsverfahrens von
sdamtlichen Lindern akzeptiert und vollzogen werden, die «scheinheilige»
ausschliesslich formelle Losung geniigt nicht1625.

Dieim Rahmen der OECD-Initiativen geschaffene «bedingungslose» Trans-
parenzbirgt viele (Datenschutz-)Gefahren fiir Unternehmen und Steuerpflich-
tige. Die ausgetauschten Steuerdaten konnten nicht nur fiir Steuerzwecke
oder fiir pauschale Steuerkorrekturen1626 verwendet werden, sondern es
konnten auch Unternehmensgeheimnisse627 an die Offentlichkeit gelangen.

1618 Siehe dazu VON BURG, Selbstanzeige, 2ff.

1619 Bemingelt wird die fehlende Zeitndhe der steuerlichen Betriebspriifungen. Die Finanz-
verwaltungen erfahren erst nach Jahren von (unerwiinschten) steuerlichen Gestaltun-
gen, die bereits seit Jahren angewendet wurden, MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue
Transparenzregeln, 686.

1620 ZuHerausforderungenbeider Datenbeschaffung siehe MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER,
Neue Transparenzregeln, 689.

1621 BERTSCHINGER, Risikomanagement, 98.
1622 Zum Ganzen MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue Transparenzregeln, 686.

1623 BERTSCHINGER, Risikomanagement, 101; GROTHERR, Automatischer Informations-
austausch, 17.

1624 MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue Transparenzregeln, 686.

1625 Esmussim Voraus unterbunden werden, dass méichtigere Linder die Schiedsurteile
einfach ignorieren konnen, siehe Kapitel «Zwischenstand-Allgemeines», I11.3.1.

1626 M.w.H.KALDUN/MULLER/BOLLERMANN, Verrechnungspreise, 5.

1627 In der Dokumentation zu Verrechnungspreisen sind Informationen iiber die Wert-
schopfungsketten der Unternehmen ersichtlich. Die Unternehmen befiirchten den
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Das CbCR konnte entgegen dem vorgesehenen Ziel 1628 dazu genutzt werden,
die Gewinnverteilung auf die einzelnen Lander in einem Konzern zu analy-
sieren1629. Dies wiirde im Widerspruch zur derzeitigen Absicht der OECD
stehen, den Fremdvergleichsgrundsatz rein transaktionsorientiert anzuwen-
den und keine globalen Aufteilungen der Gewinne anzustreben!639, Bereits
deswegen ist es dusserst wichtig, die aktionistische Datenherausgabe der
Schweizer Behorden zu unterbinden und den Betroffenen den bestmdoglichen
Rechtsschutz zu garantieren1631,

Weiter muss vermieden werden, dass in der Zukunft weniger Rulings er-
lassen werden, um an die auslindischen Finanzverwaltungen weniger Infor-
mationen tiber allfillige international relevante Sachverhalte weiterleiten zu
miissen und die Vertraulichkeit der Steuerstrategien von Unternehmen bes-
ser zu wahren. Die Ruling- bzw. die Steuervorbescheid-Praxis1632 «stellt einen
nicht zu unterschdtzenden Wettbewerbsvorteil gegeniiber dem Ausland dar,
und zwar nicht in Form einer reduzierten Besteuerung, sondern in Form von
Rechtssicherheit fiir die betroffenen Steuerpflichtigen»1633. Das «Verschwinden»
desRulings als «einfes] zentrale[n] Element[s] des «Erfolgsmodells Schweiz»»1634
aus dem Schweizer Rechtssystem wiirde dem Vertrauensverhéltnis zwischen
den Steuerbehérden und den Steuerpflichtigen nachhaltig schaden, da die
Rechtssicherheit nur noch informell existieren wiirde1635. Da beim spontanen
Austausch von Steuerrulings nur vorhandene Informationen ausgetauscht wer-
den diirfen1636, istbesonders daraufzu achten, dass Steuerdaten geméss den
Grundsitzen der geltenden Datenschutzgesetzgebung bearbeitet1637 werden.
Es diirfen namentlich nur so viele personenbezogene Daten gesammelt werden,

Zuwachs der zwischenstaatlichen Verrechnungspreisstreitigkeiten und dass Geschifts-
geheimnisse in den Besitz der Konkurrenzgelangen kénnen, m.w.H. MARTI/RASCHLE/
SCHNEIDER, Neue Transparenzregeln, 686.

1628 DasZielist die Ermoglichung einer Risikoeinschidtzung durch die zustdndigen Steuer-
verwaltungen, MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue Transparenzregeln, 686.

1629 InBezugaufDatenschutzrisiken beim CbCR (Abschnitt 5 ALBA-Vereinbarung) siehe
GROTHERR, Automatischer Informationsaustausch, 10 ff.

1630 Zum Ganzen MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue Transparenzregeln, 686f.

1631 Zu«daten-herausgabe-freudigen» Praktiken der ESTV siehe Kapitel «Auswirkungen
auf Schweizer Rechtsordnung», IV.5.3.

1632 Siehe Kapitel «Treu und Glauben», IV.2.3.1.g.

1633 STOCKER, BEPS, 309.

1634 OESTERHELT, Steuerrulings, 431.

1635 ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Austausch von Steuerrulings, 47.

1636 Siehe Kapitel «Transparenz», IV.3.3.2.

1637 «Bearbeiten» heisst beschaffen, aufbewahren, verandern, verkniipfen, bekanntgeben
etc.
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wie fiir den jeweiligen Verarbeitungszweck unbedingt notwendig; nicht mehr
benotigte Daten sind zu vernichten1638. Dies mag vielleicht in der Theorie ein-
fach klingen, wird jedoch in der Praxis leider nicht immer so umgesetzt.

Fiir den Schweizer Staat hat die «bedingungslose» Transparenz ambiva-
lente Ziige. Einerseits profitieren die Behorden aus naheliegenden (finanzi-
ellen) Griinden davon, andererseits wirkt sich ein solches Mass an Transparenz
negativ auf die Standortattraktivitit aus1639, Auch auf diese Herausforderung
muss die Schweiz eine passende Antwort finden1640.

5. Auswirkungen des BEPS-Projekts
5.1. Allgemeines

Esschien zumindest am Anfang so, dass die BEPS-Initiative der OECD wie auch
die meisten ihrer fritheren Steuerinitiativen im Sand verlaufen wiirde1641.
Dies allein schon aus dem Grund, dass einzelne ihrer Mitglieder unterschied-
liche Interessen haben. Uberraschenderweise, und vor allem dank der «Zwi-
schenschaltung» der G20-Staaten642, kam es nun anders. ImJahre 2014 nah-
men nur 44 Lander am Projekt teil1643, ein Jahr spiter waren es bereits 60 Lan-
der1644. Momentan sind ca. 135 Gerichtsbarkeiten am Projekt beteiligt1645.
Das BEPS-Projekt hat weltweit weitreichende wirtschaftliche, politische und
rechtliche Auswirkungen gezeitigt.

Zuden Begleiterscheinungen des BEPS-Projekts der OECD zihltauch die
Verstirkung der Tendenzen, welche die Globalisierung angestossen hat1646,
Unter dem Einfluss fremder Rechtssysteme ldsst sich seit Lingerem die Inter-
nationalisierung1647 des Rechts beobachten.1648 Zuerst freiwillig, dann unter

1638 Vgl. bspw. ROSENTHAL, Datenschutzgesetz, 14 ff.
1639 ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Austausch von Steuerrulings, 47.

1640 Zur Standortférderung siehe Kapitel «Auswirkungen auf Schweizer Wirtschaft», IV.5.2
und Kapitel «Allgemeines», IV.4.1.

1641 Siehe Kapitel «Globalisierung und Steuerwettbewerbn, I1.2.3.

1642 Siehe Kapitel «OECD-Projekte im Bereich <Informationsaustauschs», I1.3.2.
1643 Dokumentation Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), EFD vom 29.8.2014, 1.
1644 Dokumentation Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), EFD vom 5.10.2015, 1.
1645 Siehe OECD, BEPS; BDI/EY/VDA, BEPS, 33.

1646 Siehe Kapitel «Auswirkungen der Globalisierung», I1.2.

1647 Zum Begriff siehe BRAENDLI, Internationalisierung, 32f.

1648 Die Internationalisierung hatte anfinglich die Effizienzsteigerung und die grenz-
iiberschreitende Handels- und Dienstleistungsférderung zum Zweck, BRAENDLI,
Internationalisierung, 41f.
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dem politischen und wirtschaftlichen Druck164® unfreiwillig1650, verindert
sichauch das Schweizer Recht «... in einem evolutiven Prozess aufgrund inter-
nationaler Einfliisse, unabhdngig davon, ob diesevon einem einzelnen fremden
Staat, mehreren Nationen, einer supranationalen Organisation (wieim Fall der
EU), einer internationalen Organisation oder sogar bloss von einem internatio-
nalen Gremium ausgehen»1651, Die Gesetzgebung wird nicht nur durch fremde
Normen beeinflusst, sondern die Kompatibilitit mit fremden Normen wird
oftmals als vordergriindiges Gesetzgebungsziel deklariert1652. Das BEPS-Pro-
jekt hat eine wesentliche Rolle dabei gespielt, die Internationalisierung des
Steuerrechts voranzutreiben!653. Und auch das Soft Law erlangt «dank» der
OECD-Initiative immer mehr Gewicht im Bereich des Steuerrechts1654. «Sou-
vereignty and taxation [...] are inextricably linked»1655. Die «Unfreiwilligkeit»
der Rechtsinternationalisierung bewirkt jedoch auch, dass die politische Sou-
verdnitdt bei der Steuergesetzgebung noch mehr eingeschrdnkt1656 wird,
gar erodiert1657,

1649 Esgibtdiv. Sanktionsmethoden, um aufStaaten Druck auszuiiben und diese zubestimm-
ten Massnahmen zu bewegen. Darunter fallen Embargo-, Boykott- oder Blockademass-
nahmen, Handelsbeschrinkungen und die in den letzten Jahrzehnten sehr beliebten
Sanktionslisten, bspw. «<schwarze» Listen der EUund der OECD, FRANK-FAHLE, «Black-
listing», 11 ff.; Kapitel «Die Schweiz und die OECD», I1.4.2.

1650 Zum Ganzen BRAENDLI, Internationalisierung, 42f.

1651 BRAENDLI, Internationalisierung, 33; Kapitel «cAuswirkungen auf Schweizer Rechts-
ordnung», IV.5.3.

1652 Beispiele dafiir finden sich unter anderem im Schweizer Finanzrecht, im Rechnungs-
legungsrecht, aber auch im Steuerrecht. Diese Tendenz wird sich mit Sicherheit auch
aufandere Rechtsgebiete ausweiten, m.w.H. BRAENDLI, Internationalisierung, 42 ff.

1653 Siehe bspw. «Beps-Projekt der G-20 zwingt die Schweiz zu Gesetzesdnderungenn,
NZZ-online vom 1.10.2015.

1654 Siehe Kapitel «Auswirkungen auf Schweizer Rechtsordnungy, IV.5.3.
1655 POSTMA/SCHWARZ, BEPS, 786.

1656 «Infact, economicresearch overwhelmingly agrees that globalization and digitalization,
combined with increasing economic integration, have indeed changed the world «dra-
matically. Especially, the accelerating mobility of capital has limited the state’s ability to
determinetheir owntax policy. Asaresult of pressure from international tax competition,
lawmakers have been forced to lower taxes on capital that is mobile and to shift the tax
burden to consumption taxes and to taxes on labor that are comparatively less mobile. If
countries refuse to lower taxes on capital, investors will eventually shy away and invest
somewhere else. But by lowering taxes on capital, lawmakers are forced to shift the bur-
den to consumption or to increase taxes on labor, which increases the black market and
leads to problems with fairness. All that has a detrimental effect on the welfare system
and on the sovereignty of countries to determine their own tax policy», CAVELTI, Tax
Cooperation, Rn. 341.

1657 POSTMA/SCHWARZ, BEPS, 7891F.; CAVELTI, Tax Cooperation, 121 ff.
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Das BEPS-Projekt wirkt sich nicht nur auf die Rechtssysteme stark aus, sondern
auch auf die Wirtschaft. So werden seinetwegen u.a. weltweite Einschrdnkun-
gendes grenziiberschreitenden Handels prognostiziert1658. Im Bestreben,
die doppelte Nicht-Besteuerung zu verhindern, wird die Doppelbesteuerung
seitens der OECD vielmehr in Kauf genommen1659. Unter dem Einfluss des
BEPS-Projekts hat ein Doppelbesteuerungsabkommen an seiner urspriingli-
chen Bedeutung als Schliisselfaktor einer ungehinderten Kapitalbewegung
iiber die Grenzen hinweg eingebiisst. In den Augen der OECD stellt es vorwie-
gend nur ein Instrument dar, welches vor allem zu einer doppelten Nichtbe-
steuerung fiihrt1660, Diese Tatsache alleine ist bereits fiir den grenziiberschrei-
tenden Handel und den Dienstleistungsverkehr schiadlich. Daauch die WTO
als Organisation an Bedeutung verliert und manche Linder mehr Verstésse
gegen das WTO-Recht wagen, ohne Konsequenzen1661 befiirchten zu miis-
sen1662, werden globale Handelseinschrankungen noch wahrscheinlicher.
«Leidtragende» des BEPS-Projekts sind vor allem die Steuerpflichtigen,
bspw. multinationale Unternehmen. Abgesehen von einigen «schwarzen
Schafen» mit dem Sitz in den USA, deren iibertrieben ehrgeizige, aber legale
(1) Steuergestaltungen als Vorwand fiir das BEPS-Projekt benutzt wurden,
praktizierte die Mehrheit der MNE ihre Steueroptimierung in Ubereinstim-
mung mit dem Grundsatz der haushélterischen Bewirtschaftung der Mittel.
Gemass dem (legitimen) betriebswirtschaftlichen Gebot sind die Steuerzah-
lungen als Kostenfaktor nur soweit notwendig zu leisten1663. Mittlerweile
sind «[d]as Zahlenvon Steuern, insbesondere eines angemessenen Beitrags (fair
share), und dietransparente Berichterstattung dariiber [...] zu einer moralischen

1658 Vgl. bspw. RUH, Anwendung im Verhaltnis zur Schweiz, 396: «Inzwischen hat sich die
[Hinzurechnungsbesteuerung] aber zu einem massiven Investitionshindernisim Dienst-
leistungs- und Handelsbereich im Verhdltnis zu Drittstaaten wie die Schweiz entwickelt,
was vom Gesetzgeber so nicht beabsichtigt war.»

1659 Vgl. OPEL/HONGLER, Flexible Gewinnsteuersitze, 257f.; OPEL, Unilaterale Massnah-
men, 2ff.

1660 «Internationaltaxrules ensurethat businesses don’t pay taxesintwo countries—double
taxation. Thisis laudable, but unfortunately theserules are now being abused to produce
doublenon-taxation. We aim to address this, so that multinationals pay their fair share of
taxes», OECD, Remarks by Angel Gurria v. 20.7.2013, Closing the tax gap; SHAXON, 32, 35.

1661 Zu Instrumenten der Durchsetzung von WTO-Recht siehe DIEBOLD/OESCH, WTO-
Recht, 153ff.

1662 Siehe Kapitel «Drittes Ziel: Umsetzung gemdss Verfassungs- und Volkerrecht», IV.1.3.

1663 «A pointoftenlostin consideration of tax fairnessisthatitislegitimate for companies to
trytosave costs. With cost savings come profits, which, in the best case, translate into jobs
and new products, which, in turn, generate new tax revenues from taxes on personal in-
comeand on consumption», KUHN, Cost of transparency, 795. Vgl. auch BERTSCHINGER,
Risikomanagement, 92 ff.
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Frage geworden»1664, Die traditionelle, rein quantitative Steuerplanung1665 ist
um ein qualitatives Element erweitert worden!666. Die «Moral»1667 als eine
neue Planungskomponente muss von den grossen Unternehmen nicht nur bei
den steuerplanerischen Entscheiden, sondern auch unter den Nachhaltig-
keits- und gesellschaftspolitischen Aspekten berticksichtigt werden. «[D]ie
Themen des ESG (Environmental, Social, Governance) sind zu einem Megatrend
der Gesellschaft wie auch der Unternehmen geworden.»1668 Infolgedessen miis-
sen Steuern als ein Teil der ESG-Strategie1669 des Unternehmens angesehen
werden1670, Die «Moralisierung» der Steuerplanung und der Businessstrategie
des Unternehmens fiihrt nicht selten auch zu entsprechenden Anderungen
der Gesetzgebung!671, oftmals bleibt sie jedoch in den internationalen (OECD)-
Standards als Soft Law niedergeschrieben.

Die unternehmerische Steuerplanung wird auch durch die infolge des
BEPS-Projekts entstandene bzw. verstirkte Uberregulierung1672, Rechtsun-
sicherheit1673 sowie durch die Schnelligkeit des Projekts und die ausufernden
Transparenzpflichten1674 erheblich erschwert1675. Da die OECD auf die Defini-

1664 MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue Transparenzregeln, 684.

1665 Zu Massnahmen der Steuerplanung sieche ARZETHAUSER/LEHMANN/STUMM, Steuer-
planung, 627f.

1666 ARZETHAUSER/LEHMANN/STUMM, Steuerplanung, 634.

1667 Siehe Kapitel «Vorgeschichte und Ziele», I11.1 und Kapitel «Last but not least: (Steuer-)
Gerechtigkeit», IV.1.4; BERTSCHINGER, Risikomanagement, 106.

1668 FREHNER/BERNDT/HONGLER, Steuern, 459.

1669 Dazugehortauch der Corporate Social Responsibility Approach. «Die Regelwerke und
Empfehlungen im CSR-Bereich, die durch internationale Organisationen und Unterneh-
mensverbdnde formuliert worden sind, sind typische Vertreter der Soft Law-Regeln, die
allein aufgrund ihres moralischen Anspruchs und der faktischen Autoritdt der Organi-
sationen, die hinter ihnen stehen, Geltung erlangen», SCHENKER, CSR, 641. Siehe auch
Gesellschaftliche Verantwortung der Unternehmen, Positionspapier des Bundesrats
vom 1. April 2015 und Positionspapier und Aktionsplan des Bundesrates zur Verant-
wortung der Unternehmen fiir Gesellschaft und Umwelt vom 21. Juni 2017, SECO,
CSR-Positionspapier und Aktionsplan des Bundesrates. M.w.H. LEU, CSR, 344 ff.; BAU-
MULLER/MUHLENBERG-SCHMITZ/ZOBERLI, EU-CSR-Richtlinie, 981ff.

Indie gleiche Richtung geht bspw. auch Konzernverantwortungsinitiative, dazu
GLESS, Konzernverantwortung, 265 ff.

1670 LEU, CSR, 344; BRAENDLI, Internationalisierung, 51ff.

1671 Vgl. bspw. Art.964bis-g64septies OR und Art. 325bis-325ter OR.

1672 Die Effektivitiit des Steuersystems leidet unter Uberregulierung. «Uberregulierung
wirdvon den CEO, nochvor drohenden Steuererh6hungen, als grésste Wachstumsbremse
gesehen», BOPP/NEUHAUS, Regulierung, 445. Vgl. auch NOBEL, «Uberregulierung,
589ff.; BOPP/NEUHAUS, Regulierung, 444 f.; 0SWALD, Digital Economy, 124.

1673 Dazu Kapitel «cAuswirkungen auf Schweizer Rechtsordnung», IV.5.3.

1674 Dazunachfolgend und Kapitel «... zur Erh6hung der Transparenz», I11.2.4. Siehe auch
MARTI/BUHLER/ROLLIN, OECD-Mindestbesteuerung, 128f.

1675 Vgl. bspw. BERTSCHINGER, Risikomanagement, 99 ff.
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tion der Schliisselbegriffe1676 oft verzichtet bzw. ihre Ansichten schnell indern
kann, konnen legale Einsparungsmethoden erfahrungsgemadss jederzeit als
«aggressiv» oder «schidlich» eingestuft und so «kriminalisiert» werden. Zu-
dem haben die Liander bei der Umsetzung der Empfehlungen der OECD grosse
Ermessensspielrdume, d.h., die Regeln konnen sich von Land zu Land erheb-
lich unterscheiden1677. Die Schnelligkeit der Durchfiihrung des Projekts lasst
zudem Unternehmen und Verbdnden kaum Zeit, um sich mit den unzahligen
OECD-Entwiirfen auseinanderzusetzen, zu diesen Stellung zu nehmen und
diese innert einer niitzlicher Frist umzusetzen1678. Die erheblich gestiegenen
Anforderungen an die Steuertransparenz sind einerseits aus planerischer
Sicht schwer zu bewiltigen1679. Andererseits bergen sie die Gefahr des Miss-
brauchs der Daten fiir andere Zwecke als solche der Besteuerung!680. Und
letztlich verursachen sie hohe Administrations- und Compliance-Kosten1681.

Das BEPS-Projekt hat sich ebenfalls erheblich auf das internationale
Steuerrecht ausgewirkt1682. Man denke in diesem Zusammenhang nur an die
Einfiihrung der Zinsschranke, der Hinzurechnungsbesteuerung, der Massnah-
men in Bezug auf hybride Gestaltungen sowie eine Neudefinition der Betriebs-
stitte und diverse Anpassungen bei Transferpreisen etc.1683. Neuerdings will
die OECD auch auf die Ankniipfung an physische Prisenz punktuell verzichten.
Die Frage, wie der neue Ansatz mit den bestehenden Besteuerungssystemen
zusammenpasst, wurde bisher nicht geklart1684. Die hohe Komplexitét dieser
Losungist hier jedoch nicht das einzige Fragezeichen. Mit Pillar One wird der
«historische Kompromiss»1685 in Frage gestellt, mit dem Zweck, die Besteue-
rungsrechte der Industrieldnder moéglichst zu erhalten1686, Man kann sich zu
Recht fragen, ob der «historische Kompromiss» (steuer)gerecht ist1687 und wie

1676 Bspw.fehlendie Definitionen der «tatsdchlichen wirtschaftlichen Tatigkeit», der «ag-
gressiven Steuerplanung», des «fairen» Anteil an der Steuerlast etc. vollstindig.

1677 MATTEOTTIL, BEPS, 163.

1678 KREIENBAUM, BEPS, 11ff.

1679 MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue Transparenzregeln, 689; vgl. auch FREHNER/
BERNDT/HONGLER, Steuern, 459.

1680 Siehe Kapitel «Steuertransparenz als Risiko und Chance», IV.4.4.

1681 Dazunachfolgend; vgl. MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER, Neue Transparenzregeln, 689 ff.

1682 Kapitel «... beiinternationalen Sachverhalten», II.1.2.

1683 Siehe Kapitel «Auswirkungen auf Schweizer Rechtsordnung», IV.5.3.
1684 Vgl. BERR/BULARD/NAJAFI, OECD-Vorschlag, 153.
1685 Siehe Kapitel «... bei internationalen Sachverhalten», I1.1.2.

1686 Sowurde derjahrliche globale Umsatz, damit Massnahmen von Pillar One zum Tragen
kommen, nicht zufilligerweise sehr hoch (ab 20 Mrd. Euro) angesetzt.

1687 OSWALD, Digital Economy, 118f., vertritt die Meinung, dass die «Netzwerkeffekte» der
digital economy nicht das Problem seien. Das Problem sei, dass die Besteuerung am
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lange die Schwellenlander mit dem «Ziickerchen», welches die OECD ihnen
«offeriert» hat (Marktstaatenbesteuerungsrechte)1688, zufrieden bleiben. Tat-
sacheist, dass die G7-Staaten allmdhlich ihre Machtstellung verlieren1689, was
sichbestimmt bald auch in der weltweiten Steuerpolitik widerspiegeln wird.

Zwar wollte die OECD dem Steuerwettbewerb seine Daseinsberechtigung
angeblich nicht absprechen, doch dem «Wettlauf nach unten» hat sie von An-
fang an den Kampf angesagt1690. Trotz der Bemiihungen der OECD kann man
derzeit eine weltweite Reduktion der Steuersitze feststellen1691. Erstens wohl
deswegen, weil die Hochsteuerldnder einen Abfluss der Investitionen in Nied-
rigsteuerldnder befiirchten1692. Und zweitens, weil die OECD bzw. die Indus-
triestaaten trotz all ihrer Harmonisierungsbestrebungen den Steuerwettbe-
werb nicht einddmmen konnten1693. Der Steuerwettbewerb ist eine Begleiter-
scheinung der Globalisierung und gehért zum «Global Village» einfach dazu.
In der Zukunft wird er einfach anders gefiihrt (werden miissen) als bisher,
und zwar nicht liber die Steuersitze, sondern iiber die Bemessungsgrund-

Unternehmenssitz (bzw. am Ort der Betriebsstdtte) stattfindet. «Die dazu notwendige,
von der Wertschopfung losgeldste, Ankniipfungvon Besteuerungsbefugnissenist dogma-
tischunhaltbar, da esihr am genuine link» gebricht. Diese Ankniipfung ist vielmehr poli-
tisch gewolit und begriindet. Durch die zunehmende Verbreitung der Digital Economy
wird bloss ein schon ldnger bestehendes Problem in den Fokus geriickt und von vielen
Staaten wird wohl auch das Versagen der bisher geltenden Regeln in der Zuteilung von
Besteuerungsbefugnissen beziiglich mobiler Faktoren erst jetzt anerkannt, weil dieses
Versagen, dasihnen bisher zum Vorteil gereichte, sich nun gegen siewendet», ebd., 123.

Die Besteuerung am Unternehmenssitz wird v.a. von Schwellenstaaten kritisiert.
Sie werfen den entwickelten Staaten vor, dass diese ihre Steuersouveranitit kommer-
zialisieren, um Steuersubstrat anzuziehen, das ihnen nicht zustehe.

1688 Siehe Kapitel «<BEPS 2.0», I11.3.2.

1689 «... mittlerweilefehlt [den G7-Staaten] das nétige Gewicht. Zusammenreprdsentieren die
G7-Gruppebloss noch dreissig Prozent der globalen Wirtschaftskraft. Das heisst: Ldnder
wie Brasilien, Indien, Indonesien, Nigeria, Siidafrika oder Mexiko miissen sich nicht
notgedrungen gut stellen mit dem Westen», «Ende des Gipfels in Hiroshima — G7: Mehr
Geschlossenheit, jedoch weniger Gewicht», SRF-online vom 21.5.2023.

1690 Kapitel «Globalisierung und Steuerwettbewerbn, I1.2.3.

1691 Vgl.bspw. «Was hinter der globalen Mindeststeuer steckt», deutschlandfunk.de vom
14.10.2021. Gem. SCHALTEGGER sind diese Steuersenkungen jedoch nicht von Dauer,
«Wirtschaftsprofessor warnt vor Steuerreform: <Das wird die Schweiz auseinander-
reissenm», Luzerner Zeitung-online vom 12.5.2019.

1692 «Fallsdie Verlagerungvon Gewinnenin Niedrigsteuerldnder begrenztwird, konnte davon
einnegativer Effekt auf die Attraktivitdt von Tochternin Niedrigsteuerldndern ausgehen,
soferndiese Tochter nur als Zielvon Gewinnverlagerungen dienen. Andererseits konnten
Konzerne aber als Folgevon Begrenzungen der Gewinnverlagerung stattdessen Investi-
tionen aus Hochsteuerldndernverlagern. Als Folge davon sollte man verstdrkt Investiti-
onen an Niedrigsteuerstandorten beobachten», OVERESCH, Gewinnverlagerung, 77.

Esistjedoch zubeachten, dassbeider Verlegung des Konzernhauptsitzes aus dem
Hochsteuerland eine hohe Wegzugsbesteuerung aufstille Reserven anfallen kann.

1693 Vgl. etwa ARZETHAUSER/LEHMANN/STUMM, Steuerplanung, 637.
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lage1694. Der Innovationswettbewerb wird hochstwahrscheinlich auch an Be-
deutung zunehmen1695. Die Steuerausfille, die infolge der reduzierten Unter-
nehmenssteuersétze bzw. infolge eines allfélligen Abflusses von Investitionen
verzeichnet werden kénnten, konnen am effektivsten durch die Verlagerung der
Steuerlast auf weniger mobile und gegen den Steuerwettbewerb «resistente»
Gruppen kompensiert werden. Die naheliegende LOosung ist die verstdrkte
Besteuerungvon Konsumenten. Gemass den Angaben der OECD machen die
Verbrauchssteuern ca. 30% der Steuereinnahmen der OECD-Mitglieder aus1696.
Die Verbrauchssteuern seien wachstumsfreundlicher als Einkommens-und
Unternehmenssteuern. Den Konsum zu besteuern, sei auch fairer, vor allem
aber konnten die Linder dadurch Steuerausfille aus direkten Steuern gut
kompensieren. Sie hitten zudem die Moglichkeit, spezielle Verbrauchssteuern
zur Verhaltenssteuerung von Konsumenten einzusetzen1697. Im Hinblick auf
ein fragwiirdiges Kosten-Nutzen-Verhéiltnis der BEPS-Initiative1698 werden
die indirekten Steuern wohl zunehmend an Bedeutung gewinnen und die
Steuerlast wird sich entsprechend auf die Konsumenten verschieben1699,
Teilweise im Rahmen des BEPS-Projekts, teilweise im Rahmen der Arbei-
ten von Global Forum erreichte die OECD weitestgehend ihr Ziel, mehr Steuer-
transparenz zu schaffen1700, obwohl auch nicht fiir alle Linder1701. Die neu
entstandenen zwei Ebenen der Transparenz1702 konnen bald die von der OECD

1694 Der Nutzen des Mindeststeuersatzes ist umstritten, da Gewinnsteuereinnahmen iiber
die Jahre hinaus stabil geblieben sind und da jetzt viele Unternehmen versuchen wer-
den, von neuen Abschreibungsregeln oder neuen Sondertatbestinden zu profitieren.
Am Ende kdnnte ein anderes Steuersystem entstehen, mit h6heren Gewinn- und Kapi-
talsteuersitzen, aber mit etwas «lochrigerer» Steuerbasis, «Kleinstaat im Nachteil — Min-
deststeuersatz: Dasist keine gute Nachricht fiir die Schweiz», SRF-online vom 5.6.2021.

1695 Ambesten wire, wenn die Innovationsférderung wettbewerbs- und technologieneut-
ralstattfinden wiirde, siehe Kapitel «Substanzbasierte Besteuerung und globaler Inno-
vationswettbewerby, IV.4.3.

1696 OECD (2022), Consumption Tax Trends 2022. In der Schweiz sind es ca. gleich viel,
m.w.H. BECKER/PFISTER, Zunehmende Bedeutung, 284.

1697 Zum Ganzen und m.w.H. BECKER/PFISTER, Zunehmende Bedeutung, 284.

1698 Siehe nachfolgend.

1699 M.w.H.BECKER/PFISTER, Zunehmende Bedeutung, 284. Siehe auch Kapitel <BEPS 2.0»,
I11.3.2 und Kapitel «Allgemeines», IV.4.1.

1700 OECD, Tax Transparency.

1701 Nicht alle Lander verfiigen iiber die gleichen Informationen, da nicht alle Lander
bspw. die vertrauliche Behandlung der Informationen garantieren konnen (offizielle
Begriindung). Bzw. kénnen nicht alle Linder den nétigen Druck ausiiben, um die

Informationen zu erhalten, auch ohne diese Voraussetzung zu erfiillen, siehe Kapitel
«Transparenz», I11.3.3.2 und Kapitel «Transparenz», [V.3.3.2.

1702 Die erste Ebenesind die Steuertransparenzinitiativen, welche eine Offenlegung der Steu-
erdatenssicherstellen. Die zweite Ebene ist ein grenziiberschreitender Informations-
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angestrebte «bedingungslose Transparenz» gewahrleisten: «Der Wunsch nach
dem gldsernen Biirger [und Unternehmen] wird wahr.»1703 Die den Steuerbe-
horden zur Verfiigung stehenden Instrumente (wie spontaner Informations-
austausch von Steuerrulings1704, CbCR, AIA) erschweren die «aggressive»
Steuerplanung erheblich1705, Zudem laden die spontan oder automatisch er-
haltenen Informationen geradezu dazu ein, um Amtshilfe gem. Art. 26 OECD-
MA zu ersuchen, um die Sachverhalte praziser zu ergriinden und die Steuer-
pflichtigen genauer zu «durchleuchten»1706. Die Datenflut, welche durch den
AIA, den spontanen Informationsaustausch von Steuerrulings, den CbCR etc.
ausgelost wird, kann auch zu einem «Datenfriedhof» verkommen1707. Denn
mehr Informationen bedeuten nicht unbedingt mehr Erkenntnisse, aber mit
Sicherheit mehr Kosten1708,

Die Kosten und die technischen Herausforderungen1709, welche die
BEPS-Initiative verursacht hat, sind immens1710, Diese miissen nicht nur von
Unternehmen, sondern auch von den Staaten (Umsetzungskosten, Aufwand

austausch zwischen den Steuerbeh6rden, SCHNEIDER/SCHONENBERGER/HEINRICH,
Spontaner Austausch, 258f.

1703 LINDEMANN/TAKHTAROVA, Rechtsschutz, 178

1704 «Inder Praxis werden die Steuervorbescheide [...] mit allen Staaten zu teilen sein, welche
ein (fiskalisches) Interesse an der Information haben. Damit verfolgt die OECD ihren «alle
wissen alles>-Ansatz weiter, der auch durch die Offenlegungsvorschriftenim Rahmenvon
Aktion13unterstiitzt wird», ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Austausch von Steuerrulings, 46.

1705 ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Austausch von Steuerrulings, 47.

«...eswird wohlnicht lange dauern, bis gar keine Steuererkldrungen mehr erforderlich
sind und die Steuern aufgrund der von den Steuerpflichtigen iibermittelten und aus
sonstigen Quellen verfiigbaren digitalen Daten von der Steuerbehiorde (bzw. ihren Soft-
ware-Robotern) direkt berechnet und veranlagt werden kénnen. Unsere Kunden, und
damit auch wir als Berater, werden es bei diesem Szenario mit Steuerbehorden zu tun
haben, die méglicherweise mehr iiber die Steuerpflichtigen und ihre Umstdnde wissen
als diese selbst», ROBINSON, Digitale Transformation, 652.

1706 JAGGI/MALLA, Informationsaustausch, 272; HIDIEN, Informationsquellen, 278.

1707 «Esstimmt, diebeste Art, um eine effiziente Auswertungvon Steuerdaten zu verhindern,
ist, den Empfinger mit Daten zuzuschiitten. Deshalb arbeitet die OECD auch auf der
technischen Seite. Wir wollen am Ende nicht Fatca, eine EU-Richtlinie und dreissig regio-
naleStandards haben. Mir scheint, dass die EU hier ein Interesse hat, den automatischen
Informationsaustausch aus Kosten- und Effizienzgriinden iiber die OECD zu lésen»,
PASCAL SAINT-AMMANS, IN: «Der automatische Datenaustauschist in einigen Monaten
Standard», TA vom 10.5.2013, 39. Vgl. auch HIDIEN, Informationsquellen, 278f.

1708 ARZETHAUSER/LEHMANN/STUMM, Steuerplanung, 635.

1709 MARTI/BIRRER/ROLLIN, BEPS 2.0, 485; MARTI/BUHLER/ROLLIN, OECD-Mindest-
besteuerung, 130.

1710 «Das gibt es nicht gratis, doch esist der Preis, den es zu zahlen gilt, um ausserhalb jedes
Verdachts der Komplizenschaftin Sachen Steuerdelikte zu stehen», PASCAL SAINT-AMANS,
in: «Informationsaustausch: OECD von FATCA inspiriert». Vgl. auch OTTENWALDER,
Mindestbeteuerung, 1.
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bei Steuerbehorden und Rechtsmittelinstanzen etc.), d.h. auch von den Steuer-
zahlern, getragen bzw. bewiltigt werden1711. Ob das Kosten-Nutzen-Verhdlt-
nis des BEPS-Projekts positiv ausfallen wird, ist mehr als fraglich1712. KUHN
weist bspw. zu Recht daraufhin, dass «[w]hat is needed are not tax rules based
on an arbitrary interpretation of fairness but rather a harmonized set of tax
rules, consistently applied. To that end, consensus is also desirable on what is
fair and unfair. Consideration of the costs and benefits of tax compliance is an
integral part of reaching that consensus.»1713

Das BEPS-Projekt der OECD hat zweifellos einen Paradigmenwechsel in
der internationalen Firmenbesteuerung herbeigefiihrt. Und zwar einerseits
den geplanten und gewollten Paradigmenwechsel, wie mehr Steuertranspa-
renz. Andererseits hat die OECD mit ihrem Projekt eine «Biichse der Pandora»
geodffnet, mit unerwarteten Auswirkungen und Folgen fiir die internationale
Besteuerung. Der von der OECD in diesem Sinne nicht bezweckte und gar
befiirchtete Paradigmenwechsel in Bezug auf die Neuaufteilung der Besteue-
rungsrechte ldsst sich kaum lange aufthalten!714. Die Stiarkung der Entwicklungs-
linder im Steuerbereich im Rahmen von BEPS 2.0 ist nur der erste Schritt, der
«Game Changer»1715. Daraufhin werden bestimmt noch weitere bedeutende
Anpassungen folgen, tiber welche die OECD keine Kontrolle haben wird.

1711 KUHN, Cost of transparency, 793, untersuchte umfassend, welche Kosten im Zusam-
menhang mit der OECD-Transparenzinitiativen anfallen. Das Spektrum der Kosten
erstreckt sich von IT-und Personalkosten bis hin zu den Kosten fiir die Umsetzung von
Regelnin dasnationale Recht. Vgl. dazu auch 0SWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte,
433f.; ARZETHAUSER/LEHMANN/STUMM, Steuerplanung, 635.

1712 Die OECD erwartet bspw., dass ihr Zwei-Sdulen-Ansatzjahrlich rund 150 Milliarden
US-Dollar an zusdtzlichen weltweiten Steuereinnahmen generieren wird, OECD,
Action1Tax Challenges Arising from Digitalisation; vgl. auch OPEL, Unilaterale Mass-
nahmen, 2f.

Die Frage, wie viel die Initiativen der OECD kosten, wird hingegen zu wenig disku-
tiert, KUHN, Cost of transparency, 794 f. Die Transparenzkosten und weitere Restrik-
tionen konnen zudem Einfluss auf die Investitionstatigkeit der Unternehmen haben,
vgl. OVERESCH, Gewinnverlagerung, 77. Siehe auch bei FN 1694; Kapitel «Erstes Ziel:
BEPS-Projekt-konforme Umsetzung?», IV.1.1und Kapitel «cAuswirkungen auf Schweizer
Wirtschaft», IV.5.2.

1713 KUHN, Cost of transparency, 796.

1714 OSWALD, Digital Economy, 124, befiirwortet den Paradigmenwechsel von einer subs-
tanzbasierten zu einer quellenbasierten Besteuerung: «Nach der hier vertretenen
Ansichtist dabeider Ansatz zunehmender horizontaler Harmonisierung (z.B. innerhalb
der EU) gekoppelt mit einer stetig wachsenden Flut an Anti-Missbrauchsbestimmungen
der falsche Weg. Die schier uniiberschaubare Komplexitdit dieser Losungvermag dabei
die Probleme der Ankniipfung von Besteuerung an rechtlichen Konstrukten wie Sitz,
Betriebsstdtte oder vertraglicher Risikoallokation statt an effektiver Wertschopfung
nicht zuverschleiern.»

Einen Wechsel zu einem quellenbasierten Steuersystem befiirwortet ebenfalls
SIMONEK, Steuersouverinitit, 561 ff.

1715 MARTI/BIRRER/ROLLIN, BEPS 2.0, 487.
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5.2. Auswirkungen auf Schweizer Wirtschaft

Die BEPS-Initiative hat die Steuerlandschaft in der Schweiz wie kaum ein
anderes Ereignis beeinflusst. Allein die Abschaffung der von der OECD ange-
prangerten Spezialgesellschaften1716 zieht weitreichende wirtschaftliche Kon-
sequenzen nach sich1717,

Wie sich die anstehende Umsetzung der Mindestbesteuerung1718 auswir-
ken wird, ist derzeit noch unklar719. Gemaéss der Schatzung des Bundes sind
von den Massnahmen der Sdule 2 ca. 200 Unternehmen und ca. 3’000 Toch-
tergesellschaften auslindischer Konzerne in der Schweiz betroffen. Die Ein-
nahmen aus der Reform in der ersten Zeit werden vom Bund auf1bis 2,5 Mrd.
Franken jahrlich geschitzt1720, Diese Schitzung triff jedoch nur zu, wenn
man davon ausgeht, dass die Mindestschwelle des jahrlichen Umsatzes von
750 Millionen Euro von den Lindern so tibernommen und nicht tiefer ange-
setzt wird. Es gibt zudem keine Garantie, dass ein anderes Land doch nicht zu
einem hoheren Steuersatz besteuern will, denn die Pillar Two Solution ist eine
«freiwillige» Losung. Zudem ist angesichts der unterschiedenen Interessen der
Lander fraglich, wie lange diese «L&sung» halten wird.

Weitere «freiwillige» BEPS-Massnahmen bleiben fiir die Schweizer Wirt-
schaft nicht ohne Wirkung, auch wenn sie nicht von allen Landern umgesetzt
werden. Bspw. wurden in der im Juli 2020 veréffentlichten Corporate Tax
Statistics, Second Edition1721, erstmals Informationen zu den CFC-Regeln1722
gesammelt. Die Daten verdeutlichen, dass umfassende und wirksame CFC-
Regeln dazu fiihren, dass der Anreiz zur Verlagerung von Gewinnen aus einem
Marktgebiet in ein Niedrigsteuergebiet verringert wird1723. Wenn man davon

1716 Siehe Kapitel «Allgemeines», IV.3.1.

1717 Rund 24’000 Spezialgesellschaften mit ca. 15’000 Arbeitsplitzen brachten ca. 7 bis
8 Mrd. Franken an Steuereinnahmen ein (welche ca. 50% der Einnahmen aus direkter
Bundessteuer bzw. Gewinnsteuer juristischer Personen jahrlich eingebracht hatten),
vgl. «Steuerausfille in Milliardenhdhe», TA vom 18.5.2013, 45; HUBER/BARTZ/DIETSCHI
etal., Blickpunkt International 2013, 124; «Knacknuss fiir die Stimmbiirger», NZZ-online
vom 6.12.2016; «Wenn 24’000 Schweizer Firmen ihre Steuerprivilegien verliereny,
NZZ-online vom 21.8.2015.

1718 Siehe Kapitel «<Mindestbesteuerung», IV.3.2.

1719 Vgl. MARTI/BUHLER/ROLLIN, OECD-Mindestbesteuerung, 126 ff.; «G7-Finanzminister
einigen sich auf Mindeststeuer von 15 Prozent», SRF-online vom 5.6.2021.

1720 Vgl. EFD, Umsetzung der OECD-Mindeststeuer in der Schweiz; BOTSCHAFT BESTEUE-
RUNG GROSSER UNTERNEHMENSGRUPPEN, 1749 fT.
Von diesen Einnahmen miissen wohl noch die Ausgaben fiir die Umsetzung auf
Bundes- und Kantonsebene (ebenfalls Steuergelder) erst abgezogen werden.

1721 OECD (2020), Corporate Tax Statistics, Second Edition.
1722 DazuKapitel «Allgemeines», I11.3.1.
1723 OECD, Action 3 Controlled Foreign Company.
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ausgeht, dass immer mehr Staaten die CFC-Rules anwenden werden, birgt
dies erhebliche Nachteile fiir die Schweizer Wirtschaft, und dies nicht nurin
Form des entgangenen Steuersubstrats und der h6heren Steuerbelastung fiir
Unternehmen1724,

Sobald die weltweite Umsetzung der ersten BEPS 2.0-Sdule — Pillar One —
eingeleitet wird, konnte das die Schweiz noch teurer zu stehen kommen. Die
Verlagerung der Steuerbefugnisse in die Marktldnder ist fiir die Schweiz ge-
fahrlich, da sie bloss einen kleinen Binnenmarkt und verhéltnisméssig wenig
Konsumenten hat!725. Den kleinen Landern wie der Schweiz kénnte das Be-
steuerungssubstrat entzogen werden1726, Hinzu kommt, dass der Anwen-
dungsbereich von Siule 1 iiber die Anwendung des Fremdvergleichsgrund-
satzes hinausgeht!727. Das wirft einige Fragen auf, so etwa, wie der neue Ne-
xus-Ansatz mit den bestehenden Besteuerungssystemen zusammenpasst
und wie die Analyse der Funktionen, Risiken und Wirtschaftsgiiter in der
Wertschdpfungskette neu vorgenommen werden muss bzw. wie die Ge-
winnzuteilung neu erfolgen wird72s.

Im Weiteren haben die Kosten, welche Unternehmen bei der direkten
oder indirekten Umsetzung der BEPS-Massnahmen zu tragen haben, negative
Auswirkungen aufihre Investitionsbereitschaft. Das gesamte Businessmodell
der Zentralisierung mit der gleichzeitigen Produktion und dem Vertrieb iiber
Low-Risk-Unternehmen muss tiberdacht werden1729. Die Unternehmen miis-
sen analysieren, ob derzeitige Niederlassungen noch sinnvoll sind. Somit
diirfte der Steueraspekt kiinftig eine untergeordnete Rolle spielen730,

Zu den Gewinnern der OECD-BEPS-Initiative zdhlen wohl die grossen
Staaten mit relativhohen Gewinnsteuersitzen und grossen Binnenmarkten

1724 Die Hinzurechnungsbesteuerung hat auch andere wirtschaftliche Auswirkungen. Da
die Muttergesellschaft keinen Steueraufschub mehr bekommt, muss sie die Gewinne
der Tochtergesellschaft versteuern, ohne dass ihr liquide Mittel zugeflossen sind.
Zudem wird die Beteiligungsermaissigung nicht gewihrt, und die Differenz zwischen
den geltenden und den gesenkten Schweizer Gewinnsteuern wird durch den Ansassig-
keitsstaat der Muttergesellschaft besteuert und eingenommen, m.w.H. und Anwen-
dungsbeispielen HANGGI/BEHNISCH, Auswirkungen ausldndischer CFC-Regeln, 8ff.;
siehe auch MATTEOTTI, Hinzurechnungsbesteuerungsregelungen, 764.; OPEL, Uni-
laterale Massnahmen, 13f.

1725 Vgl. «Das ist keine gute Nachricht fiir die Schweiz», SRF-online vom 5.6.2021.
1726 BERR/BULARD/NAJAFI, OECD-Vorschlag, 153.

1727 Zum Ganzen BERR/BULARD/NAJAFI, OECD-Vorschlag, 153.

1728 BERR/BULARD/NAJAFI, OECD-Vorschlag, 153.

1729 BERTSCHINGER, Risikomanagement, 104.

1730 «Steuern fiir Unternehmen — G7-Finanzminister einigen sich auf Mindeststeuer von
15 Prozent», SRF-online vom 5.6.2021.
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(d.h. die meisten G7-Staaten) und seit Neustem die Schwellenlinder1731, je-
doch nicht die Schweiz. Ob die Eidgenossenschaft angesichts dieser neuen
«Steuerrealitit» lingerfristig einen grossen wirtschaftlichen Schaden in Kauf
nehmen muss oder die «Besteuerungskrise» gut iiberstehen kann, hdangtim
Wesentlichen von der kiinftigen Standortférderungsstrategie der Schweizer
Regierung ab!732. Wenn es gelingt, alle bedeutenden Aspektel733 der neuen
«Steuerrealitit» im Sinne einer ganzheitlichen Betrachtung bei der Erarbei-
tung des Forderkonzepts miteinzubeziehen, wire es maoglich, die Nachteile,
die sich aus den aktuellen Tendenzen im internationalen Steuerrecht erge-
ben!734, auszugleichen.

5.3. Auswirkungen auf Schweizer Rechtsordnung

Mindestens genauso stark, wie sie die Schweizer Wirtschaft beeinflusst, wirkt

sich die BEPS-Initiative signifikant auf die Schweizer Rechtsordnung aus.

a) Eswirdseitens der OECD mit Nachdruck gefordert, dassihre Standards
schnell und effizient in das interne Recht der Staaten iiberfiihrt wer-
den!735, Das politische System der Schweiz ist einem solchen Tempo nicht
zuginglich. Weil man sich hierzulande trotzdem laufend um die Umset-
zung der OECD-Standards bemiihen willi736, werden die Soft-Law-Be-
stimmungenin der Rechtsprechung oft ohne eine einschlégige gesetz-
liche Grundlage herangezogen!737. Sobald die neuen oder angepassten
Gesetzesgrundlagen (im Steuerrecht) endlich erlassen werden, finden
sich darin ebenfalls Verweise auf die OECD-Werlke'738, und das teilweise

1731 «G7-Finanzministertreffen — Kommt nun die Steuerrevolution?», SRF-online vom
6.6.2021; «Das ist keine gute Nachricht fiir die Schweiz», SRF-online vom 5.6.2021.

1732 Zur derzeitigen Standortférderungsstrategie der Schweiz siehe Botschaft zur Stand-
ortférderung 2020—2023 vom 20.2.2019, BBl 2019, 2365 ff.; SECO, Botschaft iiber die
Standortforderung des Bundes 2024-2027; «Massnahmen fiir einen wettbewerbsfa-
higen Standort Schweizim Kontext internationaler Steuerpolitik», Medienmitteilung
EFDvom11.6.2021; «Investition in die Zukunft: Steuervorlagen als Gesamtkonzept zur
Sicherung der Standortattraktivitit», Medienmitteilung EFD vom 21.12.2021; BOT-
SCHAFT BESTEUERUNG GROSSER UNTERNEHMENSGRUPPEN, 1723 ff.

1733 Dazuzihlen bspw. die Pillar One und die Pillar Two, die Anforderungen der OECD an
die Substanz und an die Transparenz, die CFC-Rules etc.

1734 Siehe BERICHT BESTEUERUNG GROSSER UNTERNEHMENSGRUPPEN, 56 ff.

1735 SCHWEIZER, Informationsverbund, 265; LUU/DZIENISIK, Von Soft Law zu Hard Law,
555; SEILER, Kantonale Autonomie, 227f.; Kapitel «Allgemeines», IV.5.1.

1736 Die Verzogerungen bzw. nationale Schwachstellen werden im Rahmen der Peer Re-
views aufgedeckt und dann der G20 rapportiert, BRAENDLI, Internationalisierung, 43.

1737 BRAENDLI, Internationalisierung, 46.

1738 Vgl.bspw. Art.22a Abs. 2 StAhiG (Verpflichtung zur Orientierung an der Praxis anderer
Staaten und den internationalen Standards), dazu SCHREIBER/EICHENBERGER, Spon-
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in globo1739. Wenn die statischen Verweisel740 in der Regel weniger be-
denklich sind, verhélt es sich bei den dynamischen Verweisen1741 anders.
Deren Zuldssigkeit hingt gem. Bundesgericht davon ab, ob eine verfas-
sungsrechtliche Delegationskompetenz gegeben ist. Zudem diirfen nur
wenige wichtige Normen an Private delegiert werden!742. Bspw. kommt
OESTERHELT beziiglich der dynamischen Verwendung des OECD-Kom-
mentars in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Schluss, dass
diese aus volkerrechtlicher Sicht unzuléssig sei. Es konne einzig die Fas-
sung massgebend sein, welche den Vertragsparteien im Zeitpunkt des
Abschlusses eines DBA vorlag1743.

Die BEPS-Massnahmen betreffen sowohl materiell-rechtliche als auch
verfahrensrechtliche Instrumente des Steuerrechts1744, Indem die OECD

taner Informationsaustausch, 585f.; die Ubergangsbestimmungin Art. 129a BV; Art. 2
Abs.1MindStV sowie BERICHT MindStV, 7.

Weitere Beispiele sind die Ubernahme der F&E-Definition aus dem OECD-
Frascati-Handbuch seitens der SSK, SCHERER/VOGLER, Patentbox, 344, sowie die
Ubernahme der OECD-VAT/GST-Guidelines in die nationalen (Schweizer) MWST-Ge-
setze, LUU/DZIENISIK, Von Soft Law zu Hard Law, 554 f.

Auchder Ruling-Begriffvon Art. 8 StAhiV weicht vom Begriff «Steuervorbescheid»,
welcher gestiitzt auf Art. 8 BV entstanden ist, ab. Zwar soll der Begriff «Ruling» nurim
Rahmen des spontanen Informationsaustauschs verwendet werden, doch es ist zu
erwarten, dass bspw. die Rechtsprechung mit der Zeit den Ruling-Begriff der OECD
nicht nurim Rahmen der Umsetzung von Action Point 5 nach und nach iibernehmen
wird. Vgl. dazu VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1234: «<Der vom schweize-
rischen Rechtvorgesehene Ruling-Begriff passt sich somit jenem des BEPS-Projekts an.»
Siehe auch OESTERHELT, Steuerrulings, 439 ff.; Kapitel «Treu und Glauben», IV.2.3.1.g.

1739

Die statischen Verweise beziehen sich ausschliesslich auf die konkrete Version der ent-
sprechenden privatrechtlichen Standards, CAVELTI/CAJACOB, Mindestbesteuerung, 245.

1740

Zusog. Globalrezeptionen siehe BRAENDLI, Internationalisierung, 43.

1741

Die dynamischen Verweise nehmen Bezug auf die jeweils aktuelle Version der entspre-
chenden privatrechtlichen Standards, CAVELTI/CAJACOB, Mindestbesteuerung, 245.

1742

BGE 1361316 E.2.4.1.

Einige Autoren stehen den dynamischen Verweisen auf das OECD-Soft Law nicht so
ablehnend gegeniiber. Dies begriinden sie mit Praktikabilitdtsgriinden, vgl. in Bezug
auf die dynamische Auslegung der OECD-Transferpreisrichtlinien DUSS/DIETSCHI,
Dokumentationsvorschriften, 619.

Das Prinzip der Praktikabilitit hat im Steuerrecht bei der Rechtssetzung und
Rechtsanwendung zwar einen besonders hohen Stellenwert, da nicht «jeder Verdstelung
desEinzelfalls» nachgegangen werden kann, LOCHER, Praktikabilitit, 229f. Dieses Prin-
zip magjedoch die dynamischen Verweise in der Gesetzgebung kaum rechtfertigen.

1743

M.w.H. OESTERHELT, Bedeutung des OECD-Kommentars, 373 f.; gl. M. OPEL, Neuaus-
richtung, 84f.

1744

«Diedurch Transparenz-Vorschriften gewonnenen Erkenntnisse dariiber, wasvon wem
erwirtschaftet wird (z.B. Country-by-Country Reporting), dienen dem Ziel des BEPS, die
Gewinne dort zuversteuern, wo die Wertschopfung stattfindet. D.h., aus der Verfahrens-
regelung (Transparenz) wird eine materielle Regelung entwickelt (Umverteilung des
Steuersubstrats), ohne dass ein internationaler materieller Gesetzgebungsprozess mit


https://perma.cc/9NXZ-F79E
https://perma.cc/G6N5-2LZ9
https://perma.cc/G6N5-2LZ9
https://perma.cc/VM4A-ZEWR
https://perma.cc/U8V6-3R59
https://perma.cc/Z645-9NRG
https://perma.cc/E3XX-74LT

5. Auswirkungen des BEPS-Projekts 241

c)

der Schweiz das OECD-Soft Law aufdringt, verleibt sie sich zum Teil die
gesetzgeberischen Kompetenzen des Parlaments ein. Und «dem Gesetz-
geber bleibt hdufig nichts anderes mehr iibrig, angesichts des internationa-
len Drucks der Umsetzung|...], als etwaig notwendig werdende Anpassun-
genund formell-gesetzliche Stufen «durchzuwinken»»1745, Die Entwicklun-
gen weisen in diesem Zusammenhang allméhlich in die Richtung Selbst-
regulierung1746, nur dass die privaten OECD-Leitlinien und -Standards
keiner staatlichen Genehmigungspflicht unterliegen (d.h. nicht «gesteu-
ert» sind), sondern mit einem gewissen Automatismus iibernommen wer-
den. Darum iiberwiegen hier insbesondere die Nachteile der (gesteuerten)
Selbstregulierung (Demokratiedefizit, Vernachldssigung offentlicher
Interessen, Gefahr einseitiger Machtausiibung, Rechtsschutzdefizit,
mangelnde Transparenz und Uniibersichtlichkeit der Regelungen)1747.

Diese der Schweiz seitens der OECD aufgezwungene «Selbstregulierung»
ist fiir den «durchschnittlichen» Schweizer Biirger auf den ersten Blick
nicht erkennbar. Die Ubernahmevon Soft Law erfolgt gewissermassen
«versteckt», schleichend, auf Umwegen und kommt im Rahmen der poli-
tischen Meinungsbildung kaum zur Sprache. Den Schweizer Biirgern
werden Gesetze prasentiert, die suggerieren, dass sie aufgrund freier
politischer Willensdusserungen entstehen und auf freien politischen
Entscheidungen basieren. Dabei handelt es sich aber um eine «Black Box»,
diedas Potenzial hat, verfassungsrechtliche Grundsdtze und Prinzipien
drastisch einzuschrinken oder ganz auszuhebeln. In neuerer Zeit konn-
tenbedauerlicherweise einige konkrete Beispiele dafiir beobachtet wer-
den. Man denke nur an die fragwiirdigen Bestimmungen betreffend die

einer entsprechenden politischen Meinungsbildung wie dazu notwendig stattgefunden
hdtte», BDI/EY/VDA, BEPS, Rn. 11.

1745

BRAENDLI, Internationalisierung, 46.

1746

MART], Selbstregulierung, 564, definiert die Selbstregulierungals «Regeln bzw. Normen,
die in einer Gruppe von Menschen aufgestellt werden oder sich durchsetzen in der Mei-
nung, dass die Mitglieder dieser Gruppe sich — zur Erleichterung des Zusammenlebens
und der gedeihlichen Weiterentwicklung — auch in zukiinftigen Fillen bewusst an diese
Regeln haltenwollen (also eine sog. Sollensordnung)». Die Idee der «gesteuerten Selbst-
regulierung» ist, dass die staatliche Gesetzgebung Vorgaben macht, welche durch pri-
vate Rechtsetzung umzusetzen sind. Dafiir gibt es in der Schweiz bereits mehrere Bei-
spiele: Erlasse auf den Gebieten des Umwelt- und Energierechts, der Produktegesetz-
gebung, des Finanzmarktrechts etc., m.w.H. MARTI, Selbstregulierung, 561 ff.; LANG-
HART, Rahmengesetz, 93 ff.; THURNHERR, Rechtsschutz, Rn. 33f.

1747

Zu den Vorteilen der gesteuerten Selbstregulierung zihlen Fachwissen, Flexibilitat
und bessere (internationale) Akzeptanz, MARTI, Selbstregulierung, 578 ff.; LANGHART,
Rahmengesetz, 107 ff.
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Riickwirkungin diversen Bereichen1748 sowie betreffend die Benachrich-
tigung der beschwerdeberechtigten Personen erst nach der Ubermittlung
der Informationen gem. Art. 22b Abs. 2 StAhiG1749. Letztere stellt eine
erhebliche Einschrankungbzw. Verletzung des verfassungsmaissigen An-
spruchs aufrechtliches Gehor dari750, Zudem schneidet «Art. 21a StAhiG
[...] dem Betroffenen nicht nur das rechtliche Gehér vor der Dateniibermitt-
lung ab, sondern nimmt ihm damit grundsdtzlich jede wirksame Beschwer-
demoglichkeit»1751, wodurch auch die Rechtsweggarantie ausgehebelt
wird17s2,

Besondere Herausforderungen stellen sich in Bezug auf den Rechtsschutz
der Betroffenen, und zwar nicht nur im Kontext des Soft Law, sondern
auch im Rahmen des Informationsaustauschs, insbesondere bei ersu-
chensunabhingiger bzw. «gemischter»1753 Amtshilfe.

Dem Informationsaustausch sind durch die verfassungsméssigen Ga-
rantien, wie das Grundrecht auf Schutz der Privatsphire, das Verhiltnis-
massigkeitsprinzip, die rechtsstaatlichen Verfahrensgarantien, den An-
spruch auf Gewdhrung desrechtlichen Gehérs und den Vertrauensgrund-
satz, Grenzen gesetzt1754. Weitere Schranken werden vom Schutz von
Geschifts-und Berufsgeheimnissen, dem Ordre public und den Geheim-
haltungspflichten (Datenschutz, Spezialitdtsprinzip) aufgestellt1755.

1748

Vgl. Bestimmung betr. die Riickwirkung gem. Art. 24a StAhiG, dazu OPEL, Neugestal-
tung, 291; zur Riickwirkung im Zusammenhang mit CbCR siehe FROSS/LEDERGERBER,
Verrechnungspreisdokumentation, 734. Zur Riickwirkung bei Rulings siehe JAGGI/
MALLA, Informationsaustausch, 269f.; ZWEIFEL/BERTSCHINGER, Austausch von Steuer-
rulings, 48; STOCKER/FROSS/FUCHS, Spontaner Austausch, 254, 256; OESTERHELT, Spon-
taner Austausch, 286f.; OPEL, Spontane Amtshilfe, 386 f.; VORPE, Spontaner Informati-
onsaustausch, 1240f.; SCHNEIDER/SCHONENBERGER/HEINRICH, Spontaner Austausch,
263; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfiihrung in das internationale Steuerrecht, 799f.

1749

VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 1239f.

1750

Die Anforderungen, dass Rechtsschutzrechtzeitig und per Verfiigung gewihrt werden
muss, sind im Rahmen der nachtréglichen Benachrichtigung der beschwerdeberech-
tigten Personen nicht gewahrt, OPEL, Amtshilfe, 3.1.1und 3.1.2. Die Einschrdnkung des
rechtlichen Gehors durch Art. 22b Abs. 2 StAhiG ist nicht verhdltnisméssig, OPEL,
Amtshilfe, 280f. Zum Ganzen auch NAEF, Amtshilfe, 2ff.; OPEL, Amtshilfe, 265fF.;
OPEL, Spontane Amtshilfe, 390 ff.; 0SWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, Rn. 8281tf.;
SCHWEIZER, Informationsverbund, 265 ff.

1751

OPEL, Amtshilfe, 288 ff.

1752

Das Verfahren der nachtraglichen Information im Zusammenhang mit der ersuchens-
unabhingigen Amtshilfe scheidet bereits aus konzeptionellen Griinden aus, m.w.H.
OPEL, Amtshilfe, 291.

1753

BEHNISCH, Rechtsschutzdefizite, 149.

1754

SCHWEIZER, Informationsverbund, 237ff.

1755

JAGGI/MALLA, Informationsaustausch, 272.
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Bedauerlicherweise zeichnet sich im Amtshilfebereich sowohl national
als auch international ein Trend ab, den Rechtsschutz zu vernachlis-
sigen1756, So wie bei der Amtshilfe auf Ersuchen miissen auch beim AIA
selbstverstdndlich die gleichen Rechtsprinzipien und Grenzen gelten1757.
Insbesondere muss der Steuerpflichtige rechtzeitig!758 (iber den Informa-
tionsaustausch informiert werden. Thm muss auch die effektive Gelegen-
heit zur Beschwerde gegeben werden1759. So kénnen u.a. die Gefahr der
Verwechslung und der Fehler bei der Dateniibermittlung gebannt und
das aufwéndige Korrekturverfahren im Ansissigkeitsstaat vermieden
werden1760, Die Rechtsschutzbestimmungen fiir den automatischen In-
formationsaustausch (Art. 19 Abs. 2 AIAG) werden in der Lehre scharfkri-
tisiert1761 und als nicht vélkerrechtskonform bewertet1762. Indem der AIA
internationale Dachverbunde zwischen den staatlichen Steuerverwal-
tungen schaffe, hebele er alle Regeln der internationalen Amtshilfe aus763.

Zwar befinden sich die Behorden bereits im Besitz der Informationen,
die spontan ausgetauscht werden miissen. Doch auch hier miissen, bevor
spontane Amtshilfemeldungen ins Ausland erfolgen, die Steuerpflichti-
gen angehort werden und sie miissen Rechtsmittel ergreifen konnen1764.
Eine Ausnahme stellt der bereits erwahnte Art. 22a StAhiG dar. Dabeim

Praktische Hinweise und Hinweise zur Rechtsprechung in Bezug auf die Verhiltnis-
madssigkeit, den Geheimnisschutz, den Datenschutz und das Spezialitdtsprinzip im
Rahmen der Amtshilfegewdhrung finden sich bei BEHNISCH, Rechtsschutzdefizite,
132ff.; VORPE/MOLO/ALTENBURGER, AIA, 770; TAROLLI SCHMIDT/KURATH, Der auto-
matische Informationsaustausch, 250 ff.; siehe auch Kapitel «Steuerlicher Informati-
onsaustausch im Besonderen», IV.2.3.2.d.

Zum Rechtsschutzbei Gruppenersuchen siehe BEHNISCH, Rechtsschutzdefizite,
129ff.; 0SWALD, Verfahrensrechtliche Aspekte, Rn. 840 ff.; MOLO/VORPE, Zuldssigkeit,
369ft.

Zum Grundsatz der Vertraulichkeit und des Datenschutzes im Amtshilfeiiberein-
kommen siehe VORPE, Spontaner Informationsaustausch, 767.

1756

SCHWEIZER, Informationsverbund, 266 ff.; SIMONEK, Taxpayers’ rights, 861 f.

1757

OPEL, Treu und Glauben, 301 ff.

1758

Zur Anwendung von Art.22a StAhiG im Zusammenhang mit dem AIA siehe OPEL,
Amtshilfe, 290.

1759

Zum Rechtsweg im AIA-Verfahren siehe BEHNISCH, Rechtsschutzdefizite, 146 f.

1760

BEHNISCH, Rechtsschutzdefizite, 146 f.

1761

«Alle Rechte und Pflichten der Vertragsstaaten zum Schutz der Personen,. [...] wie siein
Art. 21derweltweit ausgelegten Konvention des Europarats und der OECD zur gegensei-
tigen Amtshilfein Steuersachenverankert sind, sollen offensichtlich nach dem MCAAim
Verbund der AIA-Staaten nicht mehr gelten», SCHWEIZER, Informationsverbund, 271.
Vgl. auch SIMONEK, Taxpayers’ rights, 870f.

1762

M.w.H. SCHWEIZER, Informationsverbund, 282 ff.

1763

SCHWEIZER, Informationsverbund, 291.

1764

OPEL, Treu und Glauben, 300f.
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spontanen Informationsaustausch kaum Vereitelungsgefahr begriindet
werden kann, ist der Sinn und Zweck dieser Bestimmung fiir diese Art des
Informationsaustauschs fraglich1765. Zudem wiirde sich die nachtrag-
liche Uberpriifung in der Regel als untauglich erweisen und der Rechts-
schutz wire ausgehebelt1766,

Nicht nur der Rechtsschutz, sondern auch weitererechtliche Bestimmun-
gen und Grundsdtze wurden vom BEPS-Projekt gewissermassen «in-
doktriniert». Nachfolgend finden sich einige Beispiele dafiir.

— Steuerumgehung
Wenn bei der Steuerumgehungi767 «bis anhin zwischen der legalen Steu-
ereinsparung, der nicht hinzunehmenden, legalen Steuerumgehung
und derillegalen Steuerhinterziehung unterschieden werden [musste],
ist nun zu hinterfragen, wie die legale Steuereinsparungvon der eben-
falls legalen, aber aggressiven Steuerplanung abzugrenzen ist»1768,

— Steuerbemessungsgrundlage und Rechnungslegungsstandards
Fraglichist, wie in der Zukunft mit der Tatsache umgegangen werden
muss, dass die OECD die Steuerbemessungsgrundlage an die internatio-
nalen Rechnungslegungsstandards (wie IFRS noch US-GAAP) ankniipft,
das Schweizer Steuerrechtjedoch an die Rechnungslegungsbestimmun-
gen des OR1769, Miisste bspw. die GloBE-konforme Berechnung des
Steueraufwands aus diesem Grund ins nationale Recht tiberfiihrt wer-
den, um einen direkten Vergleich der Schweizer Gewinnsteuersitze
mit dem GloBE-Mindeststeuersatzsicherzustellen!770? Die Rechnungs-
legungsstandards sind relevant fiir die Bestimmungen des Steuer-
objekts, und das Steuerobjekt muss gem. Art.127 Abs. 1BV in einem
Gesetzim formellen Sinne geregelt werden1771.

1765

OPEL, Amtshilfe, 291.

1766

BEHNISCH, Rechtsschutzdefizite, 148f.

1767

Zum Grundsatz von Treu und Glauben und zur Steuerumgehung siehe Kapitel «Treu
und Glaubenn», 1V.2.3.1.g.

Zur vom Bundesgericht entwickelten Steuerumgehungsdoktrin und der Anwen-
dungbei Vorliegen eines DBA siehe HONGLER PETER/WINZAP, Swiss GAAR, 839ff.

1768

STOCKER, BEPS, 312.

1769

Siehe Kapitel «Zivilrecht», I1V.2.3.2.a.

1770

Die Anwendung der neu entwickelten Berechnungsgrundsitze der OECD betr. die
Mindestbesteuerung kann dazu fiihren, dass auch die MNE in Kantonen mit Gewinn-
steuersitzen von iiber 15% (Bundes- und Kantonsgewinnsteuer zusammen) von GloBE-
Regeln betroffen sein und der Mindestbesteuerung unterliegen kénnten, dazu Kapitel
«Mindestbesteuerungy, 1V.3.2.

1771

M.w.H. CAVELTI/CAJACOB, Mindestbesteuerung, 245f.
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— Aktienrecht bzw. Handelsrecht
Eine weitere Frage stellt sich im Zusammenhang mit der Einfiihrung
der unilateraler «<Abwehr»-Massnahmen gegen die ausldndischen CFC-
Regeln!772, Wenn die Hoherbesteuerungin den Kantonen automatisch
durchgefiihrt wird, kénnte dies handelsrechtlich als Gewinnverzicht
gewertet werden. D.h., die Hoherbesteuerung diirfte aus handels-
rechtlicher Sicht nur mit Zustimmung samtlicher Aktionare rechtlich
verbindlich vorgenommen werden. Demnach bedarfdas Aktien- bzw.
das Handelsrecht diesbeziiglich einiger Anpassungen.

— Steuerharmonisierung
Nicht unerwihnt bleiben darf, dass einerseits eine zwischenkantonale
Dis- bzw. Entharmonisierung in Bezug auf die Bemessungsgrundlage
infolge der STAF (betr. die Ausgestaltung fiskalischer Férdermassnah-
men)1773 und andererseits eine internationale Harmonisierung der
Bemessungsgrundlage im Rahmen von Pillar Two feststellbar ist1774.
Diese Tendenz betrifft nicht nur den Steuerharmonisierungsauftrag,
sondern stellt auch das bestehende System des Finanzausgleichs in
Frage bzw. wird seine Justierung aufs politische Parkett bringen.

Mit dem Inkrafttreten der STAF wurde die Hoherbesteuerung und da-
mit die Ungleichbehandlung1775 (d.h. Schlechterstellung) von ordent-
lich besteuerten Unternehmen beseitigt1776. Seitdem «gelten fiir alle
Unternehmen — fiir Grosskonzerne wie fiir kleine und mittlere Unterneh-
men (KMU) — die gleichen Besteuerungsregeln»1777. Die im Rahmen der
STAF neu eingefiihrten einseitigen Fordermassnahmen fiir Forschung
und Entwicklung kénnten jedoch als Verstoss gegen das Leistungsfi-
higkeitsprinzip1778 bzw. gegen die Wirtschaftsfreiheit1779 qualifiziert
werden. Das Leistungsfahigkeitsprinzip konnte dadurch tangiert wer-
den, dass die steuerliche In- und Outputférderung fiir F&E-Aktivititen

1772

Zuzweikantonalen Systemen — freiwillige und automatische Hoherbesteuerung —siehe
OPEL/HONGLER, Flexible Gewinnsteuersitze, 262 f. und Kapitel «Allgemeines», IV.3.1.

1773

MATTEOTTI, Finanzverfassung, 2248; SEILER, Kantonale Autonomie, 224 ff.

1774

SEILER, Kantonale Autonomie, 227f.

1775

Zum Grundsatz der Gleichbehandlung im Steuerrecht siehe Kapitel «Gleichbehand-
lungs- und Differenzierungsgebot», IV.2.3.1.a.

1776

KUTTEL/NEUHAUS, STAF, 61.

1777

EFD; Volksabstimmung zum Bundesgesetz {iber die Steuerreform und die AHV-Finan-
zierung (19.5.2019).

1778

Siehe Kapitel «Steuererhebungsprinzipien des Art. 127 Abs. 2 BV», [V.2.3.1.i.

1779

Siehe Kapitel «Wirtschaftsfreiheit», IV.2.3.1.d.
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auf Schweizer Gebiet beschrinkt ist1780. Zudem benachteiligt diese For-
derungsart direkte inldndische Marktkonkurrenten, welche ihre
F&E-Aktivititenim Ausland haben. Geméss MATTEOTTI rechtfertige das
vom Bundesrat bzw. von der Lehre vorgebrachte 6ffentliche Interesse
ander Forschungsférderung (Art. 64 Abs.1BV) einen solchen Eingriffin
die Wirtschaftsfreiheit nicht. Die Einfiihrung einer BEPS-konformen
Patentbox liesse sich jedoch mit dem Schutz der Aussenwirtschafti.S.v.
Art.2 Abs.2 BViV.m. Art. 101 Abs. 2 BV rechtfertigen, wenn keine terri-
toriale Beschrankung des Mehrfachabzugs178! vorldge1782.

Esist offensichtlich, dass die BEPS-Initiative auch ausldndische Rechts-
ordnungen beeinflusst. Die steuerrechtliche Behandlungim Ausland
wirkt sich ihrerseits die (steuer)rechtliche Behandlung und die Rechts-
folgeninder Schweiz aus'783. Bspw. weichen einige neue BEPS-Ansétze
wesentlich vom liblichen Fremdvergleichsgrundsatz1784 ab. Die neuen Ver-
rechnungspreisrichtlinien der OECD!785 erfuhren mit dem BEPS-Projekt
dahingehend eine Anderung, dass «diese neuerdings weitergehende Kon-
kretisierungen beinhalten, welche auchim Widerspruch zu internem Recht
stehen konnen»1786, Es stellt sich einerseits die Frage, wie lange dieser zen-
trale Grundsatz, der bisher als unantastbar galt, noch weiter bewahrt
werden kann1787, und andererseits, wie bei einer Kollision der OECD-
Verrechnungspreisrichtlinien etc. mit internem Recht vorzugehen ist.

1780

MATTEOTTI, Finanzverfassung, 2246; GENTSCH/MATTEOTTI/ROTH, Forschung und
Entwicklung, 1059.

1781

Der Doppel- bzw. Mehrfachabzug (d.h. mehrfache Qualifizierung derselben For-
schungsaufwendungen in mehreren Staaten) liesse sich auch mit weniger einschnei-
denden Regelungen verhindern, MATTEOTTIL, Finanzverfassung, 2247.

1782

Zum Ganzen MATTEOTTI, Finanzverfassung, 2246 ff.; GENTSCH/MATTEOTTI/ROTH,
Forschung und Entwicklung, 1060 ff.

1783

Bspw. kann die Besteuerung von im Inland ansissigen Personen von der steuerrecht-
lichen Qualifikation eines Vorgangs im Ausland abhéngen. Zu sog. «Linking Rules»i.S.v.
Action Point 2 siehe SIMONEK/HONGLER, Der Einfluss, 570f.; MATTEOTTI, BEPS, 163 f.

1784

Sog. «dealing at the arm’s length»: Schuldrechtliche Leistungsbeziehungen zwischen
dem Kapitalunternehmen und deren Anteilsinhabern miissen zu gleichen Bedingun-
gen eingegangen werden wie zwischen unabhingigen Dritten, HARBEKE/SCHERRER,
Unternehmenssteuerrecht, 7; ZWEIFEL/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, 659f.,
673 ff. REGLI, Grundlagen der Konzernbesteuerung, Rn. 512, weist zu Recht daraufhin,
dassder Grundsatz «dealing at arm’s length» im Schweizer Recht (mit einer Ausnahme)
nicht verankertist. Vgl. auch SIMONEK, Unternehmenssteuerrecht, §2Rn. 21, §13Rn. 9;
REICH, Steuerrecht, §18 Rn.7.

1785

Dazu DUSS/DIETSCHI, Dokumentationsvorschriften, 616 ff.; STOCKER, BEPS, 311f.

1786

REGLI, Grundlagen der Konzernbesteuerung, 287.

1787

M.w.H. BERR/BULARD/ZAHND, Besteuerung 2, 756 f.


https://perma.cc/K8CH-DVDR
https://perma.cc/984B-J4SV
https://perma.cc/6MTW-2DBQ
https://perma.cc/4NFU-6KCZ

5. Auswirkungen des BEPS-Projekts 247

Im Weiteren «eliminieren» die CFC-Regeln der Staaten praktisch den
Grundsatz der Abschirmwirkung!788 und iiben so einen betrichtlichen
Einfluss auf die Besteuerung der Steuerpflichtigen in der Schweiz aus.
DasGleichegiltfiir die Einfiihrungeiner Zinsschrankegem. Action Point 41789
und fiir die Ausdehnung der Definition des Betriebsstdttenbegriffsi790,
Diese wird unweigerlich zur vermehrten Begriindung von gewinnsteuer-
rechtlichen Betriebsstitten fithren, was die Verschiebung von Steuer-
substrat vom Sitzstaat zum Quellenstaat1791 und den Anstieg von Doppel-
besteuerungen und Verstdndigungsverfahren zur Folge hitte1792. Zudem
miissen die konzerninternen Transaktionen zwischen zwei Drittlin-
dern oder im Outbound-Verkehr im Lichte von Actions Point 7 (iberpriift
werden1793, Alle Instrumente haben demnach das Potenzial, Transakti-
onen oder (Um-)Strukturierungen im Unternehmen so zu beeinflussen,
dasssie ausbleiben oder anders als geplant durchgefiihrt werden miis-
sen!794. Hinzu kommt, dass die unkoordinierten, unilateralen Massnah-
men der Staaten, welche auf die BEPS-Best-Practices oder -Mindeststan-
dards zuriickzufiihren sind, auch zu vermehrter Rechtsunsicherheit, zur
Schlechterstellung bestimmter Branchen und zu héheren Compliance-Kosten
fithren kénnen.

h) Die BEPS-Initiative bewirkt im Ubrigen die Zunahme internationaler
Vertrigel795 und die Erhohung der Bedeutung von Schiedsverfah-
ren1796, Alleine diese Tatsache verstirkt die Abhdngigkeit des Schweizer
Rechtssystems von internationalen Tendenzen im Allgemeinen und von

1788 Siehe Kapitel «Zivilrecht», 1V.2.3.2.a.

1789 SIMONEK/HONGLER, Der Einfluss, 572.

1790 Zum Begriff «Betriebsstédtte» im Schweizer Steuerrecht siehe Kapitel «Materielles
Steuerrecht», 1V,2.3.2.b.

Zu den im Rahmen des Action Point 7 vorgesehenen Anderungen des Betriebs-
stittenbegriffs siehe VOGELSANG, Massnahme 7, 3ff.; FREHNER, Die Betriebsstitte,
728ft.; DENGER/HUG, Dienstleistungsbetriebsstitten, 761 ff.; FREY, BEPS 2.0, 291 ff.

1791 Die OECD dndert somit die Definition des Quellenstaates. Neu werden Absatzmérkte
mit dem Quellenstaat gleichgesetzt, CAVELTI/JAAG, Die Bedeutung, 81.

1792 Vgl. DENGER/HUG, Dienstleistungsbetriebsstitten, 769.

1793 Zum Ganzen FREHNER, Die Betriebsstitte, 733.

1794 M.w.H. SIMONEK/HONGLER, Der Einfluss, 572; MATTEOTTI, Erste Wiirdigung, 607.

1795 Dazuzidhlenbspw. das FATCA, die Abkommen mit der EU, Kapitel «Die Schweizund die
USAw, I1.4.3 und Kapitel «Die Schweiz und die EU, I1.4.1. Direkt auf das BEPS-Projekt
zuriickzufiihren sind bspw. das BEPS-Ubereinkommen, das MCAA, das Amtshilfeiiber-
einkommen; SIMONEK/HONGLER, Der Einfluss, 573f.; Kapitel «Internationales Recht»,
Iv.2.2.

1796 SIMONEK/HONGLER, Der Einfluss, 573f.


https://perma.cc/8QTE-USQT
https://perma.cc/PZC9-64UP
https://perma.cc/SYG5-34XB
https://perma.cc/9CBX-XFDT
https://perma.cc/9CBX-XFDT

248

IV. Umsetzung des BEPS-Aktionsplans in der Schweiz

den Entwicklungen im BEPS-Projekt im Besonderen. Hinzu kommt,
dass auch landesintern die verfassungsmassigen Rechte eigener und
ausldndischer Biirger nun viel zu oft und leichtfertig eingeschrankt wer-
den, und zwar nicht nur durch internationale Vertrige!797, sondern
auch im Rahmen der innerstaatlichen Gesetzgebung1798. Diese Ein-
schriankungen werden vermehrt mit der Wahrung der 6ffentlichen In-
teressen (d.h. ggf. der fiskalischen Interessen) begriindet, welche derar-
tige Grundrechtseingriffe nicht zu rechtfertigen vermochten1799. Aus
Angst vor Repressionen wird der Biirger zum «blosse[n] Objekt des Ver-
fahrens»1800 herabgestuft. Die Rechtsstellung der Biirger wird dadurch
verschlechtert, dass Art. 190 BV1801 die Verfassungsgerichtsbarkeit ver-
hindert, d.h. den Erlass verfassungswidriger Gesetze moglich macht1802,
Die Verfassungskonformitit bleibt bedauerlicherweise oft auf der Stre-
cke, da das Schweizer Parlament seine Kontrollpflichten in Bezug auf
Verfassungsmaissigkeit der Bundesgesetze nicht immer wahrnehmen
kann1803 oder will und die Schweizer Regierung deswegen erst recht
darum bemiiht sein miisste, «einen Balanceakt zwischen Verfassungs-
konformitdt und Effektivitiit zu vollbringen»1804, Sie wihlt jedoch viel zu
oft und unbegriindet den Weg des kleineren Widerstands, d.h. eindeutig
die Effektivitdit.

Eine neue Ara der internationalen Besteuerung hat bereits begonnen. Sie ist
geprigt von der «Rechtssetzung durch internationale [S]tandards»1805, der
von den internationalen Tendenzen abhdngigen Rechtsanwendung, d.h. von

1797

Die OECD hat andere Vorstellungen betr. den Rechtsschutz: Der Betroffene darfin
bestimmten Féllen erst nach erfolgter Dateniibermittlung ins Ausland informiert
werden, m.w.H. OPEL, Amtshilfe, 267.

1798

Die Erweiterung des AIA-Netzes unterliegt nicht dem fakultativen Referendum, vgl.
Art.391it.a ATAGund BOTSCHAFT AIA, 5514. M.w.H. OPEL, Treu und Glauben, FN 126;
SCHWEIZER, Informationsverbund, 291.

1799

OPEL, Amtshilfe, 280

1800

NAEF, Amtshilfe, Rn. 37.

1801

OPEL, Spontane Amtshilfe, 392f.

1802

Vgl. «Stinderat will Kompetenzen des Bundesgerichts nicht ausweiten», SRF-online
vom13.9.2022.

1803

Das Parlament erhilt «eine untergeordnete Rolle, weilihm die Gesetzgebungszustdndigkeit
im heiklen und sensiblen Bereich des Schutzes der Privatsphdre zugunsten einer supra-
nationalen Organisation entzogen wird», NAEF, Amtshilfe, Rn. 37.

1804

OPEL/HONGLER, Flexible Gewinnsteuersitze, 268. Vgl. auch SIMONEK, Taxpayers’
rights, 875ft.

1805

BRAENDLI, Internationalisierung, 46, bezieht sich in seinen Ausfiihrungen auf das
Finanzmarktrecht, das gleiche «Schicksal» erwartet wohl auch das Steuerrecht.
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unklareren Rechtsfolgen fiir die Betroffenen. Die neue Ara ist eine Herausfor-
derung nicht nur fiir die Schweizer Legislative und Exekutive, sondern auch
fiir die Schweizer Judikative. Die Gerichte miissen einerseits vermehrt aus-
landische Rechtsprechung und Lehre berticksichtigen!806, «um ihrer Rolle
als mit Deutungshoheit ausgestatteten Akteure wirklich gerecht zu werden»1807,
Andererseits miissen sie als unabhingige Staatsgewalt ihre Rolle als Hiiter
des Rechts wahrnehmen und der Politik, welche die Individualrechte der Biir-
ger ungerechtfertigterweise einschrankt und die Verantwortung dafiir ver-
mehrtan multinationale Organisationen und andere Linder abschiebt1808,
die Schranken aufzeigen. Bedauerlicherweise ldsst auch das Bundesgericht
die Steuerpflichtigen nahezu systematisch «im Stich»1809,

Aus diesen Griinden steigen die Erwartungen an die im Bereich des Steu-
errechts titigen Juristinnen und Juristen. Aufgrund der hohen Komplexitit
und Globalisierung des Rechts miissen sie sich einerseits im «Dschungel» der
Steuerbestimmungen der OECD, der EU und weiterer Lander zurechtfinden,
auch wenn sie vorwiegend national titige Unternehmen betreuen. Anderer-
seits miissen sie den eigenen Behorden auf die Finger «klopfen», wenn nétig
auch unter Inanspruchnahme der europiischen Menschenrechtskonven-
tion1810, Wenn die Staatsgewalt sich den Grundsitzen der Bundesverfassung
nicht mehr verpflichtet zeigt, bleibt nur eines — die Hoffnung in den EGMR
zu setzen, damit die Herrschaft der «Staatsallmacht und Beamtenautokratie
gegeniiber den Individualrechten des Biirgers»1811 verhindert werden kann.

1806 SIMONEK/HONGLER, Der Einfluss, 575f.
1807 BEUSCH, Entscheidungsharmonie, 100.

1808 OPEL, Amtshilfe,274; Kapitel «Transparenz», IV.3.3.2 und Kapitel «Steuertransparenz
als Risiko und Chance», IV.4.4.

1809 BEHNISCH, Rechtsschutzdefizite, 126 ff.; SCHWEIZER, Informationsverbund, 266 ff.

1810 Zuzentralen EMRK-Garantien im Kontext der Amtshilfe siehe SCHWEIZER, Informa-
tionsverbund, 274 ff.

1811 NAEF, Amtshilfe, Rn.37.
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Auswirkungen der Globalisierung

Die fortgeschrittene Globalisierung hat erhebliche Auswirkungen auf die Welt-
und Nationalpolitik und -wirtschaft. Sie ist aus unserem Leben nicht mehr
wegzudenken: «Globalisierungist fiir unsere Volkswirtschaften das, was fiir die
Physik die Schwerkraftist. Man kann nicht fiir oder gegen das Gesetz der Schwer-
kraft sein — man muss damit leben.»1812 Zu den Nebeneffekten der Globalisie-
rung, welche zum Verlust der Souverinitit der Staaten beitragen, zihlen die
Angleichung der Rechtssysteme, die Umwandlung unter politischem Druck
des Soft Lawin das Hard Law sowie im Allgemeinen die starke Beeinflussung
des nationalen Rechts durch die dominanten Rechtsordnungen!813 und das
Entstehen des transnationalen Rechts. Die Globalisierung habe gemaiss der
OECD auch dazubeigetragen, dass der «schidliche» Standortwettbewerb der
Staaten und dessen negative Auswirkungen (bspw. race to the bottom) sich
verstarkt hitten.

Da die Staaten aktuell auf Zusammenarbeit mit anderen Lindern und
Global Players angewiesen sind, erlangen die Regierungs- und Nichtregierungs-
organisationen unweigerlich mehr Kompetenzen bei der Gestaltung der inter-
nationalen (und folglich der nationalen) Politik und Rechtssetzung. Teilweise
werden ihnen die nationalstaatlichen Kompetenzen von Regierungen aus
Uberforderung freiwillig abgetreten. Eigene Interessen in internationalen
Foren durchzusetzen, wird fiir die politisch «<schwédcheren» Linder immer
schwieriger1814. Die nationale Politik mehrerer demokratischer Linder muss
diesen Tendenzen gezwungenermassen angepasst werden. Die «Globalisie-
rung [machte] zweifellos den Wandel politischer Steuerungsmuster funktional
notwendig|...], der Globalisierungsdruck ldsst aber dessen Ausformung zundichst
noch offen»1815,

1812 ALAIN MINC.

1813 Mehrals20% der politischen Entscheidungsprozesse in der Schweiz werden inzwischen
von deninternationalen Akteuren wie der OECD, der EU und der G20 angestossen; die
Schweiz ist in diesen Fillen nur noch «formell» unabhangig, vgl. «Die Souverdnitat
geht zunehmend verloren», SRF-online vom 29.7.2019.

1814 «[Die Schweiz] hat wesentliche Teile ihrer Selbstbestimmung an die Europdische Union
ausgelagert», KLATT, Nationalstaat, 32; vgl. FLUCKIGER/SCHWAB, Globalisierung, 130;
a.M. SENN, Transnationalitit, 511.

1815 BROZUS/TAKE/WOLF, Vergesellschaftung, 215.
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Die zunehmende Globalisierung sorgte vor allem fiir eine andere Kriftever-
teilung: Die «Klassifizierungy in (fiihrende und am meisten wirtschaftlich pro-
fitierende) westliche Demokratien, den («riickstdndigen») Ostblock und (dem
Einfluss des Westens unterstehende) «Absatzméirkte» der westlichen Demo-
kratien (Schwellen- und Entwicklungslinder) hat an Aktualitit eingebiisst.
Die Globalisierung mischte die Karten neu, auch mit Konsequenzen fiir die
Steuererhebung: Die Konkurrenz um das Steuersubstrat nimmt zu.

Auswirkungen der Finanzkrisen
Die internationale Steuerpolitik war bis vor kurzem stark depolitisiert!816. Doch
steigende Sozialausgaben und wachsende Staatsverschuldung zwangen die
Regierungen, nach neuen Finanzierungsquellen zu suchen. Die globale Mobi-
litat des Kapitals erschwerte der nationalen Steuergesetzgebung jedoch zuneh-
mend den Zugriff auf das Steuersubstrat. Um effektiv politisch und rechtlich
steuern zu kénnen, schlossen Regierungen vermehrt grenziiberschreitende
Vereinbarungen ab. Auch Finanzbehorden verschiedener Lander arbeiten neu-
erdings viel enger zusammen und tauschen das Know-how zu Methoden und
Trends der Steuerhinterziehung und der «aggressiven» Steuerplanung aus.
Die Priorititen der OECD verschoben sich ebenfallsim Laufe der Zeit, von
der Sicherstellung der bestmoglichen Rahmenbedingungen fiir die Entwick-
lung der globalen Wirtschaft hin zu Erlangung von mehr Kontroll- und Ein-
flussmoglichkeiten im Steuerbereich. Der erste Bericht «Harmful Tax Compe-
tition, an Emerging Global Issue», in welchem der «schidliche» Steuerwettbe-
werb bzw. «schidliche» Steuerpraktiken unter die Lupe genommen wurden,
publizierte die OECD im Jahre 1998. Danach folgten weitere Berichte und Peer
Reviews, bis die OECD im Jahre 2011 erklérte: «The Era of Banking Secrecy is
Over.»1817 Seit 2014 strebt sie mithilfe ihres BEPS-Projekts das sog. «Level Playing
Field» an.

BEPS-Projekt der OECD

Das Ziel des BEPS-Projekts der OECD ist das Erreichen einer kohdrenten Besteu-
erung zwischen den Steuersystemen der einzelnen Linder und einer fairen
Verteilung des Steuersubstrats zwischen ihnen sowie die Vermeidung von

1816 «Geradeweil Steuern eine so hohe Bedeutungim nationalen politischen Wettbewerbund
fiir die demokratische Legitimation des staatlichen Handelns inne haben, haben die
Regierungen internationale Steuerkooperation in einer Art und Weise organisiert, die
ihnen einen moglichst hohen nationalen Gestaltungsspielraum Idsst», RIXEN, Politisie-
rung, 261f.

1817 OECD (2011), «The Era of Banking Secrecy is Over, The G20/OECD Processis Delivering
Results».
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«schidlichem» Steuerwettbewerb der Lander untereinander. Die Gewinne
sollen dort besteuert werden, wo die gewinnbringenden wirtschaftlichen
Aktivititen stattfinden bzw. Werte geschaffen werden. Die legalen, jedoch
unmoralischen Steuerpraktiken der MNE sollen unterbunden werden.

Dafiir hat die OECD im Jahre 2015 den BEPS-Aktionsplan mit 15 Massnah-
men publiziert. Diese konnen in vier Kategorien unterteilt werden: Massnahme
zur Besteuerung wirtschaftlicher Aktivitét in der digitalen Wirtschaft (Action
Point1), Massnahmen zur Sicherung der internationalen Kohérenz der Korper-
schaftssteuersysteme (Action Points 2, 3, 4 und 5), Massnahmen zur Effektu-
ierung der internationalen Standards (Action Points 6, 7, 8-10) und die Mass-
nahmen zur Erhéhung der Transparenz (Action Points 11, 12, 13, 14 und 15).

In der Zwischenzeit wurden die Massnahmen «Harmful Tax Practices»,
«Prevention of tax treaty abuse», «Country-by-Country Reporting» und «Mu-
tual Agreement Procedure» zu verbindlichen Mindeststandards erklart.

Der Aktionspunkt 5 umfasst zwei Hauptaspekte. Ein Aspekt betrifft den
obligatorischen spontanen Informationsaustausch iiber Steuerrulings betref-
fend die Inanspruchnahme selektiver Besteuerungsregimes. Die OECD iden-
tifizierte fiinf Kategorien von Rulings, fiir welche ein zwingender spontaner
Informationsaustausch vorgesehen war, und legte weitere Anforderungen in
diesem Zusammenhang fest.

Der andere Aspekt von Action Point 5 beinhaltet Anforderungen an die
wirtschaftliche Substanz: Die Priferenzregelungen der Staaten miissen von
den Steuerpflichtigen verlangen, dass sie wesentliche Titigkeiten ausiiben, um
in den Genuss von Steuervorteilen zu kommen. Dazu arbeitete die OECD eine
Formel («<Modified Nexus Approach») aus, nach welcher steuerlich begiinstigte
IP-Einkiinfte errechnet werden kénnen. Die Umsetzung von Aktionspunkt 5
durch die Linder — wie auch die Umsetzung anderer Mindeststandards —wird
im Rahmen der Peer Reviews iiberwacht.

Der Aktionspunkt «Tax Challenges Arising from Digitalisation» zielte
urspriinglich darauf ab, das internationale Steuersystem und die Steuerge-
rechtigkeit zwischen traditionellen und digitalen Unternehmen zu verbes-
sern. Die Bestrebungen wurden mittlerweile aufalle Unternehmen ab einer
bestimmten Umsatzgrésse ausgeweitet, ob sie nun digitale Dienstleistungen
erbringen oder nicht. Aus dem Aktionspunkt 1 wurde das BEPS 2.0-Projekt.
Dieser enthilt die Two-Pillar-Solution. Pillar One sieht vor, dass grosste multi-
nationale Unternehmen unabhdngig von ihrer physischen Prisenz (d.h. ihrem
«physischen Nexus») in den Lindern, in denen sie erhebliche wirtschaftliche
Aktivitdaten und einen signifikanten Marktanteil haben (in den sog. «Markt-
staaten») einen «angemessenen Anteil» an Steuern zahlen. Das Ziel von Pillar
Two ist, den Steuerwettbewerb und damit den Anreiz fiir ungerechtfertigte
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Gewinnverschiebungen innerhalb eines Konzerns durch die Einfiihrung eines
globalen Mindeststeuersatzes von 15% zu begrenzen.

Zum Erreichen ihres offiziellen Ziels — der Verhinderung von BEPS —be-
nutzt die OECD auch weitere «Werkzeuge», wie bspw. die Informationsaus-
tauschinitiativen. Der Informationsaustausch wird seit einiger Zeit nicht nur
aufErsuchen, sondern auch spontan und automatisch geleistet. Die entspre-
chenden Bestimmungen dazu finden sich u.a. in Doppelbesteuerungsab-
kommen, in TIEA, im Amtshilfeiibereinkommen, im MCAA. So kommt die
OECD ihrem Ziel, der absoluten Transparenzin Steuersachen, immer niher.

Entwicklungen in der Schweiz und Umsetzung des BEPS-Projekts
Die Schweiz konnte die Globalisierung wihrend Jahrzehnten seit dem Ende
des Zweiten Weltkriegs gut fiir sich nutzen. Beigetragen hat zum in dieser Zeit
erlangten Wohlstand insbesondere das Schweizer Bankgeheimnis. Seitdem
die Steueroasen ins Rampenlicht der Weltgemeinschaft gerieten, hat auch die
Schweiz ein besonderes Interesse der OECD auf sich gezogen. Der Vorbehalt
zum Art. 26 OECD-MA, die Zuriickhaltung in der Amtshilfepraxis und insbe-
sondere die «krankhafte Verbundenheit mit dem Bankgeheimnis»1818 missfielen
der Organisation vermehrt. Sie iibte auf die Schweiz mehr als ein Jahrzehnt
lang erheblichen politischen Druck aus!819, bis diese das Bankgeheimnis ge-
geniiber den ausldndischen Kunden «zu Grabe getragen»1820 hat und so die
Vorteile ihres Steuersystems langsam «dahin schmelzen»1821liess. Ganz zur
Zufriedenheit der OECD handelte die Schweiz «[eJndlich [...] proaktiv und
[schien] zu verstehen, was in der Welt passiert»1822,

Auchim Verhiltnis zur EU wollte der Schweizer Staat — «als Ergebnis einer
zwar gelungenen, wenn auch unwahrscheinlichen Integration»1823 —sein
Selbstbestimmungsrecht beibehalten. Die EU verlangte im Laufe der Zeit

1818 «Die Schweiz ist daran, die letzten Relikte der Vergangenheit wegzurdumen, an denen
sie etwas zu lange festgehalten hat. Das betrifft besonders ihre fast krankhafte Verbun-
denheit mit dem Bankgeheimnis», PASCAL SAINT-AMANS, in «Informationsaustausch:
OECD von FATCA inspiriert», swissinfo.ch vom 29.11.2013.

1819 Nicht nur die Schweizer Regierung hat diesen Druck verspiirt: «Mittlerweile gilt jedes
Schweizer Unternehmen als potenzieller Steuervermeider», CFO von Stadler Rail HANS-
RUEDI GEEL, «Der Bergbauriese im Steuerparadies», TA-online vom 9.4.2013.

1820 «Man kann zum Bankgeheimnis stehen, wie man will. Woriiber sich aber auch viele Kri-
tiker des Bankgeheimnisses so recht nicht freuen diirften, ist die Art und Weise, wie das
Bankgeheimnis zu Grabe getragen wurde», PATRICK EMMENEGGER, in: «Geschichte
eines kollektiven Versagens», NZZ-online vom 15.6.2015.

1821 BEHNISCH, Auswirkungen, 953.

1822 PASCAL SAINT-AMANS, in: «Zum ersten Mal reden wir eine dhnliche Sprache», NZZ-
online vom 23.6.2013.

1823 HOLENSTEIN, Die Schweiz und Europa, 88.
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jedoch mehr Integration und die Schweiz konnte sich der «europdischen
Harmonisierungswelle»1824 kaum entziehen. Die «<massgeschneiderte Losung»
desbilateralen Weges wird nach mehreren bedenklichen Vorfillen und Strei-
tigkeiten sowohllandesintern als auch innerhalb der EU zunehmend infrage
gestellt.

Jeder Staat ist bei der Gestaltung seines Steuersystems grundséitzlich
souverdn. Jedoch nicht absolut, wenn es nach der OECD geht: «All countries
are sovereign and can set the tax policy of their choice, but harmful tax compe-
tition and aggressive tax planning need to end.»1825 Mit der Androhung von
wirtschaftlichen Sanktionen und dem sog. «Blacklisting» konnte die OECD die
Schweiz zur Anderung ihrer Steuerpolitik um 180 Grad bringen. Denn «[jje
dunkler die Listenfarbe, umso tiefer scheint hier das Damoklesschwert gehdngt
zuwerden»1826_ Die Schweiz arbeitet nun aktivan den OECD-Standards mit
und hatsich ebenfalls zur Umsetzung der Mindeststandards verpflichtet. Die
BEPS-Massnahme 5 setzte die Schweizer Regierung mittels der STAF und
indem sie den spontanen Informationsaustausch der Steuerrulings gestiitzt
auf Art. 7 Amtshilfetibereinkommen fiir verbindlich erkliart hatte, um. Die
Umsetzung der BEPS-Massnahmen 6, 13, 14 und von Pillar Two ist ebenfalls in
die Wege geleitet1827,

Beider Umsetzung der Massnahmen sollte die Schweizer Regierung einige
Ziele vor Augen haben. Zum einen ist eine BEPS-Projekt-konforme Umsetzung
anzustreben. Die Interessen der einflussreichen und michtigen OECD-Mitglie-
der und die meistens diametral entgegenstehenden Interessen der Schweizin
Einklang zu bringen, wire jedoch wohl genauso moglich, wie die beriichtigte
«eierlegende Wollmilchsau» zu ziichten. Nichtsdestotrotz muss die Schweizer
Regierung unermiidlich nach (kreativen) Wegen suchen, wie sie ihrem Stand-
ortauch nach der Umsetzung der «nicht verhandelbaren» Anforderungen der
OECD Attraktivitit verleihen kann (das zweite Ziel). Wenn nicht die Erh6hung,
dann zumindest das Beibehalten der Standortattraktivitit muss sichergestellt
werden. Die wirtschaftlichen Interessen der Schweiz miissen gewahrt wer-
den. Diese Herausforderung scheint sehr schwierig zu meistern. Es bleibt nur
zu hoffen, dass dies gelingt und die Aussage, dass die Schweiz «eine merkwiir-
dige Eigenheit [habel, dass sich ihr Schwerpunkt am Fussende befindet; so wie

1824 FLUCKIGER/SCHAUB, Globalisierung, 165f.

1825 OECD Web, Frequently Asked Questions, Will this be the end of profit-shifting by
MNEs, via tax havens?

1826 FRANK-FAHLE, «Blacklisting», 43.

1827 Einerechtliche Wiirdigung der Umsetzung von BEPS-Mindeststandards und von Pillar
Two in der Schweiz findet sich im Kapitel «Wiirdigung der Umsetzungin der Schweiz
und weitere Vorschlige», IV.4.
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Jjene Puppen, dieimmer wieder auf den Fiissen landen, egal, wie oft das Kind sie

umschubst»1828, sich bestitigen wird. Drittens ist es essenziell, dass die Umset-
zung der BEPS-Massnahmen in Ubereinstimmung mit den Verfassungswer-
tenund -prinzipien sowie dem Volkerrecht erfolgt und die Rechte der Biirger
nicht einzig unter dem Vorwand des iiberméssigen Drucks von aussen einge-
schrinkt werden. Die Umsetzungsmassnahmen haben sich einerseits in die
Verfassungsordnung der Schweiz einzufiigen und andererseits effizient, ein-
fach und gerecht zu sein. «Die Meinungen, wie ein optimales Steuersystem aus-
sehen sollte, gehen je nach politischer Uberzeugung auseinander.»1829 Das ein-
fache und effiziente Steuersystem, welches auch den Gerechtigkeitsvorstel-
lungen der Gesellschaft Rechnung trégt, ware jedoch sowohlim Interesse der
Schweizer Wirtschaft als auch der Schweizer Bevolkerung und ist deswegen
erstrebenswert. Obwohl die Grundsatze der Steuererhebung (nachhaltige
Finanzierung der Staatsaufgaben, Effizienz, Einfachheit, Praktikabilitit etc.)
und die Zustdndigkeiten im gesetzlichen Rahmen klar definiert sind, wird es
aufgrund unterschiedlicher Anliegen und Ansichten verschiedener Interes-
sengruppen kaum jemals gelingen, das Hauptziel der Steuererhebung — die
(absolute) Gerechtigkeit bei der Steuererhebung —zu erreichen. Letztlich muss
die Umsetzung vorausschauend und zukunftsfihig sein. Dazu wire eine grund-
legende Revision des Unternehmenssteuerrechts notig, wobei nicht nur die
steuerrechtlichen, sondern auch die finanzwissenschaftlichen, betriebswis-
senschaftlichen und gar politischen, philosophischen und sozialen Aspekte
miteinzubeziehen wéren.

Eshatsichin den letzten Jahren gezeigt, dass die Schweiz, aufgrund des
«fastvollstdndige[n] Mangel[s] an Macht»1830 dem weltweiten Wettstreit um das
Steuersubstrat nichts entgegenzusetzen hat. Aus diesem Grund und «/ajnge-
sichtsder Globalisierung, der Vernetzung und des Zusammenriickens der Staa-
ten [...] [war] die [...] konservative schweizerische Haltung nicht mehr zeitge-
mdss»1831 und wurde neu definiert. Allerdings ist die Geschwindigkeit, mit
welcher Gesetze in der letzten Zeit angepasst werden, atemberaubend1832.
«Die Schweiz agiert aus einer Position der Defensive»1833, auch bei der Umset-
zung des BEPS-Projekts. Neuerdings ist es der Schweizer Regierung offenbar

1828 JONATHAN STEINBERG, zit. nach SHAXSON, Schatzinseln, 75.
1829 SCHILTKNECHT, Wohlstand, 179.

1830 FLUCKIGER/SCHAUB, Globalisierung, 166; OPEL, Neuausrichtung, 1; «Forschung for-
dern, Steuern erlassen», TA-online vom 19.11.2014.

1831 LOCHER, Haltung, 281.

1832 Vgl. Jurius, Steuerstreit: Nationalrat sagt Ja zu Gruppenanfragen, in: Jusletter 17. Sep-
tember 2012, Rn. 8.

1833 KUTTEL/NEUHAUS, STAF, 62.
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ein Anliegen, nicht nur die «obligatorischen»1834 BEPS-Vorgaben schnellstmog-
lichumzusetzen, sondern viel weitreichendere Zugestandnisse zu machen183s.

Das BEPS-Projekt hat grosses Potenzial, noch mehr Zugestdndnisse zu er-
zwingen. Diesist nicht iberraschend, da es von einer Organisation gefiihrt wird,
die das «<Unmogliche» geschafft hat — das «nicht verhandelbare»1836 Schweizer
Bankgeheimnis zu «kippen»1837. Die Schweizer Souverinitit ist so «flexibel»1838
geworden, dass sie sich immer mehr von jahrzehntelang gepflegten Traditi-
onen und Werten entfernt und zur Vollzugsgehilfin der OECD wird.

Auswirkungen des BEPS-Projekts

Dasinternationale Steuersystem befindet sich im Umbruch. Dies ist zum gross-
ten Teil auf die BEPS-Initiative der OECD zuriickzufiihren. Das BEPS-Projekt
hat das Potenzial, eine unkontrollierbare «Kettenreaktion» an Ereignissen
auszuldsen, weswegen auch die meisten seiner Auswirkungen schwierig vor-
auszusagen sind. Bereits jetzt steht fest, dass der Schutz der Privatsphire welt-
weit grundsitzlich abgebaut (Stichworte «automatischer Informationsaus-
tausch» und «gldserne Steuerbiirger») und die Rechtsunsicherheit sowie der
Administrativaufwand der Unternehmen erheblich steigen werden. Zudem
kann man Einschrdnkungen des grenziiberschreitenden Handels erwarten, da
die Gefahr der Doppelbesteuerung wegen u.a. unkoordinierter unilateraler
Massnahmen der Staaten steigt. Zudem sind, nach anfanglichen Steuersen-
kungen, spdtere Steuererhéhungen und eine Verstdirkung der Konsumbesteue-
rung weltweit nicht auszuschliessen.

Beiden Rechtssystemen der Linder ldsst sich die Internationalisierung
und die «Moralisierung» des Rechts beobachten. Das Soft Law wird in immer
grosserem Ausmass (oftillegitim) in die internen Rechtssysteme der Linder
(inkl. die Schweiz) iibernommen. Die teils dynamischen Verweise in aktuel-
len Schweizer Gesetzen auf das OECD-Soft-Law und die dadurch entstehen-
den Demokratiedefizite, Rechtsschutzdefizite, mangelnde Transparenz und
die dadurch in Kauf genommenen Einschrinkungen verfassungsmaéssiger
Rechte lassen keinen positiven Blick in die Zukunft zu. Mit den Worten von
OTTO VON BISMARCK «Wer weiss, wie Gesetze und Wiirste zustande kommen,

1834 Die Vorgaben der OECD sind fiir die Schweiz rechtlich gesehen nicht verbindlich,
jedoch werden sie politisch effektiv durchgesetzt.

1835 Siehe nachfolgend.

1836 «Ende des Bankgeheimnisses: Geschichte eines kollektiven Versagens», NZZ-online
vom15.6.2015.

1837 PASCAL SAINT-AMANS: «Das Bankkundengeheimnis haben wir ja auch gekippt», «Wie
die OECD die Bermudas trockenlegen will», Handelsblatt-online vom 18.11.2012.

1838 «Flexible Souverinitit», TA vom 13. November 2012, 10.
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kann nachts nicht mehr ruhig schlafen»1839 lasst sich die aktuelle Situation
zutreffend beschreiben.

Auch dass die Steuerrechtsbestimmungen und die Steuerpraxis von Lan-
dern den Peer Reviews1840 einer privaten Organisation unterzogen werden
und die Priifungsergebnisse — obwohl sie fragwiirdig und nicht iiberpriifbar
sind —dennoch praktisch «Gesetzescharakter» haben, ist hchst bedenklich.
Dasistjedoch angesichts der aktuellen politischen Tendenzen und der neues-
ten Entwicklungen im Bereich des internationalen Steuerrechts nicht weiter
tiberraschend.

Auch das Steuer- und Rechtssystem der Schweiz unterliegt diesen Ten-
denzen. Die Schweizist zwar immer noch «eines der wohlhabendsten Linder,
aber mit einem schrumpfenden Vorsprung, politisch schwindender Bedeutung,
in einem alternden Kontinent mit mittelfristigunvorteilhaften Wachstumsaus-
sichten, ohne strategische Allianzen und einem hdrteren globalen Wettbewerb
ausgesetzt»1841, Der Wegfall der Spezialgesellschaften, die anstehende Neuauf-
teilung der Besteuerungsrechte im Rahmen von Pillar One, die CFC-Regeln
anderer Staaten, die Mindestbesteuerung und die fast absolute Steuertrans-
parenz werden den Standort Schweiz ohne griffige Gegenmassnahmen definitiv
schwichen. Sie werden zudem den kantonalen Steuerwettbewerb in Frage
stellen. Zudem wurde das bisher erfolgreiche Instrument des Finanzaus-
gleichs ohne Beriicksichtigung dieser Tendenzen entwickelt und ist moégli-
cherweise nicht mehr geeignet, um die Finanzschwiche einzelner Kantone
gerecht auszugleichen.

Das BEPS-Projekt hat mit seinen Massnahmen somit eines seiner Ziele
(fast) erreicht: Der Steuerwettbewerb wird bald — genauso wie das Bankge-
heimnis — praktisch inexistent sein.

Ausblick

Die offizielle «<Kernidee» der BEPS-Initiative war, BEPS zu beseitigen und da-
durch zu einer weltweit gerechteren Steuerverteilung beizutragen. Tatsdchlich
ging und geht es den politisch machtigen OECD-Mitgliedern darum, das grosst-
mogliche «Stiick Kuchen»1842 des verfiigbaren Steuersubstrats fiir sich zu

1839 Gutzitiert.de.

1840 «... weil die priifenden Staaten gegeniiber dem gepriiften Staat Eigeninteressen verfol-
gen, als Parteien iiber keine Unabhdngigkeit verfiigen und trotzdem gemeinschaftlich
und in Personalunion die Funktionenvon untersuchender, anklagender undrichtender
Instanz ausiiben», SCHELLING, Internationale Steuerpolitik, 99f.

1841 FLUCKIGER/SCHAUB, Globalisierung, 132.

1842 «Jetzt aber stellen wir fest, dass der Kuchen, der geteilt werden kénnte, kleiner wird,
PASCAL SAINT-AMANS, in: «Wie die OECD die Bermudas trockenlegen will», Handels-
blatt-online vom 18.11.2012.
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sichern. Die Handlungsmethoden und die «Philosophie» der OECD als «Pro-
jektarchitektin» bestétigen das. Auf das Wesentliche reduziert, kann man diese
sozusammenfassen: «Gewinnverschiebungen in Staaten mit verhdltnismdssig
hoher Steuerbelastung zulasten solcher mit tieferer Belastung sind gut, Gewinn-
verschiebungen in Staaten mit verhdltnismdssig tiefer Steuerbelastung zulasten
solcher mit h6herer Belastung sind schlecht.»1843

Das weitere tatscichliche Ziel des BEPS-Projekts war und ist, den Ubergang
zu einer (kompletten) quellenbasierten Besteuerung zu verhindern. «Das mitt-
lerweile Tausendevon Seiten umfassenden BEPS-Projekt ist dabei symptomatisch
dafiir, dass viele kleine Lecks aufwdindig gestopft werden, ohne dass aber das
eigentliche Problem angegangen wird.»1844 Dafiir ist die OECD bereit, den Quel-
lenstaaten als «Marktstaaten» einige Besteuerungsrechte zuzugestehen. Diese
sind jedoch «eng geschniirt». Zudem verhindern bspw. die Carve-out-Ausnah-
meregelungen, welche auf eine «sehr undurchsichtige und undemokratische
Weise diskutiert und ausgehandelt»1845 wurden, dass Unternehmen «mit Subs-
tanz» Mindeststeuern zahlen846, Die Ausnahmeregelungen geben den MNE
Anreize, ihre Produktion in Gebiete mit niedrigen Steuern zu verlagern847,
«Es ist absurd, dass die G7 behaupten, ein kaputtes globales Steuersystem zu
iiberarbeiten, indem sie eine weltweite Mindeststeuer aufsetzen, die den niedri-
gen Steuersdtzen in Steueroasen wie Irland, der Schweiz oder Singapur dhnlich
ist.»1848 «Vor diesem Hintergrund sei dahingestellt, inwiefern BEPS [...] dazu
amissbraucht wird, die Uberarbeitung anderweitiger steuerrechtlicher Probleme
zu rechtfertigen.»1849 Es sei auch dahingestellt, wie lange es der OECD noch
gelingt, die Quellenstaaten auf eine solche Art und Weise «hinzuhalten».

Esistzudem bekannt, dass einflussreiche Linder in der OECD die BEPS-
Initiative dazu nutzen, um eine globale Steuerharmonisierung anzupeilen1850.
Dies gelingtihnen vermehrt: Die Steuerverwaltungen verschiedener Linder

Vgl. auch die Aussage von PASCAL SAINT-AMANS auf der offiziellen Taxation-Webseite
der EU: «ltistime to get the missing part back», zitiertin: MARTI/RASCHLE/SCHNEIDER,
Neue Transparenzregeln, 684.

1843 SCHELLING, Internationale Steuerpolitik, 102.
1844 Oswald, Digital Economy, 124.

1845 Vgl. Interview mit Gabriel Zucman in: «Ich gehe davon aus, dass die Schweiz von der
Mindeststeuer profitiert», TA-online vom 2.5.2023.

1846 SiehevornebeiFN1845.
1847 Siehe vorne beiFN 1845.

1848 MARION LEISER, Geschiftsfiihrerin der Entwicklungsorganisation Oxfam Internati-
onal, in: «G7-Finanzministertreffen — Kommt nun die Steuerrevolution?», SRF-online
vom 6.6.2021.

1849 FREY, BEPS 2.0, 309.

1850 Vgl. bspw. «Wirtschaftsprofessor warnt vor Steuerreform: <Das wird die Schweiz aus-
einanderreissen», Luzerner Zeitung-online vom 12.5.2019.
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arbeiten zusammen, das 6ffentliche Verfahrensrecht und die Dokumentations-
pflichten werden harmonisiert, die Verstindigungsverfahren und Streitbeile-
gungsmechanismen werden ausgebaut, gemeinsame grenziiberschreitende
Betriebspriifungen werden durchgefiihrt.

Wenn esjedoch um die Frage geht, wer der Gewinner des BEPS-Projekts
ist, dann sticht nur ein Land hervor. Kaum ein anderes Land der Welt ist (der-
zeit) michtig genug, um «die Jagd nach Steuersiindern auf Dritte [zu externa-
lisieren]»1851, das Steueroasengeschaft zu monopolisieren, das Territoriali-
tatsprinzip mit seinem FATCA faktisch ausser Kraft zu setzen und nebenbei
darauf einzuwirken, dass die in der Bundesverfassung festgelegten rechts-
staatlichen Garantien und Prinzipien (iber Bord geworfen werden. Obwohl
hauptsichlich die US-Unternehmen als «Hauptverursacher» fiir BEPS genannt
wurden, verpflichteten sich die USA kaum zur Umsetzung von BEPS-Mass-
nahmen bzw. Ubernahme von OECD-Standards. Das Land nahm und nimmt
jedoch fleissig Einfluss auf die OECD-Politik. Wenn man genau hinschaut, tre-
ten auch hier doppelte Standards der OECD-Politik zu Vorschein. Einerseits
profitieren die USA als das fiihrende Mitglied der OECD von Steueroasen
(bspw. in Delaware), andererseits verlangen sie nach mehr Transparenz, um
die ihnen «zustehenden» Steuergelder einzutreiben. Die USA haben eine er-
hebliche Rolle bei der Abschaffung des Bankgeheimnisses gespielt, inihrem
Landjedoch selbst eine Art «Bankgeheimnis» geschaffen. Die Amtshilfe zu-
gunsten anderer Linder existiert nur auf Papier, die Steuerdaten werden den
ersuchenden Lindern kaum geliefert. Auch das BEPS-Projekt konnte den USA
bisher nichts anhaben1852, Die OECD bleibt gegeniiber dem «Treiben» des
machtigen Landes taub und blind1853. Von einem «Level Playing Field» kann
wohl keine Rede sein. Damit dieses allerdings erreicht bzw. eine wirksame
Reform des globalen Steuersystems effektivumgesetzt werden kann, miissen
sich moglichst viele Staaten am BEPS-Projekt beteiligen und sich zu den BEPS-
Massnahmen bekennen. Vor allem ein so grosser und wichtiger «Player» wie
die USA.

1851 «Fatca-Abkommen zwischen der Schweiz und den USA», NZZ-online vom 4.12.2012.

1852 Gewinner sind die USA, da die Two-Pillar-Regeln sich nicht nur gegen digitale Steuer-
konzernerichten, von denen die meisten ihren Sitzin den USA haben, «G7-Finanzmi-
nistertreffen — Kommt nun die Steuerrevolution?», SRF-online vom 6.6.2021; «Klein-
staat im Nachteil - Mindeststeuersatz: Das ist keine gute Nachricht fiir die Schweiz»,
SRF-online vom 5.6.2021.

1853 Die USA wurden mehrmals als «weitgehend konform» eingestuft. Vgl. die Aussage von
PASCAL SAINT-AMANS: «Die USA wurden nicht als «absolut konform,, sondern nur als
«weitgehend konform» eingeschditzt, mit einem grossen Vorbehalt wegen des Bundesstaats
Delaware», in: «Informationsaustausch: OECD von FATCA inspiriert», swissinfo.ch vom
29.11.2013.
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Die Frage, ob das BEPS-Projekt der OECD zu einer gerechteren Steuerwelt
beigetragen hat oder beitragen wird, ist aus bereits genannten Griinden mit
einem klaren «Nein» zu beantworten.
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Die OECD initiierte das BEPS-Projekt, um Steuervermeidungspraktiken
multinationaler Unternehmen zubekdmpfen. Mit dem Ziel einer faireren
Steuerlandschaft erarbeitete sie einen Aktionsplan, um «Base Erosion and
Profit Shifting» (Gewinnkiirzung und -verlagerung) entgegenzuwirken.

Die Schweiz hingegen betont die Steuerhoheit und den Steuerwettbe-
werb als Schutz vor staatlichen Eingriffen. Kantonaler Steuerwettbewerb
und einige Steuerregimes der Schweiz sollen durch das BEPS-Projekt ein-
geschrankt werden. Dies stellt die Schweiz vor Herausforderungen und
betrifft zentrale Besteuerungs- und Verfassungsprinzipien.

Die Arbeit untersucht die Auswirkungen des BEPS-Projekts auf das
Schweizer Recht und bewertet die Umsetzung durch die Schweizer Regie-
rung. Zudem wird gezeigt, wie die Schweiz verfassungskonforme Alter-
nativen entwickeln kann.
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