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Die Autoren befassen sich mit den abkommensrecht-
lichen Vorgaben an ein Anrechnungssystem und ver-
treten die Auffassung, dass die Schweiz der Methode
der gewdhnlichen Anrechnung und nicht jener der pau-
schalen Ermassigung folgt. Die in diesem Zusammen-
hang ergangene Rechtsprechung ist ihres Erachtens
nicht schlissig, was sie auf die Formulierung des
Schweizer Methodenartikels zurlickfiihren.

Im Weiteren nehmen die Autoren eine detaillierte Ana-
lyse ausgewahlter neuer Bestimmungen der VStA vor.
Ein Schwerpunkt wird im Beitrag auf die Anrechnung
von ausléandischen Quellensteuern auf Lizenzgebiihren
und Dienstleistungsertragen bei juristischen Personen
sowie die Berechnung des entsprechenden Maximalbe-
trags gelegt. In diesem Zusammenhang wird anhand
von Berechnungsbeispielen dargestellt, inwiefern die
Geltendmachung des F&E- oder Eigenkapitalzinsabzugs
sowie die steuerlichen Erleichterungen unter der Pa-
tentbox eine Kiirzung des Anrechnungsbetrags nach
sich ziehen.
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The authors deal with the provisions of the treaty law for
a credit system, and are of the opinion that Switzerland
follows the method of normal credit, and not that of the
lump sum or flat rate discount. In their opinion, the case
law issued in this context is inconclusive, which they
attribute to the formulation of the Swiss methodological
article.

The authors also carry out a detailed analysis of select-
ed new provisions of the VStA. One focus of the article
is on offsetting foreign withholding taxes on license
fees and service income for legal entities, as well as the
calculation of the corresponding maximum amount. In
this context, calculation examples are used to show the
extent to which the assertion of the R&D or equity inter-
est deduction as well as the tax relief under the patent
box resultin a reduction of the amount of credit.
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1 Einleitung

Am 22.8.1967 hat der Bundesrat die VpStA verabschie-
det, die per 1.1.2020 in die VStA umbenannt wurde.' Das
Ziel dieses Beitrags ist einerseits, die schweizerische
Methode der Steueranrechnung auf ihre Abkommenskon-
formitit zu priifen, und andererseits, ausgewihlte neue
Bestimmungen der VStA detailliert zu erldutern.

Der Fokus dieses Beitrags liegt auf der Anrechnung von
auslidndischen Quellensteuern auf Lizenzgebiihren und
Dienstleistungsertrigen bei juristischen Personen. Hier-
bei werden einzelne Problemfelder unter besonderer Be-
achtung der neuen Verordnungsbestimmungen heraus-
gegriffen. Nicht besonders besprochen wird die Proble-
matik, dass sich die Bestimmungen zur Steueranrech-
nung weiterhin auf Verordnungsstufe anstatt in einem
Bundesgesetz finden.?

1 Anderung der Verordnung liber die pauschale Steueranrech-
nung vom 13.11.2019, AS 2019, 3873.

2 Vgl. bereits WALDBURGER, Aus der Rechtsprechung im Jahr
2014, 338 ff.
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2 Abkommensrechtliche Vorgaben

an ein Anrechnungssystem

21 Schweizerische Abkommenspraxis

Bei der Frage nach den volkerrechtlichen Vorgaben an ein
innerstaatliches Anrechnungssystem ist von entscheiden-
der Bedeutung, dass die Behorden und die steuerpflichti-
gen Personen eine abkommensspezifische Beurteilung
vornehmen. Der Wortlaut der einzelnen Abkommen kann
sich unterscheiden, so dass die Anrechnung unter Um-
stinden je nach anwendbarem DBA unterschiedlich zu
erfolgen hat.

Allerdings kennen die meisten von der Schweiz abge-
schlossenen DBA die folgende (oder eine sehr dhnliche)
Formulierung des entsprechenden Methodenartikels. Vor-
liegend wird mit dem Wortlaut des Art. 23 Abs. 2 lit. b
DBA-LI eines der jiingeren DBA der Schweiz zitiert:
«b) Bezieht eine in der Schweiz ansassige Person Dividenden [oder
Zinsen oder Lizenzgebiihren], die nach Artikel 10 [bzw. Art. 11
oder Art. 12] in Liechtenstein besteuert werden kénnen, so ge-

wahrt die Schweiz dieser Person auf Antrag eine Entlastung.
Die Entlastung besteht:

(i) in der Anrechnung der nach Artikel 10 [bzw. Art. 11 oder
Art. 12] in Liechtenstein erhobenen Steuer auf die vom Ein-
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kommen dieser Person geschuldete schweizerische Steu-
er; der anzurechnende Betrag darf jedoch den Teil der vor
der Anrechnung ermittelten schweizerischen Steuer nicht
libersteigen, der auf die Einkilinfte entfallt, die in Liechten-
stein besteuert werden kénnen,

(ii) in einer pauschalen Ermassigung der schweizerischen Steu-
er, oder

(iii) in einer teilweisen Befreiung der Dividenden [Zinsen oder
Lizenzgebiihren] von der schweizerischen Steuer, mindes-
tens aber im Abzug der in Liechtenstein erhobenen Steuer
vom Bruttobetrag der Dividenden [Zinsen oder Lizenzge-
bihren].

Oder in englischer Sprache:

(b) Where a resident of Switzerland derives dividends [or inter-
ests or royalties] which, in accordance with the provisions of
Article 10 [Art. 11 or Art. 12, resp.] may be taxed in Liechten-
stein, Switzerland shall allow, upon request, a relief to such
resident. The relief may consist of:

(i) a deduction from the tax on the income of that resident of
an amount equal to the tax levied in Liechtenstein in
accordance with the provisions of Article 10 [Art. 11 or
Art. 12, resp.]; such deduction shall not, however, exceed
that part of the Swiss tax, as computed before the deduc-
tion is given, which is appropriate to such dividends [in-
terests or royalties]; or

(ii) a lump-sum reduction of the Swiss tax; or

(i) a partial exemption of such dividends from Swiss tax, in
any case consisting at least of the deduction of the tax
levied in Liechtenstein from the gross amount of the divi-
dends [interests or royalties].

Die Formulierung unterscheidet sich klar vom Wortlaut
im OECD-MA?und im UN-MA, so dass den Ausfiihrun-
gen im OECD-MK und im UN-MK keine besondere Be-
deutung beizumessen ist.* Die Eigenheit des schweizeri-
schen Methodenartikels besteht insbesondere in der
Variante ii), wonach die Schweiz eine pauschale Ermés-
sigung gewihren kann, und nicht zwingend, wie in Vari-
ante i) vorgesehen, eine exakte Berechnung des Anrech-
nungsbetrags vornehmen muss. Nach WIDMER, der an der
Gestaltung der VpStA massgeblich beteiligt war,® hat die
Schweiz aus drei Griinden diese Formulierung gewéhlt
(und nicht diejenige im OECD-MA):*

— Die Schweizer Steuer wird auf drei Ebenen erhoben,
wodurch auch die Anrechnung an mehr als eine Steu-
er erfolgen miisse.

— Die einzelnen Steuerhoheiten (d. h. Bund, Kanton
und Gemeinde) erheben die Steuer nach unterschied-
lichen Vorgaben.

3 Vgl Art. 23 B OECD-MA.

4 Vgl. ausflhrlich zur Bedeutung des OECD-MK bei der Ausle-
gung HONGLER, Hybride Finanzierungsinstrumente im natio-
nalen und internationalen Steuerrecht der Schweiz, 193 ff.
D. h. aber nicht, dass der OECD-MK gar keine Rolle bei der
Auslegung des schweizerischen Methodenartikels spielt.

5 Vgl. WALDBURGER, Aus der Rechtsprechung im Jahr 2014, 342.

6  WiDMER, Die pauschale Steueranrechnung (1. Teil), 59.

— Die Postnumerando-Besteuerung verlange besonde-
re Anrechnungsmodalitéten.

Nachfolgend wird der Frage nachgegangen, welche vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen sich aus dem Methoden-
artikel ergeben. Vorweg soll unsere eigene Position dar-
gestellt werden, bevor in einem zweiten Schritt auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung eingegangen wird.

211 Eigene Position

Fiir die Auslegung des Methodenartikels ist zentral, dass
sich die darin aufgefiihrten Methoden nicht tiberlappen
konnen, sondern dass die Schweiz eine der drei Moglich-
keiten zu wihlen hat, so dass entweder (i) eine Anrech-
nung, (ii) eine pauschale Erméssigung oder (iii) eine teil-
weise Befreiung bzw. ein Abzug der auslédndischen Steu-
er zu gewdhren ist. Dies ergibt sich klar aus der alternati-
ven Aufzédhlung im Methodenartikel durch Verwendung
des Wortes «oder».

Nach unserem Verstidndnis hatte sich die Schweiz in der
Vergangenheit unter der VpStA bei Zinsen, Lizenzgebiih-
ren und Dividenden fiir die Anrechnung und nicht fiir die
Ermissigung entschieden. Dies geht bereits aus der
mehrmaligen Verwendung des Begriffs «Anrechnung» in
der VpStA hervor. Zudem deutete auch die Bestimmung
zur Berechnung des Anrechnungsbetrags’ sowie der Um-
stand, dass dieser Betrag idR mit der anfallenden Steuer-
schuld verrechnet wurde, auf die Ausgestaltung als An-
rechnung und nicht als Ermissigung hin.®

Trotz der Moglichkeit einer pauschalen Ermissigung ge-
miss Variante ii) geht auch ein Teil der Lehre davon aus,
dass die Schweiz mit der VpStA einer gewohnlichen
Anrechnungsmethode («ordinary credit») und damit Va-
riante 1) folgte.’

Allerdings beinhaltete die VpStA von Beginn an ver-
schiedene Pauschalierungen,' so dass der Begriff «pau-
schale Anrechnung» durchaus zutreffend ist. Diese Me-
thode ldsst sich aber nicht sauber in die dichotome Unter-

7 Vgl. insbesondere Art. 8 Abs. 1 VpStA.

8  Vgl. Art. 19 Abs. 1 VpStA, der folgenden Wortlaut hatte: «Der
von der zustandigen Amtsstelle festgesetzte Betrag der pau-
schalen Steueranrechnung wird entweder ausbezahlt oder mit
Steuern des Bundes, des Kantons, der Gemeinde verrechnet».
D. h. es kam eben nicht zu einer Erméssigung der Steuer,
sondern zu einer «Anrechnung» bzw. «Verrechnung».

9 FROHOFER/KOCHER, Die pauschale Steueranrechnung — Voraus-
setzungen und Rechtsfolgen, 533 f.; implizit wohl auch Oes-
TERHELT, Pauschale Steueranrechnung bei Teilbesteuerung, 835.
Wohl! anderer Auffassung aber WipmeR, Die pauschale Steuer-
anrechnung (1. Teil), 59, der die VpStA massgeblich gepragt
und insofern besondere Beachtung verdient. Er spricht von
«globaler Ermassigung». Auf WIDMER verweist auch WALDBURGER,
Aus der Rechtsprechung im Jahr 2014, 342.

10 Vgl. ausfihrlich hierzu WipmeR, Die pauschale Steueranrech-
nung (1. Teil), 55.
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scheidung von gewohnlicher Anrechnung und pauschaler
Ermaéssigung in den DBA subsumieren. Insofern hat sich
der Verordnungsgeber wohl von Beginn an fiir ein Misch-
system entschieden, welches allerdings abkommens-
rechtlich idR keine Abstiitzung hatte."

Unter der neuen VStA hat sich an den wesentlichen
Grundziigen des Anrechnungssystems nichts gedndert, so
dass die Schweiz weiterhin der Anrechnungs- und nicht
der (pauschalen) Ermissigungsmethode folgt. Dies wird
dadurch verdeutlicht, dass sich der Verordnungsgeber da-
zu durchgerungen hat, einige der verbleibenden Pauscha-
lierungen — insbesondere Art. 12 VpStA zur Kiirzung des
Anrechnungsbetrags bei Ertrigen, die entweder nur vom
Bund oder nur von den Kantonen (und Gemeinden)
besteuert wurden — aus der Verordnung zu streichen.

Da sich die Schweiz nach unserem Verstdndnis bereits
unter der VpStA — insbesondere aber unter der neuen
VStA — fiir die Anrechnungsmethode entschied, hat sie
volkerrechtlich eine effektive Anrechnung zu gewihren,
wie dies dem Methodenartikel zu entnehmen ist. Die
Schweiz kann demnach nur die Art und nicht den Umfang
der Anrechnung frei bestimmen. Dies geht auch aus der
weiteren Formulierung des schweizerischen Methoden-
artikels hervor, der sich auf alle drei Varianten bezieht:
«Die Schweiz bestimmt die Art [und nicht den Umfang] der Ent-
lastung nach den schweizerischen Vorschriften liber die Durchfiih-

rung von zwischenstaatlichen Abkommen des Bundes zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung und ordnet das Verfahren.»™

Damit ist die Schweiz aufgrund der volkerrechtlichen
Vorgaben bei der Gestaltung des Anrechnungssystems
nicht frei; Besonderheiten des Schweizer Steuerrechts
konnen aber durchaus beriicksichtigt werden. Hier lésst
die DBA-Formulierung der Schweiz auch Raum bei der
Umsetzung des Anrechnungssystems. Die Schweiz muss
aber die Anrechnung der im Ausland erhobenen Steuern
gewihren, wobei «der anzurechnende Betrag [...] jedoch
den Teil der vor der Anrechnung ermittelten schweizeri-
schen Steuer nicht iibersteigen [darf], der auf die Ein-
kiinfte entfallt [...]»."

Diese Begrenzung der Anrechnung ist auslegungsbediirf-
tig und wird in den nachfolgenden Abschn. niher erldu-
tert. Zentral ist insbesondere der zweite Halbs. der Be-
stimmung, d. h. «der auf die Einkiinfte entfillt». Dement-
sprechend beschrinkt sich die Berechnung des Maximal-
betrags auf die schweizerische Steuer auf die quellen-
steuerbelasteten Einkiinfte. Die Steuerverwaltung darf

11 Vgl. aber beispielsweise die DBA-JP (Art. 23 Abs. 4 DBA-JP)
oder DBA-GR (Art. 22 Abs. 3 DBA-GR), die eine Verknilipfung
der Anrechnung und der pauschalen Erméssigung vorsehen.

12 Art. 23 Abs. 2 lit. b DBA-LI; Hervorhebung durch die Autoren
hinzugefiigt.

13  Art. 23 Abs. 2 lit. b (i) DBA-LI.

demnach bei der Berechnung des Maximalbetrags bei-
spielsweise keine Kosten abziehen, die nicht mit den Ein-
kiinften in Zusammenhang stehen.'*

21.2 Position der Gerichte

In diesem Abschn. soll aufgezeigt werden, welche Posi-
tionen zur Anrechnungs- bzw. Erméssigungsmethode der
hochstrichterlichen Rechtsprechung entnommen werden
konnen. Hierfiir wird der Fokus auf die Frage gelegt, ob
das Bundesgericht ebenfalls Verpflichtungen fiir die
Schweiz aus dem entsprechenden Methodenartikel
hervorgehen sieht oder ob es die Position vertritt, dass
die Schweiz auch die Hohe der Anrechnung unilateral
frei bestimmen kann. Auch Zwischenpositionen sind
denkbar.

Das Bundesgericht hat sich schon verschiedentlich mit
der Anwendung der VpStA auseinandergesetzt, musste
sich jedoch noch nicht zur Anrechnung unter der neuen
VStA &dussern. Nachfolgend ist auf drei jiingere Urteile
einzugehen."”

2.1.21 BGer vom 26.9.2014

Im Urteil vom 26.9.2014 hatte das Bundesgericht zu ent-
scheiden, ob bei der Berechnung des Anrechnungsbetrags
fiir schweizerische Steuerzwecke eine Spartenrechnung
vorzunehmen sei. Die Beschwerdefiihrerin war eine Ver-
sicherungsgesellschaft, die im versicherungstechnischen
Geschift einen Gewinn realisierte, im nichtversiche-
rungstechnischen Bereich jedoch einen Verlust vorwies.
Der Gewinn war im Wesentlichen auf einen Wert-
zuwachsgewinn auf einem Grundstiick im Kanton Genf
zuriickzufiihren, so dass der Kanton Basel-Stadt — wo
sich das Hauptsteuerdomizil befand — aufgrund der inter-
kantonalen Ausscheidung kein Steuersubstrat besteuern
konnte und sich unter Verweis auf eine Spartenrechnung
auf den Standpunkt stellte, dass die im Ausland erzielten
Ertrige somit keiner schweizerischen Gewinnsteuer un-
terliegen wiirden. Der Kanton Basel-Stadt verweigerte
aus diesem Grund die Anrechnung der auf Dividenden-
und Zinseinnahmen aus DBA-Staaten erhobenen, nicht
riickforderbaren Quellensteuer.

Im Entscheid hilt das Bundesgericht fest, dass die
Schweiz dem System der gewohnlichen Anrechnung
folgt und

«[d]ie «gewohnliche) (beschrankte) Anrechnung («ordinary credit)

[...] der unbeschrankten Anrechnung der residualen ausléandischen
Sockelsteuer gegeniber [steht] (<full credit [...]). Obergrenze der

14 Vgl. insbesondere unten Abschn. 3.2.2.2.1.

15 Vgl. aber auch BGer 21.8.2015, 2C_738/2014/2C_739/2014 oder
auch BGer 22.5.2017, 2C_573/2016.

16 BGer 26.9.2014, 2C_64/2013/2C_65/2013.
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in der Schweiz vorzunehmenden Anrechnung ausléndischer resi-
dualer Quellensteuern bildet mithin in jedem Fall der Maximal-
betrag».”

Auch an anderer Stelle hilt das Bundesgericht fest, dass
die Schweiz der Anrechnungsmethode (und nicht der
pauschalen Ermissigungsmethode) folgt. So verweist das
Bundesgericht an verschiedenen Stellen auf Art. 25 lit. B
Ziff. 2 lit. @ DBA-FR und eben nicht auf Art. 25 lit. B
Ziff. 2 lit. b DBA-FR." In ersterer Bestimmung ist die
folgende Anrechnungsmethode — und nicht die Ermissi-
gungsmethode — enthalten. Die Entlastung besteht
«in der Anrechnung der nach den Artikeln 11 - 13 in Frankreich er-
hobenen Steuer auf die von den in Rede stehenden Einkiinften
dieser Person geschuldete schweizerische Steuer, wobei der an-
zurechnende Betrag jedoch den Teil der von der Anrechnung er-
mittelten schweizerischen Steuer nicht Gbersteigen darf, der auf

die in Rede stehenden Einkiinfte, die in Frankreich besteuert wer-
den, entfallt [...]»™

Im Ergebnis kommt das Gericht zum Schluss, dass eine
Spartenrechnung fiir die Berechnung des Maximalbe-
trags nicht zulédssig sei und es somit keine «per item»-
Hochstgrenze geben diirfe.” Dies bedeutet mit anderen
Worten, dass eine Anrechnung einer juristischen Person —
die in einem Geschiftsbereich einen Gewinn und in
einem anderen Geschéftsbereich einen Verlust ausweist —
selbst dann zu gewihren ist, wenn die quellensteuer-
belastete Einkunft dem verlusttrachtigen Geschiftsbe-
reich zuzurechnen ist. Oder in den Worten des Bundes-
gerichts:

«Demzufolge ertibrigt sich — wie schon auf Ebene der direkten

Bundessteuer - anrechnungsrechtlich eine Unterscheidung der

Einklnfte nach Natur (Kapitalertrag oder Grundstiickgewinn?) oder

Herkunft (Kanton A oder B?). Alle steuerbaren Ertrage fallen in
denselben Topf.»?'

Aus dem Entscheid geht folglich klar hervor, dass Kiir-
zungen des Anrechnungsbetrags aufgrund von Sparten-
rechnungen abkommensrechtlich unzuléssig sind. Ande-
re Aussagen zur Frage, welche weiteren Vorgaben der
Methodenartikel den Vertragsstaaten macht, lassen sich
dem Entscheid hingegen nicht entnehmen.”

2.1.2.2 BGer vom 9.10.2014%

Bereits kurze Zeit spéter hatte sich das Bundesgericht im
Urteil vom 9.10.2014 erneut mit dem Methodenartikel zu
beschiftigen und die Frage zu beurteilen, ob die dama-
lige, in Art. 5 Abs. 4 VpStA verankerte Regelung zur

17 BGer 26.9.2014, 2C_64/2013/2C_65/2013, E. 2.3.3.

18 Sodreimalin BGer 26.9.2014, 2C_64/2013/2C_65/2013, E. 3.3.4.

19 BGer 26.9.2014, 2C_64/2013/2C_65/2013, E. 3.3.2.

20 BGer 26.9.2014, 2C_64/2013/2C_65/2013, E. 3.3.5.

21 BGer 26.9.2014, 2C_64/2013/2C_65/2013, E. 3.3.5.

22 Andieser Stelle kann auf eine detaillierte Urteilsbesprechung
verzichtet werden; vgl. aber insbesondere WALDBURGER, Aus
der Rechtsprechung im Jahr 2014, 341 ff.

23 BGer 9.10.2014, 2C_750/2013/2C_796/2013.

Teilbesteuerung in Ubereinstimmung mit den DBA der
Schweiz ist. Art. 5 Abs. 4 VpStA hatte folgenden
Wortlaut:
«Dividenden und diesen gleichgestellte Ertrage, die nur einerTeil-
besteuerung unterliegen (Art. 18b und 20 Abs. 1** DBG und kan-
tonale Bestimmungen gestiitzt auf Art. 7 Abs. 1 zweiter Satz StHG),

gelten fiir denTeil, der von der Bemessung der Einkommenssteu-
er ausgenommen wird, als nicht besteuerte Ertrage.»*

Konkret stellte sich die Frage, ob die Nicht-Beriicksich-
tigung des ausgenommenen Teils der dem Teilsatzverfah-
ren unterliegenden Dividenden bei der Berechnung des
Anrechnungsbetrags gegen die abkommensrechtlichen
Verpflichtungen verstosse. Hierbei kommt das Gericht
zum Schluss, dass:

«[sich in] konkreter Normenkontrolle [...] nach dem Gesagten aber

[zeigt], dass die Norm [d.h. Art. 5 Abs. 4 VpStA] in unlésbarem

Widerspruch zu bilateralem Abkommensrecht (Art. 23 Abs. 2 Ziff. 2
DBA CH/DE) steht.»®

Eine erste wichtige Konsequenz daraus ist, dass das Bun-
desgericht dem Methodenartikel durchaus Limitierungen
entnimmt. Das ist eine bedeutende Schlussfolgerung, da
die Schweiz somit nach Auffassung des Bundesgerichts
nicht frei ist, innerstaatlich die Anrechnungshdhe zu be-
stimmen.

Das Bundesgericht hilt zunéchst fest, dass die Schweiz
die Methode der pauschalen Ermissigung ergriffen hat.*
An anderer Stelle stellt das Bundesgericht jedoch klar,
dass das innerstaatliche Recht eine Beschriankung in be-
traglicher Hinsicht vorsieht und die Funktion des Maxi-
malbetrags in der Durchsetzung der gewohnlichen An-
rechnung liegt.”” Trotz der widerspriichlichen Wortwahl
scheint das Bundesgericht im Ergebnis somit anzuerken-
nen, dass die Verwendung eines Maximalbetrags in der
VpStA auf eine Anrechnung der ausldndischen Quellen-
steuer und nicht auf eine pauschale Ermissigung der
schweizerischen Steuern hindeutet.?®

Auch die weitere, in diesem Entscheid getroffene Aussa-
ge des Bundesgerichts, wonach die Schweiz fiir eine
«pauschale Erméssigung» eine effektive Doppelbesteue-
rung voraussetze, ist unseres Erachtens in sich nicht voll-
kommen schliissig.” Die Anwendung dieser Methode
setzt zwar eine Doppelbesteuerung voraus. Begriffsmis-
sig wird bei einer pauschalen Ermissigung der schweize-
rischen Steuern aber gerade nicht die effektive Hohe der

24 BGer 9.10.2014, 2C_750/2013/2C_796/2013, E. 2.3.6.

25 BGer 9.10.2014, 2C_750/2013/2C_796/2013, E. 3.3.6.

26 BGer 9.10.2014, 2C_750/2013/2C_796/2013, E. 3.3.1.

27 Vgl. BGer 9.10.2014, 2C_750/2013/2C_796/2013, E. 2.3.3 mH.

28 Auch in BGer 22.5.2017, 2C_573/2016/2C_574/2016, E. 3.2.3
gibt das Bundesgericht an, die Schweiz habe sich flur die
«gewohnliche Anrechnung» entschieden.

29 BGer 9.10.2014, 2C_750/2013/2C_796/2013, E. 3.3.1.
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Doppelbesteuerung berechnet und vermieden, sondern
die Schweizer Steuer pauschal ermissigt.®

Zusammenfassend lisst sich somit festhalten, dass dieses
Urteil in verschiedenen Punkten Ungenauigkeiten auf-
weist, indem es einerseits festhilt, die Schweiz folge
einer «pauschalen Erméssigung», andererseits aber eine
Anrechnung und keine Erméssigung vornimmt.*!

2.1.2.3 Urteil vom 3.7.2019*

Im Urteil vom 3.7.2019 hatte sich das Bundesgericht mit

der Frage zu beschéftigen, ob die pauschale Kiirzung des

Maximalbetrags um % bei einer Gesellschaft mit Hol-

dingprivileg® abkommenskonform sei. Hierbei stellt das

Gericht Verschiedenes klar:

— Das Bundesgericht hilt deutlich fest, dass die
Schweiz die Methode der pauschalen Erméssigung
gewihlt habe.** D. h. die Schweiz wendet geméss
Bundesgericht nicht die Anrechnungsmethode an,
sondern erméssige die Steuer.

— Das Bundesgericht hilt weiter fest, dass sich dem
Methodenartikel keine vélkerrechtliche Verpflich-
tung der Schweiz entnehmen lasse, welche nicht an-
teilsméssigen Kiirzungen des Maximalbetrags ent-
gegenstehen wiirden.*

— Der Hauptgrund fiir die Position, wonach die
Schweiz keine gewohnliche Anrechnung gewéhren
miisse, liegt gemiss Bundesgericht in der foderalen
Struktur der Schweiz. Diese sei dem anderen Ver-
tragsstaat auch bekannt und entsprechend verletze
die Schweiz durch pauschale Kiirzungen aufgrund
von Art. 12 VpStA bei Verzicht eines Gemeinwesens
auf die Besteuerung auch keine volkerrechtlichen
Verpflichtungen.** Mit anderen Worten setzt sich die
Schweiz nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung nicht iiber die Bestimmungen des DBA hin-
weg, wenn die Doppelbesteuerung nicht beseitigt
wird (d. h. begeht in einem solchen Fall keinen soge-
nannten Treaty Override).

In der Lehre wird zwar zu Recht darauf hingewiesen,”’
dass dem Urteil nur noch beschrénkte praktische Bedeu-

30 Wobei WiDMER festhélt, dass das «Ausmass [der Erméassigung]
allerdings nach ahnlichen Gesichtspunkten bestimmt wird,
wie sie bei der Steueranrechnung befolgt werden» (WIDMER,
Die pauschale Steueranrechnung (1. Teil), 59).

31 Auf diesen Punkt weist auch WALDBURGER, Aus der Rechtspre-
chung im Jahr 2014, 351, hin. Wiederum kann auf eine detail-
lierte Urteilsbesprechung verzichtet werden.

32 BGE 145 11 339.

33 Vgl. Art. 12 VpStA.

34 BGE 14511 339, E. 4.4.

35 BGE 145 1l 339, E. 4.7.3.

36 Vgl. insbesondere BGE 145 Il 339, E. 4.6.

37 OEesSTERHELT, Aus der Rechtsprechung in den Jahren 2018/2019
(2. Teil), 360.

tung zukommt, da Art. 12 VpStA mittlerweile aufge-
hoben ist. Allerdings ist doch zu konstatieren, dass die
Ausfiihrungen des Bundesgerichts (in einem publizierten
Urteil) in einigen Punkte doch sehr klar sind und auch fiir
andere Fragen in der Steuerpraxis eine Rolle spielen und
eine Prizedenzwirkung entfalten konnten.

2.2 Zwischenfazit

Der Methodenartikel der Schweiz beinhaltet hinsichtlich

Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren drei Methoden:

— gewohnliche Anrechnung der nicht riickforderbaren
ausldndischen Quellensteuern an die auf denselben
Ertrigen anfallenden schweizerischen Steuern;

— pauschale Ermissigung der schweizerischen Steuern;

— Teilbefreiung der ausldndischen Ertrige von den
schweizerischen Steuern bzw. mindestens Abzug der
ausldndischen Steuer vom Bruttobetrag der ausléndi-
schen Ertrige.

In der jiingsten und publizierten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung wird zwar klar festgehalten, dass die
Schweiz unter der VpStA der pauschalen Ermdssigung
und nicht der gewohnlichen Anrechnung folgt.* Fritheren
Urteilen und auch dem jiingsten Entscheid konnen jedoch
gegenldufige Aussagen entnommen werden, wonach die
Schweiz unter der VpStA die Anrechnungsmethode
anwende. Die Rechtsprechung ist in sich nicht schliissig.

Der jiingsten Rechtsprechung ist zudem zu entnehmen,
dass die Schweiz volkerrechtlich nicht an eine gewohn-
liche Anrechnung (sic) gebunden sei und damit die juris-
tische Doppelbesteuerung nicht in allen Fillen zu besei-
tigen habe, sondern davon abweichen konne, insbesonde-
re wenn dies der foderale Aufbau so verlange.” Aller-
dings ist die bisherige Rechtsprechung unter der VpStA
und nicht unter der VStA erfolgt, so dass hochstrichter-
lich noch nicht geklirt ist, welcher Methode die Schweiz
unter der VStA folgt und was die Schweiz abkommens-
rechtlich darf und was nicht. Einige Pauschalierungen
sind in der VStA weggefallen,* was umso mehr dafiir
spricht, dass die Schweiz unter der VStA der Methode
der Anrechnung und nicht der pauschalen Erméssigung
folgt. So lautet auch der Titel der Verordnung nicht mehr
«Verordnung iiber die pauschale Steueranrechnung»,

38 BGE 14511 339, E. 4.4.

39 Vgl. BGE 145 Il 339, E. 4.6.

40 Gemass der Verordnung kénnen die Kantone noch pauscha-
lierte Steuersatze anwenden; sie miissen den Pflichtigen je-
doch ermdglichen, den effektiven Satz beizuziehen (vgl. Art. 9
Abs. 3 und 4 VStA). Zudem sieht die Verordnung pauschale
Abzlige vor, aber auch hier wird der Nachweis héherer oder
tieferer effektiver Kosten vorbehalten (vgl. 11 Abs. 4-6 VStA).
Insbesondere wurden die pauschalierten Kirzungen in Art. 12
VpStA gestrichen.
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sondern neu «Verordnung iiber die Anrechnung auslindi-
scher Quellensteuern».

Die aufgezeigten Widerspriiche in der Rechtsprechung
sind letztlich auf die Formulierung des Schweizer Metho-
denartikels zuriickzufiihren. Insofern miissen sich die
Schweizer Vertragsunterhdndler durchaus Gedanken ma-
chen, ob es nicht sinnvoller wire, einen Wortlaut zu wih-
len, der fiir die Pflichtigen, die Behdrden und die Gerich-
te klar definiert, was die Schweiz innerstaatlich darf und
was nicht. Nach unserem Dafiirhalten wire der Metho-
denartikel insofern zu dndern, dass die Methode der
«pauschalen Erméssigung» zu streichen wire.*

3 Anrechnung auslandischer
Quellensteuern gemass der VStA

Nachfolgend wird eine Ubersicht iiber die geltenden Be-
stimmungen zur Anrechnung auslidndischer Quellensteu-
ern gewihrt, wobei der Fokus auf die Neuregelungen der
am 1.1.2020 in Kraft getretenen VStA gelegt wird. Die
Schweiz folgt, wie zuvor dargelegt, gemaéss jiingerer und
unseres Erachtens nicht iiberzeugender Rechtsprechung
der Ermissigungs- und nicht der Anrechnungsmethode.*
Aufgrund des Umstands, dass diese Rechtsprechung
moglicherweise unter der VStA, die kaum mehr Pauscha-
lierungen enthilt, bereits wieder iiberholt ist* und die
VStA auch weiterhin von Anrechnung spricht, wird auch
im Folgenden der Begriff «Anrechnung» verwendet.

3.1 Voraussetzungen der Steuer-
anrechnung

3.11 Subjektiver Geltungsbereich

3.11.1 Im Allgemeinen

Der subjektive Geltungsbereich der VStA umfasst weiter-
hin natiirliche und juristische Personen, die in der
Schweiz unbeschrinkt steuerpflichtig sind und damit
nach den doppelbesteuerungsrechtlichen Bestimmungen
als in der Schweiz ansissig gelten.* Auch die in der
Schweiz grundsétzlich transparent behandelten Kollek-
tiv- und Kommanditgesellschaften sind berechtigt, die
Steuerentlastung geltend zu machen, sofern diese nach

41 Vgl. in diesem Zusammenhang WALDBURGER, Aus der Recht-
sprechung im Jahr 2014, 346, zwar nicht mit Bezug auf die
Formulierung des Methodenartikels, aber mit Bezug auf die
Formulierung der innerstaatlichen Verordnung.

42 Dazu oben Abschn. 2.

43 Vgl. Abschn. 2.2.

44  Art. 2 Abs. 1 VStA; BINGGELI, Art. 23 A und B OECD-MA N 128;
WURSTEN, Neuerungen im Bereich der Anrechnung auslandi-
scher Quellensteuern, 289.

dem einschldgigen DBA als eine «in einem Vertragsstaat
ansidssige Person» behandelt werden.*

Mit Inkrafttreten der VStA per 1.1.2020 wurde der sub-
jektive Geltungsbereich neu auf schweizerische Betriebs-
stitten auslidndischer Unternehmen ausgedehnt, denen
die Moglichkeit der Anrechnung ausldndischer Quellen-
steuern bisher versagt war.*

3.1.1.2 Schweizerische Betriebsstatten
auslandischer Unternehmen im
Besonderen

Gemiss Art. 2a Abs. 1 VStA hat eine schweizerische Be-

triebsstitte eines ausldndischen Unternehmens Anspruch

auf Anrechnung der auf Ertridgen aus einem Drittstaat er-

hobenen, nicht riickforderbaren Quellensteuern, sofern

kumulativ:

1. ein DBA zwischen der Schweiz und dem Anséssig-
keitsstaat des Unternehmens,

2. ein DBA zwischen der Schweiz und dem Drittstaat,
aus dem die Ertridge stammen, und

3. ein DBA zwischen dem Anséssigkeitsstaat des Un-
ternehmens und dem Drittstaat, aus dem die Ertrige
stammen, bestehen.

Hintergrund fiir diese einschrinkenden Voraussetzungen
ist, dass die schweizerischen Betriebsstétten ausldndi-
scher Unternehmen in der Schweiz lediglich einer be-
schrinkten Steuerpflicht aufgrund wirtschaftlicher Zuge-
horigkeit unterliegen und sich demzufolge grundsitzlich
mangels Ansissigkeit im doppelbesteuerungsrechtlichen
Sinne nicht auf die durch die Schweiz abgeschlossenen
DBA berufen konnen. In der Vergangenheit konnte somit
eine Entlastung fiir die Quellensteuern auf den der Be-
triebsstitte zurechenbaren Ertrdgen allein durch das aus-
landische Unternehmen — gestiitzt auf das DBA zwischen
dem Ansissigkeitsstaat dieses Unternehmens und dem
Quellenstaat — geltend gemacht werden.”” Durch diese
Vorgehensweise kann eine Doppelbesteuerung in Fillen
vermieden werden, in denen der Ansidssigkeitsstaat des
Unternehmens fiir die auslidndischen Betriebsstitten der
Anrechnungsmethode folgt, und auf die durch die Be-
steuerung des internationalen Gesamtgewinnes entste-
hende Steuerschuld die Anrechnung der im Ausland be-
zahlten Steuern zulisst. Folgt dagegen der Anséssigkeits-
staat des ausldndischen Unternehmens wie die Schweiz
der Befreiungsmethode und verzichtet somit auf die Be-
steuerung der ausldndischen Betriebsstittengewinne,
rechnet er auch nicht die vom Betriebsstittenstaat und
von allfilligen Drittstaaten erhobenen Steuern an seine
Steuern an. Daraus kann folglich eine Doppelbesteuerung

45 Art. 2 Abs. 2 VStA.
46 Art. 2a Abs. 1 VStA.
47 BINGGELI, Art. 23 A und B OECD-MA N 129.
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der durch die Betriebsstitte vereinnahmten Zins-, Divi-
denden- und Lizenzertrige resultieren. Dies ist insbeson-
dere in Anbetracht des in den schweizerischen DBA ent-
haltenen Betriebsstittendiskriminierungsverbots iSv
Art. 24 Abs. 3 OECD-MA problematisch.* Nach dieser
Bestimmung diirfen schweizerische Betriebsstétten aus-
landischer Unternehmen in der Schweiz keiner ungiinsti-
geren Besteuerung unterliegen als schweizerische Unter-
nehmen, welche die gleiche Titigkeit ausiiben.*

Vor diesem Hintergrund lassen sich auch die drei obge-
nannten Anspruchsvoraussetzungen fiir die Geltend-
machung der Anrechnung durch eine schweizerische Be-
triebsstitte eines ausldndischen Unternehmens erkléren.
Das Bestehen eines DBA zwischen der Schweiz und dem
Ansissigkeitsstaat des Unternehmens ist erforderlich, da
sich die Verpflichtung der Schweiz zur Vermeidung einer
Betriebsstittendiskriminierung nach diesem Verhiltnis
richtet. Hinzu kommt, dass eine Benachteiligung gegen-
iiber schweizerischen Unternehmen nur dann gegeben ist,
wenn auch ein DBA zwischen der Schweiz und dem
Quellenstaat zur Geltendmachung des Anspruchs auf
Steuerentlastung besteht. Im Weiteren ist der Quellen-
staat jedoch nicht verpflichtet, eine Quellensteuerentlas-
tung an eine schweizerische Betriebsstitte eines auslin-
dischen Unternehmens zu gewéhren, weshalb als drittes
Kriterium ein DBA zwischen Quellenstaat und Anséssig-
keitsstaat des Unternehmens vorliegen muss, nach
welchem sich der Anspruch auf Steuerentlastung dem
Grundsatze nach richtet.*

Ergénzend sieht Art. 2a Abs. 2 VStA vor, dass nur der
niedrigere, der sich aus dem DBA zwischen der Schweiz
und dem Quellenstaat oder dem DBA zwischen dem An-
sdssigkeits- und dem Quellenstaat ergebende Sockelsteu-
erbetrag angerechnet werden kann. Ist der Sockelsteuer-
satz gemiss dem DBA zwischen dem Anséssigkeits- und
dem Quellenstaat tiefer als jener nach dem DBA zwi-
schen der Schweiz und dem Quellenstaat, und wiirde eine
Anrechnung nach letzterem DBA zugelassen werden, so
wiirde dies in einem gewissen Umfang zu einer fiktiven
Anrechnung nicht erhobener Quellensteuern in der
Schweiz fithren. Sieht dagegen das DBA zwischen dem
Ansissigkeits- und dem Quellenstaat eine Anrechnung
eines gegeniiber dem DBA zwischen der Schweiz und
dem Quellenstaat hoheren Betrages vor, so wiirde bei An-
rechnung des hoheren Betrages eine {iber das Verbot der
Betriebsstittendiskriminierung hinausschiessende Privi-

48 Ausfihrlich hierzu OesTERHELT, Art. 24 OECD-MA N 109 ff. Nicht
alle DBA der Schweiz enthalten jedoch eine solche Bestim-
mung (vgl. DBA-NZ, das in Art. 7 Abs. 6 gar eine Diskriminie-
rungsbestimmung enthalt).

49 Vgl. hierzu auch Erlauterungen zur VStA, 7.

50 Vgl. Erlauterungen zur VStA, 6 f.

legierung der schweizerischen Betriebsstitte gegeniiber
einem schweizerischen Unternehmen erzielt. Entspre-
chend wird in einem solchen Fall eine in einem gewissen
Umfang verbleibende Doppelbesteuerung in Kauf ge-
nommen, zumal die Schweiz auch nicht zur Anrechnung
eines hoheren, als der im DBA zwischen der Schweiz und
dem Quellenstaat vorgesehenen Sockelsteuerbetrages
willens ist.”

3.1.2 Objektiver Geltungsbereich

3.1.21 Besteuerung der Ertrage im

Quellenstaat

In objektiver Hinsicht wird die Anrechnung der auslidndi-
schen Quellensteuer nur dann gewéhrt, wenn zwischen
der Schweiz und dem Quellenstaat ein DBA besteht und
dieses fiir die entsprechenden Ertrige eine Entlastung der
nicht riickforderbaren ausldndischen Quellensteuern von
den schweizerischen Steuern vorsieht.*? Die Ertrige miis-
sen nach dem internen Recht des Quellenstaates auch tat-
sdchlich der Steuer unterliegen.” Ausnahmsweise wird
eine Steueranrechnung gemiss ausdriicklicher Regelung
in einzelnen DBA fiir gewisse Ertrige auch dann zum
vereinbarten Satz zugelassen, wenn der Quellenstaat auf
die Besteuerung dieser Ertridge verzichtet (sogenannte
fiktive Steueranrechnung).

Umgekehrt kann somit fiir Ertrdge aus einem Staat, mit
dem die Schweiz kein DBA abgeschlossen hat, keine
Steueranrechnung beansprucht werden. In diesen Féllen
verbleibt zur Milderung der Doppelbesteuerung nur die
Moglichkeit, die Ertrage um die ausldndische Quellen-
steuer zu kiirzen (Nettobesteuerung).*

51 Vgl. Erlauterungen zur VStA, 7.

52 Art. 1 Abs. 1 VStA.

53 Art. 1 Abs. 2 VStA.

54  Art. 1Abs. 2VStA; solche Ausnahmen bestehen geméss Anhang
A [2] der VO 1 EFD VStA derzeit nach dem DBA-EG, DBA-JM,
DBA-MY, DBA-MA, DBA-PK, DBA-SG, DBA-TH, DBA-TT, DBA-
TU und DBA-VN; vgl. auch BINGGELI, Art. 23 A und B OECD-MA
N 124. Die Auslegung dieser Bestimmungen hat gesondert zu
erfolgen.

55 Art. 32 Abs. 1 DBG sieht fiir natiirliche Personen explizit vor,
dass weder riickforderbare noch anrechenbare auslédndische
Quellensteuern abgezogen werden konnen. Diese Bestimmung
soll analog auch fiir juristische Personen gelten, da gemaéss
BGer 26.10.2004, 2P.306/2003, E. 5.2, publiziert in: StE 2005 B
71.33 Nr. 1, nur schweizerische und nicht auch ausléndische
Steuern als geschaftsmassig begriindeter Aufwand nach Art. 59
Abs. 1 lit. a DBG gelten (vgl. hierzu auch BINGGELI, Art. 23 A
und B OECD-MA N 44). Unseres Erachtens handelt es sich je-
doch bei den weder riickforderbaren noch anrechenbaren aus-
landischen Quellensteuern um geschéftsmassig begriindeten
Aufwand iSv Art. 59 DBG.
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3.1.2.2 Besteuerung der Ertrage in der Schweiz

Die Anrechnung auslidndischer Quellensteuern kann nach
Art. 3 Abs. 1 VStA nur fiir Ertrige beansprucht werden,
die den Einkommens- oder Gewinnsteuern des Bundes
oder der Kantone und den Gemeinden unterliegen. Zent-
ral an dieser neu seit 1.1.2020 geltenden Regelung ist,
dass die auf Bundes-, Kantons- und Gemeindeebene er-
hobenen Steuern nun gemeinsam als die «schweizeri-
schen Steuern» gelten und dadurch auch eine teilweise
Besteuerung lediglich durch eine Steuerhoheit (d.h.
Bund, Kanton oder Gemeinde) nicht mehr zu einer pau-
schalen Herabsetzung der Steueranrechnung fiihrt.”® In
Art. 5 VStA wird weiterhin klarstellend festgehalten,
dass Dividenden, auf welchen der Beteiligungsabzug ge-
wihrt wird, gerade nicht als besteuerte Ertrige gelten.”

Im Weiteren konnen zwecks administrativer Entlastung
der Behorden bei Bagatellfillen die nicht riickforderba-
ren ausldndischen Quellensteuern nur dann angerechnet
werden, wenn sie den Gegenwert von CHF 100 iiberstei-
gen.”®

3.1.2.3 Fir die Steuerentlastung
qualifizierende Ertrage

3.1.2.3.1 Im Allgemeinen

Der Begriff «Ertrige» erfasst gemiss Art. 1 Abs. 2 VStA
nebst Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren neu auch
explizit Dienstleistungsertrige und Renten aus Staaten,
mit denen die Schweiz ein DBA abgeschlossen hat. Zu
kldren ist, wie diese Begriffe auszulegen sind. Denkbar
wire, dass (i) das innerstaatliche Recht in der Schweiz,
(i1) das DBA-Verstidndnis im anderen Staat oder (iii) das
DBA-Verstindnis in der Schweiz massgebend ist.

Die Verwendung der abkommensrechtlichen Begriffe in
der VStA — insbesondere des Begriffs «Dienstleistungs-
ertrige», der dem Schweizer Steuerrecht nicht bekannt
st — deutet sehr stark darauf dahin, dass auf das DBA-

56 Erlauterungen zur VStA, 5 und 7; entsprechend wurde Art. 12
VpStA, nach welchem die anrechenbare ausléandische Quel-
lensteuer vorgéangig pauschal auf die Steuerhoheiten aufge-
teilt (4 Bund /% Kanton) und diese bei Besteuerung nur durch
eine Steuerhoheit im entsprechenden Verhaltnis gekiirzt wur-
de, ersatzlos aus der Verordnung gestrichen (vgl. dazu Erlau-
terungen zur VStA, 4).

57 Gegenlber der bisherigen Verordnung umfasst Art. 5 VStA
nun nur noch die Bestimmungen zu den Dividenden. Art. 5
Abs. 2VpStA wurde aufgrund der Aufhebung von Art. 12VpStA
tberfliissig und deshalb aufgehoben. Art. 5 Abs. 3 VpStA zu
den in der Zwischenzeit abgeschafften Statusgesellschaften
sowie der aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
obsolet gewordene Art. 5 Abs. 4 VpStA zur Teilbesteuerung
wurden ebenfalls aufgehoben.

58 Art. 7 VStA; vgl. auch Erlauterungen zur VStA, 8.

59 Der Begriff Dienstleistung in Art. 3 lit. e MWSTG kann nicht
als Referenzpunkt dienen.

Verstdndnis Bezug genommen wird und folglich das in-
nerstaatliche Recht fiir die Auslegung dieser Begriffe
nicht ausschlaggebend ist. Auch in der Literatur wird da-
von ausgegangen, dass sich die Auslegung dieser Begrif-
fe nach den im anwendbaren DBA enthaltenen Definitio-
nen bestimmt.*

Entsprechend bleibt zu klédren, ob bei einer allfilligen
divergierenden Auslegung der im DBA enthaltenen Be-
griffe das Verstindnis der Schweiz oder des anderen
Vertragsstaates massgebend ist. Ein solcher Qualifikati-
onskonflikt® kann dazu fiihren, dass die Vertragsstaaten
unterschiedliche Verteilnormen anwenden. Die Schweiz
ist gemiss Methodenartikel in einem solchen Fall nicht
verpflichtet, dem Versténdnis des anderen Staats zu fol-
gen, sondern hat hierbei auf Ersuchen des Steuerpflichti-
gen den Weg der Verstindigungsvereinbarung zu gehen.®
Mit anderen Worten ist somit die Auffassung in der
Schweiz massgebend, sofern nicht ein Verstindigungs-
verfahren dazu fiihrt, dass die Schweiz von ihrer grund-
sdtzlichen abkommensrechtlichen Position abweichen
muss.

Wie zuvor erwihnt, ist eine Anrechnung neu explizit auch
fiir Renten und Dienstleistungsertrige vorgesehen. Nach-
folgend wird kurz auf den Rentenbegriff eingegangen.
Fiir die Besonderheiten bei Dienstleistungsertrigen ist
auf Abschn. 3.2.3.1 zu verweisen.

3.1.2.3.2 Renten im Besonderen

Die von der Schweiz abgeschlossenen DBA sehen idR in
Ubereinstimmung mit Art. 18 OECD-MA fiir Ruhegehil-
ter und dhnliche Vergiitungen ein ausschliessliches Be-
steuerungsrecht des Anséssigkeitsstaats des Empféangers
vor. Abweichend davon wird jedoch in einzelnen DBA —
so beispielsweise im DBA-NO® oder DBA-CL* — dem
Quellenstaat das Recht eingerdumt, auf Ruhegehiltern
eine Steuer von idR maximal 15 % einzubehalten. Zur
Vermeidung einer Doppelbesteuerung ist in den entspre-
chenden DBA eine Anrechnung der im Ausland erhobe-
nen Quellensteuer auf Ruhegehiltern an die Schweizer
Steuer vorgesehen,* und vor diesem Hintergrund wurde
auch in der VStA der Begriff «Ertrige» auf «Renten»
ausgedehnt.

60 Vgl. BINGGELI, Art. 23 A und B OECD-MA N 125. Zumindest
noch unter der VpStA.

61 An dieser Stelle soll offen bleiben, ob es sich terminologisch
hierbei tatsachlich um einen Qualifikations- oder einen Aus-
legungskonflikt handelt (LocHER/MARANTELLI/OPEL, Einflihrung
in das internationale Steuerrecht der Schweiz, 100 f. mwH).

62 Vgl. Art. 23 A und B OECD-MK, Ziff. 32.5.

63 Art. 18 DBA-NO.

64 Art. 18 DBA-CL.

65 Beispielsweise Art. 23 Abs. 2 lit. d DBA-NO und Art. 22
Abs. 2 lit. e DBA-CL.
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Weshalb in der VStA der Begriff «Renten» und nicht in
Ubereinstimmung mit den DBA der Begriff «Ruhegehiil-
ter und dhnliche Vergiitungen» gewéhlt wurde, ist unseres
Erachtens nicht klar und wirft diverse Fragen auf. Nach
innerstaatlichem Recht wird der Begriff «Renten» grund-
sétzlich fiir wiederkehrende Leistungen verwendet, wo-
gegen der Begriff «Kapitalleistung» fiir Einmalentscha-
digungen gebraucht wird.® Demgegeniiber umfasst der
doppelbesteuerungsrechtliche Begriff der «Ruhegehilter
und dhnliche Vergiitungen» nach schweizerischem Ver-
standnis in Ubereinstimmung mit dem OECD-MK nicht
nur periodische Zahlungen, sondern auch Kapitalleis-
tungen®, es sei denn, das einschligige DBA sieht eine
andere Definition vor.*®

Obwohl der in der VStA verwendete, enge Ausdruck
«Renten» auf eine Beschrinkung der Anrechnung auf
periodische Vergiitungen hindeutet, ist dieser nach unse-
rer Auffassung in Ubereinstimmung mit dem jeweils
anwendbaren DBA weit auszulegen und umfasst somit
gegebenenfalls auch Kapitalleistungen aus Vorsorge.

3.1.2.4 Kein Ausschluss von Abkommens-
vorteilen

Selbstredend reicht das Bestehen eines DBA zwischen
dem Quellenstaat und der Schweiz fiir die Geltendma-
chung der Steuerentlastung nicht aus, sondern die an-
tragsstellende Person muss auch tatsdchlich die Vor-
aussetzungen zur Inanspruchnahme der Abkommensvor-
teile — wie beispielsweise die Ansidssigkeit oder das
Recht zur Nutzung — erfiillen. Entsprechend wird in
Art. 6 Abs. 1 VStA klarstellend festgehalten, dass keine
Anrechnung ausldndischer Quellensteuern beansprucht
werden kann, wenn die im DBA enthaltenen Vorausset-
zungen nicht erfiillt sind oder eine Person das DBA miss-
brauchlich in Anspruch nimmt.*

3.2 Betrag der anrechenbaren aus-
landischen Quellensteuern

3.21 Ubersicht iiber die Berechnung des
anrechenbaren Betrages
3.2.11 Einleitende Ausfiihrungen zum

Anrechnungsbetrag

Die Anrechnung erfolgt seit Inkrafttreten der VStA per
1.1.2020 neu gesamthaft fiir Bund, Kanton und Gemein-

de zusammen: d. h. in einem Betrag.”” Wie noch zu zeigen
sein wird, erfolgt die Berechnung des Maximalbetrags
jedoch getrennt fiir Bundes- bzw. Kantons- und Gemein-
deebene.” Neu findet sich bei der Berechnung des An-
rechnungsbetrags keine Verweisung mehr auf die Kiir-
zung der Anrechnung gemass Art. 12 VpStA bei teilwei-
ser Versteuerung. Diese Bestimmung wurde ausser Kraft
gesetzt und stellt eine der bedeutendsten der am 1.1.2020
in Kraft getretenen Anderungen dar.

Der Ausgangspunkt fiir die Berechnung des Anrech-
nungsbetrags sind die nicht riickforderbaren Quellensteu-
ern, die in anderen Vertragsstaaten erhoben worden sind,
wobei die VStA explizit verlangt, dass deren Erhebung in
Ubereinstimmung mit dem DBA erfolgt sein muss.”
Letzteres bedeutet, dass (i) iiberhaupt ein DBA bestehen
muss”™ und (ii) im Falle, dass sich der Vertragsstaat tiber
die Bestimmungen des DBA hinwegsetzt (sogenanntes
Treaty Override), keine Anrechnung gewéhrt wird. Dies
iiberzeugt, zumal es storend wire, wenn die Schweiz eine
Anrechnung gewéhren miisste, obwohl der andere Staat
in abkommenswidriger Weise Quellensteuern erhebt. Fiir
eine Verweigerung der Anrechnung nicht ausreichend ist
hingegen, wenn der andere Staat in einer anderen — vom
strittigen Sachverhalt unabhédngigen — DBA-Frage ab-
kommenswidrig handelt. So wenn beispielsweise ein Ver-
tragsstaat systematisch den Drittvergleichsgrundsatz und
damit Art. 9 OECD-MA verletzt. Fiir diesen Fall stehen
der Schweiz die Massnahmen unter dem VRK zur Verfii-
gung.”™ Auch nicht schédlich ist, wenn der andere Ver-
tragsstaat eine andere Abkommensbestimmung anwen-
det, sofern die erhobenen Quellensteuern nicht diejeni-
gen libersteigen, die nach schweizerischem Verstidndnis
erhoben werden diirften.

Nachfolgend ist vorab nédher auf die neue Praxis zur Be-
riicksichtigung der Kirchensteuern einzugehen, um im
Nachgang die neu eingefiihrte Per Basket Limitation zu
besprechen.

3.2.1.2 Kirchensteuern

Nach Art. 8 Abs. 1 VStA erfolgt die Anrechnung in der
Schweiz wie erwihnt fiir Bund, Kantone und Gemeinden
gesamthaft und wird in einem Betrag vergiitet. Neu wer-
den bei juristischen Personen die Kirchensteuern explizit
miterfasst. Bei natiirlichen Personen ist dies jedoch (wei-
terhin) nicht moglich.” Letzteres ist wenig liberzeugend,

66 Vgl. beispielsweise Art. 95 Abs. 2 oder Art. 96 Abs. 2 DBG.

67 Vgl. ZUGER/VON AH, Art. 18 OECD-MA N 111 und 146.

68 Vgl. beispielsweise Art. 18 Abs. 2 DBA-LK, wonach der Begriff
«Ruhegehaélter» explizit nur periodische Vergltungen umfasst.

69 Vgl. Erlauterungen zur VStA, 8. Eine dhnliche Formulierung
fand sich in Art. 6 Abs. 1 VpStA, allerdings mit Verweis auf
den BRB 1962.

70 Art. 8 Abs. 1 VStA.

71 Dazu unten Abschn. 3.2.2.

72 Art. 8 Abs. 2 VStA.

73 Vgl. hierzu auch vorne Abschn. 3.1.2.

74 Vgl. Art. 54 ff. VRK.

75 Vgl. Art. 9 Abs. 1 VStA («Privatvermdgen») und Art. 9 Abs. 2
VStA («Geschaftsvermogenn).
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handelt es sich doch bei den Kirchensteuern ebenfalls um
Steuern iSv Art. 2 OECD-MA bzw. der entsprechenden
Bestimmungen in den Schweizer DBA. Uberdies ist die-
se Haltung auch nicht konsequent, da die Schweiz in an-
deren Bereichen die Kirchensteuern unter den Anwen-
dungsbereich der DBA subsumiert. Wiirden die Kirchen-
steuern tatsédchlich nicht unter Art. 2 OECD-MA bzw. die
entsprechenden Bestimmungen in den Schweizer DBA
fallen, hitte dies umgekehrt zur Folge, dass die Schweiz
beispielsweise abkommensrechtlich keine Freistellung
fiir Kirchensteuern auf quellensteuerbelasteten Einkiinf-
ten von im Ausland titigen, aber in der Schweiz ansissi-
gen Arbeitnehmern (d. h. im Falle von Art. 15 Abs. 1
OECD-MA) gewihren miisste.

Der Verordnungsgeber scheint ebenfalls der Auffassung
zu sein, dass die Kirchensteuer unter den sachlichen Gel-
tungsbereich der Schweizer DBA fillt, rechtfertigt die
Nicht-Beriicksichtigung der Kirchensteuern bei natiirli-
chen Personen aber mit Praktikabilitétsiiberlegungen.”
In der heutigen digitalisierten Welt iiberzeugt eine solche
abkommenswidrige Ausklammerung der Kirchensteuern
nicht.”

3.2.1.3 Per Basket Limitation

Neu folgt die Schweiz einer Per Basket Limitation, was
bedeutet, dass der Betrag der Anrechnung getrennt nach
Ertragskategorien erfolgt.” Dies ist wohl eine der bedeu-
tendsten Anderungen in der Verordnung. Die Ertrags-
kategorien, d.h. die sogenannten Baskets, sind die fol-
genden:*

— Dividenden;

— Zinsen;

— Lizenzgebiihren, die in die Patentbox fallen;

— Lizenzgebiihren, die nicht in die Patentbox fallen;

— Dienstleistungsertriage; und

— Renten.

Dieser Methodenwechsel fiihrt in einigen Fillen dazu,
dass der Anrechnungsbetrag insgesamt tiefer ausfillt, da
in den einzelnen Baskets Anrechnungsiiberhinge ent-
stehen konnen, die sich untereinander nicht verrechnen
lassen. Demgegentiiber fielen im System unter der VpStA

76 Vgl. BUSINGER, Art. 2 OECD-MA N 55 mwH.

77 Vgl. Erlauterungen zur VStA, 9.

78 Allerdings haben die Kantone in den Vernehmlassungsant-
worten darauf hingewiesen, dass durchaus Praktikabilitats-
tiberlegungen im Wege stehen und der Einbezug der Kirchen-
steuer bei natlirlichen Personen administrativ sehr aufwandig,
komplex und mit einem erheblichen Fehlerrisiko behaftet sei
(vgl. dazu Ergebnisbericht zur STAF, 9).

79 Die Bezeichnungen Per Item, Per Basket oder Per Country Li-
mitation werden nicht immer einheitlich verwendet. Nach un-
serem Verstandnis passt der Begriff Per Basket Limitation am
besten, um das System in der VStA zu beschreiben.

80 Vgl. Art. 8 Abs. 3 VStA.

alle mit einer nicht riickforderbaren Quellensteuer belas-
teten Einkiinfte in den gleichen Topf, was insgesamt zu
einem hoheren Anrechnungsbetrag fiihrte. Insofern kann
die neue Praxis standortpolitische Nachteile mit sich
bringen.

Wie zuvor dargelegt, sind die doppelbesteuerungsrecht-
lichen Bestimmungen fiir die Auslegung und Abgrenzung
der verschiedenen Ertragskategorien als Dividenden®,
Zinsen®, Lizenzgebiihren®, technische Dienstleistungen®
oder Renten® relevant. Hierfiir ist jedes einzelne Abkom-
men separat anzuschauen. Das gilt insbesondere fiir tech-
nische Dienstleistungen, da diese in einzelnen DBA unter
Umstinden auch unter den Begriff «Lizenzgebiihren»
subsumiert werden.

Bei einer divergierenden Auslegung eines Begriffs durch
die Schweiz und den Vertragsstaat ist nach unserem dar-
gelegten Verstidndnis grundsitzlich die eigene Position
der Schweiz massgebend, sofern sie davon nicht infolge
eines Verstindigungsverfahrens abweicht. Die Auslegung
und Abgrenzung der verschiedenen Ertragskategorien ist
selbstredend nicht nur fiir die Anwendung der Vertei-
lungsnorm, sondern auch fiir die Zuteilung in den richti-
gen Topf im nationalen Recht relevant. Hierzu ein Bei-
spiel, das auch die praktische Relevanz aufzeigen soll:

Staat A ldsst iiberméssige Zinsen nicht zum Abzug zu und
erhebt sowohl auf Zinsen als auch Dividenden eine Quel-
lensteuer von 20 %. Aus Sicht des Staats A handelt es
sich DBA-rechtlich um einen Zins, nach Schweizer Auf-
fassung unter bestimmten Umstidnden jedoch um eine Di-
vidende.* In letzterem Fall fallen die Quellensteuern
nach unserem Verstindnis in den Topf Dividenden und
nicht in den Topf Zinsen.

Ein zweiter zu kldarender Punkt ist, ob der Bundesrat mit
dieser Per Basket Limitation gegen die Bestimmungen
der von der Schweiz abgeschlossenen DBA verstosst.
Zwar hilt das Bundesgericht in einem der aufgefiihrten
Entscheide fest,*” dass eine Per Item Limitation nicht
zuldssig sei. Allerdings bezieht sich das Bundesgericht
nach unserem Verstindnis auf die Einzelbetrachtung ein-
zelner Geschiftsbereiche, nicht jedoch auf die Betrach-
tung einzelner Ertragskategorien. Es ist iiberdies inter-
national anerkannt, dass die Staaten eine solche Begren-

81 Art. 10 OECD-MA.

82 Art. 11 OECD-MA.

83 Art. 12 OECD-MA.

84 Art. 12 A UN-MA.

85 Art. 18 und Art. 19 Abs. 2 OECD-MA.

86 Vgl. zur abkommensrechtlichen Qualifikation von Zinsen auf
verdecktem Eigenkapital HONGLER, Hybride Finanzierungs-
instrumente im nationalen und internationalen Steuerrecht
der Schweiz, 300 ff.

87 BGer 26.9.2014, 2C_64/2013/2C_65/2013, E. 3.3.5; vgl. oben
Abschn. 2.1.2.
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zung des Anrechnungshdchstbetrags nach Ertragskatego-
rien einfiihren konnen.® Hierbei geht es eben gerade um
die «Art der Anrechnung», bei der sich die Schweiz die
Kompetenz abkommensrechtlich explizit vorbehalten
hat. Auch vor dem Hintergrund, dass das Bundesgericht
in jlingsten Entscheiden den DBA nur zuriickhaltend
Verpflichtungen zur Ausgestaltung des Anrechnungs-
systems entnimmt, ist die Position iiberzeugend.

3.2.1.4 Keine Per Country Limitation

Eine Per Basket Limitation ist verglichen mit dem friihe-
ren System nachteilig, da dadurch zusétzliche und nicht
anrechenbare Uberhinge entstehen kénnen. Gemiiss der
in Kraft getretenen VStA kennt die Schweiz aber zumin-
dest keine Per Country Limitation, d. h. gleiche Einkiinfte
fallen in den gleichen Topf, unabhéngig davon, aus wel-
chem Staat sie stammen. Einzige Bedingung ist, dass sie
quellensteuerbelastet sind. Die Schweizer Regelung
weicht demnach beispielsweise von derjenigen in
Deutschland ab, bei welcher der Anrechnungshdchstbe-
trag fiir jedes einzelne Land gesondert zu ermitteln ist.”
Eine Per Country Limitation hitte selbstredend zur
Folge, dass in einzelnen Staaten zusétzlich Anrechnungs-
tiberhiinge entstehen kdnnen, die nicht verrechnet werden
konnen, obwohl mit anderen Staaten noch Anrechnungs-
potenzial bestehen wiirde.”

3.2.2 Berechnung des Maximalbetrags

3.2.2.1 Grundsatz

Um zu gewihrleisten, dass es nur im Falle einer Doppel-
besteuerung zu einer Anrechnung kommt, ist diese nur
dann vorzunehmen, wenn die quellensteuerbelasteten
Einkiinfte tatsdchlich in der Schweiz besteuert werden.”!
Dies wird von einer gewohnlichen Anrechnung ver-
langt.” Der Maximalbetrag dient insofern der Verhinde-
rung einer Uberanrechnung, falls die Einkiinfte in der
Schweiz gar nicht besteuert werden.”

Fiir die Berechnung des Maximalbetrags wird der Steuer-
satz des Filligkeitsjahres der Einkommens- oder Ge-
winnsteuern zugrunde gelegt.” Der Maximalbetrag wird
des Weiteren fiir die Bundessteuern bzw. die Steuern der

88 Vgl. Art. 23 A und B OECD-MK, Ziff. 64.

89 Vgl. statt vieler WAGNER, § 34c EStG-D N 61.

90 Dies sofern nicht lGber mehrere Gesellschaften hinweg
Anrechnungsiiberhdnge aus einzelnen Staaten verrechnet
werden kdnnen, beispielsweise im Rahmen einer Gruppen-
besteuerung oder einer Organschaft.

91 Statt vieler BGer 9.10.2014, 2C_750/2013/2C_796/2013, E. 2.3.2.

92 BGer22.5.2017,2C_573/2016/2C_574/2016, E. 2.5; BGer 9.10.2014,
2C_750/2013/2C_796/2013, E. 2.3.3 mH.

93 BGer 22.5.2017, 2C_573/2016/2C_574/2016, E. 2.5.

94 Vgl. hierzu Art. 9 Abs. 1 und Art. 10 Abs. 1 VStA.

Kantone und Gemeinden gesondert berechnet.” Dies ins-
besondere deshalb, weil die Kantone und Gemeinden
bzw. der Bund unterschiedliche Bemessungsgrundlagen
kennen.*

Konkret bedeutet dies, dass fiir die Berechnung des
Maximalbetrags die Steuerbemessungsgrundlage des
Bundes mit dem anwendbaren Bundessteuersatz bzw. die
Bemessungsgrundlage der Kantone und Gemeinden mit
dem anwendbaren Steuersatz auf Kantons- und Gemein-
deebene multipliziert wird. Bei natiirlichen Personen
werden jedoch, wie bereits erwéhnt, im Gegensatz zu den
juristischen Personen die Kirchensteuern nicht beriick-
sichtigt.”

Gemiss Erlduterungen zur Verordnung kennen die Kan-
tone St.Gallen und Ziirich eigene Tarife fiir die Berech-
nung des Maximalbetrags, wobei der Kanton Ziirich die-
se per 1.1.2020 ausser Kraft gesetzt hat.”® In diesem Fall
ist es der steuerpflichtigen Person freigestellt, einen ho-
heren Anrechnungsbetrag nachzuweisen und innerhalb
von 30 Tagen geltend zu machen.” Insofern ist das
Anrechnungssystem weiterhin pauschal, jedoch hat die
steuerpflichtige Person die Méglichkeit, eine effektive
Berechnung zu verlangen.

Fiir die Berechnung des Maximalbetrags sind die quel-
lensteuerbelasteten Nettoeinkiinfte massgebend.'” Auch
dies entspricht im Grundsatz der bisherigen Praxis, wo-
bei es zu Anpassungen gekommen ist, wie nachfolgend
gezeigt wird.

3.2.2.2 Bericksichtigung von Schuldzinsen,
anderen Aufwendungen und
steuerwirksamen Abziigen

3.2.2.21 Welche Kosten werden

bericksichtigt?

Fiir die Berechnung des Maximalbetrags werden geméss
VStA die Ertrige «um die Schuldzinsen, die anderen
Aufwendungen und die steuerwirksamen Abziige ge-

95 Auf Kantons- und Gemeindestufe werden bei juristischen Per-
sonen und ausléandischen Handelsgesellschaften sowie ande-
ren auslandischen Personengesamtheiten ohne juristische
Personlichkeit — welche aufgrund von Art. 4 Abs. 1 lit. b und
Abs. 2 DBG in der Schweiz beschréankt steuerpflichtig sind und
neu gemass Art. 2a VStA auch eine Steueranrechnung bean-
tragen kénnen - die Kirchensteuern mitbertcksichtigt. Vgl.
Art. 9 Abs. 1 VStA fir natiirliche Personen und Art. 10 Abs. 1
VStA fiir juristische Personen.

96 Erlauterungen zur VStA, 9.

97 Vgl. Art. 9 Abs. 1 letzter Satz VStA.

98 Vgl. Erlauterungen zurVStA, 9; vgl. VO tber die Durchfiihrung
der Anrechnung auslandischer Quellensteuern ZH.

99 Art. 9 Abs. 4 VStA.

100 Vgl. hierzu auch Art. 23 A und B OECD-MK, Ziff. 63.
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kiirzt»'"'. Die Beriicksichtigung von Schuldzinsen, ande-
ren Aufwendungen und steuerwirksamen Abziigen ist
von Bedeutung, da bei der Steueranrechnung Netto- und
Bruttobesteuerung aufeinandertreffen. Die Beriicksichti-
gung von Schuldzinsen, anderen Aufwendungen und
steuerwirksamen Abziigen entspricht im Grundsatz der
Rechtslage in vielen anderen Staaten,'® wobei darauf
noch zuriickzukommen ist. So wird beispielsweise in
§ 34c Abs. 1 S. 4 EStG-D festgehalten:
«Gehoren auslandische Einkiinfte der in 8 34d Nummer 3, 4, 6, 7
und 8 Buchstabe ¢ genannten Art zum Gewinn eines inlandischen
Betriebes, sind bei ihrer Ermittlung Betriebsausgaben und
Betriebsvermdgensminderungen abzuziehen, die mit den diesen

Einkiinften zugrunde liegenden Einnahmen in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen.»

Im neu formulierten Art. 11 VStA wird eine imperative
Formulierung verwendet, so dass eine Kiirzung nicht
mehr nur erfolgen kann, sondern erfolgen muss. Zudem
wird neu die Wortfolge «die anderen Aufwendungen und
die steuerwirksamen Abziige» statt «Unkosten, die mit
der Erzielung der Ertrignisse zusammenhidngen», ver-
wendet. Weiterhin Verwendung findet der Begriff
«Schuldzinsen». Nachfolgend ist auf diese drei Katego-
rien einzugehen: (i) Schuldzinsen, (ii) andere Aufwen-
dungen und (iii) steuerwirksame Abziige.

(i) Was unter «Schuldzinsen» zu verstehen ist, wird in der
VStA nicht weiter ausgefiihrt. Der Begriff «Schuldzins»
oder auch der Begriff «Zins» findet im Steuerbereich an
verschiedenen Stellen Verwendung, und eine Auslegung
hat immer kontextorientiert zu erfolgen.'” Fiir Zwecke
der Berechnung des Maximalbetrags macht es jedoch
Sinn, auf die Erfahrungen beim Beteiligungsabzug abzu-
stellen, da es dort ebenfalls darum geht, die bezahlten
Zinsen einer juristischen Person auf verschiedene Ein-
kiinfte aufzuteilen. In Art. 70 Abs. 1 DBG ergiinzt der
Gesetzgeber den Begriff jedoch zusétzlich mit der Wort-
folge «Aufwand, der wirtschaftlich den Schuldzinsen
gleichzustellen ist». Die Formulierung beim Betei-
ligungsabzug dient somit dazu, den gesamten Finanzie-
rungsaufwand bzw. die Finanzierungskosten zu erfassen
— bei der Anrechnung sind gemiss VStA jedoch nur die
Schuldzinsen zu beriicksichtigen. Der Begriff «Schuld-
zins» ist somit enger zu verstehen als derjenige des Fi-
nanzierungsaufwandes beim Beteiligungsabzug.

Erfasst werden bei der Anrechnung die Entschidigungen
fiir die Uberlassung von Fremdkapital und eben nicht da-

101 Art. 11 Abs. 1 VStA.

102 Vgl. die Ubersicht von PALMA, The Paradox of Gross Taxation
at Source, 631 f.

103 Art. 65 DBG verwendet den Begriff «Schuldzins»; vgl. auch
Art. 20 Abs. 1 lit. a DBG, bei dem der Begriff «Zinsen aus Gut-
haben» benutzt wird; vgl. auch die Definition in Art. 11 Abs. 3
OECD-MA.

riitberhinausgehende Finanzierungsaufwendungen, wobei
jedoch beispielsweise auch erfolgsabhidngige Zinsen —
wie die auf einem partiarischen Darlehen — unter den Be-
griff fallen. Nicht zu den Schuldzinsen zdhlen Zinsen auf
verdecktem Eigenkapital.'™ Dies aus systematischen
Griinden, da diese Zinsen steuerlich nicht abzugsfihig
sind und somit auch den Bruttoerlos nicht schmilern.
Nicht als Finanzierungsaufwand und damit auch nicht als
Schuldzinsen gelten beispielsweise Verluste und Wertbe-
richtigungen auf Wertschriften oder auch Bankspesen.'®
Allenfalls sind diese Kosten jedoch unter den Begriff
«andere Aufwendungen» zu subsumieren, wie nachfol-
gend zu zeigen sein wird.

(ii) Was genau mit «anderen Aufwendungen» gemeint ist,
wird neu in Art. 11 Abs. 3 VStA ausgefiihrt. Dieser ent-
spricht Art. 4 Abs. 1 VO 1 EFD VpStA. Damit wird auch
klar, zumindest nach unserem Verstiandnis, dass der Ver-
ordnungsgeber den Begriff «Unkosten» durch den Be-
griff «andere Aufwendungen» ersetzt hat, ohne dass er
diesem eine andere Bedeutung beimessen wollte. In der
VStA wird, wie bisher, festgehalten, dass auch Ge-
schiftsfiihrungs- und allgemeine Verwaltungskosten
sowie die auf die Ertrdge entfallenden Steuern — die vom
Reinertrag abgezogen werden kdnnen — zu den anderen
Aufwendungen gehdren.'” Bei natiirlichen Personen be-
deutet dies insbesondere, dass auch Bankspesen darun-
terfallen, die ja nicht Schuldzinsen darstellen, aber unter
den Begriff der anderen Aufwendungen zu subsumieren
sind.

Unseres Erachtens sind jedoch lediglich Aufwendungen
zu beriicksichtigen, die mit der Erzielung der quellen-
steuerbelasteten Einkiinfte in einem wirtschaftlichen Zu-
sammenhang'” stehen. Ein indirekter Zusammenhang
reicht aus.'® Dies, weil abkommensrechtlich die Steuern
auf den Einkiinften zu eruieren sind und darum auch nur
die mit den Einkiinften in Zusammenhang stehenden
Aufwendungen beriicksichtigt werden sollten. In den Er-
lauterungen zur VStA wird hierzu festgehalten, dass sich
die anderen Aufwendungen «auf Ausgaben beziehen, die
durch die kommerzielle Nutzung gerechtfertigt sind»'®.
Allerdings ist nicht eindeutig, was darunter zu verstehen
1st.

Es gibt Fille, bei denen unbestrittenermassen ein wirt-
schaftlicher Zusammenhang besteht. Offensichtlich ist

104 Vgl. Art. 65 DBG.

105 Vgl. mit weiteren Beispielen ALTorrFeR/Duss, Art. 70 DBG N 10.

106 Art. 11 Abs. 3 VStA.

107 Das ist beispielsweise die Formulierung in 8 34c Abs. 1 S. 4
EStG-D.

108 Das ergibt sich auch daraus, dass derVerordnungsgeber selbst
bei nicht direkt zurechenbaren Aufwendungen eine Zuteilungs-
regel vorsieht (vgl. Art. 11 Abs. 1 lit. ¢ VStA).

109 Erlduterungen zur VStA, 10.
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dies beispielsweise bei den jdhrlichen Kosten zur Auf-
rechterhaltung einer Patentregistrierung. In Frage kom-
men aber auch Personalkosten oder Mietkosten fiir die
Weiterentwicklung bereits lizenzierter Patente, aber auch
Abschreibungen'' auf Beteiligungen oder Forderungen,
die quellensteuerbelastete Einkiinfte generieren. Nicht zu
beriicksichtigen sind dagegen beispielsweise Kosten, die
im Zusammenhang mit dereinstigen Einkiinften stehen —
wie etwa Entwicklungskosten fiir noch nicht lizenzierte
Patente'"' — denn es braucht einen wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit der erhaltenen Zahlung und nicht mit
der wirtschaftlichen Titigkeit des Unternehmens gene-
rell. Nicht zu beriicksichtigen sind ferner beispielsweise
Verlustvortrige aus Vorjahren. Hierbei handelt es sich um
einen steuersystematisch begriindeten Abzug, der nicht
in einem Zusammenhang zu den erzielten Einkiinften
steht. Auch eine Subsumtion unter den Begriff «steuer-
wirksamer Abzug» in Art. 11 Abs. 3 lit. b VStA ist nicht
tiberzeugend, wurde dieser doch — wie nachfolgend zu
zeigen sein wird — explizit mit Bezug auf die im STAF
vorgesehenen Abziige eingefiihrt. Damit darf eine Ver-
lustverrechnung nicht zu einer Kiirzung des Maximalbe-
trages fiihren. Selbstredend erfolgt keine Anrechnung,
wenn die Pflichtige aufgrund einer Verlustsituation iiber-
haupt keine Gewinnsteuern bezahlt.

(iii) So bleibt noch zu kldren, was unter den steuerwirk-

samen Abziigen zu verstehen ist. Dieser Begriff wurde

neu in die VStA eingefiihrt und steht in direktem Zusam-

menhang mit der STAF. Gemass Erldauterungen zur VStA

sind mit dem Begriff «steuerwirksame Abziige» die fol-

genden drei Abziige gemeint:'"?

— zusitzlicher Abzug von Forschungs- und Entwick-
lungsaufwand iSv Art. 25a StHG («F&E-Abzug»);

— Patentboxabzug iSv Art. 24b StHG;

— Abzug auf Eigenfinanzierung iSv Art. 252" StHG
(«Eigenkapitalzinsabzug»).

Durch den Einschluss dieser Abziige soll beriicksichtigt
werden, dass die steuerpflichtigen Personen auf den er-
zielten Einkiinften steuerwirksame Abziige geltend ma-
chen und so den in der Schweiz geschuldeten Steuerbe-
trag auf diesen Einkiinften reduzieren konnen: Dies
stimmt auch mit dem Methodenartikel iiberein. Auf die
Besonderheiten beim F&E-Abzug, beim Patentboxabzug
und beim Eigenkapitalzinsabzug wird weiter unten ein-
gegangen.'”® Zudem werden die Besonderheiten bei der
Entlastungsbegrenzung aufgezeigt.'

3.2.2.2.2 Pauschale Abziige

Bei Lizenzgebiihren, die nicht in die Patentbox fallen, so-
wie bei Dienstleistungsertriagen betrdgt die Kiirzung fiir
Schuldzinsen und andere Aufwendungen die Hélfte der
Bruttobetridge.'” Bei Zinsen und Dividenden wurde die
pauschale Kiirzung fiir andere Aufwendungen auf 5 %
festgesetzt."® Allerdings werden hohere oder tiefere Kos-
ten explizit vorbehalten.'”’

Gemaiss der Formulierung in der VStA bleiben nur
«wesentlich» hohere oder niedrige Aufwendungen vor-
behalten. Was dies genau bedeutet, ist nicht klar. Aller-
dings sind — nebst den zusitzlichen administrativen
Aufwendungen — weder fiir die Steuerbehdrden noch fiir
die Unternehmen Griinde ersichtlich, warum an den Be-
griff «wesentlich» hohe Anforderungen zu stellen wiren.
Standortpolitisch wire es zwar von Vorteil, wenn die Pau-
schalierung nur zu Gunsten der Pflichtigen geédndert
werden konnte.'"® Der Verordnungsgeber hat jedoch einen
anderen Weg eingeschlagen. Infolgedessen soll es unse-
res Erachtens sowohl den Steuerbehorden als auch den
steuerpflichtigen Personen offen stehen, Korrekturen
vorzunehmen, ohne dass dem Begriff «wesentlich» eine
zu starke Bedeutung beigemessen wird. Eine moglichst
akkurate Berechnung des Anrechnungshochstbetrags
wird auch durch den Methodenartikel verlangt.

In der Praxis kann es durchaus Félle geben, in denen die
Aufwendungen bei unter 50 % der Bruttoertrige liegen.
Wird beispielsweise ein Immaterialgiiterrecht in eine
Schweizer Gesellschaft a fonds perdu eingebracht und
dieses weiterlizenziert, entstehen kaum Aufwinde im
Zusammenhang mit daraus vereinnahmten Lizenz-
einkiinften. Umgekehrt kann es aber auch Félle geben, in
denen die tatsdchlichen Kosten wesentlich hoher als bei
50 % der Bruttoertridge liegen. Dies ist beispielsweise bei
einem stark fremdfinanzierten Kauf eines Immaterial-
guts, welches weiterlizenziert wird, denkbar.

Die Verwendung von pauschalen Abziigen ergibt aber aus
Praktikabilititsiiberlegungen Sinn und vereinfacht die
teilweise komplexe Analyse, ob Kosten tatsidchlich im
Zusammenhang mit quellensteuerbelasteten Einkiinften
stehen. Uber die angemessene Hohe dieser pauschalen
Ansitze kann an dieser Stelle jedoch keine Aussage ge-
macht werden.'” Es wird sich hier vor allem auch im Be-
reich der Dienstleistungsertrige zeigen, ob die Pauschale
regelmissig zu sachgerechten Ergebnissen fiihren wird.

110 Zu den Abschreibungen vgl. bereits den Entscheid des Steuer-
gerichts SO 27.1.1986, publiziert in: ASA 55 (1986/1987), 579.

111 Vgl. hierzu den nach deutschem Recht entschiedenen Fall des
Finanzgerichts Miinster 21.11.2018, 9 K 4187/14 K.

112 Erlduterungen zur VStA, 10.

113 Vgl. Abschn. 3.2.2.2.4.

114 Vgl. Abschn. 3.2.2.2.7.

115 Art. 11 Abs. 5 VStA.

116 Art. 11 Abs. 4 VStA.

117 Art. 11 Abs. 6 VStA.

118 Vgl. beispielsweise SwissHOLDINGS, Stellungnahme zur VStA,
4 f.

119 Vgl. hierzu beispielsweise SwissHOLDINGS, Stellungnahme zur
VStA, 5, in der 30 % statt 50 % gefordert wurden.
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Abschliessend ist festzuhalten, dass allein aufgrund des
Umstands, dass pauschale Abziige fiir die Berechnung
des Maximalbetrags vorgesehen sind, die Schweiz nicht
einer «pauschalen Steueranrechnung», geschweige denn
einer «pauschalen Erméssigung» folgt. Wie bereits oben
dargelegt,' sind wir dezidiert der Auffassung, dass eine
Steueranrechnung effektiv zu erfolgen hat und keine pau-
schale Erméssigung der Steuer in der Schweiz vorgenom-
men wird. Die Beriicksichtigung von pauschalen Abzii-
gen fiir die Berechnung des Maximalbetrags dndert daran
nichts — dies insbesondere auch vor dem Hintergrund der
Moglichkeit zur Geltendmachung der effektiven Kosten.

3.2.2.2.3 Zuordnung der Kosten

Fiir die Zuordnung bzw. Verlegung der einzelnen Kosten
nimmt der Verordnungsgeber eine Unterscheidung zwi-
schen den drei erwihnten Kategorien vor, d. h. zwischen
(1) Schuldzinsen, (ii) anderen Aufwendungen und (iii)
steuerwirksamen Abziigen.

(i) Schuldzinsen werden wie im interkantonalen Steuer-
recht quotenmaissig im Verhéltnis zu den Aktiven ver-
teilt.””! Entscheidend sind der Vermogensstand am Ende
der Steuerperiode bei natiirlichen Personen'? bzw. die
Gewinnsteuerwerte am Ende der Steuerperiode bei juris-
tischen Personen. Es stellt sich noch die Frage, wie vor-
zugehen ist, wenn Vermogenswerte wihrend der Steuer-
periode verdussert werden. Soweit ersichtlich, stellt die
Steuerpraxis in diesen Féllen auch unter der VStA auf die
Werte am Ende der Steuerperiode ab.'” Verglichen mit
dem Beteiligungsabzug wird bei Verkdufen wihrend der
Steuerperiode somit fiir die Verteilung von Schuldzinsen
der Wert der verdusserten Vermogenswerte im Verdusse-
rungszeitpunkt nicht beriicksichtigt.'*

(i1) Neben den Schuldzinsen werden die:

«direkt mit den Ertrdagen zusammenhéangenden anderen Aufwen-
dungen [...] auf die jeweiligen Ertrége, die indirekt mit ihnen zu-
sammenhangenden anderen Aufwendungen proportional zu den
Ertragen verteilt»'®.

120 Vgl. oben Abschn. 2.1.1.

121 Art. 11 Abs. 2 lit. a VStA; vgl. auch BINGGELI, Art. 23 A und B
OECD-MA N 165, sowie auch die in BGer 2.8.2007, 2A_559/2006,
erfolgte Bestatigung der Verlegungsmethode durch das Bun-
desgericht. Obwohl sich diese Bestatigung auf natirliche Per-
sonen beschréankte, sind keine Griinde ersichtlich, warum dies
nicht auch bei juristischen Personen und generell unter der
VStA gelten soll.

122 BINGGELI, Art. 23 A und B OECD-MA N 166.

123 Der VStA ist nichts anderes zu entnehmen, und bis anhin wa-
ren auch die Verhéltnisse am Ende der Periode entscheidend
(vgl. BINGGELI, Art. 23 A und B OECD-MA N 166).

124 Vgl. zur Praxis beim Beteiligungsabzug ALTORFER/DuUSS, Art. 70
DBG N 12.

125 Art. 11 Abs. 2 lit. b VStA.

Somit erfolgt dort eine Unterscheidung zwischen Auf-
wendungen, die direkt mit den Ertrigen zusammenhin-
gen, und solchen, die nicht direkt mit den Ertrdgen zu-
sammenhéngen. Dies ist nicht trivial und soll am Beispiel
von Abschreibungen dargestellt werden.

Vorab muss aber gekldrt werden, welche «Ertriage» fiir
die Frage nach der direkten und indirekten Zuteilung re-
levant sind. Als Ertrige in diesem Zusammenhang gelten
die quellensteuerbelasteten Ertrige, die in denselben
Topf fallen wie beispielsweise alle quellensteuerbelaste-
ten Dividenden iSv Art. 8 Abs. 3 lit. a VStA. Steht eine
Abschreibung folglich direkt (und ausschliesslich) mit
Ertrigen desselben Topfes im Zusammenhang, kann eine
direkte Zuteilung stattfinden. Erfolgt demgegeniiber aber
eine Abschreibung beispielsweise auf einem Patent, das
sowohl quellensteuerbelastete als auch nicht-quellensteu-
erbelastete Ertrdge generiert, so ist eine proportionale
Aufteilung anhand der Bruttoertrige vorzunehmen, da
keine direkte Zuteilung erfolgen kann.

(ii1) Auch bei den steuerwirksamen Abziigen, d.h. der
dritten Kategorie, gilt eine direkte bzw. indirekte Zuord-
nung.'” Wie erwihnt, bezieht sich die Verwendung des
Begriffs «steuerwirksame Abziige» auf die zusétzlichen
Abziige, die im Rahmen der STAF eingefiihrt wurden.'”’
Im Folgenden wird in separaten Abschn. auf die Beson-
derheiten beim F&E-Abzug, der Patentbox und dem
Eigenkapitalzinsabzug Bezug genommen. Dabei wird
auch aufgezeigt, wann eine direkte Zuteilung moglich ist.

3.2.2.2.4 Besonderheiten beim F&E-Abzug

Erzielt eine juristische Person Lizenzeinkiinfte auf Im-
materialgiiterrechten, die in der Schweiz durch eine For-
schungs- oder Entwicklungstétigkeit entstanden sind, auf
welcher wiederum ein zusitzlicher Abzug (sogenannte
«Super Deduction») geltend gemacht wurde bzw. auf-
grund fortwédhrender Forschung und Entwicklung laufend
geltend gemacht wird, stellt sich die Frage nach dem
richtigen Anrechnungsbetrag bzw. dem Anrechnungs-
hochstbetrag.

Vorweg ist erneut in Erinnerung zu rufen, dass die darauf
erzielten Einkiinfte in diesem Fall nicht in einen beson-
deren Topf, sondern in den gewohnlichen Topf der
Lizenzgebiihren fallen.'” D. h. beim F&E-Abzug hat der
Verordnungsgeber, anders als bei den unter die Patentbox
fallenden Lizenzgebiihren, keinen eigenen Topf vorge-
sehen.'”

126 Art. 11 Abs. 1 lit. ¢ VStA.

127 Erlauterungen zur VStA, 10.

128 Vgl. Art. 8 Abs. 3 VStA.

129 Dies ergibt daher Sinn, weil der F&E-Abzug gar keine Zutei-
lung aufgrund der Ertrdge ermaglicht, wie bei der Patentbox.
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Tatséchlich fiihrt die Anwendung des zusétzlichen F&E- F&E-Abzug direkt
Abzugs bei Einkiinften, die im Ausland einer Quellen- zurechenbar
steuer unterliegen, unter Umstidnden zu einer tieferen Berechnung Maximalbetrag Kanton
Netto-Steuerbelastung in der Schweiz. Damit muss auch Quellensteuerbelastete Lizenzen 3000.00
der Maximalbetrag der Steueranrechnung reduziert wer- Direkt zurechenbare Kosten (quellensteu-
. . . 1000.00
den, um ein sachgerechtes Resultat zu erzielen. erbelastete Ertrage)
. . o . . Nicht direkt zurechenbar (Aufteilung pro-
Die VStA sieht hierfiir folgende Losung vor: Steht ein zu- portional; 2200%[3000/5000]) 1320.00
sétzlicher F&E-Abzug n1<.:.htf1m Zlbjsgmplenhaflg mit .qu(;:l- Bericksichtigung F&E-Abzug _
lensteuerbelasteten El'nkun ten,' eispielsweise Weﬂ. er Nettoertrag Basket-Lizenzen ey
F&E-Abzug der Entwicklung eines neuen Patents dient, -
. . o . Maximalbetrag Kanton (vor Entlastungs-
so kommt es zu keiner Kiirzung, die fiir die Berechnung T 20
des Maximalbetrags relevant wire. Mit anderen Worten Beriicksichtigung Entlastungsbegrenzung _
kommt E.DS zu einer direkten Zuordnung Fler zusatzhchen Nettoertrag nach Entlastungsbegrenzung -
st.(.auerwuksafnen Abziige, die den Maximalbetrag nicht Maximalbetrag Kanton (nach Entlastungs- w0
kiirzt — wobei auch der umgekehrte Sachverhalt denkbar begrenzung) :
ist (siehe Beispiel «F&E-Abzug direkt zurechenbar»):
Berechnung Maximalbetrag Bund
F&E-Abzug direkt Quellensteuerbelastete Lizenzen 3000.00
zurechenbar
Direkt zurechenbare Kosten (quellensteu-
Gesamtgewinn 1000.00 orbelastote Ertrage) q 1000.00
F&E-Abzug 400.00 Nicht direkt zurechenbar (Aufteilung pro- 1320.00
Verlustverrechnung - portional) '
Erh6éhung aufgrund der Entlastungs- B Beriicksichtigung F&E-Abzug -
begrenzung (70 %) Nettoertrag 680.00
Steuerbarer Gewinn Bund 1000.00 Maximalbetrag Bund 5780
Steuerbarer Gewinn Kanton 600.00
Maximalbetrag gesamt 102.00
Bruttoertrage 5000.00
Quellensteuerbelastete Lizenzen 3000.00 Falls keine direkte Zuordnung vorgenommen werden
Nicht-quellensteuerbelastete Lizenzen 2000.00 kann, jedoch ein Zusammenhang mit den quellensteuer-
belasteten Lizenzeinkiinften besteht, so kann die Zutei-
Quellensteuersatz 10 % lung proportional anhand der Bruttoeinkiinfte vorgenom-
Quellensteuer 300.00 men werden (siehe Beispiel «F&E-Abzug indirekt zure-
chenbar»):
Gesamtaufwand 4000.00
Direkt zurechenbare Kosten (quellensteu- 1000.00 F&E-Abzug indirekt
erbelastete Ertrage) ’ zurechenbar
Direkt zurechenbare Kosten (nicht-quellen- 800.00 Gesamtgewinn 1000.00
steuerbelastete Ertrage) F&E-Abzug 400.00
F&E-Abzug 50 % der direkt zurechenbaren
Kosten (nicht-quellensteuerbelastete 400.00 Verlustverrechnung B
Ertrage) Erh6éhung aufgrund der Entlastungs- _
F&E-Abzug 50 % von 800 begrenzung (70 %)
(als Teil der nicht direkt zurechenbaren Steuerbarer Gewinn Bund 1000.00
Kosten; Annahme)
Steuerbarer Gewinn Kanton 600.00
Nicht direkt zurechenbare Kosten 2200.00
Steuersatz Bund (Annahme statutarischer 8.50 % Bruttoertrége 5000.00
. ’ (
= effektiver Steuersatz) Quellensteuerbelastete Lizenzen 3000.00
Steuersatz Kanton/Gemeinde/Kirche (An- Nicht-quellensteuerbelastete Lizenzen 2000.00
nahme statutarischer = effektiver Steuer- 6,50 %
satz)
Quellensteuersatz 10 %
Quellensteuer 300.00
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F&E-Abzug indirekt
zurechenbar
Gesamtaufwand 4000.00
Direkt zurechen?are Kosten (quellensteu- 1000.00
erbelastete Ertrage)
Direkt zurechenbareﬂKosten (nicht-quellen- 800.00
steuerbelastete Ertrage)
F&E-Abzug 50 % der direkt zurechenbaren
Kosten (nicht-quellensteuerbelastete -
Ertrage)
F&E-Abzug 50 % von 800
(als Teil der nicht direkt zurechenbaren 400.00
Kosten; Annahme)
Nicht direkt zurechenbare Kosten 2200.00
Steuersatz Bund (Annahme statutarischer
. 8,50 %
= effektiver Steuersatz)
Steuersatz Kanton/Gemeinde/Kirche (An-
nahme statutarischer = effektiver Steuer- 6,50 %
satz)
Berechnung Maximalbetrag Kanton
Quellensteuerbelastete Lizenzen 3000.00
Direkt zurechenlk?are Kosten (quellensteu- 1000.00
erbelastete Ertrage)
Nicht direkt zurechenbar (Aufteilung pro- 1320.00
portional; 2200*[3000/5000]) ’
Bertlicksichtigung F&E-Abzug 240.00
Nettoertrag Basket-Lizenzen 440.00
Maximalbetrag Kanton (vor Entlastungs-
28.60
begrenzung)
Berticksichtigung Entlastungsbegrenzung -
Nettoertrag nach Entlastungsbegrenzung -
Maximalbetrag Kanton (nach Entlastungs-
28.60
begrenzung)
Berechnung Maximalbetrag Bund
Quellensteuerbelastete Lizenzen 3000.00
Direkt zurechen?are Kosten (quellensteu- 1000.00
erbelastete Ertrage)
Nicht direkt zurechenbar (Aufteilung pro- 1320.00
portional; 2200%[3000/5000]) '
Beriicksichtigung F&E-Abzug -
Nettoertrag 680.00
Maximalbetrag Bund 57.80
Maximalbetrag gesamt 86.40

Allerdings diirfen bei der Berechnung der Nettolizenz-
einkiinfte keine periodeniibergreifenden Uberlegungen
mitspielen, d. h. wenn in den vergangenen Steuerperio-
den zusitzliche F&E-Abziige geltend gemacht worden
sind (beispielsweise n-1 und n-2), darf dies in der Steuer-
periode n keinen (positiven oder negativen) Einfluss auf

den Anrechnungsbetrag haben. Dies hidngt damit zusam-
men, dass die Berechnung des Maximalbetrags in der
Schweiz immer periodenspezifisch vorgenommen wird.

Es konnen somit keine Anrechnungspotenziale auf kiinf-
tige Perioden ilibertragen werden. Wiirde der F&E-Abzug
im Jahre n-1 einen negativen Einfluss auf n haben, miiss-
te auch ein nicht genutztes Anrechnungspotenzial im
Jahre n-1 einen positiven Einfluss auf die Anrechnung im
Jahre n haben. Letzteres ist jedoch nicht der Fall.

3.2.2.2.5 Besonderheiten bei der Patentbox

In der Schweiz liegt die Besonderheit der Patentbox
darin, dass sie nicht als privilegierter Satz ausgestaltet ist,
sondern dem Pflichtigen einen zusitzlichen Abzug
erlaubt.”® Das bedeutet, dass die Anrechnungskiirzung
nicht iiber die Anwendung eines spezifischen Steuersat-
zes erfolgt, sondern mittels Beriicksichtigung zusétzli-
cher Aufwinde bei der Berechnung des Maximalbetrags.
Zudem ist auf Bundesebene gar keine Kiirzung vorge-
sehen, so dass die Besonderheit der Patentbox fiir die
Berechnung des Maximalsatzes auf Bundesebene keine
Folgen hat.

Gemiiss der klaren Formulierung der VStA wird der An-
rechnungsbetrag getrennt berechnet bei Lizenzgebiihren,
die in die Patentbox fallen, und solchen, die nicht in die
Patentbox fallen.””! Damit sind die zusétzlichen Abziige
aufgrund der Patentbox direkt den Lizenzeinkiinften in
der Patentbox zuzurechnen. Die Formulierung der VStA
ist insofern klar, so dass im Zusammenhang mit der Pa-
tentbox stehende Anrechnungsiiberschiisse nicht mit An-
rechnungspotenzial ausserhalb der Patentbox verrechnet
werden konnen. Sofern ein Unternehmen allerdings meh-
rere Boxen kennt, wird der Maximalbetrag fiir alle Boxen
konsolidiert berechnet, da fiir Zwecke der Berechnung
des Maximalbetrags nicht jede Box einen einzelnen Topf
darstellt.

Fiir die Berechnung des Maximalbetrags hinsichtlich
Ertrége, die in die Patentbox fallen, ist wie folgt vorzu-
gehen:

Ausgangspunkt ist der Bruttoertrag der quellensteuerbe-
lasteten Ertréige, die in die Patentbox fallen. Auf diesem
Bruttoertrag ist entweder ein Pauschalabzug von 50 %
iSv Art. 11 Abs. 5 VStA vorzunehmen, oder die effekti-
ven Kosten sind zu berechnen. Der daraus entstehende
Nettoertrag ist zusétzlich im Umfang des Patentboxab-
zugs zu kiirzen. Dieser Patentboxabzug fiihrt allerdings
nur zu einer Reduktion des Maximalbetrags im Verhiltnis
der quellenbesteuerten Bruttoertrdge und der nicht quel-

130 Vgl. Art. 24b Abs. 1 StHG.
131 Vgl. Art. 8 Abs. 3 lit. ¢ und d VStA.
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lenbesteuerten Bruttoertrige, die in die Patentbox fallen.
Der verbleibende Nettoertrag im Topf wird mit dem
anwendbaren Steuersatz auf Kantons- und Gemeinde-
ebene multipliziert. Wiederum kann es allerdings sein,
dass der Patentboxabzug allenfalls direkt und aus-
schliesslich den quellensteuerbelasteten Einkiinften oder
direkt und ausschliesslich den nicht quellensteuerbelas-
teten Einkiinften zuzurechnen ist.

3.2.2.2.6 Eigenkapitalzinsabzug

Auch die zusitzlichen Abziige aufgrund des Eigenkapi-
talzinsabzugs gemiss Art. 25a" StHG fallen unter den
Begriff der «steuerwirksamen Abziige». So gilt auch hier
die Grundlogik, dass die nicht direkt zurechenbaren Ab-
ziige proportional zu den Ertrigen (und nicht wie bei
Schuldzinsen zu den Aktiven) zu verlegen sind.'*

Es stellt sich jedoch die Frage, ob es direkt zurechenbare
fiktive Zinsabziige gibt, die nicht proportional verlegt
werden miissen. Im Einzelfall kann dies durchaus der
Fall sein. So ist der kalkulatorische Zinsabzug bei den in
Art. 252" Abs. 3 StHG erwihnten Kategorien ausge-
schlossen. Dies fiihrt dazu, dass es zu keiner Kiirzung
kommt, wenn quellensteuerbelastete Einkiinfte zu einer
dieser Kategorien zuzurechnen sind. Umgekehrt muss
sich eine proportionale Verlegung nur auf jene Ertrige
beschrinken, deren zugrunde liegenden Aktiven vom Ei-
genkapitalzinsabzug profitieren.

Besitzt eine Gesellschaft beispielsweise nur Beteiligun-
gen nach Art. 28 Abs. 1 StHG und gruppeninterne Forde-
rungen, so ist ein allfdlliger kalkulatorischer Zinsabzug
direkt den gruppeninternen Forderungen zuzurechnen, da
auf Beteiligungen kein kalkulatorischer Zinsabzug mog-
lich ist.'* Werden in einem solchen Fall somit quellen-
steuerbelastete Zinsen auf diesen Forderungen erzielt,
fithrt der kalkulatorische Zinsabzug zu einem tieferen
Nettoeinkommen.

3.2.2.2.7 Entlastungsbegrenzung

Da der Verordnungsgeber davon spricht, dass fiir die
Berechnung des Maximalbetrags die Ertrige um die
«steuerwirksame[n] Abziige» gekiirzt werden, ist auch
die Entlastungbegrenzung gemiss Art. 25b Abs. 1 StHG
zu beriicksichtigen, da diese zu einer Reduktion der
steuerwirksamen Abziige fiihrt.

Gemaiss Art. 25b Abs. 1 StHG darf die gesamte steuerli-
che Ermissigung aufgrund der Patentbox, des zusétzli-
chen F&E-Abzugs und des Eigenkapitalzinsabzugs 70 %
des steuerbaren Gewinns vor Verlustverrechnung nicht

132 Art. 11 Abs. 2 lit. ¢ VStA.
133 Vgl. Art. 25a% Abs. 3 lit. a StHG.

tiberschreiten, wobei die Kantone geringere Ermissigun-
gen vorsehen konnen.'*

Auch bei der Entlastungsbegrenzung, die zu einer Erho-
hung des Maximalbetrags fiihrt, stellt sich wiederum die
Frage, ob diese direkt oder indirekt einem Ertrag zuge-
teilt werden kann oder nicht. Beides ist nach unserem
Verstidndnis denkbar.

Angenommen eine Gesellschaft macht ausschliesslich
einen F&E-Abzug geltend, der jedoch keinen Konnex zu
den quellensteuerbelasteten Einkiinften hat, dann fiihrt
die Anwendung der Entlastungsbegrenzung nicht zu einer
Anpassung beim Maximalbetrag. Es erfolgt eine direkte
Zuteilung der Entlastungsbegrenzung zu den nicht quel-
lensteuerbelasteten Einkiinften. Wird allerdings die Ent-
lastungsbegrenzung auch auf Ertrigen angewendet, die
quellensteuerbelastet sind, so sollte dieser proportional
anhand der gewihrten Entlastung (und nicht anhand der
Bruttoertrige) zugeteilt werden. Dies soll an folgendem
Beispiel aufgezeigt werden:

F&E-Abzug indirekt
zurechenbar und Ent-
lastungsbegrenzung
Gesamtgewinn 500.00
F&E-Abzug 400.00
Verlustverrechnung -
Erh6éhung aufgrund der Entlastungs- 50.00
begrenzung (70 %) '
Steuerbarer Gewinn Bund 500.00
Steuerbarer Gewinn Kanton 150.00
Bruttoertrage 5000.00
Quellensteuerbelastete Lizenzen 3000.00
Nicht-quellensteuerbelastete Lizenzen 2000.00
Quellensteuersatz 10 %
Quellensteuer 300.00
Gesamtaufwand 4500.00
Direkt zurechenbare Kosten" 1000.00
(quellensteuerbelastete Ertrage)
Di
|.rekt zurechenbare Kosten i 800.00
(nicht-quellensteuerbelastete Ertréage)
F&E-Abzug 50 % der direkt zurechen-
baren Kosten -
(nicht-quellensteuerbelastete Ertrage)
F&E-Abzug 50 % von 800
(als Teil der nicht direkt zurechenbaren 400.00
Kosten; Annahme)

134 Art. 25b Abs. 2 StHG.
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Nicht direkt zurechenbare Kosten 2700.00
Steuersatz Bund (Annahme statutari- 8.50 %
scher = effektiver Steuersatz) ! °
Steuersatz Kanton/Gemeinde/Kirche
(Annahme statutarischer = effektiver 6,50 %
Steuersatz)
Berechnung Maximalbetrag Kanton
Quellensteuerbelastete Lizenzen 3000.00
Direkt henbare Kost llen-

irekt zurechen are" osten (quellen 1000.00
steuerbelastete Ertrage)
Nicht d|.rekt zurechenbar (Aufteilung 1320.00
proportional)
Berlicksichtigung F&E-Abzug 240.00
Nettoertrag Basket-Lizenzen 440.00
Maximalbetrag Kanton

28.60
(vor Entlastungsbegrenzung)
Berticksichtigung Entlastungsbegren- 30
zung
Nettoertrag nach Entlastungsbegrenzung 470
Maximalbetrag Kanton (nach Entlas-
30.55

tungsbegrenzung)
Berechnung Maximalbetrag Bund
Quellensteuerbelastete Lizenzen 3000.00
Direk h K llen-

irekt zurec enbareﬂ osten (quellen 1000.00
steuerbelastete Ertrage)
Nicht d|'rekt zurechenbar (Aufteilung 1320.00
proportional; 2200*[3000/5000])
Berlicksichtigung F&E-Abzug -
Nettoertrag 680.00
Maximalbetrag Bund 57.80
Maximalbetrag gesamt 88.35

3.2.3 Weitere offene Punkte zur Berechnung
des Anrechnungsbetrags
3.2.3.1 Besonderheiten bei der Steuer-

anrechnung von Quellensteuern auf
Dienstleistungsertragen

Ublicherweise stellen sich bei Dienstleistungen keine
Anrechnungsfragen, weil (i) hédufig unilateral keine
Quellensteuern auf Dienstleistungsertragen erhoben wer-
den oder weil (ii) das inldndische Unternehmen im Quel-
lenstaat eine Betriebsstitte begriindet, deren Gewinn die
Schweiz sowohl unilateral als auch abkommensrechtlich
freistellt.”” Die abkommensrechtliche Freistellung von
Betriebsstitteneinkiinften greift auch in den wenigen Fil-

135 Vgl. beispielsweise Art. 7 iVm Art. 23 DBA-LI.

len, in denen im DBA eine Sonderbestimmung fiir
Dienstleistungsbetriebsstéitten aufgenommen wurde.'*
Dies ergibt sich regelmissig aus dem entsprechenden
Methodenartikel, der fiir gewohnlich die Anrechnung nur
fiir Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren vorsieht und
in allen anderen Féllen eine Freistellung verlangt.'”

Allerdings sprechen zwei Griinde fiir eine spezifische Be-
handlung der Steueranrechnung bei Quellensteuern auf
Dienstleistungsertragen, wie sie jetzt auch in der VStA
erfolgt ist. Erstens kann es durchaus vorkommen, dass
der Begriff der Lizenzgebiihren im Lizenzartikel des je-
weiligen DBA auch Dienstleistungen umfasst und sich
dadurch die Frage der Anrechnung von Quellensteuern
auf Dienstleistungen stellt, da in nicht wenigen Fillen ge-
miss Lizenzartikel Residualsteuern im Quellenstaat ver-
bleiben.'® Zweitens ist weiter denkbar, dass die Schweiz
kiinftig auf Druck des anderen Vertragsstaates vermehrt
spezifische Bestimmungen zu technischen Dienstleistun-
gen in ihre DBA aufnimmt und in solchen Situationen ty-
pischerweise die Anrechnungsmethode zur Anwendung
gelangt.”” Eine solche Ausweitung hat auch durch das
von der UN lancierte Projekt zu Quellensteuern auf tech-
nischen Dienstleistungen und die Aufnahme von Art. 12A
UN-MA zu den technischen Dienstleistungen Aufwind
erhalten. Auch die Schweiz hat im Ubrigen in ihren jiin-
geren DBA bereits solche Bestimmungen aufgenommen,
so beispielsweise im neuen DBA-PK oder im — noch
nicht in Kraft getretenen —- DBA-BR. Nach Art. 13 Abs. 2
und 3 DBA-PK konnen die Vertragsstaaten bei folgenden
technischen Dienstleistungen eine Quellensteuer von ma-
ximal 10 % erheben:
«Der in diesem Artikel verwendete Ausdruck /ergltungen fir tech-
nische Dienstleistungen> bedeutet Vergiitungen jeder Art (ein-
schliesslich Pauschalvergiitungen) fiir das Erbringen von Geschafts-
fihrungsaufgaben, technischen Dienstleistungen oder Beratungs-
diensten (einschliesslich der Zurverfligungstellung von tech-
nischem oder sonstigem Personal durch das Unternehmen),
umfasst jedoch nicht Entschadigungen fur Bauausfiihrungen,

Montagen oder dhnliche Tatigkeiten oder Verglitungen, die unter
Artikel 15 des Abkommens fallen.»

Dies bringt uns zuriick zur Frage, wie die Anrechnung
vorzunehmen ist, falls tatsdchlich eine Quellensteuer auf
Dienstleistungsentschidigungen erhoben wird und eine
inldndische juristische Person diese Einkiinfte verein-
nahmt. Vorweg fallen Quellensteuern auf Dienstleis-
tungsertrigen — die unter einen weiten Lizenzbegriff sub-
sumiert werden — in den Topf Lizenzgebiihren, die grund-

136 Fiir eine Ubersicht iiber die Sonderbestimmungen in den
schweizerischen DBA vgl. ScHRelBER/HONOLD/JAUN, Art. 5
OECD-MA N 16 ff.

137 Vgl. beispielsweise Art. 23 Abs. 2 DBA-BG.

138 Vgl. die Nachweise bei MULLER/LINDER, Art. 12 OECD-MA N 88.

139 Vgl. Art. 23 Abs. 2 lit. b DBA-BR (noch nicht in Kraft).
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sédtzlich nicht von der Patentbox profitieren.'* Dienst-
leistungsertrige, die unter einen eigenen Artikel fallen,
gehoren in den Topf Dienstleistungsertrige.

Ein weiteres Problem bei Dienstleistungen ist, dass die
Unkosten, die im Zusammenhang mit den anderen Auf-
wendungen stehen, regelmissig hoher sind als bei Zinsen
und Lizenzgebiihren. Diese beinhalten beispielsweise
Lohnkosten fiir das notwendige Personal, Reisekosten
und allenfalls Kosten fiir die Verwendung von techni-
schem Equipment. Das kann dazu fiihren, dass nur ein
relativ kleiner Nettogewinn in der Schweiz verbleibt, was
zu einer betrdchtlichen Kiirzung des Maximalbetrags
fiihrt.

Dies hingt aber mit der systembedingten Problematik zu-
sammen, dass die Doppelbesteuerung auf quellensteuer-
belasteten passiven Einkiinften durch ein Anrechnungs-
system tatsidchlich regelmissig vermieden werden kann.
Bei Quellensteuern auf aktiven Einkiinften ist dies jedoch
nicht moglich, da bereits die Quellensteuer auf den
Bruttoeinkiinften potenziell eine iiberméssige Gewinn-
besteuerung darstellt. Dies mag selbstredend ein Argu-
ment gegen Quellensteuern auf Dienstleistungen sein,
schliesst jedoch nicht aus, dass andere Griinde fiir die
Einfiihrung solcher Quellensteuern sprechen. Die ver-
mehrte Bruttobesteuerung von Dienstleistungen im Quel-
lenstaat dient nicht nur dazu, das Steuersubstrat zwischen
den Staaten zu regeln, sondern fiihrt in der Konsequenz
hiufig auch zu einer hoheren Besteuerung im Quellen-
staat.'!

3.2.3.2 Anrechnung an die Kapitalsteuer?

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob die ausldndische
Quellensteuer auf Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiih-
ren an die schweizerische Kapitalsteuer angerechnet
werden kann. Abkommensrechtlich besteht hierzu keine
Verpflichtung, da es sich bei der Kapitalsteuer nicht um
eine Steuer auf Einkiinften bzw. Einkommen handelt, wie
im Methodenartikel festgehalten.'” Wie bereits dar-
gestellt, enthalten die schweizerischen Abkommen regel-
missig folgende oder eine dhnliche Formulierung — hier
wiederum am Beispiel des DBA-LI:
«(i) in der Anrechnung der nach Artikel 10 in Liechtenstein erho-
benen Steuer auf die vom Einkommen dieser Person geschuldete
schweizerische Steuer; der anzurechnende Betrag darf jedoch den
Teil der vor der Anrechnung ermittelten schweizerischen Steuer

nicht Gbersteigen, der auf die Einkiinfte entféllt, die in Liechten-
stein besteuert werden konnen.»™?

140 Vgl. Art. 8 Abs. 3 lit. d VStA.

141 Vgl. PALmA, The Paradox of GrossTaxation at Source, 639 mwH.

142 Vgl. oben Abschn. 2.

143 Art. 23 Abs. 2 lit. b (i) DBA-LI; Hervorhebung durch die Autoren
hinzugefiigt.

Der Methodenartikel verpflichtet die Schweiz dazu, eine
Anrechnung auf den schweizerischen Steuern vorzuneh-
men, die auf die ausldndischen Einkiinfte entfallen. Die
Kapitalsteuer féllt nicht hierunter. Allerdings wire durch-
aus denkbar, dass die Schweiz innerstaatlich eine solche
Anrechnung vorsehen wiirde. Dies insbesondere vor dem
Hintergrund, dass mittlerweile verschiedene Kantone
eine Anrechnung der Gewinnsteuer an die Kapitalsteuer
erlauben und somit die Kapitalsteuer im Gewinnfall hdu-
fig zu einer Mindestgewinnsteuer verkommt. Dies wire
allerdings vielmehr eine standortpolitische Massnahme,
die aus steuersystematischen Uberlegungen nicht zwin-
gend erforderlich ist.

Die neu verabschiedete VStA beinhaltet diesbeziiglich
jedoch keine Bestimmung, so dass eine Anrechnung an
die Kapitalsteuer nicht moglich ist. Im Gegenteil, in
Art. 10 Abs. 3 VStA wird explizit festgehalten, dass eine
Anrechnung an die Kapitalsteuer nicht moglich ist, wenn
die Gewinnsteuer an die Kapitalsteuer iSv Art. 30 Abs. 2
StHG angerechnet wird.

3.2.3.3 Tax Sparing und Lizenzeinkiinfte

Die Schweiz hat sich in wenigen Abkommen zu einer
fiktiven Anrechnung von Quellensteuern verpflichtet (so-
genanntes «Tax Sparing»)."** Passender wére aber wohl
die Formulierung, dass sich die Schweiz zu einer effekti-
ven Anrechnung fiktiver Quellensteuern verpflichtet. Die
Formulierungen in den Abkommen sind unterschiedlich,
und es muss im Einzelfall mittels Auslegung erarbeitet
werden, wie die Berechnung des Maximalbetrags zu
erfolgen hat. So wird beispielsweise in Art. 21 Abs. 5
DBA-EG Folgendes festgehalten:
«Bezieht eine in der Schweiz ansassige Person Zinsen oder Lizenz-
gebihren, die aufgrund des agyptischen Gesetzes Nr. 43 von 1974,
das durch das Gesetz Nr. 32 von 1977 abgeéndert wurde, oder
eines anderen &dhnlichen Gesetzes von den agyptischen Steuern
befreit oder zu einem tieferen als in Artikel 11 Absatz 2 beziehungs-
weise Artikel 12 Absatz 2 vorgesehenen Satz besteuert wurden,
gewahrt die Schweiz dieser ansdssigen Person auf Antrag eine
Entlastung im Betrage von 10 vom Hundert des Bruttobetrages

der Zinsen oder Lizenzgebiihren. Absatz 3 dieses Artikels ist ent-
sprechend anzuwenden.»

Fiir die Berechnung des Maximalbetrags stellt sich die
berechtigte Frage, ob ebenfalls Schuldzinsen und andere
Aufwendungen zu beriicksichtigen sind. Wird dem Wort-
laut des DBA-EG gefolgt, ist unseres Erachtens keine
Kiirzung vorzunehmen.

Dies weil Art. 21 Abs. 5 DBA-EG klar festhilt, dass die
Schweiz «auf Antrag eine Entlastung im Betrag von 10
von Hundert» zu gewihren hat. Es wird im Abkommen
eben gerade nicht festgehalten, dass die Schweiz unter

144 Vgl. SIMONEK, Art. 23 A und B OECD-MA N 210 mwH.
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Beriicksichtigung der innerstaatlichen Maximalbetrige
eine Anrechnung von 10 % zu gewéhren hat, und es steht
auch nicht, dass die Anrechnung «unter Beachtung» oder
«nach Massgabe» des Schweizerischen Rechts zu erfol-
gen hat."* Dieses Beispiel zeigt wiederum auf, dass jedes
einzelne Abkommen gesondert zu analysieren ist. Eine
harmonisierende Auslegung aller schweizerischen DBA
wire aufgrund der hervorragenden Bedeutung des Wort-
lauts bei der Auslegung von volkerrechtlichen Vertrigen
falsch.

4 Schlussfolgerungen

Gemiss der jlingsten, noch unter der VpStA ergangenen
bundesgerichtlichen Rechtsprechung folgt die Schweiz
der Methode der pauschalen Ermdssigung und nicht der
gewohnlichen Anrechnung. Den besprochenen Urteilen
konnen jedoch gegenldufige Aussagen entnommen wer-
den, welche darauf schliessen lassen, dass die Schweiz
unter der VStA der Methode der gewohnlichen Anrech-
nung und nicht der pauschalen Ermissigung folgt. Die
aufgezeigten Widerspriiche in der Rechtsprechung sind
letztlich auf die Formulierung des Schweizer Methoden-
artikels zuriickzufiihren, und nach unserem Dafiirhalten
wire dieser zur Vermeidung von Unklarheiten und Erzie-
lung von Rechtssicherheit im Rahmen kiinftiger Neuver-
handlungen insofern zu dndern, dass die Methode der
«pauschalen Ermissigung» génzlich zu streichen wire.

Offen ist, ob das Bundesgericht die unter der VpStA er-
gangene Rechtsprechung — und damit die Auffassung,
dass die Schweiz der pauschalen Ermissigungsmethode
und nicht der Anrechnungsmethode folgt — auch auf die
per 1.1.2020 in Kraft getretene VStA anwenden wird.
Diese enthilt gegeniiber der VpStA diverse massgebliche
Anderungen. So wurde die viel kritisierte, pauschale
Kiirzung der Anrechnung geméss Art. 12 VpStA bei teil-
weiser Versteuerung ausser Kraft gesetzt. Die Anrech-
nung erfolgt neu gesamthaft in einem Betrag fiir Bund,
Kanton und Gemeinde, wobei die Berechnung des Maxi-
malbetrags jedoch separat fiir Bundes- bzw. Kantons-
und Gemeindeebene erfolgt. Zu begriissen ist im Weite-
ren, dass mit Inkrafttreten der VStA per 1.1.2020 der sub-
jektive Geltungsbereich neu auf schweizerische Betriebs-
stitten ausldndischer Unternehmen ausgedehnt wurde,
denen die Moglichkeit der Anrechnung auslédndischer
Quellensteuern bisher versagt war.

145 Diese beiden Begriffe werden verwendet von PFAAR/JUNGLING,
Fiktive Anrechnung von Quellensteuern auf Lizenzgebihren,
612.

146 BGE 145 Il 339.

Demgegeniiber enthilt die VStA auch Neuerungen, die
unseres Erachtens standortpolitisch von Nachteil sind.'"
So folgt die Schweiz nun einer Per Basket Limitation,
wodurch der Anrechnungshdchstbetrag pro Ertragskate-
gorie festgelegt wird und moglicherweise zu nicht verre-
chenbaren Anrechnungsiiberhidngen fiihrt. Es ist davon
auszugehen, dass diese Neuerung in der Praxis zu einer
Kiirzung des Maximalbetrags fiihren kann und dadurch
je nach Ausgangslage insgesamt die Attraktivitit der neu
im Rahmen der STAF eingefiihrten Steuermassnahmen
gemindert wird.
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