Quellensteuerbefreiung von Dividenden, Zinsen
und Lizenzen durch Art. 15 Zinsbhesteuerungs-
abkommen (ZBstA)

Von Stefan Oesterhelt und Maurus Winzap”

Obwohl die Schweiz bis auf Malta und Zypern mit allen Staaten der EU bilate-
rale Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen hat, sind residuale Quellen-
steuern auf Zahlungen von Dividenden, Zinsen oder Lizenzgebiihren im schwei-
zerisch-europdischen Konzernverhdltnis noch vielfach iiblich. Im EU-internen
Verhiltnis konnen solche Quellensteuern durch Inanspruchnahme der Mutter-
Tochter-Richtlinie sowie der Zins-/Lizenzrichtlinie beseitigt werden. Eine Teil-
nahme an diesen Richtlinien bleibt der Schweiz als Nicht-EU-Staat verwehrt.
Mit Art. 15 ZBstA konnte jedoch bilateral die Quellensteuerbefreiung fiir kon-
zerninterne Zahlungen von Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren vereinbart
werden. Die Auslegung dieser Bestimmung bereitet etliche Schwierigkeiten,
nicht zuletzt dadurch, dass diese im Wortlaut vielfach von der Mutter-Tochter-
Richtlinie sowie der Zins-/Lizenzrichtlinie abweicht. Im vorliegenden Aufsatz
sollen diese Auslegungsfragen beantwortet werden und Anwendungsbereich wie
auch Rechtsfolgen dieser fiir den Wirtschafts- und Holdingstandort Schweiz
iiberaus bedeutsamen Bestimmung eingehend untersucht werden.

Bien que la Suisse aie conclu des conventions bilatérales en vue d’éviter les
doubles impositions avec tous les Etats membres de I’"UE sauf Malte et Chy-
pre, l'impot résiduel sur les paiements de dividendes, d’intéréts et de redevan-
ces effectués entre des sociétés-meres et leurs filiales domiciliées d’une part
dans un Etat membre et d’autre part en Suisse existe toujours. Ces impots a
la source, a l'intérieur des groupes de sociétés dans ['UE, ont été supprimés
suite a ’application de la directive mere-filiale ainsi que de la directive sur
les intéréts et les redevances. Vu que la Suisse ne fait pas partie de I’UE, I’ap-
plication de ces directives est exclue. Au niveau bilatéral, I’art. 15 AfisE sup-
prime toutefois I'impot a la source pour les paiements de dividendes, d’inté-
réts et de redevances a l'intérieur d’un groupe. L'interprétation de cet article
pose un certain nombre de difficultés, notamment parce que la teneur de I’ar-
ticle differe de la directive mere-filiale et de la directive sur les intéréts et les

U Stefan Oesterhelt, Rechtsanwalt, dipl. Steuerexperte, LL.M., Homburger Rechtsanwilte,
Ziirich; Maurus Winzap, Rechtsanwalt, dipl. Steuerexperte, LL.M., Walder, Wyss & Partner,
Ziirich. Die Autoren danken Frau lic.iur. Tina Thurnheer fiir ihre verdienstvolle Mitarbeit. Be-
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redevances. Le présent exposé répond a ces questions d’interprétation et ana-
lyse en détail le champ d’application ainsi que les effets juridiques de cet ar-
ticle particulierement important pour la place économique helvétique et la
Suisse comme lieu d’établissement de sociétés holding.
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Quellensteuerbefreiung von Dividenden, Zinzen und Lizenzen

1 Art. 15 ZBstA im Allgemeinen
1.1 Entstehungsgeschichte

Mit der Richtlinie 2003/48/EG des Rates vom 3. Juni 2003 im Bereich der Be-
steuerung von Zinsertragen wurde in der Europdischen Union (EU) ein altes Pos-
tulat nach effektiver Besteuerung von Zinsertragen umgesetzt”. In Art. 17 Abs. 2
der erwihnten Richtlinie wird dessen Umsetzung in den Mitgliedstaaten davon
abhingig gemacht, ob mit sechs ausdriicklich erwdhnten Drittstaaten Abkommen
iiber «gleichwertige Massnahmen» geschlossen werden konnen. Ein solches
konnte mit der Schweiz am 26. Oktober 2004 durch das Zinsbesteuerungsabkom-
men (ZBstA)?, welches Teil der Bilateralen II” war, vereinbart werden.

Um die mit der Einfithrung des Steuerriickbehalts fiir den schweizerischen Fi-
nanzplatz entstehenden Nachteile auszugleichen, wurde Art. 15 ins ZBstA auf-
genommen, welcher der Schweiz die Ubernahme gewisser Vorteile aus der Mut-
ter-Tochter-Richtlinie” sowie der Zins-/Lizenzrichtlinie® ermdglichen sollte”.

1.2 Rechtsnatur

Das ZBstA ist ein bilateraler Staatsvertrag, welcher zwischen der Schweiz und
der Europidischen Gemeinschaft (EG)* abgeschlossen wurde. Dies war moglich,
da die vom ZBstA geregelten Gegensténde voll in den Zusténdigkeitsbereich der

? Wihrend urspriinglich ein Steuerriickbehalt von 15% vorgesehen war, wurde dies im Richtli-
nienvorschlag vom 20.5.1998 zur Gewéhrleistung eines Minimums an effektiver Besteuerung
von Zinsertrdgen innerhalb der Gemeinschaft (KOM (1998) 295 endg.) durch ein Koexistenz-
modell abgeldst, welches schliesslich zugunsten eines Informationsaustauschsystems mit zeit-
lich befristeten Ausnahmen fiir Belgien, Luxemburg und Osterreich aufgegeben wurde; vgl.
Dassesse, EC Tax Review 2004, 41 ff.; Grart, SWI1 2003, 238 ff.; Beer/Jau, ST 2003, 1121 ff.;
Jau/Jaussi, 523 ff.; Burgy/Jaussi, StR 2003, 582 ft.; Burgy/Jaussi, StR 2002, 438 ff.; Bockli,
ASA 68 (1999/2000), 529 ff.

?  Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Europdischen Gemeinschaft iiber Regelungen, die den in der Richtlinie 2003/48/EG des
Rates im Bereich der Besteuerung von Zinsertrigen festgelegten Regelungen gleichwertig
sind (SR 0.641.926.81). Vgl. dazu Gehriger/Jaussi, ST 2005, 85 ff.; Oberson, IBFD Bulletin
2005, 108 ft.; Arming, SWI1 2004, 512 ff.; Gldser, SWI1 2004, 345 ff.

¥ Zu deren sonstigen steuerrechtlichen Implikationen vgl., AJP 2005, 947 ff.

> Richtlinie des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten [90/435/EWG].

®  Richtlinie des Rates vom 3. Juni 2003 {iber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen
von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitglied-
staaten [2003/49/EG].

7 Dies erklart die etwas eigenartige Platzierung der Norm im ZBstA.

®  Diese kann Abkommen mit Drittstaaten schliessen, da ihr (im Gegensatz zur EU) explizit vol-
kerrechtliche Rechtspersonlichkeit verliehen wurde (vgl. Art. 281 [210] EG-Vertrag).
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EG fallen”. Da Art. 15 ZBstA hinreichend bestimmt und klar ist, um im Einzel-
fall Grundlage eines Entscheides zu bilden, handelt es sich dabei um eine self
executing-Norm, welche in der Schweiz mit Veréffentlichung in der Amtlichen
Sammlung (AS) unmittelbar Rechte und Pflichten fiir die schweizerischen Steu-
erpflichtigen begriindet'”. In den EU-Staaten ist Art. 15 ZBstA ebenfalls unab-
hingig von der Umsetzung in nationales Recht unmittelbar anzuwenden'”, da
diese Norm unter Beriicksichtigung ihres Wortlauts und im Hinblick auf den
Sinn und Zweck des ZBstA eine klare und eindeutige Verpflichtung enthilt,
deren Erfiillung oder deren Wirksamkeit nicht vom Erlass eines weiteren Aktes
abhingt'.

1.3 Auslegung

Als Norm eines volkerrechtlichen Vertrags ist Art. 15 ZBstA durch jeden Ver-
tragsstaat autonom auszulegen. Die Auslegung durch die Schweiz sowie durch
die EU-Staaten hat nach den Regeln der Art. 31-33 der Wiener Vertragsrechts-
konvention (WVK)' zu erfolgen. Dies hat u.E. auch in Bezug auf die Staaten
zu gelten, welche die WVK nicht ratifiziert haben', handelt es sich dabei doch
um Volkergewohnheitsrecht'®.

2 Vgl. Hartley, 159. Fillt ein Bereich teilweise in die Kompetenz der EG, teilweise in diejenige
der Mitgliedstaaten (wie etwa beim Freiziigigkeitsabkommen), wird ein sogenanntes «ge-
mischtes Abkommen» abgeschlossen, bei welchem sowohl die EG als auch die Mitgliedstaa-
ten Vertragsparteien sind.

9 Vgl. BGer vom 9.6.1998, ASA 69 (2000/2001), 366, 371; Locher, Internationales Steuerrecht,
92. Das Zinsbesteuerungsgesetz (ZBstG) vom 17.12.2004, welches das ZBstA umsetzt, ent-
hilt keine Bestimmungen hinsichtlich Art. 15 ZBstA.

" So auch Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, 658 ff., 659; Gldser, SWI 2005, 325 ff., 328.

2 Vgl. EuGH vom 11.5.2000 i.S. Savas (Rs. C-37/98), Ziff. 39; EuGH vom 5.7.1994 1.S. Anasta-
siaou (C-432/92), Ziff. 23; EuGH vom 30.9.1987 i.S. Demirel (12/86); EuGH vom 26.10.1982
1.S. Kupferberg (Rs. 104/81), Ziff. 23; Craig/De Burca, 193 ff. Zu den Problemen von Staaten
mit einem dualistischen System, wie z.B. UK, vgl. Craig/De Burca, 301 ff.

% Vgl. Botschaft des Bundesrates zur Genehmigung der bilateralen Abkommen zwischen der
Schweiz und der Européischen Union, einschliesslich der Erlasse zur Umsetzung der Abkom-
men (Bilaterale II), BBI 2004, 5965 ff., 6134 (mit Bezug auf Schengen/Dublin).

" Wiener Ubereinkommen {iber das Recht der Vertrige vom 23.5.1969 (SR 0.111).

% Wie z.B. die EU-Mitgliedstaaten Frankreich, Irland, Malta und Portugal.

9 Vgl. IGH, ICJ Report 1996 (Case Concerning Oil Platforms [Iran v. USA]), 803, 812; IGH,
ICJ Report 1994 (Aousou), 6, 21; BGE 112 Ia 75, 79 f.; BGE 110 Ib 287, 291 = ASA 54
(1985/86), 64, 71; BGE 97 1359, 363 f. = ASA 41 (1972/73), 466, 470 f.; Locher, Internatio-
nales Steuerrecht, 111; Oberson, Droit fiscal international, N 76; Villiger, L1Z 2003, 1 ff., 3 f.
Deshalb kann es u.E. auch keine Rolle spielen, dass es sich beim ZBstA um ein bilaterales,
zwischen der Schweiz und der EG abgeschlossenes, und nicht um ein gemischtes (multilate-
rales) Abkommen handelt (vgl. auch Haratsch/Schmal, ZOR 2003, 105 ff., 121).
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Art. 31 WVK entscheidet sich bei der Frage der Auslegungsmittel grundsétzlich
fiir den Wortlaut, also gegen das, was die Parteien bei Abschluss des Vertrags
mit den verwendeten Formulierungen meinten'”. Entscheidend fiir die Ausle-
gung ist zundchst der objektive Parteiwille, wie er im Vertragstext zum Ausdruck
kommt'. Ausgangspunkt der Auslegung eines volkerrechtlichen Vertrags bilden
somit gemass Art. 31 Abs. 1 WVK die nach ihrer gewohnlichen Bedeutung ge-
brauchten Worte einer Bestimmung (odinary meaning rule), wobei samtliche
20 Sprachfassungen gleichwertig sind'”. Obwohl das ZBstA in englischer Spra-
che verhandelt wurde, geniesst die englische Sprachfassung keinen Vorrang.
Weiter ist der systematische Zusammenhang sowie der Sinn und Zweck des Ver-
trages zu beriicksichtigen. Spitere Ubung (Art. 31 Abs. 3 lit. b WVK) oder
Ubereinkunft (Art. 31 Abs. 3 lit. a WVK), wie z.B. ein Notenaustausch, sind in
gleicher Weise zu beriicksichtigen. Die vorbereitenden Arbeiten (travaux pré-
paratoires) und die Umstinde des Vertragsabschlusses, sind gemiss Art. 32
WVK nur ergidnzend und hilfsweise zu beriicksichtigen. Ein solcher Riickgriff
ist aber nur dann zuldssig, wenn die Auslegung nach Art. 31 WVK die Bedeu-
tung einer Bestimmung mehrdeutig oder dunkel erscheinen ldsst oder zu einem
offensichtlich sinnwidrigen oder unverniinftigen Resultat fiihren wiirde?".

Der Wortlaut von Art. 15 ZBstA ist zum einen vom OECD Musterabkom-
men (OECD MA), zum andern vom sekundiren europdischen Gemeinschafts-
recht (insbesondere Mutter-Tochter-Richtlinie sowie Zins-/Lizenzrichtlinie) be-
einflusst. Der Einfluss des Gemeinschaftsrechts kann der Entstehungsgeschichte
der Bestimmung sowie dem Verweis auf die Ubergangsregelung zur Zins-/
Lizenzrichtlinie in Art. 15 Abs. 2 ZBstA entnommen werden. Der Wortlaut von
Art. 15 ZBstA weicht jedoch in einigen Punkten bewusst von demjenigen der
EG-Richtlinien ab® und wéhlt eine Formulierung im Anschluss an das OECD
Musterabkommen, dem praktisch alle schweizerischen DBA nachgebildet sind.
Art. 15 ZBstA ist jedoch weder der einen noch der anderen Quelle in Struktur
und Wortlaut bewusst nachgebildet und muss deshalb weitgehend autonom aus-
gelegt werden, wobei die beiden erwihnten Quellen als «ergdnzende Ausle-

" Vegl. Vitzthum, N 123.

" Vgl. Herdegen, § 15 N 29; Ipsen, § 11 N 4; Grundmann, 66 ft., 157 ff.

" Vgl. Art. 33 WVK und Art. 22 ZBstA. Vgl. dazu eingehend Grundmann, 118 ff., 177 ff.

¥ Wobei anzumerken ist, dass Ziel und Zweck des Vertrages stets dem Vertragstext selbst zu ent-
nehmen sind (vgl. IPSEN, § 11 N 10, 15 f.).

2 Vegl. UN Conference on the Law of Treaties, Official Explanation of Articles 31, 31 And 33,
Ziff. 19; IPSEN, § 11 N 18; Grundmann, 172 ff. Vgl. auch die Formulierung des IGH im Gut-
achten iiber die Zustindigkeit der Generalversammlung zur Aufnahme eines Staates in die UN:
«If the relevant words in their natural and ordinary meaning make sense in their context, that
is an end of the matter» (IGH, ICJ Report 1950, 4, 8).

2 Vgl. Riedweg/Heuberger, 3.5 und ihre Ubersicht 3 und 4.
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gungsmittel» 1.S.v. Art. 32 WVK herangezogen werden konnen, jedoch bloss un-
tergeordneten Charakter haben®. Ist der i.S.v. Art. 31 WVK nach Sinn und
Zweck ausgelegte Wortlaut von Art. 15 ZBstA eindeutig und nicht offensicht-
lich sinnwidrig, besteht u.E. kein Raum fiir eine «richtlinienkonforme» oder
«musterabkommens-konforme» Auslegung. Mit Art. 15 ZBstA hat die EU der
Schweiz eine Quellensteuerentlastung auf Dividenden, Zinsen und Lizenzge-
biihren gewéhrt, ihr aber einen eigentlichen Anschluss an die beiden erwéhnten
Richtlinien verweigert. Dies zeigt sich dadurch, dass Art. 15 ZBstA in materiel-
ler Hinsicht bewusst vielfach von diesen abweicht. Den EU-Richtlinien kommt
deshalb u.E. keine Schrankenwirkung fiir Art. 15 ZBstA zu*. Bei der Ausle-
gung unbestimmter Rechtsbegriffe sind jedoch sowohl das OECD-Musterab-
kommen (samt zugehorigem Kommentar) wie auch die EG-Richtlinien regel-
méssig zu konsultieren.

Die Auslegung von Art. 15 ZBstA obliegt in der Schweiz und in den EU-
Staaten den zustindigen Verwaltungsbehorden® und letztlich den Gerichten®.
Meinungsverschiedenheiten {iber die Auslegung von Art. 15 ZBstA zwischen
den zustdndigen schweizerischen und ausldndischen Behorden sollen iiber das
Konsultationsverfahren geméss Art. 12 ZBstA geldst werden. Diese Bestim-
mung ist trotz ihrer systematischen Stellung im ZBstA auch auf Art. 15 ZBstA
anwendbar. Wie beim Verstindigungsverfahren nach Art. 26 OECD MA sind die
Behorden nicht verpflichtet, zu einer Einigung zu gelangen.

*  A.A. Danon/Glauser, welche die Mutter-Tocher-Richtlinie bereits bei der teleologischen Ausle-
gung i.S.v. Art. 31 WVK berticksichtigen wollen (Intertax 2005, 503 ff., 505). U.E. beschrankt
sich der «Sinn und Zweck» von Art. 15 ZBstA aber auf die Quellensteuerentlastung konzern-
interner Zahlungen von Dividenden, Zinsen und Lizenzen. Der Wunsch der Schweiz auf Auf-
nahme in die EU-Richtlinien sowie der diesbeziigliche EG-Ratsbeschluss vom 2.6.2004 sind
lediglich «Umstdnde des Vertragsschlusses» i.S.v. Art. 32 WVK.

) A.A. Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, 658 ff., 664. Nichtsdestotrotz wollen diese die Denka-
vit-Rechtsprechung im Rahmen von Art. 15 ZBstA auch mit Bezug auf Zinsen- und Lizenz-
gebiihren anwenden, was liber die Zinsen-/Lizenzenrichtlinie hinausgeht.

»  In der Schweiz ist dies die Eidgendssische Steuerverwaltung (ESTV), welche ihre Praxis fiir out-
bound-Dividenden in der Wegleitung betreffend die Authebung der schweizerischen Verrech-
nungssteuer auf Dividendenzahlungen zwischen verbundenen Kapitalgesellschaften im Verhélt-
nis zwischen der Schweiz und den Mitgliedstaaten der Europdischen Union vom 15.7.2005
(Wegleitung Art. 15 ZBstA) festgelegt hat. In EU-Staaten sind bis jetzt noch wenig solche Fest-
legungen der Verwaltungsbehorden ergangen. Ausnahmen bilden etwa die Niederlande (vgl. den
Beschluss vom 6.12.2005 des niederldndischen Finanzministeriums, Nr. CPP2005/2215M [In-
ternational Belastingrecht. Belastingverdrag tussen Nederland en Zwitserland. Overeenkomst
tussen de Europese Gemeenschap en Zwitserland. Vrijstellingsprocedure dividendbelasting])
und Deutschland (vgl. das BMF-Schreiben vom 28.6.2005 [Zahlung von Zinsen und Lizenzge-
biithren zwischen verbundenen Unternehmen im Verhéltnis zur Schweiz; Entlastung von Quel-
lensteuern entsprechend §§50g und 50h EStG]).

*  In der Schweiz ist dies letztinstanzlich das Bundesgericht, in den EU-Staaten der EuGH (vgl.
2.3.1und 2.3.2).
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1.4 Riaumlicher Anwendungsbereich

Das ZBstA ist einerseits in der Schweiz und andererseits in den Gebieten, in
denen der Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (EG-Vertrag)
Anwendung findet, und nach Massgabe dieses Vertrags, anzuwenden?”. Der EG-
Vertrag (und damit das ZBstA) ist in den 25 Mitgliedstaaten der EU* inklusive
den franzosischen iiberseeischen Departementen (Départements d’Outre-Mer
[/DOM]) Guadeloupe, Guayana, Martinique und Réunion®, den Azoren, Ma-
deira sowie den Kanarischen Inseln*” anzuwenden. Aufgrund von Art. 299 Abs.
4 EG-Vertrag findet dieser auch auf dem Gebiet der britischen Kronkolonie Gi-
braltar, dessen auswirtige Beziehungen durch Grossbritannien wahrgenommen
werden, Anwendung®”. Keine Anwendung findet er auf die iiberseeischen Lan-
der und Hoheitsgebiete geméss Anhang Il zum EG-Vertrag, welche lediglich
vom Assoziierungssystem nach Art. 182 ff. EG-Vertrag profitieren®. Fiir die
Channel Islands sowie die Isle of Man gilt der EG-Vertrag gemiss Art. 299 Abs.
5 lit. ¢ EG-Vertrag lediglich im Rahmen der Beitrittsakte 1972. Da das EU-Steu-
errecht mit Riicksicht auf die steuerrechtliche Autonomie dieser Gebiete keine
Anwendung findet®, ist Art. 15 ZBstA ebenfalls nicht anwendbar™.

Da Art. 20 ZBstA keine abschliessende Liste der EU-Staaten enthélt und es
sich bloss um einen zwischen der Schweiz und der EG abgeschlossenen Vertrag
(und nicht etwa um ein gemischtes Abkommen) handelt, ist Art. 15 ZBstA auch
mit Bezug auf zukiinftige EU-Staaten unmittelbar anwendbar®.

Solange Estland wie bis anhin keine Steuer auf thesaurierten Gewinnen er-
hebt, darf es Gewinne, die von estnischen Tochtergesellschaften an schweizeri-
sche Muttergesellschaften ausgeschiittet werden, weiterhin besteuern, aber nur
bis spétestens am 31. Dezember 2008°®. Dividenden einer schweizerischen

7 Art. 20 ZBstA. In Bezug auf Spanien aber erst nach Inkrafttreten einer Anderung im DBA
Schweiz-Spanien (vgl. Art. 18 Abs. 3 ZBstA), welche am 27. April 2005 paraphiert wurde.

% Vegl. Art. 299 Abs. 1 EG-Vertrag.

* Welche integraler Bestandteil der franzosischen Republik sind (vgl. Maestre/Miclo, Art. 73,
1230 ff., 1248 ff.).

0 Vegl. Art. 299 Abs. 2 EG-Vertrag.

Vgl Schroder, Art. 299 EGV N 32. Demgegeniiber findet das DBA Grossbritannien vom
8.12.1977 (SR 0.672.936.712) in Gibraltar keine Anwendung. Zur (fraglichen) Anwendung der
Mutter-Tochter-Richtlinie und der Zins-/Lizenzrichtlinie auf Gibraltar Gesellschaften vgl.
Riedweg/Heuberger, 3.3, FN 16.

Vgl Art. 299 Abs. 3 EG-Vertrag. Betreffend Gronland vgl. Art. 188 EG-Vertrag.

® Vgl. Schréder, Art. 299 EGV N 41.

*  In Zypern ist der Anwendungsbereich sodann auf diejenigen Gebiete beschrénkt, in denen die
Regierung der Republik Zypern die tatsdchliche Kontrolle ausiibt (vgl. Protokoll Nr. 10 zum
Beitrittsvertrag vom 16. April 2003).

¥ GLM. ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 1; a.A. Hull, ST 2005, 178 ff., 179.

o Art. 15 Abs. 1 ZBstA.
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Tochtergesellschaft an eine estnische Muttergesellschaft sind von dieser Uber-
gangsbestimmung nicht betroffen.

Mit Bezug auf die Befreiung von Quellensteuern auf Zinsen und Lizenzgebiih-
ren wurde einigen EU-Staaten eine Ubergangsfrist zur Anwendung der Zins-/
Lizenzrichtlinie gewéhrt'”, welche auch fiir Art. 15 Abs. 2 ZBstA gilt. Zinsen und
Lizenzgebiihren schweizerischer Gesellschaften, welche an in diesen Staaten an-
sdssige Gesellschaften ausgerichtet werden, sind davon nicht betroffen. Im Ein-
zelnen sehen die Ubergangsregelungen wie folgt aus:

— Griechenland, Lettland, Portugal und Polen diirfen auf Zinsen und Lizenz-
gebiihren bis zum 1. Juli 2009 eine Quellensteuer von 10 %, bis zum 1. Juli
2011 von 5% erheben.

— Litauen darf auf Zinsen bis zum 1. Juli 2009 eine Quellensteuer von 10 %,
bis zum 1. Juli 2011 von 5% erheben; auf Lizenzen darf es bis zum 1. Juli
2011 eine Quellensteuer von 10% erheben.

— Spanien und die Tschechische Republik diirfen auf Lizenzen bis zum 1. Juli
2011 eine Quellensteuer von 10% erheben.

— Die Slowakei darf bis zum 1. Mai 2006 auf Lizenzen eine Quellensteuer
in unbegrenzter Hohe erheben.

Werden diese Ubergangsfristen seitens der EU verlidngert, wofiir es Einstimmig-
keit im EG-Rat bedarf, hat dies auf Art. 15 Abs. 2 ZBstA keinen Einfluss. Der
Verweis auf die Ubergangszeiten der Zins-/Lizenzrichtlinie ist somit nicht dy-
namisch zu verstehen. Die Schweiz ist aufgrund des ZBstA sodann nicht ver-
pflichtet, die von diesen Staaten erhobenen Quellensteuern an die schweize-
rische Steuer der empfangenden Gesellschaft anzurechnen, wie dies in Art. 6
Abs. 2 der Zins-/Lizenzrichtlinie fiir EU-Staaten vorgesehen ist™.

1.5 Zeitlicher Anwendungsbereich

Das Zinsbesteuerungsiibereinkommen trat am 1. Juli 2005 in Kraft”®. Es ist auf
alle Sachverhalte anzuwenden, welche sich seit diesem Datum verwirklicht
haben. Dabei ist auf den Zeitpunkt abzustellen, an dem die Tatbestandsmerk-

 Vgl. Art. 6 Zins-/Lizenzrichtlinie; Korner, IStR 2004, 751 ff.

% Nach Massgabe der einschlagigen DBA sowie der Verordnung iiber die Pauschale Steueran-
rechnung hat aber in der Regel dennoch eine solche zu erfolgen.

*®  Der in Art. 17 Abs. 2 ZBstA urspriinglich vorgesehene 1. Januar 2005 konnte nicht eingehal-
ten werden, da die Aushandlung der Abkommen der EG betreffend «gleichwertigen Massnah-
men» mit ausgewahlten Drittstaaten geméss Art. 18 Abs. 1 ZBstA bzw. Art. 17 Abs. 2 der Zins-
besteuerungsrichtlinie langer als urspriinglich angenommen dauerte.
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male verwirklicht worden sind, die den zu beurteilenden Steueranspruch ausge-
16st haben*. Mit Bezug auf die schweizerische Verrechnungssteuer (d.h. fiir out-
bound-Zahlungen) ist auf den Zeitpunkt der Falligkeit der Dividende bzw. Zins-
zahlung abzustellen*”. Die intertemporalrechtliche Problematik, die aus der Aus-
schiittung von so genannten Altreserven entstehen kann, wird unten eingehend
behandelt*.

Das auf unbestimmte Zeit abgeschlossene ZBstA kann von jeder Vertrags-
partei durch Notifikation gekiindigt werden, was das Abkommen zwolf Monate
nach Zustellung der Notifikation ausser Kraft setzt*. Dies entspricht der in allen
schweizerischen DBA enthaltenen einjahrigen Kiindigungsfrist*. Sodann kann
jede Vertragspartei die Anwendung des ZBstA durch Notifikation der anderen
Vertragspartei mit sofortiger Wirkung aussetzen, sollte die EU-Zinsbesteue-
rungsrichtlinie oder ein Teil dieser Richtlinie gemass den gemeinschaftsrechtli-
chen Vorschriften voriibergehend oder dauerhaft nicht mehr anwendbar sein
oder ein Mitgliedstaat die Anwendung seiner Durchfiithrungsvorschriften ausset-
zen®. Sollten Andorra, Liechtenstein, Monaco, San Marino oder die USA die
dem ZBstA gleichwertigen Regelungen nicht mehr anwenden, kann das ZBstA
von jeder Vertragspartei mit einer Frist von zwei Monaten ausgesetzt werden*.

Dies zeigt die Verkniipfung des ZBstA mit der EU-Zinsbesteuerungsrichtlinie
sowie den von ausgewidhlten Drittstaaten geforderten gleichwertigen Massnah-
men. Obwohl es zumindest vom Regelungsgegenstand her bei Art. 15 ZBstA an
einer solchen Verkniipfung fehlt, ist Art. 15 ZBstA von einer Aussetzung des
ZBstA genauso betroffen. Aus Griinden der Rechtssicherheit sollten die Vertrags-
parteien eine Aussetzung des ZBstA auf die vom Aussetzungsgrund direkt betrof-
fenen Institute beschrianken, um den grenziiberschreitenden Konzernen geniigend
Zeit zu geben, ihre Konzernstrukturen anzupassen*”. Die Verkniipfung von Art. 15
ZBstA mit der EU-Zinsbesteuerungsrichtlinie ist aber letztlich Ausdruck davon,
dass es sich dabei um ein Entgegenkommen der EU handelt, um die durch den
Steuerriickbehalt entstandenen Nachteile fiir den schweizerischen Finanzplatz zu
einem gewissen Teil zu kompensieren, und daher durchaus gewollt.

O Vogel, DBA Kommentar, vor Art. 6-22 N 8.

W Vgl Art. 12 Abs. 1 Satz 1 VStG sowie ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 11; vgl. 2.1.9.1.

Vgl 2.1.9.2.

9 Vgl. Art. 17 Abs. 4 ZBstA.

“ Vgl. Locher, Internationales Steuerrecht, 220.

Vgl Art. 18 Abs. 4 ZBstA.

Vgl Art. 18 Abs. 5 ZBstA.

47 Die minimale Kiindigungsdauer von sechs Monaten, welche in Art. 31 OECD MA vorgese-
hen ist, konnte diesbeziiglich als Richtschnur dienen.
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1.6 Missbrauchsvorbehalt

Art. 15 Abs. 1 und 2 ZBstA behalten die «innerstaatlichen oder auf Abkommen
beruhenden Vorschriften in der Schweiz und in den Mitgliedstaaten zur Verhii-
tung von Betrug und Missbrauchy» ausdriicklich vor. Diese Formulierung ent-
spricht im Wesentlichen der allgemeinen Missbrauchsklausel von Art. 1 Abs. 2
der Mutter-Tochter-Richtlinie® sowie Art. 5 Abs. 1 Zins-/Lizenzrichtlinie*. Den
Unterschieden im Wortlaut kommt kaum Bedeutung zu*®. Nach der hier vertre-
tenen Auffassung handelt es sich hierbei nicht um einen eigenstindigen Miss-
brauchsvorbehalt®™. Der Missbrauchsbegriff von Art. 15 ZBstA hat lediglich die
Funktion, nationalen bzw. vertraglichen Missbrauchsbestimmungen eine Schran-
ke zu setzen, um den Anwendungsbereich von Art. 15 ZBstA zu schiitzen.

Im Fall Leur-Bloem hielt der EuGH mit Bezug auf den vergleichbaren Art. 11
Fusionsrichtlinie fest, dass innerstaatliche Missbrauchsbestimmungen den Grund-
satz der Verhéltnisméssigkeit zu beachten haben und erteilte Missbrauchsbestim-
mungen, welche aufgrund objektivierter Kriterien gewisse Kategorien von Fillen
vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausschliessen, eine Abfuhr*®. Dies ist in
Ubereinstimmung mit dem allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Missbrauchsbe-
griff, welcher neben einem objektiven Element auch eine subjektive Komponente
aufweist, wobei beide Voraussetzungen dem Steuerpflichtigen nachzuweisen
sind”. Da Art. 15 ZBstA den Missbrauchsbestimmungen in den EU-Richtlinien
nachempfunden wurde, sind diese Erfordernisse auch im Rahmen von Art. 15
ZBstA zu beachten®. Wurde ein spezifischer Missbrauchstatbestand sodann be-
reits in Art. 15 ZBstA konkretisiert, hat der allgemeine Missbrauchsvorbehalt zu-
riickzutreten. So kann beispielsweise die durch die zweijdhrige Haltedauer anvi-
sierte Verhinderung der kurzfristigen Konzentration von Beteiligungen unterhalb
der 25%-Schwelle nicht durch eine nationale Regelung verschérft werden™.

" Welche aber anstelle von «Betrug» den Ausdruck «Steuerhinterziehungy verwendet.

4 Dieser wurde jedoch in Abs. 2 um die Prazisierung erweitert, dass die Mitgliedstaaten im Fall von
Transaktionen, bei denen der hauptsidchliche Beweggrund oder einer der hauptséchlichen Beweg-
griinde die Steuerhinterziehung, die Steuerumgehung oder der Missbrauch ist, die Anwendung
der Richtlinie verweigern konnen. Dieselbe Formulierung findet sich auch in Art. 11 Abs. 1 lit.
a der Richtlinie des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen,
Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die Ge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen (90/434/EWG; Fusionsrichtlinie).

0 Vgl. mit Bezug auf die erwihnten EG-Richtlinien Terra/Wattel, 638.

) Dies ist auch in Ubereinstimmung mit der Auslegung der Missbrauchsbestimmungen in den
EG-Richtlinien (vgl. Brokelind, EC Tax Review 2003, 158 ff., 162).

*»  EuGH vom 17.7.1997 i.S. Leur-Bloem (C-28/95), Ziff. 44 f. Vgl. dazu eingehend Hoenjet, EC
Tax Review 1997, 206 ff.; Stevens, IStR 1998, 201 ff.

¥ Vgl. EuGH vom 14.12.2000 i.S. Emsland-Stérke (C-110/99), Ziff. 52 ff.

3 So auch Danon/Glauser, Intertax 2005, 503 ff., 513 f.

*  Vgl. in Bezug auf Art. 1 Abs. 2 Mutter-Tochter-Richtlinie EuGH vom 17.10.1996 1.S. Denka-
vit, VITIC und Voormeer.
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1.6.1 Innerstaatliche Missbrauchsvorschriften der Schweiz*®

1.6.1.1 Nutzungsberechtigung

Nach den Art. 10 bis 12 des OECD MA sowie den meisten DBA*” wird die Ent-
lastung der Quellensteuer nur gewihrt, wenn der an den genannten Leistungen
Nutzungsberechtigte im anderen Vertragsstaat ansdssig ist. Auch im innerstaat-
lichen Recht wird die Verrechnungssteuerriickerstattung davon abhéngig ge-
macht, dass der Berechtigte bei Falligkeit der steuerbaren Leistung das «Recht
zur Nutzung» des den steuerbaren Ertrag abwerfenden Vermogenswertes be-
sass™. Letztere Bestimmung gelangt aber vorliegend nicht zur Anwendung, da
sich die Berechtigung zum Meldeverfahren nicht aus Art. 26a VStV i.V.m. Art.
21 und 24 VStG ableitet, sondern sich auf Art. 3 der DBA-Steuerentlastungs-
verordnung™ 1.V.m. Art. 15 ZBstA stiitzt. Der Verweis auf innerstaatliche Miss-
brauchsbestimmungen betrifft nach der hier vertretenen Auffassung nur solche,
welche auf internationale Fille auch tatsichlich anwendbar sind®. Weder die
DBA-Steuerentlastungsverordnung noch das ZBstA beschrianken die Riickfor-
derung auf den Nutzungsberechtigten®”.

Die ESTV erblickt im Nutzungsrecht eine allgemeine Voraussetzung zur In-
anspruchnahme von Steuerentlastungen auf der Grundlage von internationalen
Steuerabkommen®. Dies wurde mit Bezug auf Art. 10 Abs. 1 DBA Ddnemark
von der Eidgendssischen Steuerrekurskommission (SRK) in einem Entscheid
vom 3. Mirz 2005 geschiitzt®. Auch in der Literatur wird die Meinung vertre-
ten, dass das Erfordernis des wirtschaftlichen Nutzungsrechts in den DBA im-
plizit enthalten sei®. Zur Begriindung wird angefiihrt, dass das Konzept der Be-
schrankung der Abkommensvorteile auf den Nutzungsberechtigten erst 1995 ins
OECD MA eingefiihrt wurde und bis dahin lediglich im Kommentar enthalten

0 Vgl. einige Hinweise zu den innerstaatlichen Missbrauchsvorschriften der einzelnen EU-Staa-
ten bei Riedweg/Heuberger, 7.1.

) In einigen DBA, z.B. denjenigen mit Dénemark, Irland, Osterreich, Portugal, Schweden und
Spanien, fehlt aber ein entsprechender Vorbehalt.

% Vegl. Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG.

* Verordnung iiber die Steuerentlastung schweizerischer Dividenden aus wesentlichen Beteili-
gungen ausldndischer Gesellschaften vom 22.12.2004 (SR 672.203).

©  Vgl. aber SRK vom 28.2.2001, VPB 65.68 Erw. 7.b.cc; SRK vom 3.3.2005 (SRK 2003-159),
Erw. 3.d.aa.; dazu nun Urteil 2A.239/2005 vom 28.11.2005. Im Ergebnis ebenfalls a.A.
Danon/Glauser, Intertax 2005, 503 ff., 516, welche Art. 21 VStG analog anwenden wollen.

¢ Vgl. demgegeniiber z.B. Art. 1 Abs. 1 der Zins-/Lizenzrichtlinie, welche die Abkommensbe-
rechtigung explizit auf den «Nutzungsberechtigten» der Zinsen und Lizenzen beschrinkt.

2 Vgl. ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 10.a; Oberson, droit fiscal international, N 337.

Vgl. SRK vom 3.3.2005 (SRK 2003-159), Erw. 3.d.cc.; dazu nun Urteil 2A.239/2005 vom
28.11.2005.

#  Vgl. Locher, Internationales Steuerrecht, 152.
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war®. Entsprechend handelt es sich bei den erwdhnten Abkommen, welche
keine Beschrankung der Abkommensvorteile auf den Nutzungsberechtigten be-
inhalten, auch durchwegs um éltere Abkommen. Es ist immerhin bemerkens-
wert, dass das Konzept des Nutzungsberechtigten trotz Wortlaut von OECD MA
und Zins-/Lizenzrichtlinie nicht in den Abkommenstext von Art. 15 ZBstA auf-
genommen wurde. Nachdem der Entscheid der SRK vom 3. Mirz 2005 vom
Bundesgericht mit Urteil vom 28. November 2005 geschiitzt wurde®, wird die
Nutzungsberechtigung als innerstaatliche Missbrauchsvorschrift im Rahmen
von Art. 15 ZBstA zu beachten sein.

Zum aus dem angelsédchsischen (Privat-)Recht entnommenen Konzept der
beneficial ownership, wird im Kommentar zum OECD MA (in der seit 2003
geltenden Fassung)®” festgehalten, dass der Begriff des «Nutzungsberechtigten»
nicht in einem engen technischen Sinne verwendet wiirde, sondern vielmehr aus
dem Zusammenhang und im Licht des Sinns und Zwecks des Abkommens ein-
schliesslich der Vermeidung der Doppelbesteuerung und der Verhiitung der
Steuerhinterziechung und -umgehung verstanden wird®. Ferner werden Durch-
laufgesellschaften als normalerweise nicht nutzungsberechtigt bezeichnet®.
Demgegeniiber stellt die ESTV nicht auf den Begriff der Nutzungsberechtigung
gemdss OECD MA ab, sondern auf das «Recht zur Nutzung» 1.S.v. Art. 21 Abs.
1 lit. a VStG™. Ein solcher Riickgriff ist infolge der unterschiedlichen Zweck-
setzungen und Rechtsschichten abzulehnen™.

1.6.1.2 Steuerumgehung

Art. 21 Abs. 2 VStG, welcher die Riickerstattung in allen Féllen ausschliesst, in
denen diese zu einer Steuerumgehung fiihren wiirde, ist im Rahmen von Art. 15
ZBstA nicht anwendbar. Wihrend sich dies mit Bezug auf das Riickerstattungs-

¢ Kommentar OECD MA, Art. 10 Ziff. 12 (i.d.F. von 1977 [ersetzt 2003]).

0 2A.239/2005.

¢ Bis dahin beschrinkte sie sich darauf, einen zwischen Glaubiger und Schuldner eingeschalte-
ten Dritten (intermediary; intermédiaire), wie z.B. einen Vertreter oder sonstigen Beauftragten
(agent or nominee; agent ou autre mandataire), von den Abkommensvorteilen auszuschliessen
(vgl. Kommentar OECD MA, Art. 10 Ziff. 12 [i.d.F. von 1977]).

% Kommentar OECD MA, Art. 10 Ziff. 12.

Kommentar OECD MA, Art. 10 Ziff. 12.1.

0 Zum Begriff des Nutzungsberechtigten im internationalen Steuerrecht vgl. Vogel, DBA Kom-
mentar, vor Art. 10-12 N 10 ff.; Du Toit, 178 ff.

W So auch Oberson, FS SRK, 213 ff., 228., welcher aber anmerkt, dass eine geméss Art. 21 Abs.
1 lit. a VStG mit dem «Recht zur Nutzung ausgestattete Person regelméssig auch «nutzungs-
berechtigt» im Sinne des OECD MA sei. Vgl. auch Bauer-Balmelli, Sicherungszweck, 115 ff.
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verfahren unter den meisten DBA bereits aus dem Primat des Volkerrechts ge-
geniiber dem Landesrecht ergibt™, muss dies mit Bezug auf Art. 15 ZBstA, wel-
cher innerstaatliche Missbrauchsvorschriften ausdriicklich vorbehilt, aus dem
sachlichen Anwendungsbereich von Art. 21 Abs. 2 VStG sowie dessen Zweck-
setzung geschlossen werden™. Wie das Recht zur Nutzung gemiss Art. 21 Abs.
1 lit. a VStG ist Art. 21 Abs. 2 VStG nur auf Riickerstattungsanspriiche geméiss
Art. 21 ff. VStG anwendbar™.

Das aus dem allgemeinen Verbot des Rechtsmissbrauchs™ abgeleitete Ver-
bot der rechtsmissbrauchlichen Steuerumgehung kann jedoch auch im Staats-
vertragsrecht zu beachten sein’. Mit Riicksicht auf den voélkerrechtlichen
Grundsatz pacta sunt servanda sowie das Gebot der Rechtssicherheit ist davon
jedoch zuriickhaltend Gebrauch zu machen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts liegt eine Steuerumgehung dann vor, wenn (i) das gewéhlte Vor-
gehen dem wirtschaftlichen Sachverhalt nicht entspricht, (ii) eine erhebliche
Steuerersparnis eintreten wiirde und (iii) der ungewdhnliche Weg nur aus Griin-
den der Steuerersparnis gewahlt wurde™. Sind diese drei Voraussetzungen ku-
mulativ erfiillt, so ist der Besteuerung die Rechtsgestaltung zugrunde zu legen,
die sachgemadss gewesen wire, um den erstrebten wirtschaftlichen Zweck zu er-
reichen”. Da die an diese Voraussetzungen gekniipfte Steuerumgehung vom
Missbrauchsbegriff i.S.v. Art. 15 ZBstA, welcher sich am gemeinschaftsrechtli-
chen Missbrauchsbegriff zu orientieren hat, gedeckt ist, ist gegen die Anwen-
dung des Vorbehalts der Steuerumgehung im Rahmen von Art. 15 ZBstA nichts
einzuwenden. Dass dessen Rechtsgrundlage letztlich in Art. 2 ZGB und somit
einer Zivilrechtskodifikation enthalten ist, steht dem u.E. nicht entgegen®”.

™ Vgl. SRK vom 1.5.2005 i.S. X Holding ApS (SRK 2003-159), Erw. 3.e.bb; Lutz, Abkommens-
missbrauch, 98 f.

™ Eine von Danon/Glauser, Intertax 2005, 503 ff., 518 geforderte analoge Anwendung ist u.E.
verzichtbar, da nach der hier vertretenen Auffassung das allgemeine Steuerumgehungsverbot
auch im Rahmen von Art. 15 ZBstA zu beachten ist.

™ Vgl. auch Bauer-Balmelli, BSK VStG, Art. 21 N 58.

™ Vgl. Héifelin/Miiller, N 715 ff; Hohn, § 5 N 84 f.

" Vgl. SRK vom 1.5.2005 i.S. X Holding ApS (SRK 2003-159), Erw. 3.e.cc; ESTV, Wegleitung
Art. 15 ZBstA, Ziff. 10.b.

7 Mit Bezug auf die Riickerstattung nach DBA auch Lutz, Abkommensmissbrauch, 99, welcher
nur «krasse Fille des Abkommensmissbrauchs» erfassen will.

™ BGer vom 16.8.1996, ASA 66 (1997/98), 406, 414 f. m.w.Hinw.

»  BGer vom 10.1.1994, ASA 64 (1995/96), 80, 82 m.w.Hinw.; vgl. dazu eingehend Lutz, Ab-
kommensmissbrauch, 86 ff.

0 A.A. Danon/Glauser, Intertax 2005, 503 ff., 517 f., welche daher eine analoge Anwendung des
Steuerumgehungsverbots von Art. 21 Abs. 2 VStG bevorzugen.
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1.6.1.3 Missbrauchsbeschluss

Die Schweiz hat im Bundesratsbeschluss vom 14. Dezember 1962 (Miss-
brauchsbeschluss; BRB 62) einseitig Massnahmen gegen die missbrauchliche
Inanspruchnahme einer Steuerentlastung ergriffen®”, welche auch im Rahmen
von Art. 15 ZBstA, einer Norm eines multilateralen DBA, zur Anwendung ge-
langen®. Der Missbrauchsbeschluss erfasst jedoch nur den Fall einer in der
Schweiz anséssigen Muttergesellschaft (inbound). Auf Zahlungen von Dividen-
den, Zinsen oder Lizenzen einer schweizerischen Gesellschaft (outbound) ist er
nicht anzuwenden®. Mit Bezug auf die Anwendung im Rahmen von Art. 15
ZBstA steht der Missbrauchsbeschluss sodann unter dem Vorbehalt, dass ein
«Missbrauch» im Sinne dieser Bestimmung vorliegt. Wie oben dargelegt, setzt
dies auch das Vorliegen einer subjektiven Komponente voraus, welche von der
Steuerbehdrde nachzuweisen ist. Insofern muss der BRB 62 fiir die Zwecke von
Art. 15 ZBstA modifiziert werden®*.

Als Konkretisierung der Generalklausel von Art. 2 Abs. 1 BRB 62 ist zum
einen die liberméssige Weiterleitung (Durchlaufgesellschaft)® und zum andern
die Gewinnspeicherung durch ausldndisch beherrschte in der Schweiz anséssige
Gesellschaften®® verpont. Eine missbrauchliche Durchlaufgesellschaft liegt
dann vor, wenn mehr als 50 % der abkommensbegiinstigten Einkiinfte zur Erfiil-
lung von Anspriichen nicht abkommensberechtigter Personen verwendet wer-
den®”. Mit Bezug auf Art. 15 ZBstA ist festzuhalten, dass «nicht abkommens-
berechtigte Personen» i.S.v. Art. 2 Abs. 1 BRB 62 nur solche sind, welche aus-

" Bundesratsbeschluss betreffend Massnahmen gegen die ungerechtfertigte Inanspruchnahme von
Doppelbesteuerungsabkommen des Bundes vom 14. Dezember 1962 (BRB 62; SR 672.202).

¥ Dass dieser geméss Art. 1 Abs. 1 BRB 62 vom Wortlaut her nur auf bilaterale DBA abzielt,
kann mit Blick auf Sinn und Zweck des BRB 62 keine Rolle spielen (vgl. auch
www.ESTV.admin.ch/data/dba/d/missbr.htm, Abfragedatum 15.12.2005; Danon/Glauser, In-
tertax 2005, 513 ff., 516). Riedweg/Heuberger, 7.4, bezeichnen die Anwendung der BRB 62
im Rahmen von Art. 15 BstA als «over inclusive» und lehnen deshalb die Praxis der ESTV
grundsdtzlich ab.

8 Vgl. aber die Argumentation der SRK im Entscheid vom 3.3.2005 (SRK 2003-159), Erw.
3.d.bb., welche den BRB 62 zur Begriindung der Nutzungsberechtigung bei einer Dividende
einer schweizerischen Gesellschaft heranzieht.

8 So auch Danon/Glauser, Intertax 2005, 513 ff., 516, welche die Einfithrung einer «escape
clause» fordern.

% Vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. a BRB 62.

% Vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. b BRB 62.

- Vel ESTV, KS vom 31.12.1962, Ziff. II. Das Verbot der iberméssigen Weiterleitung findet
keine Anwendung, wenn es sich um eine Gesellschaft handelt, welche die Voraussetzungen des
Aktivititstests, des direkten oder indirekten Borsentests oder des reinen Holdingtests erfiillt
(vgl. ESTV, KS vom 17.12.1999; vgl. dazu eingehend Lutz, FStR 2002, 184 ff.).
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serhalb des Anwendungsbereichs von Art. 15 ZBstA ansissig sind®. Die Wei-
terleitung an Gesellschaften, welche ihrerseits eine Entlastung aufgrund von Art.
15 ZBstA in Anspruch nehmen kdnnten, wenn sie die Muttergesellschaft der
schweizerischen Gesellschaft wiren, darf nicht schaden.

Gemiss Art. 2 Abs. 2 lit. b BRB 62 sind sodann ausléndisch beherrschte The-
saurierungsgesellschaften verpont. Eine Gesellschaft gilt als auslédndisch be-
herrscht, wenn nicht abkommensberechtigte Personen zu einem wesentlichen
Teil direkt oder indirekt durch Beteiligung oder in anderer Weise (z.B. vertrag-
lich) an der betreffenden juristischen Person interessiert sind®. Auch hier ist zu
beachten, dass «nicht abkommensberechtigte Personen» nur solche sind, welche
sich ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 15 ZBstA befinden.

Damit der Missbrauchsbeschluss zur Anwendung gelangen kann, muss die
Steuerentlastung von einer natiirlichen oder juristischen Person oder Personen-
gesellschaft mit Wohnsitz oder Sitz in der Schweiz beansprucht werden. Ver-
langt eine schweizerische Betriebsstitte gestiitzt auf Art. 15 Abs. 2 ZBstA eine
Entlastung von ausléndischen Quellensteuern auf Zinsen und Lizenzgebiihren,
fehlt es an einem schweizerischen Sitz. Aufgrund des Wortlauts von Art. 2 Abs.
1 BRB 62 erscheint zumindest fraglich, ob der Missbrauchsbeschluss zur An-
wendung gelangen kann.

1.6.1.4 Abgabebetrug und Verrechnungssteuerhinterzichung

Neben Vorschriften zur Verhiitung von Missbrauch ist auch die Anwendung von
Vorschriften zur Verhiitung von Betrug durch Art. 15 ZBstA ausdriicklich vor-
behalten. Mit Bezug auf Dividenden- oder Zinszahlungen einer schweizerischen
Gesellschaft sind dabei die Tatbestdnde der Hinterziehung der Verrechnungs-
steuer (Art. 61 VStG) sowie des Abgabebetrugs (Art. 14 Abs. 2 VStrR) einschla-
gig”. Durch Art. 15 ZBstA kann keine Entlastung einer gestiitzt auf diese Be-
stimmungen erhobenen Strafsteuer geltend gemacht werden. Der Anspruch auf
Befreiung von der ebenfalls erhobenen eigentlichen (Nach-)Steuer an der Quelle
wird durch das Vorliegen einer Verrechnungssteuerhinterziechung bzw. eines Ab-
gabebetruges jedoch nicht verwirkt.

1.6.2 Auf Abkommen beruhende Missbrauchsvorschriften

Art. 15 ZBstA behilt nicht nur innerstaatliche, sondern auch auf Abkommen be-
ruhende Vorschriften zur Verhiitung von Betrug und Missbrauch vor. Dies zielt

¥ Wohl gl.M. Gehriger/Jaussi, StR 2005, 930 ft., 935.
#  Vgl. eingehend Lutz, Abkommensmissbrauch, 63 ff.
" Vgl. auch ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 10.b.
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auf die in einigen DBA zwischen der Schweiz und EU-Staaten enthaltenen Miss-
brauchsbestimmungen. Diese diirfen jedoch ebenfalls nicht iiber den dem EU-
Recht nachgebildeten Missbrauchsbegriff von Art. 15 ZBstA hinaus gehen und
miissen somit sowohl objektive wie auch subjektive Komponenten aufweisen
und den Grundsatz der Verhiltnismissigkeit beachten®”.

1.6.2.1 Nutzungsberechtigung

Die meisten Abkommen beschrianken die Gewédhrung der Abkommensvorteile
auf den Nutzungsberechtigten™. Da dieses Konzept in der Schweiz jedoch ob-
jektiviert angewandt wird, handelt es sich dabei nicht um eine Vorschrift zur Ver-
hiitung von Missbrauch im Sinne von Art. 15 ZBstA”.

1.6.2.2 DBA Niederlande

Gemdss Art. 9 Abs. 2 lit. a (i) DBA Niederlande kann die vom Quellenstaat er-
hobene Dividendenquellensteuer dann nicht voll zuriickerstattet werden, wenn
die Verbindung zwischen den beiden Gesellschaften in erster Linie in der Absicht
hergestellt worden ist oder beibehalten wird, um sich diese volle Riickerstattung
zu sichern®. Diese auf Abkommen beruhende Missbrauchsbestimmung ist auch
im Rahmen von Art. 15 ZBstA zu beachten. Sie muss aber im Lichte der Art. 15
ZBstA bereits inhdrenten Missbrauchsbestimmungen ausgelegt werden™.

1.6.2.3 DBA Belgien, Frankreich und Italien

Die DBA mit Belgien, Frankreich und Italien enthalten ausfiihrliche Bestim-
mungen, welche die Abkommensberechtigung einschrinken®. Als Folge der
Aufnahme von Art. 15 ins ZBstA werden diese zur Zeit neu verhandelt. Deshalb
sei hier auf ndhere Ausfiihrungen zum Verhéltnis dieser Bestimmungen zu Art.

M Vel 1.6.

»  Vgl. aber DBA Didnemark vom 23.11.1973 (SR 0.672.931.41), DBA Irland vom 8.11.1966
(SR 0.672.944.11), DBA Osterreich vom 30.1.1974 (SR 0.672.916.31), DBA Portugal vom
26.9.1974 (SR 0.672.965.41), DBA Schweden vom 7.5.1965 (SR 0.672.971.41) und DBA Spa-
nien vom 26.4.1966 (SR 0.672.933.21), in denen ein solcher Vorbehalt fehlt.

® Vgl 1.6.1.1.

* Im Gegensatz zum innerstaatlichen Steuerumgehungstatbestand ist eine effektive Steuerer-
sparnis sowie eine ungewohnliche, dem wirtschaftlichen Sachverhalt nicht entsprechende Ge-
staltungsform nicht erforderlich (vgl. BGE 110 Ib 293 Erw. 5).

Vgl 1.6.

% Art. 22 DBA Belgien vom 28.8.1978 (SR 0.672.917.21), Art. 14 DBA Frankreich vom
9.9.1966 (SR 0.672.934.91) und Art. 23 DBA Italien vom 9.3.1976 (SR 0.672.945.41). Vgl.
dazu Lutz, Abkommensmissbrauch, 125 ff., 129 ff. und 135 ff.
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15 ZBstA verzichtet.”” Insoweit diese das Vorliegen eines Missbrauchs jedoch
bloss von objektiven Voraussetzungen abhingig machen, sind sie mit Art. 15
ZBstA nicht vereinbar ™.

1.7 Verhdltnis zu den DBA

Das Verhiltnis zwischen Art. 15 ZBstA und den zwischen der Schweiz und den
EU-Staaten abgeschlossenen DBA ist Gegenstand von Art. 15 Abs. 3 ZBstA. Nach
dieser Bestimmung sollen solche bestehenden Abkommen®, die zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens des ZBstA eine giinstigere steuerliche Behandlung von Divi-
denden, Zinsen und Lizenzgebiihren vorsehen, durch Art. 15 ZBstA unberiihrt
bleiben. Diese Bestimmung muss leider als wenig gegliickt beurteilt werden. Art.
15 ZBstA ersetzt in keiner Weise die Quellensteuervorschriften der DBA zwi-
schen der Schweiz und den EU-Staaten. Es wird den betroffenen Gesellschaften
vielmehr eine zusitzliche Anspruchsgrundlage gegeben, die Entlastung von Quel-
lensteuern zu verlangen. Es handelt sich somit lediglich um eine Art Mindeststan-
dard. Dies — und nur dies — wird durch Art. 15 Abs. 3 ZBstA klargestellt, obwohl
es sich eigentlich um eine Selbstverstindlichkeit handelt. Art. 15 Abs. 1 ZBstA
wird somit in Bezug auf die EU-Staaten, mit denen bereits eine vollstindige Quel-
lensteuerbefreiung auf Dividenden im DBA vereinbart werden konnte'™, keine
Bedeutung zukommen, da die Voraussetzungen geméss DBA regelmadssig einfa-
cher zu erfiillen sind". Obwohl es auch einige DBA mit EU-Staaten gibt, welche
einen Nullsatz auf Zinszahlungen'™ bzw. Lizenzzahlungen'™ enthalten, kommt
Art. 15 Abs. 2 ZBstA auch mit Bezug auf diese Lénder ein praktischer Anwen-
dungsbereich zu, da Betriebsstitten (im Gegensatz zu Art. 15 Abs. 2 ZBstA) re-
gelmassig keine Entlastung nach DBA beanspruchen konnen.

7 Nach Riedweg/Heuberger, 7.5, sollen sich die besonderen Bestimmungen zur Vermeidung des

Abkommensmissbrauchs in den einzelnen DBA nur auf die Anwendung der jeweiligen DBA
beziehen und keine Auswirkung auf das ZBstA haben.

% GLM. Danon/Glauser, Intertax 2005, 503 ff., 519. Auch sonst ist die Vereinbarkeit von limi-
tation of benefits-Klauseln mit dem Gemeinschaftsrecht nicht unproblematisch (vgl. Vanisten-
dael, EC Tax Review 1999, 163 ff., 265).

»  Die Schweiz hat zur Zeit mit allen 25 EU-Staaten, ausser Zypern und Malta (sowie Gibraltar,
das vom DBA Grossbritannien vom 8.12.1977 [SR 0.672.936.712] nicht erfasst nicht), ein-
schlagige DBA abgeschlossen.

10 Zur Zeit sind dies Dénemark, Deutschland, Frankreich, Irland, Luxemburg, Niederlande, Os-
terreich und Schweden.

"0 Eine Ausnahme bildet jedoch das DBA Luxemburg, da die DBA-Haltefrist dort bereits abge-
laufen sein muss, bevor die Dividende gezahlt wird, und somit strenger ist.

2 Zur Zeit sind dies Dinemark, Deutschland, Finnland, Frankreich, Irland, Osterreich, Tsche-
chien, UK und Ungarn.

1% Zur Zeit sind dies Belgien, Danemark, Deutschland, Finnland, Irland, Luxemburg, Niederlande,
Polen, Schweden, UK und Ungarn.
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Insbesondere wird durch Art. 15 Abs. 3 ZBstA keine (negative) Aussage zur Zu-
lassigkeit des Abschlusses von DBA zwischen der Schweiz und den EU-Staa-
ten, welche eine giinstigere Behandlung von Dividenden, Zinsen und Lizenzge-
biihren vorsehen, gemacht. Dass dies jederzeit moglich ist, ist genauso selbst-
verstindlich, wie es der Schweiz oder den EU-Staaten offen steht, unilateral
giinstigere Bedingungen zu stipulieren. Mit anderen Worten kann die Schweiz
in bilateralen Abkommen eine geringere Beteiligungshohe, kiirzere Haltedauer
oder den Verzicht auf eine Korperschaftssteuerunterstellung vereinbaren. Dies
ist aber — entgegen der von der ESTV gedusserten Ansicht'® — keineswegs ein
Ausfluss der Rechtspardmien lex posterior derogat priori bzw. lex specialis de-
rogat generali. Vielmehr ist dies durch die volkerrechtliche Vertragsfreiheit be-
griindet, welche durch Art. 15 ZBstA nicht beschnitten wird.

Umgekehrt ist die Schweiz beim Verhandeln von DBA mit EU-Staaten nach
dem 1. Juni 2005 aber genauso wenig verpflichtet, Art. 15 ZBstA umzusetzen.
Auch dies ist ein Ausfluss der Vertragsfreiheit. Lex posterior derogat priori bzw.
lex specialis derogat generali gilt in einem solchen Fall gerade nicht. Da es sich
beim ZBstA und den DBA um parallele Anspruchsgrundlagen handelt, bleibt
Art. 15 ZBstA durch solche Abkommen unberiihrt. Mit Ausnahme von auf Ab-
kommen beruhenden Vorschriften zur Verhiitung von Betrug und Missbrauch
kann somit auch eine nach Inkrafttreten des ZBstA eingefiihrte DBA-Bestim-
mung den Anwendungsbereich von Art. 15 ZBstA nicht beschranken. Geht eine
(alte oder neue) DBA-Bestimmung weniger weit als Art. 15 ZBstA, wird sich
der Steuerpflichtige auf das ZBstA berufen.

1.8 Verhdltnis zum iibrigen Gemeinschaftsrecht

Die Schweiz als Nichtmitgliedstaat der EU hat das europdische Gemeinschafts-
recht grundsétzlich nicht zu beachten. Ausnahmen kénnen sich aus den bilate-
ralen Abkommen zwischen der Schweiz und der EG ergeben'®. Die EU-Staa-
ten haben demgegeniiber stets auch das iibrige Gemeinschaftsrecht zu beach-
ten'. Dabei gilt, dass das ZBstA gegeniiber dem sekundéiren Gemeinschafts-
recht (Richtlinien und Verordnungen) grundsitzlich Vorrang geniesst'*”. Das
primire Gemeinschaftsrecht (z.B. die Grundfreiheiten des EG-Vertrags) steht
jedoch iiber dem ZBstA. Héaufig entfaltet primédres Gemeinschaftsrecht nur
Rechtswirkungen zwischen Mitgliedstaaten. Geméss Art. 56 EG-Vertrag sind je-
doch auch Beschrinkungen des Kapitalverkehrs zwischen Mitgliedstaaten und

" Vgl. ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 13.

9 Vgl. dazu Hinny, FStR 2004, 165 ff.

0 Vel. EuGH vom 18.9.2003 i.S. Bosal Holding BV (C-168/01); Aigner, Intertax 2004, 148 ff.
7 Vgl. Mogele, Art. 300 EGV N 82.
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Drittstaaten verboten'®. Der EuGH hatte die Bedeutung der Kapitalverkehrsfrei-
heit im Verhiltnis zu Drittstaaten bislang noch wenig zu konkretisieren, wird
dies aber in naher Zukunft in einigen Verfahren tun miissen'”.

2 Dividenden (Art. 15 Abs. 1 ZBstA)
2.1 Tatbestand
2.1.1 Dividendenzahlung

Art. 15 Abs. 1 ZBstA ist auf «Dividendenzahlungen» anzuwenden und weicht
somit bewusst von der Begriffsverwendung in der Mutter-Tochter-Richtlinie ab,
welche auf «Gewinnausschiittungen» abstellt'”. Durch die Verwendung des Be-
griffes «Dividenden» anstelle von «Gewinnausschiittung» scheint Art. 15 Abs.
1 ZBstA an Art. 10 OECD MA anzukniipfen'". Dort wird der Begriff «Divi-
denden» nicht abschliessend definiert, sondern eine beispielhafte Aufzihlung
um eine Generalklausel ergéinzt, welche auf die steuerliche Behandlung im Her-
kunftsstaat Bezug nimmt.

Mangels Definition des Dividendenbegriffs im ZBstA, ist dieser nach der
hier vertretenen Auffassung vom jeweiligen Quellenstaat auszulegen'?. Ob dies
bereits aus der Verwendung des Begriffs «Dividende» anstelle von «Gewinnaus-
schiittung» und einem darauf gestiitzten Riickgriff auf Art. 10 Abs. 3 OECD MA
abgeleitet werden kann, mag fraglich sein. Mit Blick auf das Ziel von Art. 15
7ZBstA, die Befreiung von Quellensteuern bei konzerninternen Zahlungen'?, ist
der Verweis auf die /ex fori jedoch sachgerechter als die Einfiihrung eines ver-
tragsautonomen Dividendenbegriffes. Entscheidend ist mit Bezug auf dieses
Ziel nicht die einheitliche Auslegung des Dividendenbegriffs in allen Vertrags-

% Vgl. dazu Lang, IStR 2005, 289 ff., 295 f.; Peters/Gooijer, European Taxation 2005, 475 ff.;
Suhrbier-Hahn, 123 ff., 142 f. Das Verhiltnis der Kapitalverkehrsfreiheit zur Niederlassungs-
freiheit ist jedoch noch nicht abschliessend geklért.

" Vegl. die Vorlagebeschliisse des Finanzgerichts Baden-Wiirttemberg vom 14.10.2004 i.S. La-
sertec (C-492/04), des schwedischen Regerinsritten vom 15. Oktober 2004 i.S. A und A und
B (C-101/05 und C-102/05) sowie des osterreichischen Verwaltungsgerichtshofes vom 28. Ja-
nuar 2005 i.S. Holbock (C-157/05). Vgl. dazu Hohenwarter, SWI1 2005, 225 ff.; Schnitger,
IStR 2005, 493 ff.

9 Vegl. Art. 1 Abs. 1 Mutter-Tochter-Richtlinie (vgl. dazu Helminen, EC Tax Review 2000, 161
ff.). Wenn im Nachfolgenden die deutsche Sprachfassung jeweils im Vordergrund steht, sei hier
nochmals darauf aufmerksam gemacht, dass alle 20 Sprachfassungen von Art. 15 ZBstA
gleichwertig sind (vgl. Art. 22 ZBstA 1.V.m. Art. 33 WVK).

""" Offen gelassen bei Riedweg/Heuberger, 4.1.1.

"2 So auch ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff 3; a.A. Danon/Glauser, Intertax 2005, 503 ff.,

506; Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, 658 ff., 662.

Art. 4 Mutter-Tochter-Richtlinie beseitigt demgegeniiber auch die wirtschaftliche Doppelbelas-

tung im Ansassigkeitsstaat, weshalb dort eine autonome Begriffsbestimmung erforderlich ist.

113)
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staaten, sondern dass dieser Begriff in Harmonie mit den nationalen Quellen-
steuerbestimmungen ausgelegt wird'*.

Dadurch werden die schwierigen Auslegungsfragen, wie sie fiir den Begriff
der «Gewinnausschiittungy» der Mutter-Tochter-Richtlinie bestehen'?, vermie-
den. Da mit Bezug auf die Befreiung von der Verrechnungssteuer auf Dividen-
den schweizerischer Tochtergesellschaften der Zugang an den EuGH verwehrt
bleibt'?, wire eine einheitliche Auslegung eines autonomen Dividendenbegriffs
auch nicht ohne weiteres zu erzielen. Abgrenzungsfragen zwischen verschie-
denen, der Quellensteuer unterworfenen Kategorien (insbesondere zwischen Di-
videnden und Zins) bleiben natiirlich auch bei diesem Konzept bestehen''”.

Mit Bezug auf Ausschiittungen einer schweizerischen Tochtergesellschaft
sind samtliche Einkiinfte aus Aktien, Genussscheinen, Partizipationsscheinen
und Anteilsscheinen an einer GmbH «Dividenden» im Sinne von Art. 15 Abs. 1
ZBstA'®, Neben Dividenden 1.S.v. Art. 674 f. OR umfasst dies simtliche (offe-
nen und verdeckten) Gewinnausschiittungen und Liquidationsiiberschiisse sol-
cher Gesellschaftsanteile. Letztere sind selbst dann als «Dividendenzahlungen»
1.S.v. Art. 15 Abs. 1 ZBstA zu qualifizieren, wenn die Gesellschaft nicht liqui-
diert wird, ein Vorgang jedoch aus steuersystematischen Griinden einer Liqui-
dation gleichgestellt wird"”. Der sachliche Anwendungsbereich deckt somit
denjenigen von Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG 1.V.m. Art. 20 VStV vollstindig ab™”.
Richtig verstanden fallen demgemiss auch Zinsen auf verdecktem Eigenkapital
unter den Dividendenbegriff des ZBstA'?". Das Problem von verdeckten Ge-
winnausschiittungen an Schwestergesellschaften und die im Rahmen der Ver-
rechnungssteuer diesbeziiglich angewandte Direktbegiinstigungstheorie wird
unter dem Aspekt der Ansissigkeit noch eingehend behandelt'*.

" A.A. Danon/Glauser, Intertax 2005, 503 ff., 506.

9 Vegl. etwa EuGH vom 25.9.2003 i.S. Océ van der Grinten (C-58/01).

"o Vel. 2.3.1.

" Vel. 3.1.1.

" Pro memoria sei festgehalten, dass solche Ausschiittungen gemiss Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG
der Verrechnungssteuer von 35% unterliegen (vgl. dazu eingehend Duss/Von Ah, BSK VStG,
Art. 4 N 118 ff).

9 Ob dabei dem Aktionir effektiv Geldmittel zufliessen, kann im Rahmen von Art. 15 Abs. 1
ZBstA nicht von Belang sein, da hier im Gegensatz zu Art. 10 OECD MA kein Besteuerungs-
recht des Quellenstaates begriindet wird. Aus der Verwendung des Begriffes «Zahlung» kann
u.E. nichts Gegenteiliges abgeleitet werden. Die im Rahmen von Art. 10 OECD MA z.T. ver-
tretene abweichende Auffassung (vgl. dazu eingehend Danon/Glauser, Intertax 2005, 503 ff.,
507 m.w.H.) ist mit Bezug auf Art. 15 Abs. 1 ZBstA daher unbeachtlich.

20 GLM. Danon/Glauser, Intertax 2005, 503 ff., 508. Da Genossenschaften nicht zu den erwéhn-
ten Gesellschaftsformen zihlen, sind deren Ausschiittungen freilich nicht umfasst.

20 Vgl. diesbeziiglich auch Duss/Von Ah, BSK VStG, Art. 4 N 141.

2 Vgl. 2.1.4.
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2.1.2 Beteiligungsverhdltnis

In den Anwendungsbereich von Art. 15 ZBstA fallen nur wesentliche Beteili-
gungen. Die Muttergesellschaft muss gemiss Art. 15 Abs. 1, 1. Lemma ZBstA
eine direkte Beteiligung von mindestens 25% am Gesellschaftskapital der Toch-
tergesellschaft halten'”. Die Mutter-Tochter-Richtlinie hat ihre Beteiligungs-
quote von ehemals 25% seit dem 1. Januar 2005 auf 20% abgesenkt und wird
sie per 1. Juli 2007 auf 15% bzw. per 1. Januar 2009 auf 10% absenken. Solche
Reduktionen sind fiir das ZBstA nicht vorgesehen. Selbstverstindlich bleibt es
der Schweiz unbenommen, unilateral die fiir die Gewdhrung der Quellensteuer-
befreiung erforderliche Beteiligungsquote zu senken (eventuell unter Vorbehalt
der Reziprozitit) oder in den DBA tiefere Beteiligungsquoten zu verhandeln.
Viele der DBA zwischen der Schweiz und EU-Staaten sehen denn auch bereits
tiefere Beteiligungsquoten vor'?”,

Die Beteiligungshohe von 25% bezieht sich analog zur Regelung von Art. 3
Abs. 1 lit. a Mutter-Tochter-Richtlinie sowie Art. 10 Abs. 2 lit. a OECD MA auf
das Gesellschaftskapital der Tochtergesellschaft®. Neben der Summe des
Grund- oder Stammbkapitals in der Bilanz der Gesellschaft umfasst es auch das
verdeckte Eigenkapital, insofern als dessen Ertrdge nach innerstaatlichem Recht
oder nach innerstaatlicher Praxis wie Dividenden behandelt werden'®. Nicht als
Gesellschaftsapital gelten die Reserven der Gesellschaft. Im ZBstA ist die in Art.
3 Abs. 2, 1. Lemma Mutter-Tochter-Richtlinie vorgesehene Moglichkeit, durch
bilaterale Vereinbarung als Kriterium die Stimmrechte statt des Kapitalanteils
vorzusehen, nicht enthalten. Da die betroffenen Gesellschaften ab einer 25%-
Beteiligung am Gesellschaftskapital einen direkten Anspruch auf Befreiung von
der Quellensteuer haben, wire eine solche Vereinbarung unzuléssig. Zuléssig
ware es jedoch, wenn ein Abkommensstaat unilateral oder bilateral alternativ auf
das Gesellschaftskapital bzw. die Stimmrechte abstellen wiirde.

2 Damit folgt Art. 15 ZBstA der Quote, welche gemaiss Art. 10 Abs. 2 lit. a OECD MA fiir den
5%-Satz einer Beteiligung erforderlich ist. Diese aus dem Aktienrecht iibernommene Mindest-
beteiligungsquote ist jedoch zu hoch angesetzt, um das Ziel des OECD MA (und auch von Art.
15 ZBstA sowie der Mutter-Tochter-Richtlinie), die internationale wirtschaftliche Mehrfach-
belastung von Dividendeneinkiinften zu vermeiden, zu erreichen und wird von der Lehre ent-
sprechend kritisiert (vgl. Tischbirek, DBA Kommentar, Art. 10 N 56). Es ist bedauerlich, dass
in Art. 15 ZBstA keine tiefere Beteiligungsquote ausgehandelt werden konnte.

29 Dije DBA mit Deutschland, Estland, Finnland, Lettland, Litauen und Osterreich sehen 20%,
dasjenige mit Frankreich, sogar 10% vor.

2 Unter der Mutter-Tochter-Richtlinie ist umstritten, ob es sich dabei um das einbezahlte Kapi-
tal oder das Nominalkapital der Gesellschaft handelt (vgl. Weber, EC Tax Review 2000, 20 ff.,
22).

120 Vgl. auch Kommentar OECD MA, Art. 10 Ziff. 15. Zur Mutter-Tochter-Richtlinie vgl. Terra/
Wattel, 514.
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Mit Bezug auf die schweizerische Tochtergesellschaft umfasst das Gesell-
schaftskapital neben dem Aktien-, Stamm- und Partizipationskapital auch Ge-
nussscheine (bei ausdriicklichem Nachweis durch die beteiligte Gesellschaft)
und nach der hier vertretenen Auffassung das gemiss 29a StHG (bzw. Art. 65
DBG) steuerlich als verdecktes Eigenkapital qualifizierte Fremdkapital*”. Die
Verwaltungspraxis wendet dabei die zu Art. 69 DBG (Beteiligungsabzug) ergan-
gene Praxis'? sinngeméss an'®.

Die Muttergesellschaft muss sodann «direkt» (frz. directement, ital. diretta-
mente; engl. direct) an der Tochtergesellschaft beteiligt sein. Zumindest die
franzosische, italienische und englische Sprachfassung spiegeln somit den Wort-
laut von Art. 10 abs. 2 lit. a OECD MA wider; dem in der deutschen Wortfas-
sung des OECD Musterabkommens verwendeten Begriffes «unmittelbar» diirfte
ebenfalls dieselbe Bedeutung zukommen. Demgegentiber fehlt ein solcher Zu-
satz in Art. 3 Abs. 1 lit. a der Mutter-Tochter-Richtlinie sowohl in der aktuellen
Fassung wie auch in der urspriinglichen Fassung. Daraus folgt jedoch kein ma-
terieller Unterschied””. Die Zwischenschaltung einer Personengesellschaft —
ungeachtet dessen, ob diese in einem Abkommensstaat errichtet wird oder nicht
— hindert die Anwendung von Art. 15 ZBstA nicht, sofern diese vom betreffen-
den Staat steuerlich transparent behandelt wird"*". Unterliegt eine solche Perso-
nengesellschaft jedoch (zwingend oder aufgrund einer Option) der Kdorper-
schaftssteuer, ist Art. 15 Abs. 1 ZBstA auch dann nicht anwendbar, wenn es sich
dabei um eine Gesellschaft nach dem Recht eines EU-Staates handelt'?.

2.1.3 Haltedauer

Die Beteiligung muss sodann wihrend mindestens zweier Jahre gehalten wer-
den. Dadurch soll eine missbrauchliche Inanspruchnahme der Quellensteuerbe-
freiung durch kurzfristige Konzentration von Portfolio-Beteiligungen verhindert
werden."”” Der Wortlaut der in Art. 15 Abs. 1 Lemma 1 ZBstA stipulierten Hal-

7 Gl. M. Riedweg/Heuberger, 4.2.1. So im Zusammenhang mit der Kommentierung zum Betei-
ligungsabzug auch Duss/Von Ah/Rutishauser, BSK StHG, Art. 28 N 41.

29 Vgl. dazu das ESTV, KS 9 vom 9.7.1998, Ziff. 2.3.

2 Vgl. ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 4.

159 So auch Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, 658 ff., 662.

B0 Vgl. ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 4. Ob eine solche Personengesellschaft nach dem
Recht des Ansissigkeitsstaates der Mutter- oder der Tochtergesellschaft ebenfalls transparent
behandelt wiirde, kann keine Rolle spielen.

52 Vgl. 2.1.8. Etwas anderes gilt seit dem 1.1.2005 mit Bezug auf die Mutter-Tochter-Richtlinie.

9 Eine blosse Sitzverlegung der Konzerngesellschaften von Drittstaaten in Abkommensstaaten
fithrt daher nicht zu einem Unterbruch der Haltedauer, solange das Beteiligungsverhéltnis nicht
aufgelost wird (offengelassen bei Kriesi, FuW Nr. 65 vom 17.8.2005, 23).
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tedauer ist Art. 3 Abs. 2, 2. Lemma Mutter-Tochter-Richtlinie nachempfunden,
welcher den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit eréffnet, Gesellschaften von der
Richtlinie auszunehmen, die nicht wihrend eines ununterbrochenen Zeitraums
von mindestens zwei Jahren gehalten werden*. Dieser Wortlaut wurde von den
meisten Mitgliedstaaten dergestalt umgesetzt, dass die Haltedauer bereits abge-
laufen sein muss, wenn die Quellensteuerbefreiung verlangt wird. In den verei-
nigten Fillen Denkavit, VITIC und Voormeer entschied der EuGH, dass eine sol-
che Umsetzung nicht richtlinienkonform sei und dass das Kriterium der Halte-
dauer auch spiter erfiillt werden kann'®. Es stellte dabei insbesondere auf die
Verwendung des Prisens («hilty) in allen Sprachfassungen ausser der Déani-
schen ab"?.

Die Argumente, welche der EuGH im Denkavit-Urteil anfiihrte, treffen auf
den vergleichbaren Wortlaut von Art. 15 ZBstA genauso zu"”. Dies gilt umso
mehr, als diese Bestimmung in Kenntnis der Denkavit-Rechtsprechung des
EuGH ausgehandelt worden ist. Wenn die Vertragsparteien gewollt hitten, dass
Art. 15 ZBstA erst nach Ablauf der Haltedauer in Anspruch genommen werden
kann, hitten sie dies im Wortlaut zum Ausdruck gebracht*®. Dieser Auffassung
schlossen sich denn auch alle Mitgliedstaaten ausser Portugal an"”. Auch die
ESTV wird Art. 15 ZBstA in diesem Sinne anwenden: Vor Ablauf der zweijdh-
rigen Haltedauer ist die Verrechnungssteuer zwar abzuliefern, wird aber auf An-
trag nach Erreichen der zweijéhrigen Haltedauer wieder riickerstattet'*.

Es steht den EU-Staaten sowie der Schweiz selbstverstiandlich offen, unila-
teral eine kiirzere Haltedauer vorzusehen oder auf eine Haltedauer ganz zu ver-
zichten. Im Gegensatz zur Mutter-Tochter-Richtlinie ist dies aber nicht bereits
im Wortlaut von Art. 15 ZBstA zum Ausdruck gebracht. Da Art. 15 Abs. 1
ZBstA aber bloss die Voraussetzungen definiert, nach denen zwingend eine

39 Das OECD MA enthilt keine solche Bestimmung. Es soll den Vertragsstaaten jedoch unbe-
nommen sein, eine Mindesthaltedauer in ihre Abkommen aufzunehmen, insbesondere dann,
wenn sie solche Regeln bereits im innerstaatlichen Recht kennen (vgl. Kommentar OECD MA,
Art. 10 Ziff. 16). Dies wurde von der Schweiz nur in Art. 10 Abs. 2 lit. b DBA Luxemburg
vom 21.1.1993 (SR 672.951.81) gemacht. Im Gegensatz zu Art. 15 ZBstA muss die Halte-
dauer im Zeitpunkt der Dividendenzahlung bereits abgelaufen sein und ist somit strenger als
Art. 15 ZBstA.

59 EuGH vom 17.10.1996 i.S. Denkavit International BV, VITIC Amsterdam BV und Voormeer
BV (C-283/94, C-291/94 und C-292/94), Ziff. 32. Vgl. dazu Maisto, Intertax 1997, 180 ff.;
Bouzoraa, European Taxation 1997, 14 ff.; Nikolopoulos, EC Tax Review 2002, 13 ff., 17.

59 Vgl. EuGH vom 17.10.1996 i.S. Denkavit et al., Ziff. 25.

7 So auch Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, 658, 663. Riedweg/Heuberger, 4.2.1.

9 Dies wurde beispielsweise im (nach dem Denkavit-Urteil entstandenen) Art. 1 Abs. 10 Zins/
Lizenzrichtlinie getan, welcher den Imperfekt verwendet.

%9 Vgl. das Schreiben vom 11. Mai 2005 der EG-Kommissionsdienste.

1“0 Vel ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 5.b. Vgl. 2.2.2.
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Quellensteuerbefreiung zu gewahren ist, gilt diesbeziiglich nichts anderes™".
Mit Bezug auf die Mutter-Tochter-Richtlinie sehen denn auch einige EU-Staa-
ten bloss eine einjdhrige Mindesthaltefrist'*? vor oder verzichten ganz auf eine
Mindesthaltefrist'.

2.1.4 Ansdssigkeit

Gemiss Art. 15 Abs. 1, 2. Lemma ZBstA muss eine der beiden Gesellschaften
in der Schweiz und die andere in einem EU-Staat «steuerlich ansdssig» sein. Die
steuerliche Ansdssigkeit ergibt sich aus dem Recht des jeweiligen Anséssigkeits-
staates, wenngleich dies im ZBstA — im Gegensatz zur Mutter-Tochter-Richtli-
nie oder dem OECD MA'* — nicht explizit gesagt wird. Dies setzt i.d.R. die un-
beschrinkte Steuerpflicht einer Gesellschaft in diesem Staat voraus'*. Nach der
Auffassung der Schweiz und der meisten OECD-Staaten ist eine Gesellschaft
auch dann unbeschrinkt steuerpflichtig, wenn sie steuerbefreit ist und ihr tat-
sdchlich keine Steuern auferlegt werden'*.

Eine Gesellschaft unterliegt der unbeschrinkten Steuerpflicht in der Schweiz
und ist somit anséssig, wenn sich ihr statutarischer Sitz oder ihre tatséchliche
Verwaltung in der Schweiz befindet'”. Eine Gesellschaft, deren statutarischer
Sitz nicht in der Schweiz liegt, ist in der Schweiz ansissig, wenn die fiir die lau-
fende Geschiftsleitung notwendigen Entscheide von einiger Wichtigkeit haupt-
sdchlich in der Schweiz gefillt werden'*. Die Frage der Ansdssigkeit bestimmt
sich nach dem Recht der direkten Steuern, es ist nicht auf den (engeren) Begriff
der Inléndereigenschaft der Verrechnungssteuergesetzgebung abzustellen'”.

Der Wortlaut von Art. 15 Abs. 1 ZBstA stellt klar, dass nur die Anséssigkeit
von Tochter- bzw. Muttergesellschaft von Bedeutung sein kann. Dies gilt auch
dann, wenn das nationale Steuerrecht eines Mitgliedstaates eine Dividenden-

“D - Evtl. a.A. Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, 658 ff., 663, sowie Huber/Helbing/Kubaile/Raab,
StR 2005, 914 ff., 916, welche die Mindesthaltedauer von zwei Jahren als «grundsétzlich zwin-
gend» bezeichnen.

2 So z.B. Belgien, Deutschland, Italien, die Niederlande und Spanien.

) So z.B. Finnland, Griechenland, Grossbritannien, Irland und Schweden.

- Vegl. Art. 2 Abs. 1 lit. b Mutter-Tochter-Richtlinie bzw. Art. 4 Abs. 1 OECD MA.

4 Vgl. Kommentar OECD MA, Art. 4 Ziff. 3.

140 Vgl. Kommentar OECD MA, Art. 4 Ziff. 8.2; Kolb, ASA 69 (2000/01), 860 ff., 862 f.

¥ Vgl. Art. 50 DBG bzw. Art. 20 Abs. 1 Satz 1 StHG.

¥ Mdusli, 82. Vgl. auch Locher, DBG Kommentar, Art. 50 N 6; Athanas/Widmer, BSK DBG,
Art. 50 N 6 ff.

¥ Mit Bezug auf eine schweizerische Tochtergesellschaft reduziert sich die Frage der Ansdssig-
keit jedoch in praktischer Hinsicht darauf, ob eine Gesellschaft Verrechnungssteuerinlanderin
im Sinne von Art. 9 Abs. 1 VStG ist.
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zahlung als nicht an die Mutter-, sondern an die Tochtergesellschaft ausgerich-
tet qualifiziert, wie dies beispielsweise mit Bezug auf verdeckte Gewinnaus-
schiittungen (oder Gewinnvorwegnahmen) schweizerischer Tochtergesellschaf-
ten nach der fiir die Verrechnungssteuer grundsitzlich massgeblichen sogenann-
ten Direktbeglinstigungstheorie der Fall ist™”. Nach der hier vertretenen Auf-
fassung kann es weder Sache des Rechts des Quellenstaates noch des Rechts des
Anséssigkeitsstaates sein, durch das Abstellen auf eine solche Direktbegiinsti-
gungstheorie den Anwendungsbereich von Art. 15 Abs. 1 ZBstA zu beschnei-
den™. Art. 15 Abs. 1 ZBstA gebietet u.E. zumindest im Hinblick auf die Frage
der Ansdssigkeit die Anwendung der Dreieckstheorie.'”

2.1.5 Zahlungen an eine Betriebsstdtte

Von der Quellensteuer zu befreien sind Zahlungen von Tochtergesellschaften an
Muttergesellschaften. Im Gegensatz zu Art. 1 Abs. 1, 3. Lemma Mutter-Toch-
ter-Richtlinie sowie zu Art. 15 Abs. 2 ZBstA ist die Sachverhaltsvariante, dass
eine Dividende an eine Betriebsstétte der Muttergesellschaft gezahlt wird, nicht
in den Wortlaut von Art. 15 Abs. 1 ZBstA aufgenommen worden. Immerhin
scheint klar zu sein, dass eine Dividendenzahlung einer Abkommensstaat-Toch-
ter an eine in einem Abkommensstaat gelegene Betriebsstitte einer in einem
weiteren Abkommensstaat ansdssigen Muttergesellschaft im Anwendungsbe-
reich von Art. 15 Abs. 1 ZBstA ist. Dies muss u.E. auch dann gelten, wenn es
sich um eine Betriebsstitte eines Drittstaates handelt, da der Wortlaut von Art.
15 Abs. 1 ZBstA Erfordernisse nur beziiglich der Anséssigkeit der Mutter- und
der Tochtergesellschaft aufstellt'™>. Ob die Betriebsstitte tatsdchlich besteuert
wird, ist unerheblich; entscheidend ist bloss, dass die Muttergesellschaft ohne
Befreiung der Korperschaftssteuer unterliegt'™?.

0 Aufgrund des Wortlauts von Art. 15 Abs. 1 ZBstA sind «Dividendenzahlungen von Tochter-
gesellschaften an Muttergesellschaften» von der Besteuerung im Quellenstaat zu befreien. Die
Respektierung einer Direktbeglinstigungstheorie wiirde somit dazu fiihren, dass Art. 15 Abs.
1 ZBstA auch dann nicht anwendbar wire, wenn sowohl Mutter- als auch Schwestergesell-
schaft in einem Abkommensstaat anséssig wiren. Da es mit dem Sinn und Zweck von Art. 15
ZBstA nicht vereinbar ist, dass das nationale Recht eines Abkommensstaat den Anwendungs-
bereich dieser Norm beschrinkt, ist davon auszugehen, dass Ausschiittungen stets als an die
Muttergesellschaft erfolgt anzusehen sind.

"V A.A. Danon/Glauser, Intertax 2005, 503 ff., 510 f., welche auf das Recht des Anséssigkeits-
staates der Muttergesellschaft abstellen wollen.

2 Im Resultat gl. M. Riedweg/Heuberger, 4.2.1.

%9 Mit Bezug auf die Mutter-Tochter-Richtlinie i.d.F. von 1990 vgl. Garcia Prats, European Ta-
xation 1995, 179 ff., 180; Maisto, EC Tax Review 2004, 164 ff., 168. bezweifelt von
Brokelind, European Taxation 2003, 451 ft., 452; Bullinger, IStR 2004, 406 ft., 408.

9 Vgl. mit Bezug auf die Mutter-Tochter-Richtlinie Bullinger, IStR 2004, 406 ff., 408.
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Sind sowohl Mutter- wie auch Tochtergesellschaft in der Schweiz anséssig und
wird eine Dividende an eine Betriebsstitte in einem EU-Staat ausgerichtet, ist
Art. 15 Abs. 1 ZBstA nicht direkt anwendbar, da Lemma 2 der Bestimmung eine
in einem EU-Staat ansdssige Gesellschaft verlangt. Entsprechend der Verwal-
tungspraxis zu bilateralen DBA"® muss aber auch hier die Riickerstattung der
Verrechnungssteuer bzw. die Anwendung des Meldeverfahrens gestiitzt auf eine
analoge Anwendung von Art. 15 Abs. 1 ZBstA gewdhrt werden".
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Im umgekehrten Fall, in welchem Mutter- und Tochtergesellschaft im selben
oder in zwei verschiedenen EU-Staaten ansissig sind und die Zahlung an eine
Betriebsstitte in der Schweiz erfolgt, ist Art. 15 Abs. 1 ZBstA ebenfalls nicht

9 Vgl. ESTV vom 24.6.2002, in: Stockar/Hochreutener, Art. 24 Abs. 1 VStG Nr. 11.

o Ein Riickerstattungsanspruch gestiitzt auf internes Recht besteht nach Praxis der ESTV ndm-
lich nicht (vgl. ESTV vom 26.8.1988, in: Stockar/Hochreutener, Art. 24 Abs. 2 VStG Nr. 5)
und das DBA zwischen der Schweiz und dem EU-Staat ist mangels Anséssigkeit im EU-Staat
nicht anwendbar. Ein solches Resultat wird von der ESTV zu Recht als stossend empfunden.
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direkt anwendbar. Es ist somit Sache des EU-Staates diesbeziiglich eine Entlas-
tungsmoglichkeit im internen Recht vorzusehen'”.

2.1.6 Keine DBA-Ansdssigkeit in einem Drittstaat

Art. 15 Abs. 1, 3. Lemma ZBstA verlangt, dass nach den DBA mit Drittstaaten
keine der beiden Gesellschaften in diesem Drittstaat steuerlich anséssig sein
darf. Wihrend in Art. 2 Abs. 1 lit. b Mutter-Tochter-Richtlinie (sowie Art. 3 lit.
a (i) Zins-/Lizenzrichtlinie) klargestellt wird, dass der Begriff «Drittstaaty nur
Nicht-EU-Staaten umfasst, fehlt eine entsprechende Prizisierung im ZBstA.
Dies kann jedoch am Ergebnis nichts dndern. Ziel der Voraussetzung von Art.
15 Abs. 1, 3. Lemma ZBstA ist es, dual-resident-Gesellschaften, welche ihren
statutarischen Sitz entweder in der Schweiz oder der EU (d.h. einem Abkom-
mensstaat) haben (und deshalb in diesem Staat aufgrund nationalen Rechts steu-
erpflichtig sind), jedoch auch in einem weiteren Staat aufgrund eines auf den
Ort der tatsdchlichen Geschiftsleitung abstellenden DBA anséssig sind, vom
Anwendungsbereich des ZBstA auszuschliessen. Fehlte eine solche Beschrin-
kung, konnten solche Gesellschaften sowohl die Vorteile aus den DBA des Dritt-
staates als auch diejenigen des ZBstA in Anspruch nehmen. Ein solcher Miss-
brauch ist jedoch nur bei Staaten ausserhalb des raumlichen Geltungsbereichs
von Art. 15 Abs. 1 ZBstA moglich. Insofern sind nur Nicht-Abkommensstaaten
«Drittstaaten» im Sinne dieser Bestimmung.

Keine Rolle kann es nach der hier vertretenen Auffassung jedoch spielen, ob
die Gesellschaft ihren Sitz (auch) in einem Nicht-Abkommensstaat hat bzw. nach
dem Recht eines solchen Staates inkorporiert ist'*®. Entscheidend ist lediglich, dass
eine Ansdssigkeit in einem solchen Drittstaat gemiss dem einschlagigen DBA die
Ansissigkeit im EU-Staat nicht verdrangt. Der Wortlaut ist insofern weiter als der-
jenige der Mutter-Tochter-Richtlinie, welche nur auf Gesellschaften anwendbar ist,
welche nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegriindet worden sind'*.

2.1.6.1 Tochtergesellschaft ist dual resident

Ist eine in der Schweiz anséssige Tochtergesellschaft auch in einem Drittstaat an-
sdssig, und verdringt diese Ansdssigkeit die schweizerische Anséssigkeit auf-

7 Die einschligige Anderung der Mutter-Tochter-Richtlinie wurde leider nicht in Art. 15 Abs. 1
ZBstA inkorporiert. Stellt das interne Recht eines EU-Staates keine Entlastungsméoglichkeit
zur Verfiigung, konnte sich ein Entlastungsanspruch allenfalls auf ein aus dem Freiztigigkeits-
abkommen abgeleitetes Diskriminierungsverbot stiitzen (vgl. Zanotti, European Taxation
2004, 493 ff., 536 ff.; Maisto, EC Tax Review 2004, 164 ff., 169).

9 A.A. Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, 658 ff., 663. Vgl. auch 2.1.8 und 3.1.5.

" Vgl. die Formulierung im Anhang zur Mutter-Tochter-Richtlinie.
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grund einer im DBA zwischen der Schweiz und diesem Drittstaat enthaltenen tie-
breaker-rule'™, ist sie nach Art. 15 Abs. 1, 3. Lemma ZBstA nicht berechtigt, das
ZBstA in Anspruch zu nehmen. Erhebt die Schweiz in einem solchen Fall auf-
grund von Art. 9 Abs. 1 VStG eine Verrechnungssteuer auf der Dividendenzah-
lung der Tochtergesellschaft an die européische Mutter'*”, muss die Befreiung von
der Verrechungssteuer gestiitzt auf die Ansdssigkeitsbestimmung des zwischen der
Schweiz und dem Drittstaat abgeschlossenen DBA verlangt werden. Erhebt der
Drittstaat seinerseits eine Quellensteuer auf den Dividendenzahlungen, so kann
diese nur gestiitzt auf das zwischen diesem und dem EU-Anséssigkeitsstaat abge-
schlossene DBA beseitigt werden, nicht aber gestiitzt auf das ZBstA.

Ist eine in einem EU-Staat ansissige Tochtergesellschaft auch in einem Dritt-
staat ansdssig und verdriangt diese Ansdssigkeit diejenige des EU-Staates, ist Art.
15 ZBstA nicht anwendbar. Eine Entlastung von der vom EU-Staat erhobenen
Quellensteuer muss aufgrund des zwischen diesem und dem Drittstaat abge-
schlossenen DBA verlangt werden. Eine vom Drittstaat allfallig erhobene Quel-
lensteuer kann gestiitzt auf das zwischen diesem und der Schweiz abgeschlos-
sene DBA reduziert werden.

2.1.6.2 Muttergesellschaft ist dual resident

Ist die in der Schweiz anséssige Muttergesellschaft auch in einem Drittstaat an-
sdssig und verdrangt diese Ansdssigkeit diejenige in der Schweiz, kann keine
Entlastung von der im EU-Staat erhobenen Quellensteuer aufgrund von Art. 15
ZBstA verlangt werden. Eine Quellensteuerentlastung kann hingegen gestiitzt
auf den Dividendenartikel im zwischen der Schweiz und dem EU-Staat abge-
schlossenen DBA verlangt werden. Alternativ dazu besteht die Moglichkeit, eine
Entlastung aufgrund des Dividendenartikels im zwischen dem EU-Staat und
dem Drittstaat abgeschlossenen DBA zu verlangen.

Ist die in einem EU-Staat ansdssige Muttergesellschaft auch in einem Nicht-
Mitgliedstaat anséssig und verdrangt diese Anséssigkeit diejenige im EU-Staat,
kann die schweizerische Tochtergesellschaft keine Entlastung von der Verrech-
nungssteuer gestiitzt auf Art. 15 ZBstA verlangen. Da die DBA der Schweiz aber
keine derartige Drittwirkung der tie-breaker-rule von Art. 4 Abs. 3 OECD MA
kennen, kann sie unter Umsténden eine Entlastung von der schweizerischen Ver-
rechungssteuer gestiitzt auf den Dividendenartikel im zwischen der Schweiz und
dem EU-Staat abgeschlossenen DBA verlangen. Alternativ dazu kann sie eine

19 Welche in der Regel Art. 4 Abs. 3 OECD MA nachgebildet ist.

') Wobei bereits fraglich ist, ob eine solche Gesellschaft iiberhaupt der Verrechnungssteuer un-
terliegen kann (vgl. Jaussi/Duss, BSK VStG, Art. 9 N 73; vgl. aber ESTV vom 20.1.2004, in:
Stockar/Hochreutener, Praxis der Bundessteuern, Art. 9 Abs. 1 VStG N 15).
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Verrechnungssteuerentlastung gestiitzt auf das zwischen der Schweiz und dem
Drittstaat abgeschlossene DBA verlangen.

2.1.7 Korperschaftssteuerunterstellung ohne Befreiung

Sodann miissen geméss Art. 15 Abs. 1, 4. Lemma ZBstA «beide Gesellschaften
ohne Befreiung der Korperschaftssteuer unterliegen». Die Auslegung dieser Be-
stimmung bereitet einiges Kopfzerbrechen. Ihr Ursprung liegt in Art. 2 Abs. 1
lit. ¢ Mutter-Tochter-Richtlinie, welcher die Richtlinie nur auf Gesellschaften
anwenden will, welche ohne Wahlmdglichkeit'™ einer der nachfolgend aufge-
zihlten Steuern (z.B. Deutschland und Osterreich: Korperschaftssteuer; Frank-
reich: impot sur les sociétés, Italien: imposta sul reddito delle persone giuri-
diche) oder irgendeiner Steuer, die eine dieser Steuern ersetzt, unterliegen, ohne
davon befreit zu sein'®. Dem OECD Musterabkommens ist demgegeniiber das
Erfordernis einer solchen «Korperschaftssteuerunterstellung ohne Befreiung»
fremd'*:

Art. 15 Abs. 1, 4. Lemma ZBstA verlangt nur eine subjektive Steuerunter-
worfenheit. Es handelt sich somit nicht um eine eigentliche subject-to-tax-Klau-
sel'®. Nicht ins ZBstA aufgenommen wurde nimlich die von der Anpassungs-
richtlinie vom 30. Dezember 2003 [KOM(2003) 841] fiir die Zins-/Lizenzricht-
linie vorgeschlagene, aber noch nicht angenommene, subject-to-tax-Klausel,
welche verlangt, dass die Zinsen oder Lizenzgebiihren im anderen Mitgliedstaat
effektiv einer Besteuerung unterliegen.

2.1.7.1 Schweizerische Gesellschaft

Die ESTV hat in ihrer Wegleitung zu Art. 15 ZBstA kundgetan, wie sie das Er-
fordernis der Korperschaftssteuerunterstellung i.S.v. Art. 15 Abs. 1 ZBstA mit
Bezug auf die Verrechnungssteuerentlastung einer schweizerischen Tochterge-
sellschaft interpretieren wird. Da jedoch auch eine schweizerische Muttergesell-
schaft, welche Dividenden einer EU-Tochtergesellschaft empfangt, ohne Beftrei-
ung der Korperschaftssteuer unterstellt sein muss, werden sich auch die auslén-
dischen Steuerverwaltungen zur Frage zu dussern haben, inwiefern privilegiert
besteuerte schweizerische Gesellschaften von Art. 15 Abs. 1 ZBstA profitieren
konnen.

2 Dies zielt auf die in gewissen Steuersystemen iibliche Moglichkeit hin, bei gewissen Gesell-
schaften fiir eine transparente Besteuerung zu optieren.

' Vgl. dazu Maisto, European Taxation 2002, 287 ff., 288 f.

% Dies entspricht zumindest der Auffassung der Schweiz und der meisten OECD-Staaten (vgl.
Kommentar OECD MA, Art. 4 Ziff. 8.2; Kolb, ASA 69 (2000/01), 860 ff., 862 f.).

1 Vgl. Lehner, DBA Kommentar, Art. 4 N 13; Jogel, DBA Kommentar, vor Art. 6-22 N 19 f.
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2.1.7.1.1 Korperschafissteuer

Der im schweizerischen Steuerrecht ungebrauchliche, dem deutschen Steuer-
recht entnommene Begriff der «Korperschaftssteuer» (frz. impot sur les socieé-
tés; ital. imposta diretta sugli utili delle societa, engl. coporation tax) ent-
spricht qualitativ der schweizerischen Gewinnsteuer, wie wohl am deutlichsten
aus der italienischen Sprachfassung hervorgeht*®. Der Begriff der Korper-
schaftssteuer umfasst somit die gestiitzt auf Art. 57 DBG im Bund sowie ge-
stiitzt auf die Art. 24 StHG umsetzenden kantonalen Steuergesetze erhobene Ge-
winnsteuer der juristischen Personen.'*”

2.1.7.1.2 Subjektiv steuerbefreite Gesellschafien

Von der Steuerpflicht befreit sind zunichst von der subjektiven Steuerpflicht ge-
miss Art. 56 DBG bzw. Art. 23 StHG ausgenommene Gesellschaften. Neben
defizitdren Verkehrsunternehmen i.S.v. Art. 56 lit. d DBG und gemeinniitzigen
Gesellschaften i.S.v. Art. 56 lit. g DBG kann dies (falls Art. 56 DBG diesbeziig-
lich tiberhaupt anwendbar ist'®®) am ehesten mit Bezug auf 6ffentlich-rechtliche
Aktiengesellschaften 1.S.v. Art. 763 OR von gewisser Bedeutung sein.'®

2.1.7.1.3 Kantonales Holdingprivileg

Gesellschaften welche das kantonale Holdingprivileg i.S.v. Art. 28 Abs. 2 StHG
geniessen, entrichten (abgesehen von der ordentlichen Besteuerung der Liegen-
schaftsertrige) grundsitzlich”” keine Gewinnsteuer auf kantonaler Ebene. Die
Steuerpflicht fiir die direkte Bundessteuer bleibt dadurch allerdings unberiihrt.
Da es sich zumindest auf kantonaler Ebene im Resultat (wirtschaftlich) um eine
subjektive Steuerbefreiung handelt, konnte man geneigt sein, Gesellschaften mit
Holdingstatus als von der Korperschaftssteuer i.S.v. Art. 15 ZBstA befreit anzu-

1% Dass die italienische Sprachfassung am akkuratesten ist, erklart sich dadurch, dass hier — im
Gegensatz zur deutschen und franzosischen Sprachfassung — nicht bloss der Terminus des ita-
lienischen Rechts (die imposta sul reddito delle persone giuridiche) tibernommen wurde.

7 So auch Riedweg/Heuberger, 6.2.

1% Befiirwortend Locher, DBG Kommentar, Art. 56 N 9, 13 f.; a.A. Greter, BSK DBG, Art. 56
N5 ff.

' Zur Anwendung von Art. 15 ZBstA bei teilweiser subjektiver Steuerbefreiung und zur berech-
tigten Kritik zum generellen Ausschuss von sog. steuerbefreiten Gesellschaften vgl.
Riedweg/Heuberger, 6.4.2.

' Gemiss Art. 28 Abs. 5 StHG werden die quellenbesteuerten ausldndischen Ertrdge der ordent-
lichen Besteuerung unterworfen, wenn die Entlastung von ausldndischen Quellensteuern ge-
miss DBA beansprucht wird, welche dafiir die ordentliche Besteuerung in der Schweiz voraus-
setzen.
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sehen. Dem sind jedoch zwei wichtige Argumente entgegenzuhalten: zum einen
wird mit dem Holdingstatus dasselbe Ziel verfolgt wie mit dem Beteiligungsab-
zug, ndmlich die Beseitigung der wirtschaftlichen Doppelbelastung von Mutter-
und Tochtergesellschaft. Insofern ist es folgerichtig, wenn Gesellschaften mit
kantonalem Holdingstatus analog zu Gesellschaften behandelt werden, welche
den Beteiligungsabzug in Anspruch nehmen. Zum zweiten sind Gesellschaften
mit kantonalem Holdingstatus bloss von einer Stufe der Besteuerung befreit. Es
ist folglich der ESTV zuzustimmen, dass das kantonale Holdingprivileg der An-
wendung von Art. 15 Abs. 1 ZBstA nicht entgegensteht'™".

2.1.7.1.4 Tax Holiday

Die Kantone konnen geméss Art. 23 Abs. 3 StHG auf dem Wege der Gesetzge-
bung fiir Unternehmen, die neu er6ffnet werden und dem wirtschaftlichen Inte-
resse des Kantons dienen, fiir das Griindungsjahr und die neun folgenden Jahre
Steuererleichterungen vorsehen (sogenannter tax holiday). In Bezug auf die di-
rekte Bundessteuer konnen gestiitzt auf Art. 6 des Bundesbeschlusses zuguns-
ten wirtschaftlicher Erneuerungsgebiete vom 6. Oktober 1995 (sog. Lex Bonny)
ebenfalls Steuererleichterungen gewahrt werden. Letztere konnen allerdings nur
im Rahmen des bereits im Rahmen der Staatssteuer vom Kanton Zugesproche-
nen und zudem unter wesentlich engeren Voraussetzungen gewéhrt werden. Die
ESTV will Gesellschaften, welche eine vollstindige oder nahezu vollstindige
Steuerbefreiung geniessen, als im Sinne von Art. 15 Abs. 1, 4. Lemma ZBstA
von der Korperschaftssteuer befreit behandeln und ihnen demzufolge die Be-
freiung von der Verrechnungssteuer verwehren'”.

2.1.7.1.5 Beteiligungsabzug und Verwaltungsprivileg

Rein objektive Befreiung gewisser Gewinnbestandteile stellen jedoch auch dann
keine «Befreiung von der Kdrperschaftssteuer» i.S.v. Art. 15 Abs. 1, 4. Lemma
ZBstA dar, wenn sie die Bemessungsgrundlage auf nahezu Null reduzieren.
Insofern verwehrt der Beteiligungsabzug gemiss Art. 69 DBG bzw. Art. 28
Abs. 1 StHG einer Gesellschaft auch dann die Befreiung von der Verrechnungs-
steuer nicht, wenn die Steuerzahllast der Gewinnsteuer damit vollkommen oder
nahezu vollkommen beseitigt wird. Das ist auch folgerichtig, geht es beim Be-

0 Vel. ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 8a (iv). Gl. M. auch Riedweg/Heuberger, 6.4.4.

' Vgl. ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 8.a(vi). Wo im Einzelfall die Grenze zu ziehen ist,
wird von der Praxis noch zu beantworten sein. Geméass Gehriger/Jaussi profitiert eine Gesell-
schaft, welche 3—4% Steuern zu zahlen hat, nicht von einer «nahezu vollstindigen Steuer-
befreiung» (vgl. StR 2005, 930 ff., 933).
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teiligungsabzug um die Reduktion der wirtschaftlichen Doppelbelastung von
Mutter- und Tochtergesellschaft.

Beim kantonalen Verwaltungsgesellschaftsstatus geméss Art. 28 Abs. 3 und
4 StHG (in gewissen Kantonen Domizilprivileg genannt) handelt es sich wie
beim Beteiligungsabzug um eine objektive Befreiung gewisser Einkommensbe-
standteile und nicht um eine subjektive Befreiung. Entsprechend handelt es sich
ungeachtet des Ausmasses der Reduktion der Bemessungsgrundlage nicht um
eine «Befreiung von der Korperschaftssteuer»'™.

2.1.7.2 EU-Gesellschaft

Es wiirde den Umfang dieses Artikels sprengen, die Steuerregimes in 25 EU-Staa-
ten zu untersuchen. Die diesbeziiglich anzuwendenden Kriterien sind jedoch die-
selben wie fiir die schweizerische Tochtergesellschaft. Mit Bezug auf die Quellen-
steuerentlastung in der Schweiz will die ESTV Anhaltspunkte dem «Code of Con-
duct on enterprise taxation» (gemeint ist wohl der Code of Conduct for Business
Taxation) sowie dem OECD Report on Harmful Tax Competition entnehmen.
Freilich liefern diese Berichte wegen der unterschiedlichen Zielsetzung nur be-
schrinkt gute Dienste zur Auslegung von Art. 15 ZBstA'™. Obwohl Luxemburg
den Vorwiirfen des Primarolo Report zum EU Code of Conduct insofern begeg-
net ist, als dass neuerdings fiir 1929-Holdinggesellschaften ein Mindestbesteue-
rungserfordernis der Dividendeneinkiinfte eingefiihrt wurde'”, sind diese nach
wie vor subjektiv von der luxemburgischen Kérperschaftssteuer befteit, so dass
sie kaum von Art. 15 ZBstA profitieren werden kdnnen'.

2.1.8 Rechtsform der Gesellschaften

Sowohl bei Mutter- als auch Tochtergesellschaft muss es sich geméss Art. 15
Abs. 1, 4. Lemma ZBstA um eine «Kapitalgesellschafty handeln. Die schwei-
zerische Gesellschaft muss somit die Rechtsform einer AG, GmbH oder einer
KmAG aufweisen'”. Wihrend die schweizerischen Kapitalgesellschaften in

' Vgl. auch ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 8.a(v).

' Aus sozialpolitischen Griinden von der subjektiven Steuerpflicht befreite Gesellschaften sind
dort aus nahe liegenden Griinden nicht aufgefiihrt. Umgekehrt sind andere angeprangerte Re-
gimes wie z.B. das schweizerische Domizilprivileg sowie das Holdingprivileg nach Auffassung
der ESTV gerade nicht vom Anwendungsbereich von Art. 15 ZBstA ausgeschlossen.

' Vgl. das Gesetz vom 19.4.2005 (Mémorial 22.6.2005, 1635), welches am 1.7.2005 in Kraft
getreten ist. Fiir bestehende Gesellschaften gilt eine 2010 auslaufende Ubergangsbestimmung.

179 Vgl. Bogaerts, European Taxation 2005, 356 ff., 359. Eine Entlastung aufgrund DBA Luxem-
burg vom 21.1.1993 (SR 0.672.951.81) scheidet aufgrund dessen Art. 28 ebenfalls aus.

' Vgl. Fussnote 3 zu Art. 15 ZBstA. Dies trifft auch auf spezialgesetzliche Aktiengesellschaften
des offentlichen Rechts zu (vgl. ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 9.a).
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Fussnote 3 des ZBstA taxativ aufgezdhlt werden, fehlt eine solche Aufzidhlung
fiir die EU-Staaten. Die schweizerische Verwaltungspraxis will sich «als Ar-
beitshypothese» bis auf Weiteres an der im Anhang (2003) zur Mutter-Tochter-
Richtlinie abgedruckten Liste orientieren'™.

Nach der hier vertretenen Auffassung schliesst die Aufzdhlung schweizeri-
scher Kapitalgesellschaften im Abkommenstext eine unter dem Recht eines
Drittstaates inkorporierte Kapitalgesellschaft, welche in der Schweiz tatsdchlich
geleitet («verwaltety) wird und daher hier aufgrund von Art. 50 DBG sowie al-
lenfalls einem einschldgigen DBA ansdssig ist, vom Anwendungsbereich von
Art. 15 ZBstA nicht aus'”. Dies gilt auch mit Bezug auf eine in einem EU-Staat
ansissige Gesellschaft, welche nach dem Recht eines Drittstaates gegriindet
wurde, da es bei Art. 15 ZBstA an der im Anhang zur Mutter-Tochter-Richtli-
nie enthaltenen Beschrankung auf nach dem Recht dieses Staates gegriindete
Gesellschaften fehlt®”. Wihrend die Mutter-Tochter-Richtlinie hingegen seit
dem 1.1.2005 auch auf Personengesellschaften anzuwenden ist, die (ohne Wahl-
moglichkeit) der jeweiligen Korperschaftssteuer unterliegen's”, muss dies fiir
Art. 15 Abs. 1 ZBstA aufgrund des eindeutigen Wortlauts abgelehnt werden.

2.1.9 Zeitpunkt der Dividendenzahlung
2.1.9.1 Allgemeines

Die Dividende muss sodann nach dem 30. Juni 2005 gezahlt worden sein. Ent-
scheidend ist, wann die Tatbestandsmerkmale verwirklicht worden sind, die den
zu beurteilenden Steueranspruch ausgelost haben'®. Mit Bezug auf eine schwei-
zerische Tochtergesellschaft darf vor dem 1. Juli 2005 kein Verrechnungssteu-
eranspruch aus der Dividendenzahlung entstanden sein, damit Art. 15 Abs. 1
7ZBstA anwendbar ist'®.

'™ Vegl. ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 9.b, wobei die dort ebenfalls aufgefiihrten Genos-
senschaften, 6ffentlichrechtlichen Korperschaften und Anstalten sowie Personengesellschaften
nicht als «Kapitalgesellschaften» qualifizieren sollen (da sich der Anhang auf den von Art. 2
lit. a Mutter-Tochter-Richtlinie verwendeten Begriff «Gesellschaften» bezieht).

" A. A. Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, 658 ff., 663.

" Der Anwendungsbereich der Mutter-Tochter-Richtlinie stellt nach der hier vertretenen Auffas-
sung keine Begrenzung des sachlichen Anwendungsbereichs von Art. 15 ZBstA dar (a. A. Kess-
ler/Eicker/Obser, IStR 2005, 658 ft., 664).

' Wie z.B. eine franzosische Société civile avec revenus B.I.C. (vgl. Art. 206 Abs. 2 CGI; vgl.
dazu Kessler/Sinz, IStR 2004, 789 ff., 790).

" Vel. 1.5.

9 Die Verrechnungssteuerforderung entsteht grundsétzlich mit Filligkeit der Dividende (vgl.
Art. 12 Abs. 1 Satz 1 VStG; vgl. dazu eingehend Beusch, BSK VStG, Art. 12 N 1 ff.; Pfund,
Art. 12N 1 ff).
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Nicht von Bedeutung kann demnach sein, wann der Gewinn erzielt worden ist,
welcher an die Muttergesellschaft ausgeschiittet wird. Es ist auch dann auf den
Zeitpunkt des zur Entstehung des Steueranspruchs fiihrenden Tatbestandes ab-
zustellen, wenn die Dividende den laufenden Gewinn der Gesellschaft {iber-
steigt'™. Diese intertemporalrechtlich zwingende Konsequenz wird von der
ESTV mit Bezug auf die Dividende einer schweizerischen Tochtergesellschaft
unter dem Titel «Altreserven» ebenfalls gezogen'™.

2.1.9.2 Schweizerische Tochter: Altreservenpraxis der ESTV

Mit Bezug auf die Ausschiittung einer schweizerischen Tochtergesellschaft gilt es
in diesem Zusammenhang jedoch die sogenannte «Altreservenpraxis» der ESTV
zu beriicksichtigen. Nach der bisherigen Altreservenpraxis der ESTV wird bei
einer Beteiligungsiibertragung zwischen zwei Auslédndern, welche zu einer Re-
duktion der residualen Quellensteuer fiihrt, die Riickerstattung der Verrech-
nungssteuer auf Ausschiittungen der im Zeitpunkt der Ubertragung bestehenden
ausschiittbaren offenen Reserven bloss im Umfang der residualen Quellensteuer
des bisher anwendbaren DBA gewihrt"®. Dies soll fiir simtliche DBA der
Schweiz gelten, unabhingig davon, ob diese liber entsprechende Missbrauchs-
bestimmungen'®” verfligen oder nicht'®. Eine solche Vorgehensweise ist unter
rechtsstaatlichen und vélkerrechtlichen Gesichtspunkten freilich hochst frag-
wiirdig'™. Um der von der Lehre gedusserten Kritik zu entgegnen, soll die ESTV
inzwischen die Altreservenpraxis dergestalt modifiziert haben, dass nunmehr
die «ausschiittbaren und eindeutig nicht betriebsnotwendigen Mittel» als Altre-
serven gelten””. Zudem sollen «ausreichende wirtschaftliche Motive» einer

" Vgl. zur Mutter-Tochter-Richtlinie Terra/Wattel, 524 £., 630.

' Vgl. ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 3, 1. Lemma. Dies galt auch bei der Einfiihrung
eines Nullsatzes in einem bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen (vgl. ESTV vom
29.11.2004, Locher/Meier/von Siebenthal/Kolb, B 10.2 Nr. 36; Kubaile, ST 2003, 646 ff., 647 £.).

% Vgl. Burri, 204 ff., 207 f.; Bauer-Balmelli, Sicherungszweck, 175, 248.

"7 Vgl. diesbeziiglich Art. VI Abs. 2 DBA-US 1951 (SR 0.672.933.62) sowie Art. 9 Abs. 2 lit. a
(i) DBA-NL (SR 0.672.963.61).

% Burri, FStR 2001, 204 ff., 208.

"% Ebenfalls kritisch Ryser, FStR 2001, 301 ff.; Bauer-Balmelli, Sicherungszweck, 175, 248; Schmidt/
Blochle/Wuermli, IStR 2002, 630 ff., 632 f.; Lehmann/Arzethauser, StR 2003, 654 ff., 662; Bauer-
Balmelli, FStR 2004, 201 ft., 209; Glauser/Danon, Intertax 2005, 503 ff., 508 f. Riedweg/Heuber-
ger, 4.1.2. Das Bundesgericht musste bislang nur zu einem Fall Stellung nehmen der das (alte) DBA
mit den USA vom 24. Mai 1951 betraf, welches in Art. VI Abs. 2 iiber eine einschligige Miss-
brauchsbestimmung verfiigte (vgl. BGer vom 16.8.1996, ASA 66 (1997/98), 406, 414 f.).

" Vel ESTV vom 29.11.2004, in: Locher/Meier/von Siebenthal, Kolb, B 10.2 Nr. 36 Ziff. 3. Dass
in Ziff. 2 desselben Gutachtens auch der (nur scheinbar synonyme) Begriff «nicht eindeutig
betriebsnotwendige» Mittel verwendet wird, muss wohl als redaktionelles Versehen angesehen
werden, da ein solcher Nachweis nur sehr schwierig zu erbringen wire.
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gruppeninternen Umstrukturierung eine solche rechtfertigen konnen'”. Die ge-
dusserten Bedenken an der Altreservenpraxis werden durch diese Retuschen na-
tiirlich keineswegs behoben.

2.1.9.2.1 Umstrukturierungen innerhalb der EU

Da seit dem 1. Juli 2005 fiir alle EU-Staaten die residualen Quellensteuern gleich
(d.h. gleich null) sind, findet die Altreservenpraxis der ESTV beim Umhéngen
einer massgeblichen schweizerischen Beteiligung innerhalb der EU keine An-
wendung mehr. Dies gilt auch dann, wenn die Umstrukturierung vor dem 1. Juli
2005 durchgefiihrt wurde. In einem solchen Fall wurden die im Zeitpunkt der
Umstrukturierung vorhandenen ausschiittbaren offenen Reserven von der ESTV
in Anwendung ihrer Altreservenpraxis zwar u.U. «fixiert», was zur Folge hatte,
dass auf eine spitere Ausschiittung dieser Reserven der hohere residuale Quel-
lensteuersatz des DBA mit dem urspriinglichen Mutterstaat zur Anwendung ge-
langte. Da seit dem Inkrafttreten von Art. 15 ZBstA im Verhiltnis zu diesem Staat
nunmehr ein residualer Quellensteuersatz von 0% besteht, besteht keine Recht-
fertigung mehr fiir die Erhebung des alten residualen Quellensteuersatzes. Die
Rechtsdnderung im urspriinglichen Mutterstaat wird somit auch im Rahmen der
Altreservenpraxis der ESTV berticksichtigt und die vollstdndige Steuerbefreiung
gewihrt, wenn die Voraussetzungen von Art. 15 Abs. 1 ZBstA vorliegen.

2.1.9.2.2 Umstrukturierungen zwischen Drittstaat und EU-Staat

Da die Praxisfestlegung der ESTV keine Aussagen dazu enthdlt, inwiefern sich
das Umbhéngen einer schweizerischen Beteiligung von einer Nicht-EU-Mutter
an eine EU-Mutter auf die im Zeitpunkt der Umhingung vorhandenen aus-
schiittbaren Reserven auswirkt, muss damit gerechnet werden, dass die ESTV
diesbeziiglich die Anwendung von Art. 15 Abs. 1 ZBstA versagen wird. Da dies
im Widerspruch zu den allgemeinen intertemporalrechtlichen Regeln steht,
konnte dies u.E. nur insofern volkerrechtskonform begriindet werden, dass es
sich bei der Altreservenpraxis um eine innerstaatliche Missbrauchsvorschrift
handelt"”. Da die ESTV die Altreservenpraxis jedoch bisher objektiviert, d.h.
auch dann anwendet, wenn neben den Steuervorteilen auch bedeutende wirt-
schaftliche Griinde fiir eine Umstrukturierung ins Feld gefiihrt werden konnen,
sind die an innerstaatliche Missbrauchsvorschriften durch Art. 15 Abs. 1 ZBstA
gestellten Anforderungen nicht erfiillt. Nur wenn ein Missbrauch im konkreten

D Vel ESTV vom 29.11.2004, in: Locher/Meier/von Siebenthal/Kolb, B 10.2 Nr. 36 Ziff. 1.
"2 Gl. M. Danon/Glauser, Intertax 2005, 503 ff., 509. Zu den gemadss Art. 15 Abs. 1 ZBstA ex-
plizit vorbehaltenen Missbrauchsvorschriften vgl. 1.6.
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Fall von der ESTV nachgewiesen wird und neben der objektiven auch subjek-
tive Komponenten erfiillt sind, kann die Altreservenpraxis als staatsvertraglich
grundsatzlich zuldssige innerstaatliche Missbrauchsvorschrift bezeichnet wer-
den™”. Selbst bei einer solchen grundsétzlich abkommenskonformen Handha-
bung koénnte man gegen die Altreservenpraxis jedoch einwenden, dass sie einen
durch Art. 15 Abs. 1, 1. Lemma ZBstA (Haltedauer) bereits im Abkommen kon-
kretisierten Missbrauchstatbestand betrifft und daher unzuléssig sei'”.

Da die von Art. 15 Abs. 1 ZBstA vorbehaltenen innerstaatlichen Missbrauchs-
bestimmungen neben objektiven Kriterien zwingend auch subjektive Elemente
aufweisen miissen, ist die Anwendung der Altreservenpraxis in jedem Fall nur mit
Bezug auf Umstrukturierungen denkbar, welche in Kenntnis der Beseitigung re-
sidualer Quellensteuern im Verhéltnis zu den EU-Staaten beschlossen wurden™”.

2.2 Rechtsfolge
2.2.1 Quellensteuerbefreiung

Sind die Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 15 Abs. 1 ZBstA erfiillt, diirfen
Dividendenzahlungen im Quellenstaat nicht besteuert werden. Wihrend der
Wortlaut der Mutter-Tochter-Richtlinie zum Ausdruck bringt, dass die Steuer-
entlastung an der Quelle (vom Spezialfall der Dividendenfilligkeit vor Ablauf
der Haltedauer einmal abgesehen) zwingend ist, ist dies bei Art. 15 Abs. 1 ZBstA
weniger klar®®. Die Relevanz der Frage beschrinkt sich zur Zeit auf inbound-
Dividenden, da die Schweiz auf outbound-Dividenden eine Entlastung an der
Quelle gewidhrt (Meldeverfahren)"”.

) Dies betrifft jedoch nur die volkerrechtlichen Einwéande. Die Bedenken hinsichtlich der hin-
reichend deutlichen formellgesetzlichen Grundlage und damit der Rechtsstaatlichkeit bleiben
dadurch natiirlich unberiihrt.

" Vel. 1.6.1.

1 Wobei nicht eindeutig bestimmt werden kann, ab welchem Zeitpunkt eine solche Kenntnis vor-
handen gewesen ist. Denkbare Termine wiren die erstmalige Kommunikation der Aufnahme
von Art. 15 ins ZBstA, der Zeitpunkt des Abschlusses des ZBstA am 26.10.2004, die Bekannt-
gabe des Abschlusses simtlicher Abkommen gemass Art. 18 ZBstA am 7.12.2004 durch die
EU, die Genehmigung des ZBstA durch die Bundesversammlung am 17.12.2004 oder die Pu-
blikation des ZBstA in der Amtlichen Sammlung (AS) der Schweiz am 28.06.2005. Dabei ist
nicht auf das Datum des Verfiigungsgeschafts der Umstrukturierung abzustellen, sondern be-
reits auf die Entschlussfassung zur Durchfiihrung der Umstrukturierung.

199 Art. 15 Abs. 1 ZBstA scheint vom Wortlaut her ndher beim OECD MA zu sein, welches auch
ein Riickerstattungsverfahren zuldsst (vgl. Kommentar OECD MA, Art. 10 Ziff. 19; vgl. auch
Vogel, DBA Kommentar, vor Art. 10-12 N 55 ff., Tischbriek, DBA Kommentar, Art. 10 N 46).

7 Vgl. DBA-Entlastungsverordnung (dazu 2.2.2). Gewihrt ein EU-Staat jedoch keine Steuerent-
lastung an der Quelle, hat die ESTV aufgrund von Art. 8 DBA-Entlastungsverordnung die

(Fortsetzung auf Seite 485)
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Die Befreiung betrifft sodann alle auf Dividendenzahlungen erhobenen Steuern,
unabhingig davon, ob sie an der Quelle abgezogen oder durch Veranlagung er-
hoben werden. Dies geht direkt aus dem Wortlaut hervor, welcher im Gegensatz
zu Art. 5 Mutter-Tochter-Richtlinie nicht auf Quellensteuern (withholding tax)
beschrinkt ist'®. Hinweise darauf, dass Art. 15 ZBstA auf Quellensteuern zu be-
schrianken ist und dieser Begriff entgegen der Rechtsprechung des EuGH zur
Mutter-Tochter-Richtlinie zudem eng auszulegen sei””, finden keine Stiitze im
Wortlaut der Bestimmung.

2.2.2 Schweizerische Tochter (outbound-Dividende)

Mit dem Inkrafttreten der DBA-Entlastungsverordnung™ ist die Schweiz mit
Bezug auf die Verrechnungssteuerentlastung auf Dividenden wesentlicher Be-
teiligungen vom (grenziiberschreitend) bisher {iblichen Riickerstattungsverfah-
ren”” zum Meldeverfahren iibergegangen. Die Anwendung des Meldeverfah-
rens dndert zunéchst nichts an der Verrechnungssteuerpflicht der Tochtergesell-
schafti.S.v. Art. 10 VStG. Die DBA-Steuerentlastungsverordnung gestattet einer
schweizerischen Beteiligung einer ausldndischen Gesellschaft jedoch, die Ver-
rechnungssteuerpflicht durch Meldung der steuerbaren Leistung zu erfiillen,
wenn sie vom massgebenden DBA oder einem anderen Staatsvertrag (wie z.B.
dem ZBstA) zur Beanspruchung einer Entlastung von der Verrechnungssteuer
berechtigt wird™®.

(Fortsetzung von Seite 484)

Moglichkeit, das Meldeverfahren mit Bezug auf diesen Staat nicht anzuwenden. Es ist denk-
bar, dass ein EU-Staat die Steuerentlastung an der Quelle im Rahmen von Art. 15 ZBstA ge-
wahrt, fiir die Quellensteuerentlastung nach DBA aber ein Riickerstattungsverfahren anwen-
det. Wird ein solcher Staat geméss Art. 8 Abs. 2 auf die «blacklist» im Anhang zur DBA-Ent-
lastungsverordnung gesetzt, ist auch mit Bezug auf die schweizerische Verrechnungssteuer im
Rahmen von Art. 15 ZBstA das Meldeverfahren zuzulassen.

" Der EuGH interpretiert den Begriff der withholding tax von Art. 5 Abs. 1 Mutter-Tochter-
Richtlinie weit und subsumiert darunter auch gewisse auf dem Veranlagungsweg erhobene
Steuern (vgl. EuGH vom 8.6.2000 i.S. Epson Europe BV [C-375/98], Ziff. 22; EuGH vom
4.10.2001 1.S. Athinaiki Zithopiia [C-294/99], Ziff. 33; Rolle, EC Tax Review 2003, 36 ff.).

" So die Auslegung von Kessler/Eicker/Obser; IStR 2005, 658 ff., 662.

9 Verordnung iiber die Steuerentlastung schweizerischer Dividenden aus wesentlichen Beteili-
gungen ausldndischer Gesellschaften vom 22.12.2004 (SR 672.203; zit. DBA-Steuerentlas-
tungsverordnung).

0 Ausnahmen bildeten bloss das DBA USA (vgl. Art. 4 der Verordnung vom 15.6.1998 [SR
672.933.61]) sowie das DBA Deutschland (vgl. Art. 3 f. der Verordnung vom 30.4.2003 [SR
672.913.610] sowie das praxisgemiss gewdhrte sog. «Kurzschlussverfahren» (vgl. dazu
Jaussi/Burri, StR 2005, 370 ff., 377 f.; Schmid/Anderriithi, FStR 2005, 121 ff., 124).

ASA/Archives 74 - Nr. 8 - 2006 485



Stefan Oesterhelt/Maurus Winzap

Sind die Voraussetzungen von Art. 15 ZBstA erfiillt, ist die schweizerische Toch-
tergesellschaft gemiss einem «anderen Staatsvertragy 1.S.v. Art. 2 Abs. 1 DBA-
Steuerentlastungsverordnung zur vollsténdigen Entlastung von der Verrechnungs-
steuer berechtigt, weshalb auf Gesuch das Meldeverfahren zu gewéhren ist. Dazu
hat sie vor Filligkeit der Dividenden mit dem Formular 823C die ESTV um eine
Bewilligung zur Inanspruchnahme des Meldeverfahrens zu ersuchen*®. Die im
Formular 823C in Bezug auf die ausldandische Muttergesellschaft gemachten
Angaben sind durch die ausldndische Behoérde bestétigen zu lassen™. Ist das
Meldeverfahren bewilligt worden, so gilt diese Bewilligung fiir drei Jahre®®.

Bei Vorliegen einer Bewilligung richtet die schweizerische Tochtergesell-
schaft die Dividende ungekiirzt an die in einem EU-Staat ansdssige Mutterge-
sellschaft aus und meldet dies innert 30 Tagen nach Filligkeit der Dividende mit
dem Formular 108, welches bei einer ordentlichen Generalversammlung zusam-
men mit dem von ihr ausgefiillten Formular 103 (AG) bzw. 100 (GmbH), im
Falle einer ausserordentlichen Generalversammlung mit dem Formular 102, ein-
zureichen ist™. Vor Ablauf der zweijdhrigen Haltedauer geméss Art. 15 Abs. 1,
1. Lemma ZBstA ist die Durchfiihrung des Meldeverfahrens nie moglich®”.

Liegt keine Bewilligung fiir die Durchfiihrung eines Meldeverfahrens vor, muss
die Dividende um die Verrechnungssteuer von 35% gekiirzt ausgerichtet werden.
Dies gilt auch, wenn eine Bewilligung zwar vorliegt, die Dividende aber vor Ab-
lauf der zweijahrigen Haltedauer fallig wird. Die abgelieferte Verrechnungssteuer
kann jedoch bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 15 Abs. 1
ZBstA zuriickgefordert werden. Der Riickerstattungsanspruch stiitzt sich nicht auf
Art. 21 VStG, sondern direkt auf Art. 15 Abs. 1 ZBstA und ist mit Formular 70 zu
beantragen™™®.

2.3 Durchsetzung
2.3.1 Steuerentlastung Schweiz (outbound-Dividende)

Ist das Gesuch zur Durchfiihrung des Meldeverfahrens abgelehnt worden, kann
von der ESTV ein Entscheid verlangt werden, welcher binnen 30 Tagen mit Ein-

*® Vgl. Art. 3 Abs. 2 DBA-Steuerentlastungsverordnung. Falligkeitstermin der Dividende ist der Ge-
neralversammlungsbeschluss, es sei denn im Rahmen des Generalversammlungsbeschlusses sei
ein anderer Filligkeitstermin festgelegt worden. Wird die Dividende bereits vor Falligkeit bezahlt,
ist auf das Datum der tatsdchlichen Leistung abzustellen (vgl. Beusch, BSK VStG, Art. 12 N 42a).

- Vgl. ESTV, KS 10 vom 15.7.2005, Ziff. 2.a. Wird eine solche Bestitigung verweigert, muss
der Rechtsweg im jeweiligen EU-Staat beschritten werden.

29 Art. 3 Abs. 4 DBA-Steuerentlastungsverordnung.

29 Vgl. ESTV, KS 6 vom 22.12.2004, Ziff. 4; ESTV, KS 10 vom 15.7.2005, Ziff.2.b.

" Die Bewilligung der ESTV wird vor Ablauf der zweijdhrigen Haltedauer deshalb unter einem
entsprechenden Vorbehalt erteilt (vgl. ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 12.a).

M Vgl. ESTV, Wegleitung Art. 15 ZBstA, Ziff. 12.b.
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sprache bei der ESTV angefochten werden kann*”. Das Verfahren richtet sich nach
den Art. 44 ff. VWVG. Der Einspracheentscheid der ESTV kann mit Verwaltungs-
beschwerde bei der Eidgendssischen Steuerrekurskommission*” angefochten wer-
den. Deren Urteil kann letztinstanzlich mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans
Bundesgericht gezogen werden™". Wird die Riickerstattung der Verrechnungs-
steuer verweigert, trifft die ESTV einen Entscheid, welcher innert 30 Tagen nach
der Eroffnung mit Einsprache angefochten werden kann*?. Der Einsprachent-
scheid der ESTV kann wiederum innert 30 Tagen nach Eroffnung mit Beschwerde
bei der Eidgendssischen Steuerrekurskommission®® und letztinstanzlich beim
Bundesgericht*'¥ angefochten werden. Mit Bezug auf die schweizerische Verrech-
nungssteuer entscheidet das Bundesgericht jeweils letztinstanzlich, der EuGH
kann nicht angerufen werden.

2.3.2 Steuerentlastung im EU-Staat (inbound-Dividende)

Art. 15 Abs. 1 ZBstA hat in den EU-Staaten unmittelbare Geltung®® und kann
somit auf dem ordentlichen Rechtsmittelweg dort durchgesetzt werden. Nach Art.
234 EG-Vertrag konnen Gerichte der EU-Staaten Fragen tiber die Giiltigkeit und
Auslegung von EU-Recht dem EuGH vorlegen®.

Weigert sich die ESTV, gegeniiber einer auslandischen Verwaltungsbehorde
Angaben betreffend einer schweizerischen Muttergesellschaft zu bestétigen (z.B.
Korperschaftssteuerunterstellung), so muss zunichst von der ESTV diesbeziig-
lich ein anfechtbarer Entscheid verlangt werden. Dieser kann mit Verwaltungs-
beschwerde zuerst bei der ESTV, dann bei der Eidgendssischen Steuerrekurskom-
mission und schliesslich mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesge-
richt angefochten werden.

3 Zinsen und Lizenzen (Art. 15 Abs. 2 ZBstA)
3.1 Tatbestand
3.1.1 Zahlungen von Zinsen

Art. 15 Abs. 2 ZBstA sieht die Quellensteuerentlastung von «Zahlungen von

' Art. 6 Abs. 1 DBA-Steuerentlastungsverordnung.
) Art. 6 Abs. 2 DBA-Steuerentlastungsverordnung i.V.m. Art. 44 VwVG.
' Art. 6 Abs. 3 DBA-Steuerentlastungsverordnung i.V.m. Art. 97 ff. OG.
22 Vgl. Art. 51 Abs. 4 1.V.m. Art. 42 VStG.
 Vgl. Art. 42a VStG i.V.m. Art. 44 ff. VwVG.
' Vgl Art. 43 VStG 1.Vm. Art. 97 ff. OG.
2% Vgl. 1.2 und 1.4.
219 Letztinstanzlich entscheidende Gerichte sind sogar zur Vorlage verpflichtet.
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Zinsen» vor. Im Gegensatz zu Art. 2 lit. a Zins-/Lizenzrichtlinie®” und dem
gleichlautenden Art. 11 Abs. 3 OECD MA wird der Begriff «Zinsen» in Art.
15 ZBstA nicht definiert'®. Legt man den Zinsbegriff von Art. 15 Abs. 2 ZBstA
grundsétzlich im Lichte dieser Bestimmungen aus, sind darunter Einkiinfte aus
Forderungen jeder Art (inkl. 6ffentliche Anleihen und Obligationen), auch
wenn sie durch Pfandrechte an Grundstiicken gesichert oder mit einer Gewinn-
beteiligung ausgestattet sind, zu verstehen®".

Die Abgrenzung von Zinsen gegeniiber Dividenden i.S.v. Art. 15 Abs. 1 ZBstA
kann schwierig sein, wenn es sich um Ertrdge von Forderungen oder Obligatio-
nen handelt, welche mit einem Recht auf Beteiligung am Gewinn des Schuldners
ausgestattet sind (z.B. partiarische Darlehen) oder wenn die thin-capitalisation-
Vorschriften verletzt werden. Obwohl sowohl Zinsen als auch Dividenden von
einer vollstindigen Quellensteuerentlastung gemass Art. 15 ZBstA profitieren, ist
die Unterscheidung aufgrund der unterschiedlichen Voraussetzungen und Rechts-
folgen der beiden Absitze von Art. 15 ZBstA von praktischer Bedeutung. Es ist
davon auszugehen, dass es zwischen den Absétzen 1 und 2 von Art. 15 ZBstA
keine Uberschneidungen gibt, dass ein Kapitalertrag mithin entweder als Divi-
dende oder als Zins zu qualifizieren ist”. Wird ein Kapitalertrag nach dem Recht
des Quellenstaats als Dividende qualifiziert, handelt es sich somit nie um Zins
1.S.v. Art. 15 Abs. 2 ZBstA. Der Anwendungsbereich von Art. 15 Abs. 2 ZBstA
wird somit durch denjenigen von Art. 15 Abs. 1 ZBstA beschrénkt™". In der Regel
sind Ertriage aus partiarischen Darlehen vom Quellenstaat jedoch als Zinsen und
nicht als Dividenden zu qualifizieren, es sei denn das Darlehen teilt die von der
schuldenden Gesellschaft eingegangenen Risiken tatsdchlich?.

Da die Schweiz auf die Erhebung einer allgemeinen Zinsquellensteuer ver-
zichtet, ist Art. 15 Abs. 2 ZBstA fiir outbound-Zinszahlungen wenig bedeutsam.

27 Der urspriingliche Entwurf der Zins-/Lizenzrichtlinie nahm in seiner Begriffsdefinition jedoch
noch Bezug auf die Qualifikation im Recht des Quellenstaates. Nun entspricht die Zinsdefini-
tion der Richtlinie derjenigen von Art. 11 Abs. 3 OECD MA.

2% Die Definition der «Zinszahlung» von Art. 7 Abs. 1 ZBstA ist nur fiir den Steuerriickbehalt
durch schweizerische Zahlstellen, nicht aber fiir Art. 15 ZBstA massgeblich. Dies ist bereits
durch den sachlichen Anwendungsbereich der Zahlstellensteuer, welche den Steuerriickbehalt
von an natiirliche Personen zu zahlende Zinsen regelt, offentichtlich.

29 Vgl. Kommentar OECD MA, Art. 11 Ziff. 18. Keine Zinszahlung ist jedoch Verzugszins (vgl.
Art. 11 Abs. 3 Satz 2 OECD MA; Art. 2 lit. a, 2. Halbsatz Zins-/Lizenzrichtlinie).

29 Dies gilt auch mit Bezug auf die Artikel 10 und 11 OECD MA (vgl. Kommentar OECD MA,
Art. 11 Ziff. 19 Satz 3 [i.d.F. seit 1992]) sowie die beiden EU-Richtlinien (vgl. Art. 4 Abs. 1
lit. a Zins-/Lizenzrichtlinie). G1. M. auch Riedweg/Heuberger, 5.1.1.1.

20 Vegl. auch Kommentar OECD MA, Art. 11 Ziff. 19 Satz 3 (i.d.E. seit 1992).

2 Vgl. Kommentar OECD MA, Art. 10 Ziff. 25, Art. 11 Ziff. 19 (i.d.F. seit 1992). Ertrdge aus
Wandelanleihen sind daher erst im Zeitpunkt, in dem die Anleihen tatsdchlich in Aktien um-
gewandelt worden sind, als Zinsen zu qualifizieren.
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Nur auf Obligationenzinsen” sowie Zinsen von Kundenguthaben bei inléndi-
schen Banken*® und Sparkassen wird ndmlich die Verrechnungssteuer erho-
ben®. Daneben sind noch die im Ausland wohnhaften Glaubiger oder Nutznies-
ser von Forderungen, die durch Grund- oder Faustpfand auf Grundstiicken in der
Schweiz gesichert sind, fiir die ihnen ausgerichteten Zinsen in Bund (Art. 94 DBG)
und Kanton (Art. 35 Abs. 1 lit. e StHG) einer Quellensteuer unterworfen®®. Alle
diese Ertrige sind als «Zinszahlungen» i.S.v. Art. 15 ZBstA zu qualifizieren.
Bedeutsamer ist Art. 15 Abs. 2 ZBstA mit Bezug auf inbound-Zinszahlungen,
da viele EU-Staaten eine Zinsquellensteuer erheben™”. Dies gilt umso mehr, als
dass die meisten der bilateralen DBA mit diesen Staaten bislang noch eine resi-
duale Quellensteuer vorsehen®. Obwohl aufgrund der DBA mit Frankreich, Ir-
land und Tschechien eine vollstindige Entlastung der dort erhobenen Zinsquel-
lensteuer gewéhrt wird, kommt Art. 15 Abs. 2 ZBstA eine gewisse Bedeutung
zu, da sich Betriebsstitten mangels DBA-Anséssigkeit nicht auf die entspre-
chenden Entlastungsbestimmungen in den erwdhnten DBA berufen kénnen.

3.1.2 Zahlungen von Lizenzgebiihren

Da der Begriff der Lizenzgebiihr im ZBstA ebenfalls nicht definiert ist, muss
auch dieser unter Riickgrift auf das OECD Musterabkommen sowie die Zins-/
Lizenzrichtlinie ausgelegt werden. Die Begriffsdefinition von Art. 2 lit. b Zins-/
Lizenzrichtlinie ist bis auf zwei Ausnahmen mit derjenigen von Art. 12 Abs. 2
OECD MA deckungsgleich: Zum einen wird die Aufzdhlung in der Richtlinie
um die «Benutzung von Software»™” erweitert und zum anderen werden «Zah-
lungen fiir die Benutzung oder das Recht auf Benutzung gewerblicher, kaufman-

9 Wobei aber anzumerken ist, dass der Obligationenbegriff von der Verwaltungspraxis ausseror-
dentlich weit gefasst wird (vgl. ESTV, KS Nr. 4 vom 12.4.1999 sowie ESTV, MB Obligatio-
nen S-02.122.1).

29 Auch hier gilt es aber den breiten Anwendungsbereich zu beriicksichtigen (vgl. Art. 9 Abs. 2
VStG sowie ESTV, MB Kundenguthaben S-02.122.2, Ziff. 4.b).

2 Vgl. Art. 4 Abs. 1 lit. b und d VStG.

29 Im Bund betragt diese 3% (vgl. Art. 94 Abs. 2 DBG), im Kanton zwischen 10% im Kanton
Zug (vgl. § 91 Abs. 4 StG ZG vom 25.5.2000 [BGS 632.1]) und 30% im Kanton Schwyz (vgl.
§ 91 Abs. 4 StG SZ vom 9.2.2000 [SRSZ 172.200]).

=7 Belgien (15%), Frankreich (16%), Griechenland (35%), Irland (20%), Italien (27%), Lettland
(10%), Litauen (10%), Polen (20%), Portugal (20%), Slowakei (19%), Slowenien (25%), Spa-
nien (15%), Tschechien (15%) und UK (20%). Vgl. auch Riedweg/Heuberger, 5.1.1.2 und ihre
Ubersicht 1.

% So die DBA mit Belgien (10%), Griechenland (10%), Italien (12.5%), Lettland (10%), Litauen
(10%), Polen (10%), Portugal (10%), Slowakei (10%), Slowenien (5%) und Spanien (10%).

2 Gemiss Kommentar OECD MA wird die Zahlung fiir den Erwerb von Teilrechten am Urhe-
berrecht als Lizenzgebiihr qualifiziert, Zahlungen welche den Benutzer hingegen lediglich in
die Lage versetzen, das Programm tatsdchlich zu verwenden, werden als Geschdftseinkommen
i.S.v. Art. 7 OECD MA qualifiziert.
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nischer oder wissenschaftlicher Ausriistungen» aufgenommen®®. Art. 2 lit. b
Zins-/Lizenzrichtlinie deckt sich somit mit der Fassung des OECD Musterab-
kommen von 1977%". Da das durch die einschldgigen DBA gewihrte Besteue-
rungsrecht der Unternehmensgewinne entsprechend durch Art. 15 ZBstA nicht
beschnitten wird, ist fiir die Belange der Quellensteuerentlastung nach Art. 15
Abs. 2 ZBstA die weitere Begriffsdefinition von Art. 2 lit. b Zins-/Lizenzricht-
linie anzuwenden.

Lizenzgebiihren sind somit Vergiitungen jeder Art, die fiir die Benutzung
oder fiir das Recht an Benutzung der im Art. 2 Abs. 1 lit. a Zins-/Lizenzrichtlinie
genannten Arten des geistigen Eigentums®? zu zahlen sind, sei es aufgrund eines
Lizenzvertrages oder als Entschddigung filir unerlaubte Nachahmung oder fiir
die Verletzung des betreffenden Rechts und unabhingig davon, ob das betrof-
fene Recht in einem offentlichen Register einzutragen ist™. Die Qualifikation
bereitet in der Praxis hdufig Miihe. Hier sei lediglich auf die diesbeziiglichen
Ausfithrungen im Kommentar zum OECD Musterabkommen verwiesen™".

Da in der Schweiz keine Quellensteuer auf Lizenzgebiihren erhoben wird>?,
hat Art. 15 Abs. 2 ZBstA fiir outbound-Zahlungen keinen praktischen Anwen-
dungsbereich. Fiir inbound-Zahlungen kommt dieser Bestimmung hingegen
durchaus Bedeutung zu, da mit Ausnahme von Deutschland, Luxemburg, Malta,
den Niederlanden, Schweden und Ungarn alle EU-Staaten eine Quellensteuer
auf Lizenzgebiihren erheben®®. Dies gilt umso mehr, als dass die bilateralen
DBA mit den meisten dieser Staaten noch eine residuale Quellensteuer vorse-

»9 Letztere Vergiitungen wurden im Jahre 1992 aus der Definition des OECD MA herausgenom-
men, um sicherzustellen, dass diese Einkiinfte unter die Regelungen fiir die Besteuerung der
Unternehmensgewinne im Sinne der Art. 5 und 7 fallen (vgl. Kommentar OECD MA, Art. 12
Abs. 2 Ziff. 9 [i.d.F. seit 1992]).

#) Im explanatory memorandum der EU-Kommission wird denn auch explizit Bezug auf die
Definition im OECD MA genommen.

2 Urheberrechte an literarischen, kiinstlerischen oder wissenschaftlichen Werken, einschliesslich
kinematografischer Filme und Software, von Patenten, Marken, Mustern oder Modellen, Pla-
nen, geheimen Formeln oder Verfahren; fiir die Mitteilung, Benutzung oder das Recht auf Be-
nutzung gewerblicher, kaufménnischer oder wissenschaftlicher Ausriistungen.

# Vgl. Kommentar OECD MA, Art. 12 Ziff. 8.

# Vgl. Kommentar OECD MA, Art. 12 Ziff. 8-19.

> Dem Bund fehlt es diesbeziiglich bereits an einer Bundeskompetenz, da Art. 132 Abs. 2 BV
die Erhebung einer Verrechnungssteuer lediglich auf dem Ertrag beweglichen Kapitalvermo-
gens gestattet (vgl. Locher, Kommentar BV, Art. 41bis N 52).

=9 Belgien (15%), Danemark (30%), Estland (15%), Finnland (28%), Frankreich (33.3%), Grie-
chenland (20%), Trland (20%), Ttalien (22.5%), Lettland (15%), Litauen (10%), Osterreich
(20%), Polen (20%), Portugal (15%), Slowakei (19%), Slowenien (25%), Spanien (25%),
Tschechien (25%), UK (22%) und Zypern (10%). Vgl. auch Riedweg/Heuberger, 5.1.2.2 und
ihre Ubersicht 1.

490 ASA/Archives 74 - Nr. 8 - 2006



Quellensteuerbefreiung von Dividenden, Zinzen und Lizenzen

hen*”. Doch selbst mit Bezug auf Staaten, bei denen das einschligige DBA eine
vollstindige Entlastung auf Lizenzgebiihren vorsieht™, kommt Art. 15 Abs. 2
ZBstA eine gewisse Bedeutung zu, da sich Betriebsstéitten mangels Ansdssig-
keit regelméssig nicht auf DBA berufen konnen.

3.1.3 Verbundene Gesellschaften

Um eine Entlastung der Quellensteuern auf Zinsen oder Lizenzgebiihren ge-
stiitzt auf Art. 15 Abs. 2 ZBstA zu erhalten, miissen diese zwischen «verbunde-
nen Gesellschaften oder ihren Betriebsstétten» gezahlt werden. Eine dhnliche
Voraussetzung ist in Art. 1 Abs. 7 Zins-/Lizenzrichtlinie enthalten. Das OECD
Musterabkommen sieht keine solche Einschrinkung vor und erfasst sdmtliche
Zins- und Lizenzzahlungen an eine im anderen Vertragsstaat ansédssige Person.
Der Sinn und Zweck des engeren Anwendungsbereichs der Zins-/Lizenzrichtli-
nie ist unklar. Die Vorschlige des Ruding Committee, den Anwendungsbereich
der Zins-/Lizenzrichtlinie auf sdmtliche Zins- und Lizenzzahlungen zwischen
Unternehmungen auszudehnen®”, unabhingig von ihrer Rechtsform oder ihrer
Konzernzugehorigkeit, wurden jedoch leider nicht aufgenommen. Die Beschrin-
kung der Quellensteuerentlastung auf «verbundene Gesellschaften oder Be-
triebsstétteny» wird denn auch scharf kritisiert*.

Verbundene Gesellschaften sind Gesellschaften, welche mindestens zwei
Jahre lang durch eine Beteiligung von mindestens 25% miteinander verbunden
sind oder sich beide im Besitz einer dritten Gesellschaft befinden, die mindes-
tens zwei Jahre lang eine direkte Beteiligung von mindestens 25% am Gesell-
schaftskapital der ersten und der zweiten Gesellschaft halt*".

Hinsichtlich der Haltedauer kann grundsatzlich auf die Ausfithrungen zu Art.
15 Abs. 1, 1. Lemma ZBstA verwiesen werden*?”. Im Gegensatz zur Zins-/Li-
zenzrichtlinie, welche in Abweichung zur Mutter-Tochter-Richtlinie das Imper-
fekt verwendet ([...] nicht erfiillt waren) wird in Art. 15 Abs. 2, 1. Lemma ZBstA
wie in Art. 15 Abs. 1, 1. Lemma ZBstA sowie Art. 3 Abs. 1 lit. a Mutter-Toch-
ter-Richtlinie das Prasens verwendet. Die Haltedauer muss somit im Zeitpunkt

237

Estland (10%), Frankreich (5%), Griechenland (5%), Italien (5%), Lettland (10%), Litauen

(10%), Osterreich (5%), Portugal (5%), Slowakei (5%), Slowenien (5%), Spanien (5%) sowie

Tschechien (5%). Vgl. auch Riedweg/Heuberger, 5.1.2.2 und ihre Ubersicht 1.

¥ Von den Staaten, welche eine Lizenzquellensteuer erheben, sind das Danemark, Finnland, Ir-
land, Polen und UK.

#9 Commission of the European Communities, Report of the Committee of Independent Experts
on Company Taxation, Brussels, March 2002.

20 Vgl. Weber, EC Tax Review 2000, 21 ff.

0 Art. 15 Abs. 2, 1. Lemma ZBstA.

Vgl 2.1.3.
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der Zins- oder Lizenzzahlung noch nicht abgelaufen sein, es geniigt, wenn sie
zu einem spateren Zeitpunkt erfiillt wird. Die Denkavit-Praxis ist somit auch im
Rahmen von Art. 15 Abs. 2 ZBstA anzuwenden®”. Mit Bezug auf die Haltedauer
ist sodann eine wirtschaftliche Betrachtungsweise anzuwenden: wandelt sich ein
Schwesterverhiltnis in ein Mutter-Tochter-Verhiltnis, hat dies keinen Unter-
bruch der Haltedauer zur Folge™*.

Der Wortlaut setzt zwei unterschiedliche Gesellschaften voraus: Zahlungen
zwischen einer Gesellschaft und einer in einem anderen Land ansdssigen Be-
triebsstitte fallen somit nicht unter den Wortlaut der Bestimmung.

3.1.3.1 Mutter-Tochter-Verhdltnis

Zwei Gesellschaften konnen auf verschiedene Weise miteinander verbunden
sein. Der einfachste Fall ist der, dass die eine Gesellschaft zu mindestens 25%
direkt an der anderen Gesellschaft beteiligt ist (Mutter-Tochter-Verhéltnis). Der
Wortlaut gibt keinen Hinweis darauf, ob die 25%-Beteiligung hinsichtlich des
Kapitals oder hinsichtlich der Stimmrechte gegeben sein muss. Analog zu Art.
15 Abs. 1, 1. Lemma ZBstA ist jedoch auch hier davon auszugehen, dass sich das
Beteiligungserfordernis auf das Gesellschaftskapital bezieht*. Dies ist auch in
Ubereinstimmung mit der Zins-/Lizenzrichtlinie**. Der offene Wortlaut stellt klar,
dass die Zins- oder Lizenzzahlung dabei in beide Richtungen erfolgen kann**”.

Im Gegensatz zur Zins-/Lizenzrichtlinie enthélt Art. 15 Abs. 2, 1. Lemma
ZBstA eine Beschrankung auf «direkte» Beteiligungen nur fiir die zweite Tat-
bestandsvariante, die Zahlung an eine Schwestergesellschaft**®. Eine ausdriick-
liche Formulierung «direkt oder indirekt»** fehlt aber ebenfalls. Insofern konn-
ten Zahlungen an Grossmiitter bzw. Enkelgesellschaften als Zahlungen an «ver-
bundene Gesellschaften» qualifiziert werden®”.

) Gl. M. Riedweg/Heuberger, 5.2.1.2.

9 Vegl. zur Zins-/Lizenzrichtlinie auch Terra/Wattel, 635.

Vgl 2.1.2.

9 Vgl. Art. 3 lit. b (i) Zins-/Lizenzrichtlinie.

1 Vgl. die beiden Fallvarianten von Art. 3 lit. b (i) und (ii) Zins-/Lizenzrichtlinie.

¥ Der urspriingliche Entwurf der Kommission fiir die Zins-/Lizenzrichtlinie enthielt auch noch
keine solche Beschrankung. Die Beschrankung wird in der Literatur auf Budgetgriinde der Mit-
gliedstaaten zurtickgefiihrt (vgl. Distaso/Russo, European Taxation 2004, 146).

) Wie beispielsweise noch im Entwurf vom 4.3.1998 der Zins-/Lizenzrichtlinie (vgl. ABL. C 2
vom 6.1.1998).

=0 A.A. Riedweg/Heuberger, 5.2.1.1 und wohl auch Huber/Helbing/Kubaile, StR 2004, 818 ff.,
826. Zugegebenermassen ist sehr fraglich, ob dies von den Vertragsparteien beabsichtig war.
Da gemiss Art. 31 WVK jedoch der objektiven Auslegung Vorrang hat, miisste dieser Fall u.E.
von Art. 15 Abs. 2 ZBstA erfasst sein, zumal er nicht gegen Sinn und Zweck dieser Bestim-
mung verstosst.
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EU/CH .
Drittstaat / CH / EU z/L
CH/ EU -

3.1.3.2 Schwestergesellschaften

Ebenfalls als «verbundene Gesellschaften» gelten zwei Gesellschaften, welche
sich beide im Besitz einer dritten Gesellschaft befinden, welche mit je mindes-
tens 25% am Gesellschaftskapital der beiden Gesellschaften unmittelbar betei-
ligt ist. Dies betrifft den Fall sogenannter Schwestergesellschaften.

Drittstaat / CH / EU

CH e mm e e > EU

3.1.4 Ansdssigkeitserfordernisse
3.1.4.1 Begriff der Ansdssigkeit

Gemdss Art. 15 Abs. 2, 2. Lemma ZBstA muss die eine Gesellschaft in einem
Mitgliedstaat steuerlich ansdssig sein oder dort eine Betriebsstitte unterhalten
und die andere Gesellschaft in der Schweiz steuerlich anséssig sein oder dort
eine Betriebsstitte unterhalten. Damit wird die Ansdssigkeitsformel von Art. 15
Abs. 1, 2. Lemma ZBstA aufgenommen und um die Betriebsstétte erweitert. Die
Anséssigkeit hat sich hier analog zu Art. 4 Abs. 1 OECD MA ebenfalls nach
dem Steuerrecht des jeweiligen Staates zu richten. Behandelt ein EU-Mitglied-
staat oder die Schweiz eine Gesellschaft als nach ihrem Steuerrecht «anséissig»
(sei es aufgrund ihres Sitzes oder aufgrund einer Betriebsstitte), ist sie als «an-
sdssig» im Sinne von Art. 15 Abs. 2, 2. Lemma ZBstA zu betrachten™".

»b - Zur Ansassigkeit einer Gesellschaft in der Schweiz kann auf 2.1.4 verwiesen werden.
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3.1.4.2 Betriebssttte

Eine Betriebsstittendefinition ist im ZBstA im Gegensatz zur Zins-/Lizenzricht-
linie*? nicht enthalten. Letztere definiert «Betriebsstitte» als eine feste Ge-
schiftseinrichtung in einem Mitgliedstaat, in der die Tétigkeit eines Unterneh-
mens eines anderen Mitgliedstaats ganz oder teilweise ausgefiihrt wird und ent-
spricht dabei im Wesentlichen der Definition von Art. 5 Abs. 1 OECD MA, ohne
aber die Beschriankungen von Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 OECD MA aufzuneh-
men””. Umgekehrt enthilt der Betriebsstittenbegriff der Zins-/Lizenzrichtlinie
keine Aufnahme der Vertreterbetriebsstétte geméss Art. 5 Abs. 5 OECD MA.

Dass in Art. 15 Abs. 2 ZBstA die Abkommensberechtigung auf Betriebsstit-
ten ausgedehnt wird, ist klarerweise der Zinsen-/Lizenzenrichtlinie nachgebildet
und ist dem OECD Musterabkommen unbekannt. Dies spricht grundsétzlich
dafiir, dass der Begriff der Betriebsstitte analog demjenigen der Zinsen-/Lizen-
zenrichtlinie auszulegen ist. Diese Definition muss aber um die Vertreterbe-
triebsstétte erweitert werden, da sich dies im Rahmen der Zinsen-/Lizenzenricht-
linie bereits aus den Grundfreiheiten des EG-Vertrags ergibt®” und kein Grund
ersichtlich ist, wieso Art. 15 Abs. 2 ZBstA auf solche Fille keine Anwendung
finden soll.

Zivilrechtlich kann eine Betriebstitte (Zweigniederlassung) weder Zahlerin
noch Empfingerin sein, da es ihr an einer eigenen Rechtspersonlichkeit fehlt.
Zins- oder Lizenzzahlungen der Betriebsstitte sind zivilrechtlich Zahlungen der
Muttergesellschaft. Bei der Betriebsstétte handelt es sich um eine Fiktion des
Steuerrechts. Ob eine Betriebsstitte Zahlerin oder Empfingerin von Zins oder
Lizenzgebiihren ist, kann daher im Einzelfall schwierig zu ermitteln sein. Im
Gegensatz zur Zins-/Lizenzrichtlinie enthdlt das ZBstA diesbeziiglich keine
Regeln. Auch diese Frage ist daher unter Riickgriff auf das nationale Recht des
Betriebsstittenstaates zu losen.

2 Vegl. Art. 3 lit. ¢ Zins-/Lizenzrichtlinie. Seit dem 1.1.2005 enthélt auch Art. 2 Abs. 2 Mutter-
Tochter-Richtlinie eine Betriebsstittendefinition, welche (zumindest in der englischen Sprach-
fassung) wortwortlich der Definition in der Zins-/Lizenzrichtlinie entspricht, jedoch um eine
subject-to-tax-Klausel erweitert wurde (vgl. dazu Bendlinger, SWI 2004, 277 ft., 280).

»9 Vgl. Weber, EC Tax Review 2000, 21 ff., 23. Umgekehrt verzichtet es aber auf die Aufnahme
der Vertreterbetriebsstitte gem. Art. 5 Abs. 5 OECD MA.

»9 Vgl. eingehend Zanotti, European Taxation 2004, 493 ff., 495 ft.; Distaso/Russo, European Ta-
xation 2004, 147 f. Vgl. auch EuGH vom 21.9.1999 i.S. Saint-Gobain (C-307/97).

9 Vgl. Art. 1 Abs. 3 (Betriebsstitte als Zahlerin) und Art. 1 Abs. 5 (Betriebsstétte als Empféan-
gerin) einer Leistung. Vgl. dazu Eicker/Aramini, EC Tax Review 2004, 134 ff., 140 f.; Gus-
meroli, European Taxation 2005, 2 ff.
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3.1.5 Erfasste Fille

Die Zahlungen der Zinsen oder Lizenzgebiihren miissen von einer in einem Ab-
kommensstaat ansédssigen Gesellschaft oder Betriebsstitte an eine andere in
einem Abkommensstaat anséssige Gesellschaft oder Betriebsstitte erfolgen. Der
Wortlaut von Art. 15 Abs. 2, 2. Lemma ZBstA ist somit deutlich weiter als der-
jenige von Art. 3 lit. a und ¢ Zins-/Lizenzrichtlinie, welcher nur Betriebsstitten
von Unternehmen eines anderen Mitgliedstaates erfasst. Dem Vernehmen nach
war eine solche Erweiterung des Anwendungsbereichs nicht beabsichtigt und le-
diglich Folge einer rein sprachlich motivierten Neufassung der Bestimmung
kurz vor Abschluss der Verhandlungen. Da das historische Auslegungselement
gegeniiber dem Wortlaut aufgrund der Regeln der Wiener Vertragsrechtskonven-
tion bei der Auslegung eines Staatsvertrags jedoch nur eine untergeordnete Rolle
zukommt®®, miisste aufgrund des eindeutigen Wortlauts in folgenden Konstel-
lationen die Steuerentlastung gewahrt werden®™":

— Zahlung zwischen zwei in Abkommensstaaten ansdssigen Tochtergesell-

schaften einer in einem Drittstaat anséssigen Muttergesellschaft™";

Drittstaat

[

EU Rt LR » CH

— Zahlung zwischen zwei Abkommensstaats-Betriebsstitten einer in einem
Drittstaat anséssigen Gesellschaft®?;

Drittstaat

=0 Vgl. Art. 32 WVK (vgl. dazu 1.3).

1 A.A. Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, 658 ff., 665; Huber/Helbing/Kubaile, StR 2004, 818 ff., 826.
% Gl. M. Riedweg/Heuberger, 5.2.1.1. Unter der Zins-/Lizenzrichtlinie bestehen freilich Zweifel,
ob ein analoger Fall mit zwei EU-Tochtergesellschaften erfasst sei (vgl. Terra/Wattel, European
Taxation, 634; Distaso/Russo, European Taxation 2004, 146).

Nach der hier vertretenen Auffassung muss es sich dabei nicht um eine nach dem Recht der
Schweiz oder einem EG-Mitgliedstaat inkorporierte Gesellschaft handeln (vgl. 2.1.8; a.A.
Sidler/Wetli, ST 2005, 91, 93; Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, 658, 665; offengelassen bei
Gehriger/Jaussi, StR 2005, 930 ff., 940).

259)
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Drittstaat

I
[ 1

Drittstaat Drittstaat

— Zahlung zwischen zwei Abkommensstaats-Betriebsstitten von in Dritt-
staaten ansdssigen Schwestergesellschaften einer ebenfalls in einem Dritt-
staat ansdssigen Mutter (mit entsprechenden Variationen);

Drittstaat

EU/CH L SREEEEETESEREERE
zZ/L

— Zahlung einer in einem Abkommensstaat anséssigen Tochter einer in
einem Dirittstaat anséssigen Mutter an eine Abkommensstaats-Betriebs-
statte (und umgekehrt);

EU/CH [

CH/EU [

Fraglich ist, ob Art. 15 Abs. 2 ZBstA anwendbar ist, wenn eine Zahlung durch
eine (oder an eine) in einem Drittstaat gelegene Betriebsstétte ausgefiihrt wird.
Im Gegensatz zu Art. 1 Abs. 8 Zins-/Lizenzrichtlinie fehlt eine entsprechende
Beschrankung im ZBstA, so dass eine solche Zahlung als zwischen in Abkom-
mensstaaten ansdssigen Gesellschaften qualifiziert werden konnte*”. Regelmas-

0 Art. 15 Abs. 2, 3. Lemma ZBstA konnte dem aber zumindest mit Bezug auf DBA-Drittstaa-
ten entgegenstehen, da «nach den Doppelbesteuerungsabkommen mit Drittstaaten (...) keine
der Betriebsstitten in diesem Drittstaat gelegen ist».
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sig anwendbar in einem solchen Fall ist jedoch ein zwischen den beiden Abkom-
mensstaaten allfillig abgeschlossenes bilaterales DBA*Y.

Nicht anwendbar ist Art. 15 Abs. 2 ZBstA auf jeden Fall auf Zahlungen zwi-
schen zwei EU-Tochtern (oder Betriebsstétten) einer schweizerischen Mutter-
gesellschaft, da entweder Empfangerin oder Zahlerin in der Schweiz anséssig
sein muss™®.

3.1.6 Keine DBA-Ansdssigkeit in einem Drittstaat

Sodann verlangt Art. 15 Abs. 2, 3. Lemma ZBstA, dass «nach den Doppelbe-
steuerungsabkommen mit Drittstaaten keine der Gesellschaften in diesem Dritt-
staat steuerlich ansdssig ist und keine der Betriebsstitten in diesem Drittstaat ge-
legen isty. Wie bei Art. 15 Abs. 1, 3. Lemma ZBstA sollen damit dual-resident-
Gesellschaften vom Anwendungsbereich von Art. 15 ZBstA ausgeschlossen
werden, wenn die Anséssigkeit im Drittstaat diejenige im Abkommensstaat ver-
dréngt. Diesbeziiglich kann auf die Ausfiihrungen zur Quellensteuerbefreiung
auf Dividendenzahlungen verwiesen werden®”. Offen ist, was mit dem Erfor-
dernis, dass nach den DBA mit Drittstaaten keine der Betriebsstitten in diesem
Drittstaat gelegen sein darf, gemeint ist*”. Falls damit der oben beschriebene
Fall, bei dem eine Zahlung durch eine (oder an eine) in einem Drittstaat gele-
gene Betriebsstitte ausgefiihrt wird, vom Anwendungsbereich von Art. 15
ZBstA ausgeschlossen werden sollte, ist fraglich, wieso dies nur in Bezug auf
DBA-Drittstaaten gelten soll. Art. 15 Abs. 2, 3. Lemma ZBstA kann aber auch
so gelesen werden, dass eine Betriebsstitte einer Gesellschaft eines Drittstaates
nicht nur nach dem internen Recht des Abkommensstaates, sondern auch nach
dem DBA zwischen dem Dirittstaat und dem Abkommensstaat anerkannt wird.

3.1.7 Kérperschaftssteuerunterstellung

Um von der Quellensteuerentlastung profitieren zu kdnnen, miissen geméiss Art.
15 Abs. 2, 4. Lemma ZBstA «alle Gesellschaften im Besonderen auf Zinsen und
Lizenzgebiihren unbeschrinkt der Kdrperschaftssteuer unterliegen». Diese For-
mulierung, welche auf einen anderen Sinngehalt als zu Art. 15 Abs. 1, 4. Lemma

0 Ahnlich ist der Fall einer Zahlung zwischen einer in einem Abkommensstaat ansissigen Toch-
tergesellschaft und ihrer im selben Abkommensstaat ansdssigen Betriebsstitte zu beurteilen,
wenn die Muttergesellschaft selbst ebenfalls in einem (weiteren) Abkommensstaat ansissig ist.

2 Vom Wortlaut her miisste hier im Fall von Tochtergesellschaften eine Entlastung gestiitzt auf
die Zins-/Lizenzrichtlinie gewéhrt werden. Dies wird aber teilweise bezweifelt (vgl. Terra/
Wattel, European Taxation, 634; Distaso/Russo, European Taxation 2004, 146).

) Vgl. 2.1.6.

*9 Die Zins-/Lizenzrichtlinie enthélt kein paralleles Erfordernis.
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ZBstA hinzuweisen scheint, muss als wenig gegliickt bewertet werden. Fiihrt
man sich die Formulierungen in anderen Vertragssprachen, z.B. die franzosi-
sche, italienische oder englische Fassung vor Augen, ist klar, dass kein materiel-
ler Unterschied bezweckt war*®. Insofern kann auf die zu den Dividendenzah-
lungen gemachten Ausfiihrungen sowie die diesbeziigliche Praxis der Verwal-
tungsbehorden verwiesen werden™®. Dem Vernehmen nach will die schweizeri-
sche Verwaltungspraxis die in der Wegleitung zu Dividendenzahlungen bekannt
gegebenen Kriterien auch mit Bezug auf Art. 15 Abs. 2 ZBstA zur Anwendung
bringen.*”

3.1.8 Rechtsform einer Kapitalgesellschaft

Die verbundenen Gesellschaften miissen sodann die Rechtsform einer Kapital-
gesellschaft aufweisen®®. Wihrend fiir die Schweiz die Kapitalgesellschaften in
der Fussnote 2 zu Art. 15 ZBstA abschliessend aufgezéhlt werden, fehlt es an
einer entsprechenden Aufzdhlung der Kapitalgesellschaften der EU-Staaten.
Dies ist ein weiteres Indiz fiir die hier vertretene Auffassung, dass auch Betriebs-
statten von in Drittstaaten ansdssigen Kapitalgesellschaften in den Anwendungs-
bereich von Art. 15 Abs. 2 ZBstA fallen*.

3.1.9 Zeitpunkt der Zins-/Lizenzzahlung

Die Zins- bzw. Lizenzzahlung muss sodann nach dem 30. Juni 2005 gezahlt wor-
den sein. Entscheidend ist, wann die Tatbestandsmerkmale verwirklicht worden
sind, die den zu beurteilenden Steuertatbestand auslosen””. Mit Bezug auf Zins-
zahlungen einer schweizerischen Tochtergesellschaft oder Betriebsstétte darf
somit vor dem 1. Juli 2005 kein Verrechungssteueranspruch entstanden sein,
damit Art. 15 Abs. 2 ZBstA anwendbar ist. Die Verrechnungssteuerforderung
entsteht mit Zinsfalligkeit”". Bei periodisch verzinslichen Obligationen sowie

9 Vel. die franzosische Fassung «toutes les sociétés sont assujetties a |'impaot sur les sociétés sans

bénéficier d une exonération, en particulier sur des paiements d’intéréts et de redevancesy, die
italienische Fassung «tutte le societa sono assoggettate all'imposta diretta sugli utili delle so-
cieta senza beneficiare di esenzioni, in particolare con riguardo ai pagamenti di interessi e di
canoniy und die englische Fassung «subject to corporation tax without being exempted in par-
ticular on interest and royalty payments». Gl. M. auch Riedweg/Heuberger, 5.2.2.4 und 6.3.2.

29 Vgl. 2.1.7. GL. M. auch Riedweg/Heuberger, 5.2.2.4 und 6.3.2.

7 Gl. M. auch Riedweg/Heuberger, 6.1.4.

9 Vgl. Art. 15 Abs. 2, 4. Lemma ZBstA. Vgl. dazu 2.1.8.

9 Vegl. 3.1.5; a.A. Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, 658, 665.

70 Vgl 1.5.

70 Vgl Art. 12 Abs. 1 Satz 1 VStG. Vgl. dazu 1.5.
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Zinsen auf Bankguthaben wird das Falligkeitsdatum des Zinses von den Par-
teien in der Regel verabredet. Bei einmalverzinslichen Obligationen tritt Zins-
félligkeit im Sinne von Art. 12 Abs. 1 VStG im Zeitpunkt der Riickzahlung der
Obligation ein’.

3.2 Rechtsfolge

Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Gesellschaf-
ten oder ihren Betriebsstétten diirfen bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzun-
gen im Quellenstaat nicht besteuert werden. Dies gilt u.E. auch fiir im Veranla-
gungsweg erhobene Steuern. Die in Art. 1 Abs. 1 Zins-/Lizenzrichtlinie enthal-
tene Klarstellung, dass dies sdmtliche Steuern betrifft, unabhingig von der Art
ihrer Erhebung, fehlt zwar in Art. 15 Abs. 2 ZBstA. Da die Bestimmung jedoch
in Kenntnis der Rechtsprechung des EuGH 1.S. Epson Europe BV?™ sowie
Athinaiki Zithopiia®, welche fiir die Art. 15 ZBstA verwandte Bestimmung der
Mutter-Tochter-Richtlinie einen sehr weiten Quellensteuerbegriff verwendet,
ausgehandelt wurde, kann hier nichts anderes gelten.

Der Wortlaut von Art. 15 Abs. 2 ZBstA enthilt keinen Hinweis darauf, ob
zwingend eine Steuerentlastung an der Quelle (wie unter Art. 5 Mutter-Tochter-
Richtlinie) oder ob auch ein Riickerstattungsverfahren (wie etwa unter Art. 12
Abs. | OECDMA) zuldssig ist. Auch der Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 Zins-/Lizenz-
richtlinie ist diesbeziiglich illiquid. Da erklértes Ziel der Zins-/Lizenzrichtlinie
wie auch von Art. 15 ZBstA nicht nur die Beseitigung der Quellensteuern auf
grenziiberschreitenden Zahlungen, sondern auch des mit einem Riickerstattungs-
verfahren verbundenen Cash-Flow-Nachteils und des Verwaltungsaufwandes
ist”™, muss jedoch eine Steuerentlastung an der Quelle gefordert werden.””

Mangels Umsetzungsvorschriften im ZBstA haben die Abkommensstaaten
einen gewissen Spielraum bei der Ausgestaltung des Verfahrens. Die in Art. 1
Abs. 11-16 Zins-/Lizenzrichtlinie enthaltenen Mindestanforderungen mogen
diesbeziiglich als Richtschnur gelten. Aus schweizerischer Sicht wird die Ent-
lastung von der auf gewissen Zinsen erhobenen Verrechnungssteuer”” mit dem
Meldeverfahren und somit an der Quelle gewdhrt”™®. Die Entlastung von der in

7 Vgl. ESTV, KS 4 vom 12.4.1999, Ziff. 3.2 sowie Beusch, BSK VStG, Art. 12N 29 f.
% EuGH vom 8.6.2000 i.S. Epson Europe BV [C-375/98], Ziff. 22.
7% EuGH vom 4.10.2001 i.S. Athinaiki Zithopiia [C-294/99], Ziff. 33; vgl. dazu Hahn, IStR 2002,
248 ft.
' Mit Bezug auf die Zins-/Lizenzrichtlinie vgl. Art. 3 Abs. 2 der Prdambel.
79 So auch Riedweg/Heuberger, 5.3.1.
’ Vgl 3.1.1.
' Vgl 2.2.1.

ASA/Archives 74 - Nr. 8 - 2006 499



Stefan Oesterhelt/Maurus Winzap

Bund und Kanton auf Hypothekarzinsen erhobenen Quellensteuer? wird eben-
falls an der Quelle gewihrt®. Eine Meldung an das kantonale Steueramt ist
nicht erforderlich. Damit entspricht das schweizerische Verfahren®™" grundsétz-
lich den in der Zins-/Lizenzrichtlinie aufgestellten Voraussetzungen.
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