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Fast zwanzig Jahre sind seit dem Erscheinen
der ersten Auflage der Kommentierung der
Art.49-101 DBG durch PETER LOCHER ins Land
gezogen —eine lange Zeit fiir dieses dynamische
Rechtsgebiet. Seither wurden diese Gesetzeshe-
stimmungen durch die Unternehmenssteuer-
reform II, die STAF (ehemals Unternehmens-
steuerreform III) und die Quellensteuerreform
grundlegend tiberarbeitet, was eine Neuauflage
erforderlich machte. Wahrend Peter Locher die
Vorauflage (wie auch die beiden Geschwister-
werke zu Art. 1-48 DBG bzw. Art. 102-222 DBG)

noch im Alleingang verfasst hat, ibernahm bei
der Neuauflage ERNST GIGER die Kommentie-
rung der Art. 57-59 und Art. 61-61b DBG und
ANDREA PEDROLI die Bearbeitung der Bestim-
mungen zur Quellensteuer.

Das Werk zeichnet sich nicht zuletzt durch eine
nahezu vollstindige Widergabe der bundes-
rechtlichen Rechtsprechung aus und ist daher
ein dusserst wertvolles Arbeitsinstrument fiir
den Praktiker. Auch die Doktrin wird weitge-
hend verarbeitet. Die umfangreichen Quellen-
angaben bringen freilich zahlreiche, mitunter
sehr lange Klammereinschiibe mit sich, was
der Ubersichtlichkeit des Kommentars nicht
immer zutréglich ist. Bei derart umfangreichen
Quellenangaben wiirde sich die Verwendung
von Fussnoten anbieten.

Selbstverstandlich ist es unmaoglich, die inhalt-
lichen Positionsheziige dieses Grosskommentars
auch nur ansatzweise zu wiirdigen. Die nach-
folgende Auswahl — wie bei Rezensionen von
Kommentaren tblich — ist daher rein arbitrér
und ruckt Stellungnahmen zu kiirzlich ergan-
gener hochstrichterlicher Rechtsprechung hzw.
die seit der Vorauflage erfolgten Gesetzesande-
rungen in den Vordergrund.

Im vielbeachteten Urteil vom 1. Februar 2019
(2€_627/2017) kam das Bundesgericht zum
Schluss, dass auch im interkantonalen Verhalt-
nis nicht von einem Primat des statutarischen
Sitzes einer juristischen Person auszugehen
ist. Dieses Urteil hat den Erstautor bereits zu
einer geharnischten Kritik in dieser Zeitschrift
veranlasst.! Obwohl dieses Verdikt mittlerweile

1 PETER LOCHER, Zum Hauptsteuerdomizil juristischer Personen, StR 2020, 270 ff.
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im Leitentscheid BGE 146 I1 111 bestétigt wurde,?
konnen ihm die Kommentatoren (im Gegensatz
zum Rezensenten) immer noch wenig Positives
abgewinnen.

Der Literaturmeinungsstreit, nach welcher
Methode die Gewinne einer auslédndischen Be-
triebsstétte auszuscheiden seien, wird ausfiihr-
lich dargelegt. Die Kommentatoren tendieren
(mit der jingeren Lehre) zu einer objektmas-
sigen Ausscheidung, ohne sich in dieser Frage
aber definitiv festlegen zu wollen. Dabei sind
sie in guter Gesellschaft, da auch das Bundes-
gericht in BGE 146 II 111 zur objektmassigen
Ausscheidung tendiert, sich aber (noch) nicht
definitiv festlegt.

Bei der Kommentierung von Art. 61 DBG konnte
noch das Kreisschreiben Nr. 5a vom 1. Februar
2022 berticksichtigt werden, obwohl Stichtag
fir Berticksichtigung von Literatur und Recht-
sprechung grundsétzlich bereits der 1. Januar
2022 war. Diese Beriicksichtigung in extremis
fithrte unweigerlich dazu, dass eine eingehende
Auseinandersetzung mit den zahlreichen Neue-
rungen in diesem Kreisschreiben ausgeblieben
ist. Auch die im Mérz 2022 erschienene 2. Auf-
lage des Kommentars «Umstrukturierungen»
konnte leider nicht mehr berticksichtigt werden.
Die Kommentierung zu Art. 61 DBG lehnt sich
teilweise sehr eng an die zivilrechtlichen Tat-
bestande im FusG an. So werden beispielsweise
die Ausgliederung i. S. v. Art. 61 Abs. 1 lit. d
DBG, die Quasifusion wie auch die Konzern-
ibertragungi. S. v. Art. 61 Abs. 3 DBG unter dem
Titel der Vermdgenstibertragung i. S. v. Art. 69

FusG abgehandelt. Dadurch kann beim Leser
der (unzutreffende) Eindruck erweckt werden,
dass diese Umstrukturierungstatbestinde nur
bei einer Vermogensiibertragung i. S. v. Art. 69
FusG angerufen werden konnen, was jedoch
nicht der Fall ist und mittlerweile auch vom
Bundesgericht anerkannt wird.?

Mit Bezug auf den Anwendungsbereich von
Art. 61 Abs. 3 DBG stellen sich die Kommen-
tatoren (m. E. zu Recht) auf den Standpunkt,
dass hiervon auch eine Ubertragung auf eine
iibrige juristische Person (z. B. eine Stiftung
oder einen Verein) erfasst sei und dass der en-
gere Gesetzeswortlaut auf dem Auslegungsweg
zu korrigieren sei. Obwohl das Bundesgericht
dieser Auffassung im BGE 138 II 557 vorfrage-
weise zugestimmt hat, hat sich die ESTV im
Kreisschreiben Nr. 5a leider explizit gegen
eine solche Auslegung ausgesprochen. Die Fra-
ge wird somit letztlich vom Bundesgericht zu
entscheiden sein.

Die kontrovers diskutierten Rechtsfolgen des
Forderungsverzichts des Anteilsinhabers wer-
den nicht mehr bei der Kommentierung von
Art. 60 DBG, sondern neu bei Art. 67 DBG dar-
gestellt. Die Kommentatoren schliessen sich
dabei der neueren Lehrmeinung an, dass eine
Rechtsgrundlage fiir die Aufrechnung eines
handelsrechtlich erfolgsneutral verbuchten
Forderungsverzichts fehlt. Auch mit Bezug auf
den erfolgswirksam verbuchten Forderungs-
verzicht konnen sie der diesheziiglichen Praxis
der ESTV wenig abgewinnen und fordern (m. E.
zu Recht) einen konsequenten Drittvergleich

2 Injlngeren (nicht amtlich publizierten) Urteilen wird teilweise wieder die alte Formel mit dem Primat des
statutarischen Sitzes verwendet (vgl. z. B. BGer, 6.10.2021, 2C_24/2021, E. 4.2).
8 Vgl BGer, 14.4.2021, 2C_564/2020, E. 4; anders noch BGer, 8.10.2018, 2C_503/2017, E. 5.
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analog zur Praxis beim Forderungsverzicht
durch eine Schwestergesellschaft. Da sich das
Kreisschreiben Nr. 32 zurzeit in Uberarbeitung
befindet, wird die ESTV diesen Meinungsstreit
in Balde klaren konnen.

Im Rahmen der Unternehmenssteuerreform II
wurden in Art. 70 Abs. 4 lit. b DBG neue Regeln
zum Beteiligungsabzug bei Teilverdusserungen
geschaffen. Die Kommentatoren verwerfen da-
bei — wie auch das Bundesgericht® — die vom
Rezensenten und von ROBERT WALDBURGER Ver-
tretene Auffassung, dass das Quotenkriterium
von 10% konsequent im Sinne eines status- und
nicht eines transaktionshezogenen Tests zu ver-
stehen ist. Demgegeniiber teilen die Kommen-
tatoren die Ansicht des Rezensenten, dass eine
Verdusserung einer Beteiligung von mehr als
10% keine Voraussetzung dafiir sei, dass nach
Unterschreiten der Grenze von 10% der Betei-
ligungsabzug gestiitzt auf das Wertkriterium in
Anspruch genommen werden kann und dass die
gegenteilige Auffassung der ESTV® nicht vom
Wortlaut der Bestimmung gedeckt sei.

Die Revision des Rechts zur Quellenbesteue-
rung machte eine vollstindige Uberarbeitung
der Art. 83-101 DBG erforderlich. Diese Auf-
gabe wurde vom Tessiner Appellationsrichter

ANDREA PEDROLI, welcher die einschlagigen
Artikel bereits im Commentaire Romand kom-
mentiert hat, virtuos iibernommen. Da das Tes-
sin—neben dem «Arc Léman» und der «Regio Ba-
siliensis» —viele Grenzganger aufweist, kommt
den Regeln zur Quellenbesteuerung nach Art. 91
ff. DBG im Tessin eine hohe Bedeutung zu, was
auch zu einer vergleichsweise hohen Anzahl
an italienischsprachigen Gerichtsentscheiden
fithrt, welche im Werk eingehend dargestellt
werden.

Insgesamt haben die Kommentatoren ein be-
eindruckendes Werk vorlegt, welches in jede
steuerrechtliche Bibliothek gehort. In Umfang
und Bearbeitungsdichte der Artikel entspricht
die Kommentierung in etwa derjenigen der
zwei Monate spater erschienenen 4. Auflage des
von MARTIN ZWEIFEL und MICHAEL BEUSCH
herausgegeben DBG-Kommentars, wobei die-
ser auf ein weit grosseres Autorenkollektiv
zurtickgreifen konnte. Beide Werke haben ihre
spezifischen Vorziige, so dass der Erwerb des
Kommentars LOCHER/GIGER/PEDROLI auch Be-
sitzern des «roten» Kommentars nachdriicklich
empfohlen sei.

Stefan Oesterhelt, Rechtsanwalt, LL.M., dipl.
Steuerexperte, Homburger

4 Ahnlich bereits die Vorauflage (damals Art. 60 N 25), was vom Rezensenten in seinem einschligigen Beitrag in
der StR 2020, 438 ff. Fn. 25 verkannt wurde und ihm seinerzeit (zu Recht) eine Riige des Autors eingetragen hat.

5 BGer, 17.12.2021, 2C_950/2020.
§ Vgl ESTV, KS Nr. 27 vom 17.12.2009, Ziff. 2.3.3.
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