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Tiefe Steuerbelastungen sind ein Dorn im
Auge nicht nur der OECD, sondern zahl-
reicher auslandischer Staaten. Entspre-
chend nehmen im Ausland Massnahmen
zu, mit denen auf tiefe Besteuerungen in
internationalen Konzernen reagiert wird.
Ein Beispiel dafir stellt die Hinzurech-
nungsbesteuerung (CFC-Regelung) dar.
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Der vorliegende Beitrag untersucht, ob und
inwieweit flexible Gewinnsteuersatze ein
Mittel darstellen kénnen, auslandische
Steueranspriiche abzuwehren.

1 Einleitung

Wie hoch Unternehmen, die Teil eines auslandi-
schen Konzerns bilden, in der Schweiz besteuert
werden, kann steuerliche Reflexwirkungen im
Ausland zeitigen. So sehen auslandische Staaten

1 Die Autoren danken Kevin Mtiller (MLaw) und Livia Wenaweser (BLaw) fiir die tatkréftige Unterstitzung bei der
Erstellung dieses Beitrages. Gedankt sei ebenfalls den kantonalen Steuerbehdrden fir ihre Auskunftsbereitschaft.
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vermehrt Mechanismen vor, die dazu fiithren,
dass niedrig besteuerte Einkiinfte (zusitzlich)
der einheimischen Besteuerung unterworfen
werden. Ein solches Instrument stellt die Hin-
zurechnungsbesteuerung (auch CFC%-Regelung)
dar. Diese bewirkt, dass tief besteuerte Einkiinf-
te von ausldndischen Tochtergesellschaften
oder auch Betriebsstatten unmittelbar der he-
herrschenden Muttergesellschaft zugerechnet
und dort steuerlich erfasst werden, ohne dass
eine Ausschiittung von Noten wére.* Weiter
machen zunehmend Abzugsverbote Schule,
die den steuerlichen Abzug von Zahlungen ins
Ausland unterbinden, wenn diese dort keiner
ausreichenden Besteuerung unterliegen.

Dass international die Tendenz in Richtung
einer Mindesthesteuerung von Unternehmens-
gewinnen geht, hat unlangst auch die OECD klar-
gemacht. Im Rahmen des 2019 lancierten Global
Anti-Base Erosion Proposal («GloBE»-Projekt)—
Pillar II werden spezifische Massnahmen mit
genau dieser Stossrichtung vorgeschlagen.
Nachfolgend ist der Frage nachzugehen, ob
und wie sich der Zugriff der auslandischen
Fisci auf inldndisches Steuersubstrat abweh-
ren ldsst. Da das Spektrum der ausldndischen
Massnahmen weit ausféllt und ebenso die Héhe

der erforderlichen Mindesthesteuerung vari-
iert, wiirde eine generelle Steuererhéhung fiir
auslandisch beherrschte Gesellschaften bzw.
Betriebsstétten tiber das Ziel hinausschiessen.
Es empfiehlt sich daher, iiber punktuelle Anpas-
sungen nachzudenken, namentlich iiber flexible
kantonale Gewinnsteuersitze. Veranschaulicht
werden soll dies anhand der Hinzurechnungs-
besteuerung, bei der es sich im Ausland bereits
um ein weitverbreitetes und etabliertes Instru-
ment handelt.

2 Hinzurechnungsbesteuerung

2.1 Vorkommen

Die Hinzurechnungsbesteuerung wird im Ak-
tionspunkt 3 des BEPS-Projekts zwar empfoh-
len,’ gehort aber nicht zum Mindeststandard
des BEPS-Projekts. Nichtsdestotrotz kennen
bereits zahlreiche Staaten ein solches Regime,
wozu inzwischen auch samtliche EU-Staaten
zahlen. Dies rithrt daher, dass die EU die Hin-
zurechnungsbesteuerung im Rahmen ihres
Anti-Misshrauchs-Pakets® aufgegriffen hat. Die
zu diesem Paket gehorende, im Sommer 2016
erlassene sog. Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie

2 Controlled Foreign-Company.

3 Gewisse CFC-Regelungen sehen Hinzurechnungen auch fiir natirliche Personen vor.

4 Vgl. dazu Public consultation document, Global Anti-Base Erosion Proposal («GloBE») — Pillar Two, November/
Dezember 2019, 6 sowie Statement by the OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS on the Two-Pillar Approach
to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, Januar 2020, 27 ff.

5 Vgl. OECD/G20, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3: 2015 Final Report.

¢ European Commission, Anti-Tax Avoidance Package 2016.
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(nachfolgend ATAD)” verpflichtet samtliche
EU-Mitgliedstaaten dazu, spitestens ab dem
1. Januar 2019 eine CFC-Regelung vorzusehen.®

2.2 Funktionsweise

Die Funktionsweise der Hinzurechnungshesteu-
erung soll nachfolgend anhand der ATAD-Vor-
lage dargestellt werden.® Zu beachten ist, dass
diese lediglich einen Mindeststandard vor-
gibt — die EU-Staaten konnen weitergehende
CFC-Regelungen treffen unter dem Vorbehalt
primérrechtlicher Schranken.

Gemadss ATAD héangt die Hinzurechnung von
zwei Voraussetzungen ab:

— Niedrigbesteuerung: Eine solche liegt vor,
wenn die tatsachliche Kérperschafts-
steuerlast der beherrschten Unterneh-
mung weniger als 50% der nach dem
Steuerrecht des Ansassigkeitsstaates des
Steuerpflichtigen (hypothetisch) ermittel-
ten Steuerlast betragt.!

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, erfolgt eine

Hinzurechnung zur Muttergesellschaft entwe-

der kategorisch, d.h. beschriankt auf passive

Einkiinfte'?, oder transaktionsbezogen, d. h. die

Einkiinfte aus der «unangemessenen Gestal-

tung» umfassend (womit auch aktive Einkiinfte

erfasst sein konnen). Zwecks Vermeidung der

—  Beherrschung: Von einer Beherrschung ist
auszugehen, wenn der Steuerpflichtige
direkt oder indirekt mehr als 50% an den
Stimmrechten, dem Kapital oder am
Gewinn der auslidndischen Unternehmen
beteiligt ist resp. partizipiert.’*

(wirtschaftlichen) Doppelbesteuerung® hzw.
der doppelten Erfassung desselben Substrats
bei der Muttergesellschaft einerseits und bei
der Tochter andererseits ist die auslandische
Steuerschuld «nach den nationalen Rechtsvor-
schriften» abziehbar.*

7 Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie, RL 2016/1164/EU des Rates mit Vorschriften zur Bekdmpfung von Steuervermei-
dungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts (vom 12.7.2016),
ABIL 193, 1vom 19.7.2016, 1 ff.

8 Art. 7£1V.m. Art. 11 Abs. 1 ATAD.

Vgl hierzu ausfihrlich ANDREA OPEL, Die Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie der EU — Abwehr oder Angriff?, FStR
2018, 75 1f,, 85 1f.

10 Vgl. Art. 7 Abs. 1 lit. a ATAD.

1 Vgl Art. 7 Abs. 1 lit. b ATAD. Im Entwurf war vorgesehen, dass von einer Niedrighesteuerung auszugehen ist,
wenn ein Steuersatz von weniger als 40% des effektiven Steuersatzes, der im Mitgliedstaat des Steuerpflichtigen
angewendet worden wére, vorliegt.

12 Wobei hier ein sog. Aktivitdtsvorbehalt gilt (vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. a Unterabs. 1 ATAD). Dieser Vorbehalt ist inspiriert
vom Urteil EuGH Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, 12.9.2006. Der EuGH hat
kurzlich entschieden, dass der Vorbehalt auch gegentiber Drittstaaten zum Tragen kommt: EuGH X, C-135/17,
26.2.2019.

18 Vgl zum Ausdruck LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Einfithrung in das internationale Steuerrecht, Bern 2019, 2.

4 Art. 8 Abs. 7 ATAD.
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Hinzurechnung
Muttergesellschaft gewisser Einkiinfte

A der Tochtergesellschaft

Hinzurechnung

Tochtergesellschaft

Besteuerung

in der Schweiz
CH

Der Anwendungsbereich fiir die Hinzurech-
nungshesteuerung wird von den Staaten sehr
unterschiedlich festgelegt. Zurtckhaltend fallt
die CFC-Regelung etwa in den Niederlanden
aus: Von einer Niedrighesteuerung wird nur
ausgegangen, wenn der andere Staat als «nicht
kooperierender Staat» qualifiziert wird oder die
Steuerbelastung weniger als 9% betragt.”® In an-
deren Staaten liegt die Eintrittsschwelle deutlich
tiefer: Frankreich, Italien und Osterreich brin-
gen die CFC-Regelung jeweils zur Anwendung,
wenn die effektive Steuerlast der beherrschten
Einheit weniger als 50% betragt, d. h. unter mo-
mentan 16,6% (Frankreich), 12% (Italien) bzw.
12,6% (Osterreich) liegt. Geméss deutscher Rege-
lung?® erfolgt eine Hinzurechnung der passiven

Einkiinfte bereits dann, wenn die Steuerlast der
auslandisch beherrschten Gesellschaft weniger
als 25% betrdgt — was in sdmtlichen Schweizer
Kantonen der Fall ist."””

Die Hinzurechnungshesteuerung hat den Effekt,
dass das hinzugerechnete Substrat der héhe-
ren Steuerlast im Staat der beherrschenden
Gesellschafterin unterworfen wird. Dariiber
hinaus kann es zu einer (wirtschaftlichen) Dop-
pelbesteuerung kommen, soweit das nationale
Rechtim Anséssigkeitsstaat der beherrschenden
Unternehmung die Anrechnung nicht oder nur
eingeschrankt zulasst. Letzteres trifft etwa auf
das deutsche Regime zu, da die in der Schweiz
entrichteten Steuern nicht vollumfanglich an-
rechenbar sind.’® Erschwerend kommt hinzu,

15 Vgl m. H. a. die gesetzliche Bestimmung MARNIX SCHELLEKENS, Netherlands — Corporate Taxation, IBFD Online

Publikation in der Fassung vom 21.1.2020, Ziff. 7.4.

16 Vgl. §§ 7-14 D-AStG.

17 Die effektive (nicht statutarische) Besteuerungslast liegt in allen Kantonen tiefer als 25% (Hauptort): vgl. PASCAL
HINNY, Steuerrecht 2020, Textausgabe mit Anmerkungen, Ziirich/Basel/Genf 2020, 2372 ff., Sonderregelungen
bleiben vorbehalten, auf die noch zurtickzukommen ist.

18 Abzug nur von der Korperschaftssteuer, nicht aber von der (kommunalen) Gewerbesteuer, welche je nach
Gemeinde rund die Hélfte der Steuerlast ausmachen kann.
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dass sich solche wirtschaftlichen Doppelbesteue-
rungen regelmassig nicht als abkommenswidrig
erweisen, womit der Weg tber ein im DBA
vorgesehenes Verstandigungs- oder Schiedsver-
fahren verschlossen bleibt.

3 Uberblick iiber die kantonalen
Regelungen

Um die Konsequenzen der CFC-Bestimmungen
abzufedern und als Standort fiir ausldndisch
beherrschte Unternehmen attraktiv zu bleiben,
haben bereits einige Schweizer Kantone Bestim-
mungen zur flexiblen Gestaltung der Gewinn-
steuersdtze in ihre kantonalen Steuergesetze
aufgenommen.? Derzeit sind dies — soweit er-
sichtlich — die Kantone Zug und Waadt und seit
Anfang Jahr auch die Kantone Graubiinden,
Luzern, Schwyz, Tessin und Thurgau. Weitere
Kantone beabsichtigen, im Zuge der Umsetzung
der STAF-Vorlage entsprechende Rechtsgrund-
lagen zu schaffen. Die geltenden und geplanten
Bestimmungen lassen sich — ohne Anspruch
auf Vollstdndigkeit — im Grundsatz wie folgt
kategorisieren:

3.1 Zwei Systeme

3.1.1 Steuererh6hung auf Antrag

Sowohl im Kanton Zug als auch im Kanton
Waadt setzt eine Anpassung des Steuersatzes
einen Antrag des Steuerpflichtigen voraus. Die
einschldgige Bestimmung im Steuergesetz des
Kantons Zug lautet wie folgt (§ 66 Abs. 1ain fine
StG ZG): «Der Steuersatz kann in besonderen
Fallen im Zusammenhang mit auslandischen
Beziehungen erhoht werden»?. In § 105 Abs. 2
StG VD des Steuergesetzes des Kantons Waadt
heisst es: «Le taux de I'impot peut étre majoré
dans des cas particuliers en lien avec les rela-
tions internationales.»*

Vergleichbare Bestimmungen haben auf den
1. Januar 2020 die Kantone Graubtinden und
Tessin eingefiihrt. Die Biindner Regelung hat fol-
genden Wortlaut (Art. 87 Abs. 3 StG GR): «Gehort
eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft
Zu einem internationalen Konzern, wird der
Steuersatz auf Antrag soweit angehoben, dass
zusammen mit der direkten Bundessteuer die
vom auslandischen Staat akzeptierte minimale
Steuerbelastung erreicht wird». Weiter steht seit
Anfang Jahr im Kanton Tessin —erkldrtermassen
in Anlehnung an die Zuger Regelung — folgen-
de Bestimmung in Kraft (Art. 76 Abs. 2 LT TI):
«In casi particolari di relazioni con I'estero, su
richiesta del contribuente, 'aliquota d’imposta

19 Vgl hierzu ANDREA OPEL, Unilaterale Massnahmen zur Vermeidung der internationalen Doppelbesteuerung — Ein
Gedankenanstoss, in: Adriano Marantelli/Andrea Opel (Hrsg.), Aktuelle Fragen des schweizerischen Steuerrechts,
Festgabe fiir Prof. em. Dr. Urs R. Behnisch, Bern 2020, 1 ff, 10 f.

2 Siehe auch OPEL, (Fn. 19), 11 ff. (Stand: 6.12.2019).

2 Hervorhebung hinzugefiigt. Das Steuerbuch des Kantons Zug meint dazu Folgendes: «Im Rahmen von unilate-
ralen auslandischen Aussensteuerbestimmungen oder Sitzbeanspruchungen kann der Gewinnsteuersatz auf
Antrag der Gesellschaft hoher als 7% des Reingewinnes angesetzt werden».

%2 Hervorhebung hinzugefligt.
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puo essere aumentata»®. Der Kanton Thurgau
hatssich der Problematik wie folgt angenommen:
«Die Steuerverwaltung kann Kapitalgesellschaf-
ten und Genossenschaften, die in ein interna-
tionales Konzernverhéltnis eingebunden sind,
zu einem héheren Gewinnsteuersatz hesteu-
ern, sofern andere Staaten aufgrund der ge-
mass § 85 resultierenden Steuerbelastung eine
Hinzurechnungshesteuerung vornehmen.» (§ 4c
Abs. 1 StG TG)*

3.1.2 Automatische Steuererhéhung

Demgegeniiber wird in anderen Kantonen die
Erhohung des Steuersatzes — jedenfalls dem
Wortlaut nach — nicht dem Steuerpflichtigen
anheimgestellt, sondern erfolgt gleichsam auto-
matisch. Seit dem 1. Januar 2020 steht im Kanton
Luzern folgende Bestimmung in Kraft: «Verlangt
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten ein
anderer Staat oder Kanton fiir die steuerliche
Anerkennung eine Mindeststeuerbelastung auf
im Kanton besteuerten Gewinnen von Kapital-
gesellschaften oder Genossenschaften, wird der
Steuersatz unter Beriicksichtigung der direkten
Bundessteuer auf die vom andern Staat oder
Kanton verlangte Mindeststeuerbelastung er-
hoht.» (§ 81 Abs. 2 StG LU)? Der Kanton Schwyz
kennt seit Jahresbeginn folgende Regelung (§ 71
Abs. 4 E-StG SZ): «Bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten, inshesondere bei Kapitalgesell-
schaften oder Genossenschaften, die zu einem
internationalen Konzern gehoren, wird der

Steuersatz unter Beriicksichtigung der direkten
Bundessteuer auf den vom auslédndischen Staat
akzeptierten minimalen Steuersatz erhoht.»
In diesen beiden Kantonen scheint ein Antrag
des Steuerpflichtigen somit entbehrlich zu sein.

3.2 Zwischenergebnis

Wie dargelegt, fallen die kantonalen Bestim-
mungen relativ heterogen aus, jedenfalls im
Rahmen einer Wortlautanalyse. Ein zentraler
Unterschied besteht darin, ob die Steuererho-
hung auf Antrag oder automatisch erfolgt, wobei
sich die Mehrheit der Kantone fiir Ersteres ent-
schieden hat. Bislang sehen einzig die Kantone
Luzern und Schwyz einen Automatismus vor.
Unterschiedlich fallt auch der sachliche Anwen-
dungsbereich aus: Wahrend die Mehrheit der
kantonalen Bestimmungen relativ offengehal-
tenist, beschrankt sich die Thurgauer Regelung
auf den Fall der Hinzurechnungshesteuerung.
Mit den iibrigen kantonalen Bestimmungen las-
sen sich damit theoretisch auch weitere Falle
erfassen wie die Nichtzulassung des Abzugs von
Zahlungen, die bei der empfangenden Gesell-
schaft unterbesteuert sind.

Auch in Bezug auf die Hohe des Steuersatzan-
stiegs bestehen Unterschiede: Die Mehrheit der
Bestimmungen zieht keine konkrete Grenze,
wohingegen die Luzerner und Schwyzer Rege-
lungen — unter Beriicksichtigung der direkten
Bundessteuer — eine Anhebung auf das vom aus-
landischen Staat verlangte Minimum vorsehen.

% Hervorhebung hinzugefligt. Vgl. Adeguamento della Legge tributaria cantonale alla Legge federale concernentela
riforma fiscale e il finanziamento dell’AVS (RFFA) — Riforma fiscale cantonale, Messaggio Nr. 7684 vom 10.7.2019.

% Die Bestimmung ist riickwirkend per 1.1.2020 in Kraft getreten (Volksabstimmung vom 9. Februar 2020).

% Hervorhebung hinzugefiigt.
% Hervorhebung hinzugefligt.
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Dies durfte darin begriindet sein, dass in diesen
beiden Kantonen eben keine freiwillige, son-
dern eine automatische Erhohung erfolgt, die
folglich auch einer exakten Begrenzung bedarf.
Was den subjektiven Anwendungsbereich an-
geht, so beschrdnken diesen die Kantone Grau-
biinden, Luzern und Thurgau auf Kapitalgesell-
schaften und Genossenschaften, wohingegen
sich den ubrigen untersuchten Bestimmungen
keine derartige Vorgabe entnehmen lasst; die
Regelung im Kanton Schwyz féllt nicht ab-
schliessend aus. Weiter machen einzig die Kan-
tone Graubiinden und Thurgau das Eingreifen
der Regelung davon abhéngig, dass ein Konzern-
verbund vorliegt; die Schwyzer Regelung weist
wiederum lediglich beispielhaft darauf hin.

Allgemein zeigen sich auch gréssere Unter-
schiede beim Bestimmtheitsgrad der kantonalen
Rechtsgrundlagen: Wéahrend die Vorgaben im
Kanton Thurgau relativ konkret sind, nehmen
sich die Regelungen im Zuger, Waadtlénder und
Tessiner Steuergesetz dusserst vage aus. Weder
geht daraus die gesetzgeberische Absicht her-
vor noch lsst sich ersehen, wie das Verfahren
konkret ablaufen soll. Doch selbst die Luzerner
und Schwyzer Gesetzesgrundlagen, welche au-
tomatische Steuererhohungen vorsehen, fallen
relativunbestimmt aus. So wird auch dort nicht
konkretisiert, welche Félle anvisiert sind. Offen
bleibt ebenso, ob der erhdhte Steuersatz fiir den
Gesamtgewinn gilt oder aber nur fiir einzelne

Einkiinfte (z. B. im Rahmen einer Spartenrech-
nung) zur Anwendung gebracht werden kann.

4 Verfassungskonformitat

Vorwegzunehmen ist, dass es vorliegend kanto-
nalgesetzliche Bestimmungen zu untersuchen
gilt, die einer Grundlage im StHG entbehren.
Eine Regelung im StHG wére auch heikel, da die
Tarifautonomie den Kantonen zusteht (Art. 129
Abs. 2 BV; vgl. dazu sogleich Ziff. 5). Folge davon
ist, dass sich die kantonalen Bestimmungen um-
fassend auf ihre Verfassungskonformitit hin
tiberprifen lassen; das Anwendungsgebot von
Art. 190 BV greift mithin nicht. Am Rande sei da-
rauf hingewiesen, dass eine Regelung auf Stufe
Bund aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht
in Frage kommt.?’

Gemass Art. 127 Abs. 2 BV sind — soweit es
die Art der Steuer zuldsst — die Grundsatze
der Allgemeinheit und der Gleichmassigkeit
der Besteuerung sowie der Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit zu be-
achten. Diese Grundsatze verstehen sich als
Konkretisierung des allgemeinen Gleichheits-
grundsatzes (Art. 8 BV)® und sind im direkt-
steuerlichen Bereich unbestritten anwendbar.?
Eigentliches Leitprinzip des schweizerischen
Steuerrechtsist das Leistungsfahigkeitsprinzip,
wonach jeder Steuerpflichtige nach Massgabe

27 Der Bund hat den ihm zustehenden Maximalsatz von 8,5% (Art. 128 Abs. 1 lit. b BV) bereits ausgeschoptt.

% Siehe Urs BEHNISCH, in: Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar Bundes-
verfassung, Basel 2015, Art. 127 N 18; VALLENDER/WIEDERKEHR, in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/
Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar,

3. Auflage, Ziirich 2014, Art. 127 N 3.

» Der Vorbehaltin Art. 27 Abs. 2 BV der «Art der Steuer» gilt den direkten Steuern. Vgl. zum Ganzen VALLENDER/
WIEDERKEHR, (Fn. 28), St. Galler Kommentar. BV, Art. 127 N 2 ff.
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seiner individuellen Leistungsfahigkeit zu be-
steuern ist.* Eine solche wird inshesondere tiher
die Tarifausgestaltung (Hohe des Tarifs sowie
Tarifverlauf) erreicht. Ins Spiel kommt ferner
die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV), welche in
Kombination mit Art. 8 BV die Gleichbehandlung
der Konkurrenten (Gewerbegenossen) gewahr-
leistet.3* Im Kern geht es also stets um die Frage
der Gleichbehandlung aller Steuerpflichtigen.

Zu priifen ist, ob sich die Hoherbesteuerung
einer in der Schweiz ansassigen Gesellschaft —
ausgelost durch eine auslindische CFC-Rege-
lung — mit diesen Grundsitzen vereinbaren
lasst. Festzuhalten ist, dass sich die resultieren-
den Effekte aus einer (internationalen) Konzern-
perspektive heraus betrachtet regelmassig als
vorteilhaft erweisen: Einerseits wird die Hoch-
schleusung auf das auslédndische Steuerniveau

verhindert und andererseits werden wirtschaft-
liche Doppelbesteuerungen bereits im Keim er-
stickt. Jedoch bedeutet die Anwendung eines
hoéheren Tarifs auf die ausldndisch beherrschte
Schweizer Tochtergesellschaft aus der Warte
des nationalen Rechts stets auch eine Ungleich-
behandlung, da diese — verglichen mit anderen
Gewinnsteuersubjekten — hoher belastet wird.
Ein Konzernsteuerrecht kennt das hiesige Recht
nicht.? Es sind auch Félle denkbar, in denen
die Hoherbesteuerung Nachteile fir Anteils-
inhaber zur Folge haben kann. Dies trifft dann
zu, wenn die Anteile der Schweizer Tochter
nicht ausschliesslich in den Handen der von
der Hinzurechnung betroffenen auslandischen
Muttergesellschaft liegen, sondern an dieser
weitere (in der Regel Minderheits-)Aktionare®
beteiligt sind.

Muttergesellschaft
A

Hinzurechnung

Tochtergesellschaft

CH

% Vgl. BEHNISCH, (Fn. 28), BSK BV, Art. 127 N 28; VALLENDER/ WIEDERKEHR, (Fn. 28), St. Galler Komm. BV, Art. 127
N 23 f. Flir eine differenzierte Betrachtung des Leistungsfahigkeitsprinzips vgl. PETER HONGLER, Das Leistungs-
fahigkeitsprinzip — eine moralische Ilusion, Jusletter vom 4.11.2019.

3 KLAUS A. VALLENDER, in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender
(Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Auflage, Zurich 2014, Art. 27 N 28 m. w. H.

32 PETER LOCHER, Kommentar zum DBG, II. Teil: Art.49-101 DBG, Therwil/Basel 2004, Einl. zu Art. 49 ff. N 30 m. w. H.

¥ Die Hinzurechnungshesteuerung setzt grundsatzlich eine Beherrschung durch die ausldndische Muttergesell-
schaft voraus — so jedenfalls die Regelung gemdss ATAD. Gewisse Staaten sehen Hinzurechnungen aber auch

im Falle von Minderheitsbeteiligungen vor.
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Zu unterscheiden ist zwischen der freiwilligen
und der automatischen Héherbesteuerung. Ent-
scheidet sich eine Gesellschaft freiwillig fiir die
Satzerhéhung und damit fiir die Ungleichbe-
handlung, diirfte sich diese unter verfassungs-
rechtlichen Gesichtspunkten ohne Weiteres
als zuldssig erweisen. Letztlich mag man dies
als Grundrechtsverzicht werten.® Im Ubrigen
kennt das Steuerrecht auch in anderen Berei-
chen dhnliche Bestimmungen, so etwa die Op-
tierung im Mehrwertsteuerrecht, mit der eine
freiwillige Steuerpflicht eingegangen wird.

Heikler zu beantworten ist demgegentiber die
Frage, ob auch automatische Steuererhohungen
vor dem Gleichheitsgrundsatz standhalten. Eine
Ungleichbehandlung kann gerechtfertigt wer-
den, wenn sie sich sachlich begriinden 1asst.®
Vorliegend sind durchaus sachliche Griinde vor-
handen, die fiir eine Satzerh6hung sprechen:
Aus der Sicht des hiesigen Fiskus bedeutet dies
einen Zugewinn an Steuereinnahmen — wobei
zuzugeben ist, dass fiskalische Interessen einen
Grundrechtseingriff nur sehr beschrankt zu
rechtfertigen vermdgen.* Hinzu kommt, dass
die Hoherbesteuerung im Konzerninteresse
liegt und sich die beherrschte Tochtergesell-
schaft somit vermutungsweise hierfiir entschie-
den hatte, hatte sie frei wahlen konnen. U.E.
scheint es daher unter verfassungsmaéssigem

Blickwinkel vertretbar, derartige Regelungen zu
treffen (auch mit Blick auf die Anerkennung im
Ausland; vgl. dazu Ziff. 6.1) — eine gerichtliche
Uberpriifung im Einzelfall bleibt immer noch
vorbehalten. Bei automatischen Steuererho-
hungen ist jedenfalls genau darauf zu achten,
dass diese keine tiberschiessenden Wirkungen
zeitigen. Anzumerken ist, dass der Umstand,
dass (Minderheits-)Aktiondren durch die Ho-
herbesteuerung Nachteile entstehen mogen, u. E.
ausser Acht gelassen werden darf, da die Gesell-
schaft ein eigenstandiges Steuersubjekt darstellt.
Eine andere (hier nicht abschliessend zu be-
handelnde) Problematik ist, ob bzw. inwieweit
freiwillige oder automatische Hoherbesteue-
rungen handels- resp. aktienrechtlich iber-
haupt zuldssig sind. Grundsatzlich stésst sich
eine freiwillige Hoherbesteuerung an der Ge-
winnstrebigkeit der Tochtergesellschaft hzw.
miisste handelsrechtlich wohl als Gewinnver-
zicht gewertet werden. Eine Aktiengesellschaft
muss freilich nicht gewinnstrebig tatig sein; ein
entsprechender Verzicht ist aber nur mit Zu-
stimmung sdmtlicher Aktionére der Anfechtung
entzogen.¥” Wird die fragliche Gesellschaft zu
100% von einer ausldndischen Konzernmutter
gehalten, ist diese Hiirde ohne Weiteres zu neh-
men. Im Falle eines (Minderheits-)Aktionérs z. B.
mit Wohnsitz in der Schweiz diirfte dieser seine

% Ein solcher diirfte hier zuldssig sein. Als «unverjahrbar und unverzichtbar» gelten nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung Grundrechtsverbtirgungen, welche die Menschenwtrde sowie Leben und Existenz der Menschen
sichern. Vgl. dazu RAINER ]. SCHWEIZER, in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer J. Schweizer/
Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Auflage, Ziirich 2014,

Vorb. zu Art. 7-36 N 39.

% Art. 36 BV findet jedenfalls nicht unmittelbar Anwendung: GIOVANNI BIAGGINI, BV Kommentar, Bundesver-
fassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Auflage, Ziirich 2017, Art. 8 N 16.

% Vgl.nur BGE 1381378 E. 8.6.1 f. m.w. H.
8 Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR.
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Zustimmung davon abhéngig machen, dass er
fiir seinen Nachteil entschadigt wird.® Anders
verhdlt es sich demgegentiber bei einem Auto-
matismus, der — jedenfalls prima vista — aus
handelsrechtlicher Sicht unproblematischer
scheint.®

5 Harmonisierungskonformitat

Weiter ist zu kléren, ob die Einfiihrung von fle-
xiblen Gewinnsteuersitzen mit den verfassungs-
rechtlichen Harmonisierungsvorgaben und den
Bestimmungen des StHG in Einklang steht.
Aus verfassungsrechtlicher Warte scheint die
Einfithrung von flexiblen Gewinnsteuersatzen
auf kantonaler Ebene harmonisierungsrecht-
lich unproblematisch, da es um eine Frage der
Gestaltung der Steuersdtze geht. Die Steuersatze
sind gemass Art. 129 Abs. 2 BV explizit von der
Harmonisierung ausgenommen.*

In einem zweiten Schritt stellt sich die Frage,
ob der Bundesgesetzgeber die kantonale Tarif-
autonomie insoweit tatsdchlich respektiert.
Zwar musste er dies von Verfassungs wegen

tun, jedoch kennt das StHG verschiedene Be-
stimmungen, die sich faktisch auch auf die
Tarifgestaltung auswirken — und die fiir die
rechtsanwendenden Behorden kraft Art. 190
BV gleichwohl massgebend sind. Beispiele hier-
fiir stellen etwa die Vorgaben fiir die mildere
Dividendenbesteuerung* sowie das im StHG
geregelte Regime der straflosen Selbstanzeige®
dar, die sich beide gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung® auch auf die kantonale Tarif-
autonomie auswirken, obschon sie — formal
betrachtet — die Bemessungsgrundlage (Divi-
dendenbesteuerung) und das Steuerverfahren
(Selbstanzeige) betreffen. Es bleibt also zu
priifen, ob sich im StHG Vorgaben finden, die
den Kantonen (direkt oder indirekt) Vorgaben
machen hinsichtlich der Gestaltung der Gewinn-
steuersatze. Namentlich ist zu klaren, ob eine
Verletzung von Art. 2 StHG vorliegt. Art. 2 Abs. 1
StHG hat folgenden Wortlaut: «Die Kantone er-
heben folgende Steuern: [...] b. eine Gewinn-
und eine Kapitalsteuer von den juristischen
Personen».* In Art. 2 Abs. 1 StHG wird zwar
festgehalten, dass die Kantone «eine» Gewinn-
steuer erheben, damit will der Gesetzgeber aber

% Zukldren ware in diesem Zusammenhang, ob die Steuerbehorden in der (freiwilligen) Bezahlung des Steuer-
mehrbetrags eine (verdeckte) Gewinnausschittung an die Muttergesellschaft erblicken konnten. Eine solche
sollteu. E. jedoch klarerweise verneint werden, da ansonsten der gesetzgeberische Entscheid zumindest teilweise
unterlaufen wirde (auch diirfte der Vorteil schwierig bezifferbar sein).

% Wobei man sich fragen kann, ob die Kantone befugt sind, auf diese Weise in die privatrechtliche Gestaltungs-
freiheit einzudringen.

90 Siehe auch BEHNISCH, (Fn. 28), BSK BV, Art. 129 N 25.

# S0 ist die 10%-Schwelle auch dann massgebend, wenn ein Kanton die Entlastung nicht bei der Bemessungs-
grundlage, sondern beim Tarif vornimmt. Vgl. insbesondere BGE 136 T 49 (Kanton Bern) und BGE 136 I 65
(Kanton Schaffhausen).

4 DasBundesgericht hat das Tessiner Vorhaben der Einfiihrung reduzierter Steuersétze bei strafloser Selbstanzeige
als StHG-widrig (und verfassungswidrig) eingestuft: BGE 141 1 78 E. 7 = Pra 2015 Nr. 101.

% Siehe Fn. 41 und Fn. 42.

# Hervorhebung hinzugefligt.
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lediglich in imperativer Form ausdriicken, dass
die Kantone eine solche Steuer erheben miis-
sen.® Irrelevant ist hingegen, ob im Rahmen
dieser (einen) Gewinnsteuer unterschiedliche
Gewinnsteuersatze zur Anwendung kommen.
Auch aus Art. 27 Abs. 1 StHG, wonach Kapi-
talgesellschaften und Genossenschaften nach
dem gleichen Tarif besteuert werden, lasst sich
u. E. nichts Gegenteiliges ableiten. Klargestellt
wird lediglich, dass fiir Kapitalgesellschaften
und Genossenschaften derselbe Tarif zu gelten
hat (womit letztlich ein Eingriff in die kanto-
nale Tarifautonomie erfolgt). Der Grundsatz der
Gleichbehandlung von Kapitalgesellschaften
und Genossenschaften, der sich wie ein roter
Faden durch das StHG zieht, wird somit fiir den
Tarifbereich bestatigt.* Folglich gebietet es sich,
die Moglichkeit flexibler Gewinnsteuersatze Ka-
pitalgesellschaften und Genossenschaften glei-
chermassen zuteil werden zu lassen — so wie
dies die untersuchten kantonalen Regelungen
auch tun. Unzuléssig ware demgegeniiber eine
kantonale Regelung, welche diese Moglichkeit
einzig Kapitalgesellschaften vorbehdlt, auch
wenn sie fiir diese praktisch bedeutsamer sein
mag. Handkehrum verlangt Art. 27 Abs. 1 StHG
nicht, dass etwa auch Stiftungen in tariflicher
Hinsicht gleichzubehandeln sind; insoweit ist
der kantonale Gesetzgeber frei.

6 Effektivitat und
Umsetzungsfragen

Die Einfiihrung von flexiblen Gewinnsteuer-
satzen bringt weitere Umsetzungsprobleme mit
sich, die zu 16sen sind. Namentlich hangt die
Effektivitat dieser Bestimmungen stark von der
genauen Gestaltung ab. Nachfolgend wird in
nicht ahschliessender Weise auf die folgenden
fiinf Punkte eingegangen:

— Anerkennung im Ausland

- Subjektiver Anwendungsbereich

— Ermittlung der effektiven Steuerlast

— Berticksichtigung von Verlusten

— Prozessuale Folgen

6.1 Anerkennung im Ausland

Fiir die Effektivitét der flexiblen Gewinnsteuer-
sdtze ist entscheidend, ob der andere Staat ein
solches Vorgehen tiherhaupt akzeptiert und bei
einer Erhohung des ansonsten tieferen Gewinn-
steuersatzes von einer Hinzurechnungsbesteue-
rung absieht.”

Veranschaulicht sei die Problematik anhand der
Praxis zur deutschen Hinzurechnungsbesteue-
rung: Der Bundesfinanzhof (BFH) entschied in
einem Urteil aus dem Jahr 2006, dass dann kei-
ne Niedrighesteuerung vorliegt, wenn der aus-
landischen Steuerfestsetzung ein behordliches

5 REICH/BEUSCH, in: Martin Zweifel/Michael Beusch (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht,
Bundesgesetz tiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden, 3. Auflage, Basel
2017, Art. 2 N 1: «Im Art. 2 geht es nicht um das wie>, sondern um die Statuierung der Erhebungspflicht. Die
Kantone werden gezwungen, die aufgefiihrten Steuern zu erheben» (chne Hervorhebungen).

% FELBER/DuUSS, in: Martin Zweifel/Michael Beusch (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht,
Bundesgesetz tiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden, 3. Auflage, Basel

2017, Art. 27N 1.

47 Vgl. hierzu bereits ROBERT DANON, La regle sur les sociétés controlées de la directive européenne anti-évasion
fiscal, FStR 2016, 286 ff,, 301 f. sowie OPEL, (Fn. 9), FStR 2018, 100 £; DIES,, (Fn. 19), 13.
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Verfahren vorausgegangen ist, in welchem
unter Mitwirkung des Steuerpflichtigen und
basierend auf einer gesetzlichen Grundlage der
Umfang der Steuerzahlung festgelegt wurde®.
Dem Entscheid lag die Besteuerung einer iri-
schen Gesellschaft zugrunde, bei der die irische
Regierung die Moglichkeit hatte, eine steuer-
liche Privilegierung von sog. «special purpose
investment companies» nicht oder nur in einem
kleineren Umfang zu gewdhren als im Gesetz
vorgesehen, «<wenn die Gesellschaft bzw. deren
Gesellschafter ohne die neue Regelung einer
Besteuerung ausgesetzt wéren, die dazu fiihren
wirde, dass die Gesellschaft ihre Tatigkeit in
Irland voraussichtlich nicht fortfithren oder auf-
nehmen wiirde»*. Zwar wirkte die Pflichtige bei
dieser Begrenzung der Privilegierung mit, der
Entscheid tiber den Umfang der Begrenzunglag
jedochletztlich im Ermessen der Regierung bzw.
des Finanzministers. In diesem Fall akzeptierte
der BFH die erhohte Steuer, da das Ausmass
die Hohe der Steuererhohung eben nicht im
Belieben des Pflichtigen stand.>

Somit scheint nach dieser Gerichtspraxis eine
Steuererhohung, die einzig vom Willen des
Pflichtigen abhéngt, mit Blick auf die Hinzurech-
nungshesteuerung nicht relevant. Anders gesagt
werden freiwillige Steuerzahlungen in Deutsch-
land fiir die Frage, ob eine schadliche Niedrig-
besteuerung vorliegt, nicht bertcksichtigt.
Aus der Warte des schweizerischen Rechts
besteht somit ein Zielkonflikt zwischen der

Verfassungskonformitdt kantonaler Steuer-
erhohungsregelungen einerseits und deren
Effektivitdt andererseits. Rechtsgrundlagen,
die freiwillige Steuererh6hungen ermoglichen,
lassen sich u. E. ohne Weiteres mit der Verfas-
sung vereinbaren (siehe oben, Ziff. 4), jedoch ist
die Freiwilligkeit tendenziell der Anerkennung
im Ausland abtraglich. Automatische Steuer-
erhohungen werden demgegentiber im Ausland
eher anerkannt, indes erweisen sie sich in ver-
fassungsrechtlicher Hinsicht als heikler.
Dainvielen Staaten CFC-Bestimmungen erstim
Nachgang zum BEPS-Aktionspunkt 3 bzw. der
ATAD ins Gesetz aufgenommen worden sind,
lassen sich noch kaum Aussagen dartber ma-
chen, was fiir deren Nichtanwendung verlangt
wird. Zumindest macht Art. 7 f. ATAD den Mit-
gliedstaaten insoweit keine Vorgaben, sodass
durchaus Raum besteht, dass auch rein freiwillig
erhohte Steuern anerkannt wiirden.

6.2 Subjektiver Geltungsbereich

Weiter stellt sich die Frage nach dem subjek-
tiven Geltungsbereich. So wird im Kanton Zug
explizit festgehalten, dass auch Stiftungen die
flexiblen Gewinnsteuersétze anwenden kon-
nen. Zwar diirften Stiftungen von der Hinzu-
rechnung nicht betroffen sein, da sie sich als
verselbstandigte Zweckvermogen nicht beherr-
schen lassen, jedoch mag ihnen dies als Mittel
zur Abwehr von auslandischen Abzugsverboten
dienen.

8 BFH, 3.5.2006, I R 124/04, DRsp Nr. 2006/21107.

4 So wiedergegeben im Entscheid BFH, 3.5.2006, I R 124/04, DRsp Nr. 2006/21107, Ziff. L.
% Interessant ist auch der Hinweis von DANON, (Fn. 47), 302, auf einen Entscheid der italienischen Steuerbe-
hérden, wonach die Hinzurechnung trotz hoherer Besteuerung greift, wenn die Festsetzung der Steuer nicht

nach objektiven Kriterien erfolgt.
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Daneben muss geklart werden, ob auch Be-
triebsstdtten auslandischer Gesellschaften die
neu zu schaffenden Bestimmungen anwenden
konnen. Da Betriebsstétten ebenfalls in den
Anwendungsbereich von Hinzurechnungs-
besteuerungen im Rahmen der ATAD fallen
kénnen,* wire eine Anwendung der flexiblen
Gewinnsteuersatze auch auf diese durchaus
empfehlenswert.

6.3 Ermittlung der effektiven Steuerlast
Gemass der Regelung in der ATAD ist fiir die Fra-
ge der Niedrighesteuerung die tatsdchliche Kor-
perschaftssteuerlast entscheidend; diese darf
nicht weniger als 50% der nach dem Steuerrecht
des Ansdssigkeitsstaates des Steuerpflichtigen
ermittelten Steuerlast betragen. Die effektive
Steuerlast ergibt sich, indem die Bemessungs-
grundlage mit dem Steuertarif multipliziert
wird. Fraglich ist, welche Bemessungsgrundlage
der Berechnung zugrunde zu legen ist.

Beider Anwendung von CFC-Bestimmungen istin
verschiedenen Jurisdiktionen das eigene Steuer-
recht,d. h. das Steuerrecht im Ansassigkeitsstaat
der Muttergesellschaft, anzuwenden fiir die Be-
urteilung, ob eine Niedrighesteuerung vorliegt.5
So hlt Art. 10a Abs. 3 A-KStG bspw. fest:
«Niedrigbesteuerung einer auslédndischen Kor-
perschaft liegt vor, wenn deren tatsachliche

Steuerbelastung im Ausland nicht mehr als
12,5% betragt. Dabei ist das Einkommen der
auslandischen Kérperschaft nach § 5 Abs. 1 des
Einkommensteuergesetzes 1988, den tibrigen
Vorschriften des Einkommensteuergesetzes
1988 sowie dieses Bundesgesetzes zu ermitteln.
Dem Einkommen ist die im Ausland tatséchlich
entrichtete Steuer gegeniiberzustellen.»

Die Vorgaben zur Festlegung der Steuerbemes-
sungsgrundlage unterscheiden sich zwischen
den EU-Staaten und im Vergleich zu der Schweiz
zum Teil betrdchtlich. Da geméss ATAD die ef-
fektive Steuerlast massgebend ist, miissen die
betroffenen Schweizer Tochtergesellschaften
ihren hypothetischen Gewinn nach Massgabe
des Steuerrechts des Ansassigkeitsstaats der
Muttergesellschaft ermitteln, der sodann mit
dem dortigen Steuersatz zu multiplizieren
ist — so wie dies der Regelung in Osterreich
entspricht. Dieser Umstand birgt ebenfalls das
Potenzial fiir Umsetzungsschwierigkeiten. Zu
beachten ist, dass die Abzugsfahigkeit der Ge-
winnsteuern in der Schweiz eine Besonderheit
im internationalen Verhéltnis darstellt. Dies
fithrt dazu, dass die (hypothetisch ermittelte)
Bemessungsgrundlage geméss dem Steuerrecht
des Ansassigkeitsstaats der Mutter nicht selten
hoher sein diirfte als jene nach Massgabe des
hiesigen Rechts.

St Vgl Art. 7 ATAD.

52 Dies ist auch eine der Empfehlungen der OECD im Rahmen von BEPS-Aktionspunkt 3 (vgl. insh. OECD/G20,
Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3: 2015 Final Report, Rz. 69). Allerdings kann im
Rahmen dieser Abhandlung offenbleiben, welche Staaten ein anderes Vorgehen wahlen, um festzustellen, ob
eine Niedrighesteuerung vorliegt. D. h., welche Staaten bspw. auf das Recht im Anséssigkeitsstaat der Tochter-
gesellschaft abstellen oder einen internationalen Rechnungslegungsstandard heiziehen.

5 Bundesgesetz vom 7.7.1988 tiber die Besteuerung des Einkommens von Korperschaften (Krperschaftsteuer-

gesetz 1988, KStG 1988), in der Fassung vom 11.2.2020.
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6.4 Beriicksichtigung von Verlusten

In der Schweiz konnen die Verluste, die wahrend
der Besteuerung als Holding-, Domizil- oder ge-
mischte Gesellschaft entstanden sind, nach dem
Ubergang zur ordentlichen Besteuerung geméss
hdchstrichterlicher Rechtsprechung nicht bzw.
nur bedingt zur Verrechnung gebracht werden.>
Diese Problematik darfauch bei der Einfiihrung
einer flexiblen Gewinnsteuer nicht ausser Acht
gelassen werden.

Angenommen ein Unternehmen, das im Jahr x
unter Geltung des «Normaltarifs» einen Ver-
lust erzielt hat, versteuert im Jahr x + 1 einen
Gewinn zu einem erhohten Steuersatz, um
nicht von der Hinzurechnungshesteuerung des
EU-Sitzstaates der Muttergesellschaft erfasst zu
werden. Ubertrdgt man das Gedankengut der
dargelegten Praxis zum Statuswechsel, konnte
das Unternehmen den Verlust des Vorjahres
u. U. nicht mit dem Gewinn des nachfolgenden
Jahres verrechnen. Im Gegensatz zur Verlustver-
rechnung beim Statuswechsel kann vorliegend
jedoch argumentiert werden, dass die ordent-
liche Besteuerung kein Steuerprivileg darstellt
und somit durchaus eine Verlustverrechnung
moglich sein muss. Es sprechen keine systemati-
schen Griinde fiir eine Verweigerung derselben,
obwohl die Verluste in einer Periode entstanden
sind, in der die steuerpflichtige Person einem
tieferen bzw. dem normalen Gewinnsteuersatz
unterlag. Hier bediirfte es aber einer expliziten
Regelung, um Rechtssicherheit zu schaffen.

Ein weiteres Problem kann in Verlustsituationen
von Tochtergesellschaften in der Schweiz entste-
hen, da die Hinzurechnungshesteuerung beim
Vorhandensein passiver Einkiinfte dennoch grei-
fenkann.D. h., eine Hinzurechnung ist nicht nur
denkbar in Gewinnsituationen, sondern auch in
Verlustsituationen. In diesen Féllen fehlt es an
einer effektiven Steuerbelastung in der Schweiz.
Verschiedene Staaten scheinen in diesen Fallen
auf den statutarischen Gewinnsteuersatz ahzu-
stellen. Allerdings kann hierzu keine allgemeine
Aussage gemacht werden, da jeder Staat diesen
Fall unterschiedlich handhabt.

6.5 Prozessuale Fragen

Des Weiteren stellt sich die Frage, von wem und
zuwelchem Zeitpunkt der anwendbare Gewinn-
steuersatz zu bestimmen ist. Eine von mehreren
denkbaren Optionen ware — soweit es sich um
eine freiwillige Steuererhéhung handelt — die
Angabe des gewiinschten Steuersatzes durch
die betroffene Unternehmung in ihrer Steuer-
erklarung oder eine individuelle gegenseitige
Vereinbarung zwischen dieser und den Steuer-
behérden. Es ist allerdings zu bedenken, dass
idealerweise der Steueraufwand in der Erfolgs-
rechnung (Steuerrtckstellung) schon nach dem
hoheren Gewinnsteuersatz berechnet wird und
dieser nicht erst in der Veranlagung Anwen-
dung findet. Dies, weil u. U. die Einschétzung der
Muttergesellschaft und damit die Priifung, ob
eine Niedrighesteuerung vorliegt, noch vor der

5 Vgl. BGer 2C_645/2011vom 12.3.2012; BGer 2C_842/2013 vom 18.2.2014. Im Ergebnis verlangt das Bundesgericht
eine Symmetrie zwischen Verlustverrechnung und Nichtaufdeckung stiller Reserven beim Statuswechsel,
sodass eine Verlustverrechnung beim Statuswechsel (zumindest im Umfang der Auslandsquote) nicht moglich
ist, wenn der Kanton die Aufdeckung der stillen Reserven ermoglicht und vice versa. Auf die Besonderheiten
der STAF-Vorlage soll an dieser Stelle nicht eingegangen werden.
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Einschdtzung der Tochtergesellschaft erfolgt.
Falls der Steueraufwand in der Jahresrechnung
nicht verbucht wurde, kann dies demnach dazu
fithren, dass die ausldndischen CFC-Bestimmun-
gen angewendet werden. Dies, obwohl anldss-
lich der Einreichung der Steuererkldrung—d. h.
zu einem spateren Zeitpunkt —die Pflichtige eine
Hoherbesteuerung verlangt.

7 Ausblick

Erste Erfahrungen aus den Kantonen zeigen,
dass flexible Gewinnsteuersatze in Einzelfallen
eine Anwendung von auslédndischen CFC-Be-
stimmungen durchaus verhindern konnen.
Letzteres fiihrt zu hoheren inldndischen Steuer-
einnahmen, ohne dass das Unternehmen — bei
konsolidierter Betrachtungsweise —eine hohere
Steuerbelastung zu erdulden hétte. Im Gegen-
teil, die Steuerlast fallt tiefer aus. Aus Sicht des
Fiskus und der betroffenen Steuerpflichtigen
handelt es sich somit um ein grundsétzlich er-
strebenswertes Instrument.
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Ob sich dieses im Standortwetthewerb als be-
deutsam erweist, muss sich erst noch zeigen.
Wird aber berticksichtigt, dass die Einfiihrung
einer solchen Bestimmung kaum Nachteile mit
sich bringt und sich auch verfassungskonform
ausgestaltenldsst, so ist die Schaffung einer ent-
sprechenden Rechtsgrundlage u.E. in jedem
Fall empfehlenswert. Dies inshesondere vor dem
Hintergrund, dass Massnahmen, mit denen auf
Niedrighesteuerungen reagiert wird, internatio-
nal auf dem Vormarsch sind.

Die Ausgestaltung einer entsprechenden Geset-
zesgrundlage scheint freilich herausfordernd,
da es einen Balanceakt zwischen Verfassungs-
konformitdt und Effektivitdt zu vollbringen gilt.
Zudem ist auch der handelsrechtliche Rahmen
noch auszuloten. Wie gezeigt, durften automa-
tische Steuererh6hungen den effektivsten Weg
darstellen, die Besteuerung von inldndischem
Substrat im Ausland zu verhindern, jedoch ist
hier besonderes Fingerspitzengefiihl in verfas-
sungsrechtlicher Hinsicht geboten.



