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1. GUTACHTERFRAGEN

Mit Vereinbarung vom 13./14. Februar 2019 beauftragte die Eidg. Finanzkontrolle EFK,
vertreten durch Herrn Jean-Marc Stucki, die Unterzeichnete ein Rechtsgutachten zu fol-
genden Fragen, die mit der Besteuerung nach dem Aufwand in Zusammenhang stehen, zu
erstellen:

1. Entspricht das Kreisschreiben Nr. 44 vom 24. Juli 2018 den gesetzlichen Grundlagen?

2. Wann ist ein Mandat als Verwaltungsrat- oder als Verwaltungsratsprasident einer
schweizerischen Gesellschaft (Sitz in der Schweiz) nicht vereinbar mit der Besteue-
rung nach Aufwand?

3. Wann ist ein Mandat als Verwaltungsrat- oder als Verwaltungsratsprasident einer
schweizerischen Gesellschaft (Sitz in der Schweiz), an welcher der Verwaltungsrat
bzw. der Verwaltungsratsprasident beteiligt ist (Beteiligungsquote bis 100%) nicht ver-
einbar mit der Besteuerung nach Aufwand?

Die Gutachterfragen werden nachfolgend gestitzt auf die seit dem 1. Januar 2016 geltende
Rechtsordnung beantwortet. Nicht eingegangen wird auf die altrechtliche Ordnung, die
gemass Art. 205d DBG und Art. 78e StHG wahrend einer Ubergangsfrist von 5 Jahren seit
Inkrafttreten der neuen gesetzlichen Ordnung fiir in diesem Zeitpunkt bereits gewahrte
Aufwandbesteuerungen weiterhin giltig ist.

Bei der Beantwortung der Gutachterfrage 1 stehen mit Blick auf die Gutachterfragen 2 und
3 die subjektiven Voraussetzungen der Besteuerung nach dem Aufwand im Fokus. In die-
sem Gutachten nicht untersucht werden hingegen Ausfihrungen des Kreisschreibens Nr.
44 zu verfahrensspezifischen Fragestellungen sowie solche zum internationalen Steuer-
recht der Schweiz, namentlich zur pauschalen Steueranrechnung und der Beanspruchung
von Doppelbesteuerungsabkommen der Schweiz durch aufwandbesteuerte Personen.

2. GESETZLICHE GRUNDLAGEN

2.1 Geltendes Recht

Nach Art. 14 Abs. 1 DBG haben natirliche Personen das Recht, anstelle der Einkommens-
steuer eine Steuer nach dem Aufwand zu entrichten, wenn sie:

a. nicht das Schweizer Birgerrecht haben;

b. erstmals oder nach mindestens zehnjahriger Unterbrechung unbeschrankt steuer-
pflichtig (Art. 3) sind; und

c. inder Schweiz keine Erwerbstatigkeit ausiiben.

Ehegatten, die in rechtlich und tatsachlich ungetrennter Ehe leben, missen beide diese
Voraussetzungen fir die Aufwandbesteuerung erfillen (Art. 14 Abs. 2 DBG).



Die wortgleichen subjektiven Voraussetzungen fur eine Besteuerung nach dem Aufwand
verlangen Art. 6 Abs. 1 und 2 StHG fir die kantonalen Einkommens- und Vermdégenssteu-
ern. Auch die weiteren Absatze der beiden Bestimmungen, Art. 14 Abs. 3 bis 5 DBG einer-
seits sowie Art. 6 Abs. 3 und 4 sowie Abs. 6 und 7 StHG andererseits, sind mit Ausnahme
der tarifoezogenen Bestimmungen, die nicht vom Steuerharmonisierungsauftrag des Bun-
des umfasst sind, inhaltlich identisch gestaltet. Fir die Kantone bestimmt Art. 6 Abs. 5
StHG zusatzlich, dass auch die Vermdgenssteuer in die Besteuerung nach dem Aufwand
einbezogen werden muss. Es kann deshalb vorweg festgehalten werden, dass sowohl die
subjektiven Voraussetzungen zur Gewahrung der Aufwandbesteuerung wie auch die Be-
messungsgrundséatze harmonisiert sind und den Kantonen in deren Umsetzung, mit Aus-
nahme der tarifbezogenen Aspekte, kein kantonaler Gestaltungsspielraum zur Verfiigung
steht'. Den Kantonen steht aber offen, auf die Aufnahme der Aufwandbesteuerung in ihre
kantonale Ordnung vollstéandig zu verzichten.

Die geltenden Fassungen von Art. 14 DBG und Art. 6 StHG gehen auf das Bundesgesetz
Uber die Besteuerung nach dem Aufwand vom 28. September 2012 zurilick, das fur die
direkte Bundessteuer am 1. Januar 2016 sowie fur die Kantone am 1. Januar 2014, mit
einer Umsetzungsfrist von zwei Jahren, in Kraft getreten ist®.

2.2 Entstehungsgeschichte, Normzweck und Rechtfertigung

2.2.1 Entstehungsgeschichte

Die Aufwandbesteuerung® wurde auf Bundesebene erstmals im Jahr 1934 mit Art. 18 Abs.
3 der Eidg. Krisenabgabe eingefiihrt. Sie war zu dieser Zeit auf Personen beschrankt, die
sich aus gesundheitlichen Griinden in der Schweiz aufhielten®. Ebenso gewahrte die Nach-
folgebestimmung, Art. 18 Abs. 3 WStB®, die Aufwand- bzw. Pauschalbesteuerung nur Per-
sonen, die sich in der Schweiz zu Erholungszwecken aufhielten®. Ein Wohnsitz in der
Schweiz schloss die Besteuerung nach dem Aufwand aus’. In Ubereinstimmung mit dem
begrenzten Aufenthaltszweck, der zur Aufwandbesteuerung berechtigte, verlangten die
ausfiihrenden Verordnungen, dass die aufwandbesteuerte Person in der Schweiz keine

In diesem Sinne bereits BOTSCHAFT, Steuerharmonisierung, 146 sowie insb. BOTSCHAFT, Besteuerung
nach dem Aufwand, 6028.

Art. 72q StHG.

In friiheren Jahren war in der Literatur und Rechtsprechung der Begriff der Pauschalbesteuerung
gebrauchlicher. Er wird vorliegend als Synonym zum Begriff der Aufwandbesteuerung verstanden.

Zum Ganzen BOTSCHAFT, Besteuerung nach dem Aufwand, 6024. Im Weiteren BERNASCONI, 2; LUTHI,
10 ff. sowie BGE 87 1 376 E. 1.d.

Bundesratsbeschluss vom 9. Dezember 1940 Uber die Erhebung einer Wehrsteuer, in Kraft ab 1.
Januar 1941.

Dazu auch CAVELTI, 145 f.
BGE 74 1 285 E. 2.; BGer 23. Mérz 1945 E. 2, ASA 14 (1945/46), 64 ff.



Erwerbstatigkeit austben darf noch jemals ausgeiibt hatte. Zudem durfte die aufwandbe-
steuerte Person nicht in der Schweiz geboren sein®.

Die Kantone vereinbarten die Zulassigkeit der Aufwandbesteuerung erstmals im Konkordat
Uber den Ausschluss von Steuerabkommen vom 10. Dezember 1948°. Dessen Art. 1 Abs.
3 lit. a erlaubt die Aufwandbesteuerung fiir Personen, "die erstmals oder nach mindestens
zehnjahriger Landesabwesenheit in der Schweiz Wohnsitz oder Aufenthalt nehmen und
daselbst keine Erwerbstétigkeit ausiben, fir den Rest des Jahres des Einzuges und das
folgende Jahr". Auslandische Personen, die nicht in der Schweiz geboren sind, konnte
nach dieser Bestimmung die Steuererleichterung unbefristet gewéahrt werden, wobei dem
Lebensaufwand — wie nach geltendem Recht — eine Kontrollrechnung gegenliberzustellen
war, in die die Einklnfte aus schweizerischen Quellen, namlich aus Grundeigentum in der
Schweiz, schweizerische Vermogenswerte (Wertpapiere, Anteilscheine, Rechte, Forderun-
gen, Guthaben) und in der Schweiz gelegene Fahrnis einbezogen wurden®.

Um den Erfolg des Konkordats nicht durch die Wehrsteuer zu gefahrden, ersetzte der Bun-
desrat mit einem Beschluss vom 11. Oktober 1949 den bisherigen Art. 18 Abs. 3 WStB
durch einen neuen Art. 18" WStB. Die Aufwandbesteuerung wurde damit auch auf Bun-
desebene auf in der Schweiz wohnhafte ausléandische Staatsangehorige ausgedehnt. Un-
verandert festgehalten wurde an der Voraussetzung, dass die aufwandbesteuerte Person
in der Schweiz keine Erwerbstatigkeit austiben noch je ausgelibt haben darf. Weiter wurde
die Aufwandbesteuerung auch fiir Personen mit schweizerischer Staatsangehérigkeit ge-
offnet, sofern sie nach mindestens 10jahriger Landesabwesenheit in der Schweiz unbe-
schrankt steuerpflichtig wurden, begrenzt bis zum Ablauf des auf die Einreise folgenden
Kalenderjahrs'. Aus Art. 18" WStB wurde daraufhin inhaltlich unverandert Art. 18°S
BdBSt.

Die Botschaft zum StHG und DBG vom 25. Mai 1983 bezeichnet die Aufwandbesteuerung
als "eine aus praktischen Griinden gebotene Art der Ermessensveranlagung"?. Art. 6
aStHG und Art. 14 aDBG flihrten dabei im Wesentlichen die bisherige Bestimmung von Art.
18" BdBSt weiter. Das Bundesrecht passte sich einzig in einem Punkt an das bisherige
kantonale Recht an: Art. 14 aDBG und Art. 6 aStHG verlangen — anders als noch Art. 18"
BdBSt — nicht, dass die aufwandbesteuerte Person in der Schweiz nie eine Erwerbstatig-

Vgl. dazu BGE 87 1 376 E. 1.d. Im Weiteren CAVELTI, 145 f.

Bereits vor dem Abschluss des Konkordats kannten einige Kantone eine Art der Aufwandbesteue-
rung. Der Vorreiter war der Kanton Waadt, der bereits seit 1862 auslandischen Personen unter ge-

wissen Voraussetzungen eine Pauschalbesteuerung gewahrte. Dazu CAVELTI, 146; LUTHI, 10 ff.

19 Das Konkordat wird weiterhin in mehreren kantonalen Gesetzessammlungen gefiihrt (siehe u.a. ZH-

Lex 671.1.), hat heute aber keine rechtliche Bedeutung mehr (CAVELTI, 146).

1 BBI 1949 11 860 f. und 865 f.

12 BoTscHAFT, Steuerharmonisierung, 51 und 88.



keit ausgelibt haben darf'®. Bei Riickkehr nach mindestens 10jéhriger Landesabwesenheit

schadete nach dieser Ordnung die friiher ausgelibte Erwerbstatigkeit nicht.

Wesentliche Anderungen ergaben sich allerdings mit dem in Ziff. 2.1 vorne erwahnten
Bundesgesetz Uber die Besteuerung nach dem Aufwand vom 28. September 2012, das
das heute geltende Recht einfiihrte. Die Anderungen betreffen vor allem folgende Berei-
che'*:

- Beschrankung der Aufwandbesteuerung auf auslandische Staatsangehdrige,
schweizerischen Staatsangehdorigen steht sie nicht mehr offen;

- Klarstellung, dass beide in rechtlich und tatsachlich ungetrennter Ehe lebende Ehe-
gatten die Voraussetzungen fur die Aufwandbesteuerung erfiillen missen;

- Klarstellung, dass der Aufwandbesteuerung der weltweite Aufwand zugrunde zu le-
gen ist;

- Einflhrung einer minimalen Bemessungsgrundlage sowie von gesetzlichen Regeln
fur die Bemessung des Aufwandes nach dem Mietzins bzw. dem Mietwert oder dem
Pensionspreis fir Unterkunft und Verpflegung;

- Verpflichtung fur die Kantone, mit der Besteuerung nach dem Aufwand die Vermo-
genssteuer abzugelten.

Unverandert blieb die gesetzliche Voraussetzungen, dass die aufwandbesteuerte Person in
der Schweiz keine Erwerbstatigkeit austben darf (Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ StHG und Art. 14 Abs.
1 lit. c DBG).

2.2.2 Normzweck und Rechtfertigung

Der Aufwandbesteuerung lagen in ihren ersten friilhen Jahren vor allem touristische Uber-
legungen zugrunde. In der Folge nahmen Praktikabilitdtstiberlegungen einen grdsseren
Raum ein. So rechtfertigt die Botschaft zum StHG und DBG die Aufwandbesteuerung wie
folgt: "Wirde jedoch auf diese Besteuerung verzichtet, waren die Veranlagungsbehorden
oft nicht in der Lage, eine sachgemdasse Einschatzung zu treffen, da ihnen die Mittel zur
Feststellung und Uberpriifung der vorwiegend im Ausland erzielten Einkiinfte der betref-
fenden Steuerpflichtigen fehlen. Die Folge wéren erhebliche Steuerausfalle". Mit diesem
Normzweck geht einher, dass die in der Schweiz erzielten Einklnfte und das in der
Schweiz liegende Vermdgen, die einfacher feststellbar sind, in die Kontrollrechnung einzu-
beziehen und somit steuerbar sind.

Im heutigen Umfeld diirften diese praktischen Uberlegungen weniger stark ins Gewicht
fallen als vor 30 bis 40 Jahren. Die Aufwandbesteuerung wird heutzutage hauptséachlich mit

13 .
So auch BOTSCHAFT, Steuerharmonisierung, 89.

% Dpazu BoTscHAFT, Besteuerung nach dem Aufwand, 6028 f.

1 Zit. BoTscHAFT, Steuerharmonisierung, 51. Dazu auch BeuscH, Ziff. 3.2; CAVELTI, 150; LOCHER, Kom-

mentar |. Teil, Art. 14 N 2.



standortpolitischen und volkswirtschaftlichen Argumenten gerechtfertigt. Hervorgehoben
wird der allgemeine volkswirtschaftliche Nutzen der Aufwandbesteuerung. Den Steuerein-
nahmen, die von aufwandbesteuerten Personen generiert werden, kommt in einigen Kan-
tonen und Gemeinden zudem grosse Bedeutung zu'®.

Die kontrovers diskutierte Frage, inwieweit die volkswirtschaftliche und standortpolitische
Bedeutung die Aufwandbesteuerung mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Besteue-
rungsgrundsatze (Art. 127 Abs. 2 BV) zu rechtfertigen vermag, ist nicht Gegenstand dieses
Gutachtens'’. Der Bundesrat bejaht die Verfassungsmassigkeit und erachtet die Aufwand-
besteuerung trotz der ihr innewohnenden Ungleichbehandlung als im 6ffentlichen Interesse
stehend. Mit den auf 1. Januar 2016 eingeflihrten verscharften objektiven Voraussetzungen
der Aufwandbesteuerung werde zudem das Verhéltnismassigkeitsprinzip gewahrt™,

3. BEANTWORTUNG DER GUTACHTERFRAGEN
3.1 Gutachterfrage 1: Kreisschreiben Nr. 44

3.1.1 Im Allgemeinen

Die Eidg. Steuerverwaltung publizierte am 24. Juli 2018 das Kreisschreiben Nr. 44, Be-
steuerung nach dem Aufwand bei der direkten Bundessteuer (nachfolgend "Kreisschreiben
Nr. 44"). Es ersetzt das bisherige Kreisschreiben Nr. 9 vom 3. Dezember 1993 (nachfol-
gend "Kreisschreiben Nr. 9"). Das Kreisschreiben Nr. 44 setzt die mit dem Bundesgesetz
Uber die Besteuerung nach dem Aufwand vom 28. September 2012 eingefiihrten und am 1.
Januar 2016 in Kraft getretenen Anderungen von Art. 14 DBG um. Es folgt im Aufbau weit-
gehend demjenigen vom 3. Dezember 1993 und fiihrt es auch inhaltlich, mit Ausnahme der
neu normierten Elemente, in weiten Teilen weiter.

3.1.2 Subjektive Voraussetzungen der Aufwandbesteuerung

Die subjektiven Voraussetzungen der Aufwandbesteuerung ergeben sich aus Art. 14 Abs.
1 und 2 DBG sowie Art. 6 Abs. 1 und 2 StHG. Sie werden im Kreisschreiben Nr. 44 ledig-
lich rudimentér néher definiert.

Die erste Voraussetzung der Aufwandbesteuerung, das fehlende schweizerische Biirger-
recht, wirft grundsatzlich wenige Fragen auf (Ziff. 2.2 Kreisschreiben Nr. 44). Wie bereits
das Kreisschreiben Nr. 9 hélt auch das Kreisschreiben Nr. 44 fest, dass Schweizerblrger
und -blrgerinnen, die zusétzlich das Blrgerrecht eines anderen Staates besitzen, die Auf-
wandbesteuerung nicht beanspruchen kénnen. Ehegatten, die in rechtlich und tatsachlich

16 BoTscHAFT, Besteuerung nach dem Aufwand, 6026 und 6028. So auch ARTER, 158 f.; BEUSCH, Ziff. 4;

REICH, § 11 N 68; ZWAHLEN/NYFFENEGGER, in: Zweifel/Beusch, DBG-Kommentar, Art. 14 N 3.

" Dazu insh. CAVELTI, 149 ff.; BeEuscH, Ziff. 3.3 ff. Kritisch aus verfassungsrechtlicher Sicht BLUMEN-

STEIN/LOCHER, 298 f.; LocHER, Kommentar |. Teil, Art. 14 N 2; OescH, 811 ff.

18 BoTscHAFT, Besteuerung nach dem Aufwand, 6045 f.



ungetrennter Ehe leben, dirfen beide das Schweizer Birgerrecht nicht besitzen. Dieses
Gesetzesverstandnis ist nicht umstritten.

Auch die zweite Voraussetzung, die erstmalige Steuerpflicht in der Schweiz oder die Rlick-
kehr nach mindestens zehnjahriger Unterbrechung, ist in der Regel wenig problematisch
und wird im Kreisschreiben Nr. 44 kaum weiter ausgefiihrt. Die Zehnjahresfrist muss rich-
tigerweise nicht eingehalten werden, wenn die zurlickkehrende Person bereits friher der
Aufwandbesteuerung unterlag (Ziff. 2.3 Kreisschreiben Nr. 44).

Die dritte Voraussetzung der Aufwandbesteuerung, die fehlende Erwerbstétigkeit in der
Schweiz, wirft in der Rechtsanwendung zweifelsohne am meisten Fragen auf. Das Kreis-
schreiben Nr. 44 umschreibt eine fur die Aufwandbesteuerung schadliche Erwerbstatigkeit
in der Schweiz wie folgt:

"wenn eine Person hier einem irgendwie gearteten Haupt- oder Nebenberuf nachgeht
und daraus im In- oder Ausland Einklinfte erzielt. Dies trifft insbesondere auf Kinstler,
Wissenschaftler, Erfinder, Sportler und Verwaltungsréate zu, die in der Schweiz persénlich

zu Erwerbszwecken tatig sind"°.

Diese Umschreibung ist nicht neu. Sie ist nahezu wortgleich im aufgehobenen Kreisschrei-
ben Nr. 9 vom 3. Dezember 1993 zu finden und geht bereits auf das Kreisschreiben vom
10. Februar 1965 betreffend die Pauschalierung der Wehrsteuer gemass Art. 18" WStB
zuriick®®. Das Kreisschreiben Nr. 44 enthalt keine weiteren Aussagen zum Begriff der Er-
werbstatigkeit in der Schweiz, mit Ausnahme einer sich auf ein Bundesgerichtsurteil aus
dem Jahre 1961 stitzenden Praxis zur Qualifikation von Diplomaten, Konsularbeamten und
Beamte internationaler Organisationen mit einstigem Wohnsitz oder Aufenthalt in der
Schweiz (Ziff. 2.3 Kreisschreiben Nr. 44).

Das Recht zur Aufwandbesteuerung beginnt unter den gesetzlichen Voraussetzungen mit
dem Beginn der Steuerpflicht und erlischt fir die ganze Steuerperiode, wenn die steuer-
pflichtige Person im Laufe der Steuerperiode das Schweizer Blrgerrecht erwirbt oder in der
Schweiz eine Erwerbstatigkeit aufnimmt (Ziff. 2.2. Kreisschreiben Nr. 44). Diese Regelung
stimmt mit dem Stichtagsprinzip tGberein, wonach sich die fiir die Besteuerung massgeben-
den personlichen Voraussetzungen nach den Verhdltnissen am Ende der Steuerperiode
bestimmen und ist nicht zu beanstanden?'.

Im Unterscheid zum Kreisschreiben Nr. 9 soll eine auslandische Person, die die subjekti-
ven Voraussetzungen der Aufwandbesteuerung erfillt, nicht mehr jahrlich zwischen der
Aufwandbesteuerung und einer ordentlichen Besteuerung wéahlen kdnnen. Wer nach einer

19 Zit. Ziff. 2.3 Kreisschreiben Nr. 44 (Hervorhebung im Original).

ASA 62 (1993/94), 474 ff., inbs. 475 bzw. ASA 33 (1964/65), 367 ff, inbs. 368.

In der Literatur werden fur den Fall, dass eine aufwandbesteuerte Person das Schweizer Birgerrecht
erwirbt, teils andere Meinungen vertreten (so bspw. RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Handkommen-
tar, Art. 14 N 20), die aber unter der geltenden einjahrigen Gegenwartsbemessung nicht stichhaltig
sind. Dazu ausfuhrlicher LUTHI, 78 f.

20

21



Besteuerung nach dem Aufwand auf diese Besteuerungsart verzichtet, kann gemass Ziff.
2.5 Kreisschreiben Nr. 44 in der Regel nicht wieder zu einer Aufwandbesteuerung wech-
seln. Das Kreisschreiben Nr. 9 sah hingegen die Méglichkeit vor, dass eine aufwandbe-
steuerte Person, die die subjektiven Voraussetzungen erfillt, jahrlich zwischen der Auf-
wandbesteuerung und der ordentlichen Besteuerung wéhlen kann®. In seiner Botschaft
geht der Bundesrat davon aus, dass diese Wahimdglichkeit weiterhin besteht®®. Die nun im
Kreisschreiben Nr. 44 dargelegte Gesetzesauslegung ist allerdings nicht vollig abwegig und
steht mit der zweiten subjektiven Voraussetzung der Aufwandbesteuerung im Einklang
Ausserdem soll sie nur "in der Regel" gelten, womit bei sachlichen Griinden ein Wechsel
zwischen den beiden Veranlagungsarten weiterhin moglich sein sollte.

3.1.3 Objektive Voraussetzungen der Aufwandbesteuerung

Zu den objektiven Voraussetzungen der Aufwandbesteuerung z&hlt das Kreisschreiben Nr.
44 die in Art. 14 Abs. 3 DBG festgehaltenen Bemessungsgrundsatze. Das Kreisschreiben
Nr. 44 beschrankt sich dabei weitgehend darauf den Gesetzestext und die bisher geltende
Verwaltungspraxis wiederzugeben. Kritische Aussagen kénnen in diesem Teil nicht festge-
stellt werden.

3.1.4 Beantwortung der Gutachterfrage 1

Das Kreisschreiben Nr. 44 entspricht in der Umschreibung der subjektiven und objektiven
Voraussetzungen der Aufwandbesteuerung den gesetzlichen Grundlagen.

3.2 Gutachterfragen 2 und 3: Verwaltungsratstatigkeit fiir eine Gesellschaft mit Sitz
in der Schweiz

3.2.1 Zur Voraussetzung der fehlenden Erwerbstétigkeit in der Schweiz im
Allgemeinen

Die zentralste subjektive Voraussetzung der Aufwandbesteuerung besteht in der fehlenden
Erwerbstatigkeit in der Schweiz. Eine aufwandbesteuerte Person darf in der Schweiz weder
eine unselbststandige noch eine selbststandige Erwerbstéatigkeit austben. Diese Voraus-
setzung kann in zwei Elemente unterteilt werden:

Aus den gesetzlichen Bestimmungen folgt, dass eine Erwerbstatigkeit, die im Ausland aus-
gelibt wird, nicht schadet. Erstens ist deshalb zwischen einer Erwerbstétigkeit im Ausland
und einer solchen in der Schweiz zu unterscheiden. Lehre und Praxis sind sich dabei einig,
dass mit "ausliben in der Schweiz" die physische Tatigkeit auf dem geografischen Gebiet
der Schweiz gemeint ist. Ohne Bedeutung ist hingegen, ob sich der Arbeitgeber, bei einer
unselbststandig erwerbstatigen Person, bzw. der Auftraggeber, bei einer selbststéandig er-

22 Kreisschreiben Nr. 9, Ziff. 1.1.

23 BoTscHAFT, Besteuerung nach dem Aufwand, 6034.



werbstatigen Person, im In- oder im Ausland befinden®. Dieses Begriffsverstandnis stiitzt
sich hauptséachlich auf zwei Bundesgerichtsurteile.

Im Urteil vom 5. September 1961% war die Aufwandbesteuerung fiir eine Person umstrit-
ten, die ihre Erwerbstétigkeit altershalber aufgegeben hatte und davor fiir die Bank fiir In-
ternationalen Zahlungsausgleich in Basel tatig war. Umstritten war, wie die gesetzliche
Umschreibung "keine Erwerbstatigkeit in der Schweiz" genau zu verstehen ist, d.h. ob eine
Tatigkeit fur eine in der Schweiz ansassige internationale Organisation auch darunter fallt.
Das Bundesgericht kniipfte in seiner Begriindung an die personliche Steuerpflicht an, die
grundsatzlich samtliche in der Schweiz ausgetibte Erwerbstatigkeit umfasse, und zwar un-
abhangig von der Art dieser Téatigkeit. Ohne Bedeutung war deshalb, dass das in casu von
der steuerpflichtigen Person erzielte Erwerbseinkommen in der Schweiz gestitzt auf die
mit der Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich getroffenen volkerrechtlichen Vereinba-
rungen nicht besteuert worden war.

Das zweite massgebende Urteil vom 15. Mai 2000*° bezog sich auf eine in der Schweiz
wohnhafte Person mit auslandischer Staatsangehdrigkeit, die in der Organisation und Ver-
marktung von Formel 1 Autorennen tatig und bei einer schweizerischen Gesellschaft ange-
stellt war. Diese Anstellung stand einer Aufwandbesteuerung nach den Erwagungen des
Bundesgerichts nicht entgegen, weil die steuerpflichtige Person im vorinstanzlichen Verfah-
ren glaubhaft darlegen konnte, dass sie ihre Erwerbstéatigkeit personlich ausschliesslich im
Ausland austibe. Diese Darlegung konnten die Steuerbehdrden vor Bundesgericht nicht
entkréften.

Aus den Erwégungen des Urteils vom 15. Mai 2000 kann zudem enthnommen werden, dass
fur die Aufwandbesteuerung bei einer grundsatzlich im Ausland ausgefiihrten Erwerbstatig-
keit nicht schadlich ist, wenn die aufwandbesteuerte Person "kaum nennenswert"?” auch in
der Schweiz aktiv wird.

Zweitens knupft der Begriff der Erwerbstatigkeit grundsatzlich an eine Tatigkeit an, die zu
Erwerbszwecken ausgeiibt wird®®. Einer Tatigkeit liegen keine Erwerbszwecke zugrunde,

2 BGer 15. Mai 2000 E. 2a, ASA 70 (2001/02), 575. So auch ARTER, 161 f.; BLANK, 395; LUTHI, 85 f.;

HAINAUT/BONNY/GRETER, 1012 f. mit weiteren Uberlegungen zum Téatigkeitsort von Sportlern; RiCH-
NER/FREI/KAUFMANN/FREI, Handkommentar, Art. 14 N 11; ZwWAHLEN/NYFFENEGGER, in: Zweifel/Beusch,
StHG-Kommentar, Art. 6 N 19. Anders ZIGERLIG/OERTLI/HOFFMANN, Rz. 773, die die Aufwandbesteue-
rung in ihrem Wegweiser zum St. Galler Steuerrecht nicht zulassen wollen, wenn die steuerpflichtige
Person als Angestellter oder Beauftragter einer Gesellschaft mit Sitz in der Schweiz tatig ist, auch
wenn diese Tatigkeit vorwiegend oder ausschliesslich im Ausland ausgelbt wird. In diesem Sinne
auch MAssHARDT, Kommentar, Art. 18" Rz. 5. Diese Aussagen stiitzen sich auf das Kreisschreiben
der Eidg. Steuerverwaltung vom 10. Februar 1965 zur Pauschalbesteuerung nach Art. 18" WStB
(abgedruckt in ASA 33 [1964/65], 367 ff.), das nicht mehr giltig ist.

BGE 87 1 376 = ASA 30 (1961/62), 366.
ASA 70 (2001/02), 575.
BGer 15. Mai 2000 E. 2 b)bb), ASA 70 (2001/02), 575.

ARTER, 161; ZWAHLEN/NYFFENEGGER, in: Zweifel/Beusch, DBG-Kommentar, Art. 14 N 21.
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wenn sie ehrenamtlich und unentgeltlich ausgelibt wird. Meist wird in der Literatur ein Er-
werbszweck auch verneint, wenn die steuerpflichtige Person bloss einen Unkostenersatz
erhalt®®.

3.2.2 Zur Verwaltungsratstatigkeit im Besonderen

Der Verwaltungsrat ist das geschéftsfihrende Organ einer Aktiengesellschaft und fuhrt
deren Geschafte, soweit er diese nicht auf einzelne Mitglieder oder auf Dritte Ubertragen
hat. Er fasst in allen Angelegenheiten Beschluss, die nach Gesetz oder Statuten nicht der
Generalversammlung zugeteilt sind (Art. 716 Abs. 1 OR). Zu den unubertragbaren und
unentziehbaren Aufgaben des Verwaltungsrats gehoren u.a. die Oberleitung der Gesell-
schaft, die Festlegung der Organisation und die Oberaufsicht tber die mit der Geschéfts-
fuhrung betrauten Personen (Art. 716a Abs. 1 OR).

Die Tatigkeit als Verwaltungsrat gilt aus steuerrechtlicher Sicht als unselbststandige Er-
werbstatigkeit®™®. Samtliche Entschadigungen, die ein Verwaltungsratsmitglied fiir seine
Tatigkeit erhalt, einschliesslich von Tantiemen und sonstigen Gewinnanteilen, unterliegen
nach Art. 17 DBG als Einkommen aus unselbststdndiger Erwerbstatigkeit der Einkom-
menssteuer®’.

Das Bundesgericht musste sich — soweit ersichtlich — nur einmal im Zusammenhang mit
der Aufwandbesteuerung mit einer Verwaltungsratstatigkeit befassen. In seinem Urteil vom
21. Dezember 1948% bejahte es mit Blick auf den damaligen Art. 18 Abs. 3 WStB eine fiir
die Aufwandbesteuerung schadliche Erwerbstatigkeit. Im entscheidrelevanten Fall hatte die
steuerpflichtige Person fir ihre Verwaltungsratstatigkeit vierteljahrlich eine fixe Entschadi-
gung von CHF 1'000 sowie variable Tantiemen und Sitzungsgelder bezogen. Das Bundes-
gericht stellte namentlich fest, dass bei einem Verwaltungsratsmitglied einer kaufménnisch
tatigen Gesellschaft keine blosse Vermogensverwaltung vorliegen kénne.

Anders kann sich die Situation bei einer ausschliesslich vermdgensverwaltenden Kapital-
gesellschaft stellen. So erwahnen KANzIG und MASSHARDT den Fall, dass eine steuerpflich-
tige Person, die ihr Vermdgen in eine von ihr gegriindete Finanzgesellschaft einbringt und
als deren Verwaltungsrat bzw. Geschéftsfilhrer amtet, keine Erwerbstatigkeit ausiibe®,

2 ARTER, 161; LUTHI, 88; MARAIA, in: Noél/Girardin Auby, LIFD-Commentaire, Art. 14 N 32 f.; RicH-

NER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Handkommentar, Art. 14 N 11; ZwAHLEN/NYFFENEGGER, in: Zwei-
fel/Beusch, DBG-Kommentar, Art. 14 N 21. BERNASCONI, 11, schlagt eine betragsméassige Begren-
zung des Unkostenersatzes auf CHF 12'000 im Jahr vor.

BGE 121 1 259 E. 3d u. 4b; BGer 27. Oktober 2000, StR 55, 831; BGer 16. Mai 1997 E. 3, StE 1997
A 24.32 Nr. 3; VGer ZH 19. Dezember 1996 E. 2a, StE 1997 B 22.3 Nr. 60.

30

3 LocHER, Kommentar |. Teil, Art. 17 N 48; KNUSEL/SUTER, in: Zweifel/Beusch, DBG-Kommentar, Art.

17 N 37. Ebenso qualifizieren die Sozialversicherungsbehdrden das Verwaltungsratshonorar als
massgebenden Lohn aus unselbststéandiger Erwerbstéatigkeit, sofern es dem Mandatstrager direkt
ausbezahlt wird (BGE 133 V 498 E. 5.1 und 5.2).

ASA 17 (1948/49), 391.

33 MassHARDT, Kommentar, Art. 18°° Rz. 7.
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wobei KANzIG aber zusatzlich verlangt, dass die steuerpflichtige Person von der Gesell-
schaft keine Arbeitsentschadigung beziehen darf*,

Unterschiedliche Meinungen bestehen in der Literatur vor allem darlber, ob die Aufwand-
besteuerung trotz eines Verwaltungsratsmandats beansprucht werden kann, sofern die
aufwandbesteuerte Person auf eine Entschadigung fir ihr Mandat vollstandig verzichtet
oder nur einen Unkostenersatz erhalt®.

3.2.3 Auslegeordnung

Die Voraussetzung, dass eine aufwandbesteuerte Person in der Schweiz keine Erwerbsta-
tigkeit austiben darf, geht aus historischer Sicht darauf zuriick, dass die Aufwandbesteue-
rung in ihren frilhen Jahren nur Personen gewahrt wurde, die sich zu Erholungszwecken in
der Schweiz aufhielten. An ihr wurde aber auch nach einer Ausweitung der Aufwandbe-
steuerung auf in der Schweiz wohnhafte Personen festgehalten. Soweit aus der Entste-
hungsgeschichte ersichtlich, war die Voraussetzung der fehlenden Erwerbstatigkeit in der
Schweiz nie umstritten und wurde im Rahmen der verschiedenen Anpassungen der ge-
setzlichen Bestimmungen nie in Frage gestellt.

Unter Berlicksichtigung des Normzwecks, des systematischen Aufbaus der gesetzlichen
Bestimmungen und der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der Aufwandbesteuerung ist
das Kriterium der fehlenden Erwerbstétigkeit in der Schweiz restriktiv auszulegen®. Erstens
treffen die Praktikabilitatsiberlegungen, die der Aufwandbesteuerung traditionell zugrunde
liegen, auf in der Schweiz erzieltes Erwerbseinkommen nicht zu. Zweitens werden Einkiinf-
te aus einer Erwerbstatigkeit in der Schweiz nicht in die nach Art. 14 Abs. lit. d DBG und
Art. 6 Abs. 6 StHG notwendige Kontrollrechnung einbezogen, was sich nur dadurch erkla-
ren lasst, dass solche Einkiinfte nicht zuldssig sind. Drittens stitzt sich die standortpoliti-
sche und volkswirtschaftliche Rechtfertigung der Aufwandbesteuerung hauptsachlich auf
den Umstand, dass aufwandbesteuerte Personen eine mobile und vermégende Personen-
gruppe darstellen, die zur Schweiz eine weniger intensive Beziehung pflegen als ordentlich
besteuerte Personen. Eine Erwerbstatigkeit in der Schweiz schafft in der Regel aber eine
den ordentlich besteuerten Personen entsprechende enge Beziehung und stellt die Verfas-
sungsmassigkeit der Aufwandbesteuerung zusatzlich in Frage.

Fur die Beantwortung der Gutachterfragen 2 und 3 kénnen gestitzt auf die bisherige Un-
tersuchung zudem folgende Auslegungsergebnisse festgehalten werden:

3 KaNziG, Kommentar, Art. 18°° Rz. 3.

So bejahend ARTER, 155 f.; BERNASCONI, 11; BIRRI/ZUND, 170; MARAIA, in: Noél/Girardin Auby, LIFD-
Commentaire, Art. 14 N 36. Abwagend ZwAHLEN/NYFFENEGGER, in: Zweifel/Beusch, StHG-
Kommentar, Art. 6 N 19; DIES., in: Zweifel/Beusch, DBG-Kommentar, Art. 14 N 22, ebenso fiir die
Praxis im Kanton Bern LEUCH/KASTLI/LANGENEGGER, Art. 16 N 19.

So auch LocHER, Kommentar I. Teil, Art. 15 N 4 mit Verweis auf StRK ZH 16. Dezember 1991, StE
1992 B 29.1 Nr. 3.
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Eine Erwerbstatigkeit kann nur vorliegen, wenn die steuerpflichtige Person eine Er-
werbsabsicht hat. Erwerbstatigkeit setzt einen Erwerbszweck voraus. Eine ehrenamt-
liche und unentgeltliche Tatigkeit stellt keine fur die Aufwandbesteuerung schadliche
Tatigkeit dar. Ein blosser Unkostenersatz kann aus diesem Grund ebenfalls nicht zu
einer Erwerbstétigkeit fiihren.

Liegt eine Erwerbsabsicht vor, sind hingegen keine Abstufungen mdoglich. Jegliche
Art von Erwerbstatigkeit verunmdglicht die Aufwandbesteuerung. Weder der Wortlaut
von Art. 14 Abs. 1 lit. ¢ DBG und Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ StHG noch dem Normzweck und
der Entstehungsgeschichte lassen sich Anhaltspunkte entnehmen, dass Erwerbsta-
tigkeiten von geringem Umfang oder von geringem finanziellen Interesse unbeacht-
lich bleiben sollen.

Fur die Aufwandbesteuerung ist nur eine Erwerbstétigkeit in der Schweiz schadlich.
Eine Erwerbstatigkeit, die nicht in der Schweiz, sondern physisch im Ausland ausge-
Ubt wird, ist zulassig. Fir die Aufwandbesteuerung ist demnach das Arbeitsortsprin-
zip massgebend, dass auch nach den Doppelbesteuerungsabkommen der Schweiz
fur die Besteuerung von Einkommen aus unselbststandigem Erwerb von wesentli-
cher Bedeutung ist.

Beantwortung der Gutachterfrage 2: Verwaltungsratstéatigkeit ohne Beteiligung
an der Gesellschaft

Fur eine in der Schweiz unbeschrankt steuerpflichtige Person, die Verwaltungsrat oder
Verwaltungsratsprasident einer Gesellschaft mit Sitz in der Schweiz ist, ohne dass sie an
dieser Gesellschaft eine kapitalmassige Beteiligung halt, ergeben sich gestiitzt auf die dar-
gelegte Auslegeordnung folgende Ergebnisse:

Die Tatigkeit als Verwaltungsrat oder Verwaltungsratsprasident stellt eine Erwerbsta-
tigkeit i.S.v. Art. 14 Abs. 1 lit. ¢ DBG und Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ StHG dar, wenn die Tatig-
keit mit Erwerbsabsicht ausgetbt wird. Die Erwerbsabsicht zeigt sich im Regelfall
dadurch, dass die Gesellschaft dem Verwaltungsrat oder Verwaltungsratsprasidenten
fir seine Tatigkeit eine Entschadigung in Form von Verwaltungsratshonoraren, Sit-
zungsgeldern, Tantiemen oder sonstigen Gewinnanteilen ausrichtet.

Ein Verwaltungsrat oder Verwaltungsratsprasident, der fir seine Téatigkeit keine Ent-
schadigung erhalt, tbt grundsatzlich keine Erwerbstatigkeit aus und kann die Auf-
wandbesteuerung, sofern die weiteren Voraussetzungen erfillt sind, beanspruchen.
Der Begriff der Entschadigung ist dabei in einem wirtschaftlichen Sinn zu verstehen.
Sie ist nicht nur gegeben, wenn der Verwaltungsrat direkt von der Gesellschaft eine
Entschadigung erhélt, sondern sie ist auch gegeben, wenn ihm eine Drittperson,
insh. ein Aktionar der Gesellschaft, fir die Austubung des Verwaltungsratsmandats
eine Entschadigung ausrichtet.
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- Im Verzicht auf eine Verwaltungsratsentschadigung allein kann noch kein miss-
brauchliches Verhalten gesehen werden®’. Es steht einer Privatperson grundsatzlich
frei, fur eine Tatigkeit auf eine Entschadigung zu verzichten. Voraussetzung ist
selbstredend, dass die aufwandbesteuerte Person tatséchlich keine Entschadigung
fur ihre Mandatstatigkeit erhalt.

- Ein blosser Unkostenersatz, der den tatsdchlichen Unkosten entspricht und nicht
Uberhoht ist, fuhrt noch zu keiner Erwerbstétigkeit und schadet fir die Aufwandbe-
steuerung nicht. Eine gewisse angemessene Pauschalisierung des Unkostenersat-
zes ist aus Praktikabilitatsgriinden in der Verwaltungspraxis zu akzeptieren.

- Angesichts der Organfunktion, die dem Verwaltungsrat und seinen einzelnen Mitglie-
dern flr die Aktiengesellschaft zukommt, kann die Verwaltungsratstatigkeit fur eine in
der Schweiz unbeschrankt steuerpflichtige Aktiengesellschaft nicht im Ausland aus-
gelbt werden. Es ist deshalb kaum mdoglich, geltend zu machen, dass eine in der
Schweiz unbeschrankt steuerpflichtige Person die Verwaltungsratstatigkeit fir eine
schweizerische Gesellschaft physisch im Ausland auslibt. Vorbehalten bleibt der Fall,
dass sich die tatsédchliche Verwaltung bzw. Geschéftsleitung der Gesellschaft im
Ausland befindet und der in der Schweiz wohnhafte Verwaltungsrat tatsachlich fir
seine Tatigkeit an den Ort der tatsachlichen Verwaltung bzw. Geschéftsleitung ins
Ausland reist.

3.2.5 Beantwortung der Gutachterfrage 3: Verwaltungsratstatigkeit mit Beteiligung
an der Gesellschaft

Fur eine in der Schweiz unbeschrankt steuerpflichtige Person, die Verwaltungsrat oder
Verwaltungsratsprasident einer Gesellschaft mit Sitz in der Schweiz ist, an der sie eine
kapitalmassige Beteiligung halt, ergibt sich grundsatzlich die gleiche Beurteilung wie fur
einen Verwaltungsrat ohne Beteiligung an der Gesellschaft. Eine differenzierte Betrachtung
ist aber angebracht, wenn der Verwaltungsrat oder Verwaltungsratsprasident fur seine Ta-
tigkeit von der Gesellschaft keine Entschadigung bezieht.

Aus steuerrechtlicher Sicht wird in diesem Fall von einer Nutzungseinlage gesprochen. Der
an der Gesellschaft Beteiligte erbringt der Gesellschaft in Form seiner Arbeitsleistung eine
Einlage in Naturalform. Auch der Verwaltungsrat, der an der Gesellschaft beteiligt ist und
auf eine Entschadigung fur sein Verwaltungsratsmandat verzichtet, erbringt der Gesell-
schaft eine Nutzungseinlage. Die Nutzungseinlage ist kein unentgeltlicher Vorgang. |hr
steht eine entsprechende Erhéhung des Werts der Gesellschaft bzw. des Werts ihrer Ak-
tien gegendber. Ein Verwaltungsrat, der an der Gesellschaft beteiligt ist, erzielt aus wirt-
schaftlicher Sicht flr seine Verwaltungsratstatigkeit somit immer eine Entschadigung.

Im Einkommenssteuerrecht wird eine Nutzungseinlage in Form eines Salérverzichts nur
dann steuerlich erfasst, wenn sie sich in einer Uberhdhten Dividende auswirkt, d.h. wenn

37 Etwas kritischer ZWAHLEN/NYFFENEGGER, in: Zweifel/Beusch, DBG-Kommentar, Art. 14 N 21.
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gleichzeitig eine tiberh6hte Dividende ausgeschittet wird, die aus wirtschaftlicher Sicht das
fehlende Saldr ersetzt. Das Einkommenssteuerrecht folgt in diesem Fall dem Sozialabga-
berecht, das fiur die Umqualifikation von Dividenden in Salér detaillierte Regeln entwickelt
hat®, Steht der Nutzungseinlage keine tberhohte Dividende gegeniiber, kann aus Sicht
des Einkommenssteuerrechts mangels einer tatsachlichen Realisierung eines Einkommens
hingegen keine Besteuerung eintreten.

Fur die Aufwandbesteuerung sind aus diesen Grundsatzen folgende Schllsse zu ziehen.

Zurich, 15. April 2019

\
\

Findet aus Sicht des Einkommenssteuerrechts (und des Sozialabgaberechts) eine
Umgqualifikation einer Gberhéhten Dividende in Salér statt, das der Verwaltungsrat
oder Verwaltungsratspréasident fiir seine Verwaltungsratstatigkeit erhalt, ist eine Er-
werbstatigkeit gegeben und kann keine Aufwandbesteuerung beansprucht werden.

Steht dem Verzicht auf eine Verwaltungsratsentschadigung keine tberhéhte Divi-
dende gegentber, liegt eine Gegenleistung fir die Verwaltungsratstétigkeit aus wirt-
schaftlicher Sicht trotzdem in Form der Wertsteigerung der Gesellschaft bzw. deren
Aktien vor. Angesichts der restriktiv zu verstehenden Voraussetzung der fehlenden
Erwerbstétigkeit in der Schweiz fuhrt diese Wertsteigerung, selbst wenn sie (noch)
nicht realisiert ist, zu einer Entschadigung fiir die Verwaltungsratstatigkeit und steht
einer Aufwandbesteuerung somit entgegen. Es scheint allerdings angebracht, darin
nur dann eine fur die Aufwandbesteuerung schadliche Erwerbstatigkeit zu sehen,
wenn der Verwaltungsrat oder Verwaltungsratsprasident an der Gesellschaft eine
massgebliche Beteiligung halt, die ihm einen gewissen Einfluss auf die Gesellschaft
ermdoglicht und zudem zur Folge hat, dass der Verzicht auf eine Verwaltungsratsent-
schadigung sich in einer massgeblichen Wertsteigerung seiner Aktien niederschlagt.

{

Prof. Dr. Madeleine Simonek

38

Dazu insb. BGE 134 V 297; BGE 141 V 634, wie auch Wegleitung tiber den massgebenden Lohn in
der AHV, IV und EO, Stand 1. Januar 2019 (WML), Ziff. 3.1 Zuwendungen aus dem Reingewinn ei-
ner juristischen Person, Rz. 26 - 29.
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