Substanzerfordernis
im Zusammenhang
mit der Ruick-
erstattung der
Verrechnungssteuer
im internationalen
Konzernverhaltnis

Konzerne wollen von allen abkommensrechtli-
chen Vorteilen profitieren, insbesondere wenn
deren Gesellschaften im Herzen von Europa, in
der Schweiz als OECD-Mitglied, sind.

1 Einleitung

Im konkreten Fall wird es fiir Konzerngesell-
schaften und deren Muttergesellschaften immer
schwieriger die Hiirden der Verrechnungssteuer
zu tiberwinden. Kommt es zu Gewinnausschiit-
tungen der Schweizer Tochtergesellschaft an ih-
re ausldndische Muttergesellschaft, wird auf die
Dividende die Verrechnungssteuer fillig. An
deren Riickforderung werden zunehmend hohe
und komplexe Bedingungen gekniipft. Konnen
diese Anforderungen nicht erftillt werden,
kommt es zu einer definitiven Endbesteuerung.
Eine dieser Bedingungen ist, dass die ausldndi-
sche Muttergesellschaft gentigend Substanz auf-
weisen muss, um die abkommensrechtlichen
Vorteile zu geniessen. Was bedeutet aber Sub-
stanz und in welchem Mass muss diese vorhan-
den sein? Gibt es eine allgemeingiiltige Regel,
die fir sdmtliche Muttergesellschaften auf der
ganzen Welt Anwendung findet?
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Héufig wird Substanz mit der ziemlich abge-
griffenen Erkldrung vom Vorhandensein von
Infrastruktur, eigenen Biirordumen und Perso-
nal gleichgesetzt. Diese Auslegung des Begriffs
greift aber viel zu kurz. Eine eigentliche Defini-
tion, was Substanz genau ist und wieviel davon
vorhanden sein muss, bleibt der Gesetzgeber
schuldig. In der Steuerliteratur fristet der
Substanzbegriff ein stiefmiitterliches Dasein,
obwohl die Nichterfiillung des Substanznach-
weises weitreichende bis sogar existenzielle Fol-
gen haben kann. Es fiihrt also kein Weg daran
vorbei, aus der vorhandenen Rechtsprechung
die entscheidenden Schliisse zu ziehen. Fehlen-
de Substanz bei der Muttergesellschaft lsst fast
immer auf Abkommensmissbrauch schliessen.
Oder anders ausgedriickt, der, welcher sich
Abkommensvorteile erschleichen will, nimmt
sich selten die Miihe, bei der Empfingergesell-
schaft fiir gentigend Substanz zu sorgen. Falls
sein Motiv ausschliesslich steuerlich motiviert
ist, sich in einem Staat niederzulassen, wird er
den Nachweis des wirtschaftlichen Zwecks, was
auch ein Teil des Substanzbegriffs ist, nicht er-
bringen konnen. Nur mit Hilfspersonal, Tisch
und Stuhl kann also der Substanznachweis
nicht gefiihrt werden. Es steckt also doch mehr
Substanz in diesem Wort Substanz.
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Materialien und Erlasse

von vier wegweisenden Féllen auf den Stufen der
Veranlagung bis zur Gerichtspraxis analysiert.
Unter der Berlicksichtigung der Verwaltungspra-
xis wird die Aufteilung des Substanzbegriffs in
mehrere greifbare Normen vorgenommen. Aus
Griinden der Aktualitdt wird auf das Thema der
Safe-Haven-Regelung zur Eigenkapitalfinan-
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zierung von ausldndischen Holdinggesellschaf-
ten bei der Riickerstattung eingegangen.

2 Aligemeine Problem-
erlauterung

Eine inldndische Tochtergesellschaft zahlt eine
Dividende von CHF 100.— an ihre ausldndische
Muttergesellschaft. CHF 65.— werden direkt aus-
gerichtet und CHF 35.— Verrechnungssteuer wer-
den an die ESTV abgefiihrt. Diese kénnen von
der Muttergesellschaft wieder zuriickgefordert
werden. Falls das Meldeverfahren angewendet
werden kann, kann die Konzerngesellschaft
auch direkt CHF 100.— an ihre Muttergesell-
schaft bezahlen.

3 Rechtsgrundlagen fiir
die Riickerstattung der
Verrechnungssteuer

Der Anspruch und die Voraussetzungen auf Riick-
erstattung der Verrechnungssteuer sind im Ver-
rechnungssteuergesetz in Art. 21 bis 33 geregelt
und beinhaltet, folgende Voraussetzungen':
Ansissigkeit: Natiirliche Personen haben An-
spruch auf Riickerstattung, wenn sie bei Fillig-
keit der steuerbaren Leistung im Inland Wohnsitz
hatten? Juristische Personen haben Anspruch auf
Riickerstattung der Verrechnungssteuer, wenn sie
bei Filligkeit der steuerbaren Leistung ihren Sitz
im Inland hatten’.

Nutzungsberechtigung: Ein zur Riickerstat-
tung der Verrechnungssteuer Berechtigter hat
nur Anspruch auf die Riickerstattung der Ver-
rechnungssteuer, die bei der Ausschiittung von
Kapitalertrigen erhoben worden ist, wenn er bei
Filligkeit der steuerbaren Leistung das Recht
zur Nutzung des den steuerbaren Ertrag abwer-
fenden Vermogenswertes besass®.
Steuerumgehung;: Die Riickerstattung ist in al-
len Fillen unzulissig, in denen sie zu einer
Steuerumgehung fiihren wiirde’.
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Ordnungsgemisse Deklaration: Die anspruchs-
berechtigte natiirliche Person muss die mit der
Verrechnungssteuer belasteten Einkiinfte oder
Vermogen, woraus solche Einkiinfte fliessen, or-
dentlich deklarieren®. Juristische Personen miis-
sen diese Ertrige ordnungsgeméss in der Buch-
haltung verbuchen’.

Die Verrechnungssteuer ist also kein Ersatz fiir
andere Steuern, und es steht dem Steuerpflichti-
gen nicht zu, nach seinem Belieben auf die
Riickerstattung der Verrechnungssteuer zu ver-
zichten und dafiir die verrechnungssteuerbelas-
teten Einkiinfte sowie die Vermogen, woraus sol-
che fliessen, bei den direkten Steuern nicht zu
deklarieren.

Fristgerechte Deklaration: Der Anspruch auf
Riickerstattung erlischt, wenn der Antrag nicht
innert drei Jahren nach Ablauf des Kalender-
jahres, in dem die steuerbare Leistung fallig ge-
worden ist, gestellt wird®. Es handelt sich dabei
um eine Verwirkungsfrist.

4 Beurteilung der
Rechtsgrundlagen
in der Steuerpraxis

Die Beurteilung der Riickerstattungsberechti-
gung kann nicht einfach nach den formellen
Kriterien vorgenommen werden. Hier kommt
der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, einer
s0g. «Substance over Form»-Betrachtung, eine
grosse Bedeutung zu. Das heisst konkret, dass
die Substanziierung durch das Steuersubjekt
vorgenommen werden muss und bei deren
Uberpriifung sich die Steuerbehdrden allfillige
Korrekturen vorbehalten’.

Das Recht zur Nutzung ist nicht einfach mit dem
zivilrechtlichen Begriff des Eigentums gleichzu-
setzen. Eine rein formelle Betrachtungsweise ist
meist nicht zielfithrend. Die wirtschaftliche Be-
trachtungsweise aber hilft, den wahren Nut-
zungsberechtigten nach den wahren wirtschaft-
lichen Tatsachen zu identifizieren. Dieser muss
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nicht einmal vertraglich gesichert sein, eine
blosse formlose Verpflichtung, die sich aus der
Gesamtheit der Situation ergibt, reicht aus, um
als wahrer Nutzungsberechtigter zu gelten.

Es kann festgehalten werden, dass nur derjenige
zur Nutzung des den besteuerten Ertrag abwer-
fenden Vermogenswertes berechtigt ist, welcher
den um die Verrechnungssteuer gekiirzten Net-
toertrag bezieht und tiber diesen frei verfiigen,
ihn inshesondere behalten kann und als solchen
nicht an einen Dritten weiterzuleiten hat'°. Dem
Treuhdnder oder Vermdgensverwalter, dem in
seiner Funktion solche Ertrdge zufliessen und
der zwar frei iiber neue Anlagen entscheiden
kann, kommt das Nutzungsrecht aber nicht zu,
da er in letzter Konsequenz doch nicht frei tiber
die Ertréige verfiigen kann.

Bei der Riickerstattung im rein inldndischen
Umfeld erftillt die Verrechnungssteuer haupt-
sdchlich einen Sicherungszweck. In einem sol-
chen Verhiltnis, Dividendenzahler wie auch
Empfinger sind in der Schweiz, wiirde eine
Nichtdeklaration in den meisten Fillen keinen
Sinn machen. Im internationalen Verhiltnis,
kénnte es sich fiir einen Defraudanten auszah-
len, die empfangene Dividende nicht zu dekla-
rieren. Aus diesem Grund steht in einer solchen
Konstellation der Fiskalzweck im Vordergrund.
Der Begriff der Steuerumgehung bei der Riick-
erstattung der Verrechnungssteuer bedarf einer
genaueren Betrachtung und Erlduterung, weil
eine detaillierte Beschreibung im Gesetz fehlt.
Insbesondere mit dem Augenmerk auf die Ab-
grenzung zur Steuerhinterziehung sowie dem
Recht zur Nutzung.

ESTV: SI Verrechnungssteuer, 21 ff.
Art. 22 Abs. 1 VStG.

Art. 24 Abs. 2 VStG.

Art. 21 Abs. 1 lit. 2 VStG.

Art. 21 Abs 2 VStG.

Art. 23 VStG.

Art. 25 Abs. 1 VStG.

- o e e o —

5 Entstehung einer
Steuerumgehung

Eine echte Steuerumgehung entsteht gemiss
HOHN!, wenn eine vom Gesetzgeber unbeab-
sichtigte Liicke im Gesetz hinterlassen wird, und
diese vom Steuerpflichtigen mit einer unange-
messenen Sachverhaltsgestaltung ausgeniitzt
wird. Das Verhalten muss im Charakter rechts-
missbrauchlich sein. Ein erhebliches Indiz, dass
es sich um so eine Liicke handelt, ist, dass
der Steuerpflichtige eine vollig unangemessene
Strukturierung hat vornehmen mdssen, um
die notige Steuerersparnis zu erreichen'?. «Die
Steuerpflichtigen niitzen unbeabsichtigte (ver-
deckte) Liicken im Steuerrecht aus, wozu ver-
schlungene Pfade notwendig sind3.»

6 Abgrenzung Steuerumgehung
und Recht zur Nutzung

Die Abgrenzung zwischen der Steuerumgehung
und dem Recht zur Nutzung ist nicht immer
klar ersichtlich. «Die Grenzziehung zwischen
dem Steuerumgehungsvorbehalt und der Aber-
kennung des Anspruchskriteriums Recht zur
Nutzung liegt letztlich beim missbrduchlichen
Vorgehen!®.» Die beiden Kriterien lassen einen
weiten Raum offen fiir die Aberkennung der
Riickerstattung. Der Sinn und Zweck beider Kri-
terien ist es doch, den inldndischen Defraudan-
ten und den nicht anspruchsberechtigten Aus-
lindern die Riickerstattung zu verweigern. Das
Recht zur Nutzung ist aber ein positives An-
spruchskriterium. Es soll nicht in einem engen

8 Art. 32 Abs. 1 VStG.

9 BRULISAUER/MATTEOTTI, 21.

10" SRK 2004-094 vom 9. August 2005, Rz. 2.23.
11 Vgl HOHN, ASA 46, 145 .

12" BAUER-BALMELLI, Steuerumgehung, 163.
15 HOHN, ASA 46, 150.

14 BAUER-BALMELLI, Steuerumgehung, 173.
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zivilrechtlichen Kontext, sondern wirtschaftlich
breit ausgelegt werden. Ob dies nun ein fakti-
sches oder vertragliches Nutzungsrecht ist, sollte
keine Rolle spielen. «Die Aberkennung des so
behaupteten Rechts zur Nutzung wire alsdann
nur aufgrund einer Uberpriifung auf Steuerum-
gehung maglich!.»

7 Verhinderung von
Steuerumgehung und
Abkommensmissbrauch

Der ausldndische Empfinger mit den von der
Verrechnungssteuer belasteten Ertrdgen kann
sich nicht fiir die Riickerstattung auf das unila-
terale, interne Recht der Schweiz berufen. Er
kann die ganze oder teilweise Entlastung von
der Quellensteuer nur erreichen, wenn zwischen
der Schweiz und dem Empfingerstaat ein ent-
sprechender Staatsvertrag besteht. Art. 21 Abs. 2
VStG hat Geltung fiir Personen im Inland. Die
direkte Berufung auf Art. 21 zur Verweigerung
eines in einem DBA statuierten Riickerstattungs-
anspruchs bleibt somit ausgeschlossen. Des Wei-
teren kommt dazu, dass das DBA grundsitzlich
dem VStG vorgeht. Der Abkommensmissbrauch
ist demnach die missbrauchliche Inanspruch-
nahme eines DBA. Dies wire der Fall, wenn die
Riickerstattung der Verrechnungssteuer einer
nicht abkommensberechtigten Person zugute-
kommt!6,

8 Entlastung liber die
Doppelbesteuerungs-
abkommen und das
Zinsbesteuerungsabkommen
im Allgemeinen

Das Meldeverfahren iiber das Doppelbesteue-
rungsabkommen kann nur bei ausldndischen
Dividendenempfingerinnen angewendet wer-
den, die in einem Staat ansissig sind, mit dem
die Schweiz ein Doppelbesteuerungsabkommen
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abgeschlossen hat. Fiir die Meldung muss das
Grundgesuch, das bewilligte Formular 823B vor-
liegen. Dieses Formular wird von der ausldndi-
schen wie auch inldndischen Steuerverwaltung
gepriift und unterschrieben. Zusétzlich miissen
die Formulare 103 und 108 fiir das Meldeverfah-
ren eingereicht werden!”.

9 Riickerstattung
gestiitzt auf Art. 15
Zinsbesteuerungsabkommen

Im Verhiltnis mit der Europdischen Union
kann das Zinsbesteuerungsabkommen zur An-
wendung kommen. Das Zinsbesteuerungs-
abkommen ist am 1. Juli 2005 in Kraft getreten.
Es beinhaltet die Quellensteuerbefreiung von
Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren zwi-
schen verbundenen Unternehmen — d. h. Divi-
dendenzahlungen von schweizerischen Tochter-
gesellschaften an eine Muttergesellschaft in der
EU konnen tiber das ZBstA ohne Abzug der Ver-
rechnungssteuer erfolgen. Gemdss dem Staats-
vertrag werden Dividendenzahlungen von der
Tochter- an die Muttergesellschaft nicht der
Quellensteuer unterstellt, wenn folgende Vo-
raussetzungen erfiillt sind'®: Die Muttergesell-
schaft hilt eine Beteiligung von 25% an der
Tochtergesellschaft und hilt diese Beteiligung
tiber 2 Jahre. Ferner ist die eine Gesellschaft
Mitglied in der Europiischen Union und die
andere ist anséssig in der Schweiz, beide Gesell-
schaften sind nicht von der Kérperschaftssteuer
befreit und weisen die Form einer Kapitalgesell-
schaft auf.

Fiir die Meldung muss das Grundgesuch, das be-
willigte Formular 823C — Grundgesuch um
Meldung statt Entrichtung der Verrechnungs-
steuer auf Dividendenzahlungen an eine aus-
lindische Kapitalgesellschaft, welche eine we-
sentliche Beteiligung hilt, vorliegen. Ferner
miissen die Formulare 103 sowie 108 an die
ESTV eingereicht werden.
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10 Anforderungen an den
Substanznachweis

Schiittet eine Schweizer Tochtergesellschaft eine
Dividende an ihre in einem Vertragsstaat ansis-
sige, auslindische Muttergesellschaft aus, stellt
sich aus Schweizer Sicht die Frage nach der ge-
niigenden Substanz der Empfingergesellschaft.
Kann die Gesellschaft diesen geforderten Sub-
stanznachweis nur ungentigend erbringen, wird
ihr die Abkommensberechtigung abgesprochen
und somit die Riickerstattung verweigert.

11 Rechtsgrundlagen

Es gibt zum Ausdruck «Substanz» fast keine
fachliterarischen Abhandlungen, weil der Aus-
druck nicht den Weg in das Gesetz und nicht in
eine Verwaltungsanordnung der ESTV gefunden
hat. Dies im Gegensatz zu Deutschland und Os-
terreich, wo mit § 50d Abs. 3 EStG (D) einerseits
und § 22 BAO bez. §94a EStG (A) andererseits
explizite Rechtsgrundlagen bestehen, welche die
Substanzerfordernisse ausldndischer Empfinger-
gesellschaften regeln'. Es ist somit fiir die Erfas-
sung des scheinbar einfachen Ausdrucks Sub-
stanz oder Substanzerfordernis eine nihere
Analyse der Gerichts- und Verwaltungspraxis notig,

12 Verwaltungs- und
Gerichtspraxis zum
Substanzerfordernis

Die Praxis der ESTV stiitzt sich auf die formel-
len Entscheidungen, die im Outbound-Verhalt-

15 BAUER-BALMELLI, Steuerumgehung, 174.

16 BVG A-2744/2008 vom 23.3.2010, E.3.3.

17" JAUSSI/GHIELMETTI/PFIRTER, 4.

18" JAUSSI/GHIELMETTI/PFIRTER, 653.

19 Vel. ZITTER/GENTSCH, IFF-Forum 2009, 216.

%0 Zum Folgenden auch: ZITTER/GENTSCH, IFF-Forum
2009. Die Autoren analysierten anhand der ersten

nis ergangen sind, bei denen der Abkommens-
missbrauch der auslédndischen Muttergesellschaft
im Zentrum stand. Die vier wichtigsten Ent-
scheidungen® im Zusammenhang mit der
Substanzfrage waren sicherlich der Holland-
Fall’!, der Luxemburg-Fall?, der Ddnemark-
Fall sowie der Guernsey-Fall*%. Die Argumente
fir den Missbrauch und damit Indizien, was
die Substanz betrifft, werden im Folgenden er-
lautert:

Im Holland-Urteil stellte das Bundesgericht
fest, falls es sich um ein Fabrikations- oder
Dienstleistungsunternehmen handelt, der Miss-
brauch ausgeschlossen ist, eine allgemeine
Formulierung, dass der Zweck unternehmens-
politischer Art ist, gentigt jedoch nicht. Des Wei-
teren stellte das Gericht fest, dass keine effektive
Geschiftstitigkeit nachgewiesen werden konn-
te, es keine Verwaltung im Sitzstaat gab, die
Unternehmensfiihrung in einem Drittstaat war
und die Unternehmensfinanzierung mangel-
haft war.

Im Luxemburg-Fall argumentierte die SRK,
dass die Gesellschaft fast nur eine Beteiligung
hilt, der Fragebogen der ESTV nicht schliissig
beantwortet wurde und die Dividende genutzt
wurde, um Aufwendungen zu bestreiten, die
nicht schliissig belegt werden konnten. Das Letz-
te deutet darauf hin, dass ein Dritter einen steu-
erfreien Ertrag generieren will.

Im Dénemark-Fall fehlte es an der Infrastruk-
tur, der Direktor war in einem Drittstaat ansés-
sig, die Gesellschaft verfiigte tiber keine Aktivitit
und kein Personal (selbst eine Holdinggesell-
schaft benGtigt ein Minimum an Personal), und

drei Fille die Substanz im Jahr 2009. Der Guernsey-Fall
kam erst im Jahr 2012 hinzu.

1 BGer vom 9.11.1984, BGE 110 Ib 287.

22" SRK 2000-055, 28.2.2001.

% BGer vom 28.11.2005, BGE 2A.239/2005.

% BGer vom 16.5.2013, BGE 2C_1086/2012.
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der einzig ersichtliche Zweck der Gesellschaft
war die Steuerersparnis. Hingegen war die Wei-
terleitung des Ertrags in Form einer Dividende
keine schadliche Weiterleitung.

Im Guernsey-Fall war die Unternehmensfinan-
zierung fragwiirdig, die Gesellschaft verftigte
nur iiber Teilzeitmitarbeiter vor Ort, es wurden
nur administrative Aufgaben mit tiefer Entloh-
nung ausgefiihrt, die Mietkosten waren gering,
die Mutter- wie Tochtergesellschaft verftigte
tiber die gleichen Direktoren, das operative
Geschift wird nicht von der Tochter- sondern
von der Muttergesellschaft ausgefiihrt und die
Gesellschaft verfiigte tiber keine eigene Verwal-
tung.

13 Aufteilung der Substanz in
drei Kategorien

Aus den oben erwihnten Anforderungen aus den
Fallbeispielen der ESTV, SRK und des Bundes-
gerichts sowie dem Fragekatalog der ESTV las-
sen sich der Terminus Substanz im Sinne des
Steuerrechts in die drei Hauptkategorien perso-
nelle und infrastrukturelle, funktionelle sowie
finanzielle Substanz einteilen’.

14 Personelle und
infrastrukturelle Substanz

Die ESTV priift, ob die Gesellschaft iiber die n-
tige personelle und infrastrukturelle Substanz
verfiige, um insbesondere ihrem Geschifts-
zweck gerecht zu werden. Bei einer detaillierten
Priifung kann aus diesem Grund auch der
Nachweis verlangt werden, dass in den eigenen
Biirordumlichkeiten eigene Telefone-, Fax-
und Computeranschliisse etc. vorhanden sind.
Ob die Struktur auch gelebt wird, leitet die
ESTV aus Telefonrechnungen, Kontoausziigen
und Mietvertrigen ab. Es wird auch gepriift, ob
die Biicher am Sitz der Gesellschaft gefiihrt
werden.
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Revue%%l% Nr. 1/2016 Seite 10

15 Funktionelle Substanz

Die ESTV priift, ob der Zweck der Gesellschaft
eingehalten wird und die wirtschaftlich begriin-
dete Struktur der Gesellschaft auch gelebt wird.
Wie oben erwihnt verweigerte das Bundesge-
richt die Entlastung von der Quellensteuer
im Holland- und im Ddnemark-Entscheid mit
dem Hinweis auf das Fehlen einer effektiven
Geschiftstitigkeit. Vor der Einfithrung der Safe-
Haven-Regelung tiber die Eigenkapitalfinanzie-
rungsquote, welche nachfolgend genauer be-
schrieben wird, war es fiir Holdinggesellschaften
von Vorteil, wenn diese mehrere Beteiligungen
verwalteten®®, Mit der Umsetzung der Safe-Ha-
ven-Regelung wurde dieses Erfordernis jedoch
obsolet. Nun mit dem Wegfall der Safe-Haven-
Regelung erfihrt dieses fragwiirdige Erfordernis
sicherlich eine Renaissance.

16 Finanzielle Substanz

Die Priifung der finanziellen Substanz erfolgt
mit dem Hintergrund, dass die Empfingergesell-
schaft ordentlich finanziert sein muss. Die ESTV
orientiert sich dabei am Kreisschreiben Nr. 6
tiber das verdeckte Eigenkapital. Damit die aus-
lindische Empfangergesellschaft das Recht zur
Nutzung der Dividende geltend machen kann,
muss sie also ein gewisses Mass an finanzieller
Substanz aufweisen. Bei reinen Finanzierungs-
gesellschaften miisste die Muttergesellschaft ein
Minimum von 15% aufweisen und bei Beteili-
gungsgesellschaften wire eine Eigenkapital-
quote von 30% verlangt. Abweichend vom Kreis-
schreiben sind aber fiir die ESTV die Buchwerte
und nicht die Verkehrswerte massgebend?’.

17 Abschied von der
Safe-haven-Regelung

Im aktuellen Kommentar zur Verrechnungs-
steuer wird ausgefiihrt: «Die ESTV akzeptierte in
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den letzten Jahren im Sinne einer «Sufe-Haven-
Regelung» das Halten einer schweizerischen
Beteiligung durch eine auslindische Holding
(Zypern-Holding) sowohl unter dem Gesichts-
punkt des Rechts zur Nutzung als auch einer
subsididren Missbrauchspriifung, wenn die aus-
landische Holdinggesellschaft einen gentigen-
den Eigenfinanzierungsgrad aufweist. Als Faust-
regel geniigt in sinngemdsser Anwendung der
intern-rechtlichen Finanzierungsregeln gemiss
dem KS-ESTV Nr. 6 vom 6. Juni 1997 ein buch-
missiger Eigenfinanzierungsgrad von mindes-
tens 30% auf Basis der Einzelbilanz der ausldn-
dischen Holdinggesellschaft. Abweichungen im
Einzelfall, z. B. branchen- oder funktionsbe-
dingt, sind méglich. Auf das klassische Substanz-
erfordernis (eigene Biiroriume, eigenes Perso-
nal), welches durch Holdinggesellschaften
kaum zu erfiillen ist, wird zu Recht verzich-
tet?®.» Bereits im November 2014 gab es Anzei-
chen daftir, dass diese Praxis von der ESTV nicht
mehr langer aufrechterhalten wird. Inshesonde-
re machte die Beratungspraxis die Erfahrung,
dass die ESTV das Meldeverfahren mittels For-
mular 823C bei ausldndischen Holdinggesell-
schaften, die sich auf die Eigenkapitalfinanzie-
rung beriefen, bereits im Dezember 2014
ablehnte, mit dem Verweis auf eine ganzheitli-
che Betrachtung,

18 Stellungnahme der
ESTV zur Abschaffung der
Safe-haven-Regelung

Auf die konkrete Anfrage zur Abschaffung dieser
Safe-haven-Regelung bei der ESTV, gab diese
folgende schriftliche Stellungnahme ab: «Die
Abteilung Riickerstattung wendet in ihren Priif-
verfahren stets eine Einzelfallbetrachtung an
und beurteilt die Riickerstattungsberechtigung
der Antragsteller im Sinne einer Wiirdigung
simtlicher relevanter Umstinde im jeweiligen
Einzelfall. In diesem Zusammenhang ist zu be-

achten, dass nicht zuletzt die allgemeinen Ent-
wicklungen im internationalen Umfeld eine er-
hohte Sensibilitit anldsslich der Priifung von
gewissen Fallkonstruktionen erfordern. So ist es
moglich, dass neben dem konkreten Eigen-
finanzierungsgrad des Antragstellers auch weitere
Beziige zu dessen Ansissigkeitsstaat nachzuwei-
sen sind. Im Zentrum steht eine gesamtheitliche
Betrachtung mit dem Ziel, den wirklichen wirt-
schaftlichen Beglinstigten (Beneficial Owner)
zu bestimmen und allfillige Abkommensmiss-
brauche zu verhindern. ..»

19 Schlussfolgerung

Der wenig aussagekriftige und in der Rechtspre-
chung nicht ausreichend definierte Begriff Sub-
stanz lasst sich in die drei erwZhnten Hauptkate-
gorien aufteilen. Das Wort Substanz ist hier
vielmehr ein fiktiver «Liickenbiisser» fiir das
noch weniger aussagekriftige und noch ab-
straktere Wort «Anforderung». Wobei das Wort
«Anforderung» eher fiir Klarheit sorgen wiirde.
Die Substanz einer Gesellschaft wird nidmlich
hdufig mit dem Wort «Materie» gleichgesetzt.
Dies ist vermutlich auch der Grund, warum im-
mer wieder beim Thema Substanz «Biirorium-
lichkeiten und Personal» genannt werden. Dies
ist aber nur eine Hauptkategorie des Begriffs
Substanz. Alle drei Substanzkriterien befinden
sich aber nicht auf der gleichen Hierarchiestufe.
Am meisten Bedeutung kommt offensichtlich
der funktionellen Substanz zu. In einer Sub-
stance-over-form-Welt steht doch die wirtschaft-
liche Betrachtung zuoberst. Die finanzielle
Substanz ist in diesem Zusammenhang schliess-
lich nur ein Punkt, soweit die Eigenkapitalfi-

% ZITTER/GENTSCH, 223 ff.

% ZITTER/GENTSCH, IFF-Forum 2009, S. 225.

27 Vergleiche dazu: KS ESTV Nr. 6 v. 6.6.1997 und
BAUER-BALMELLI, Art. 21 VStG N. 58b.

%8 BAUER-BALMELLI, Art. 21 VStG N. 58b.
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nanzierung zu tief ist. Dies deutet auf die Ver-
schiebung von Gewinnen hin oder schlicht auf
eine komplett unterkapitalisierte Briefkastenfir-
ma. Die Frage nach der Finanzierung hilt
HOCHREUTENER? fiir beachtlich, da man sich
fragen muss, ob eine Gesellschaft mit zu viel
Fremdkapital dem eigentlichen Geschiftszweck
noch gerecht werden kann.

Die infrastrukturelle/personelle Substanz ist le-
diglich relevant, wenn Biiroriume und Personal
vorgeschoben werden, um einen Geschiftsbetrieb
zu simulieren. Es versteht sich auch von selbst,
dass Hilfskrifte keine strategischen Entscheidun-
gen, die dem Unternehmenszweck gerecht wer-
den sollten, fillen konnen. C/o-Adressen bei An-
wilten und Treuhdndern, geringfligige Lohne
und generell zu geringe Kosten vor Ort, welche
die Betreibung der notwendigen Infrastruktur in
Frage stellen, sollten offensichtlich ausreichen,
um die geforderte Substanz zu verneinen. Eine
normal operierende Gesellschaft sollte keine
grosseren Probleme haben, ihre infrastrukturelle
sowie personelle Substanz darzulegen. Der funk-
tionellen Substanz kommt in dieser Einteilung
eine bedeutendere Rolle zu. Es geht gerade bei
Holdings einzig und alleine um die Frage, ob die
Gesellschaft ihre Funktion erfiillt oder ob die Fir-
ma nur darauf ausgerichtet ist, steuerliche Vor-
teile zu erzielen. Wie oben ausgefiihrt wird unter
der funktionellen Substanz der Zweck der Gesell-
schaft sowie ihre wirtschaftlich begriindete Struk-
tur subsumiert. Erfillt die Gesellschaft ihren
wirtschaftlichen Zweck und kann die Steuerum-
gehung ausgeschlossen werden, ist die Frage
nach der Eigenkapitalfinanzierung eher unterge-
ordnet. Es wire nicht sachdienlich, einer solchen
Gesellschaft die Abkommensvorteile zu verwei-
gern, weil sie z. B. den geforderten buchmassigen
Eigenkapitalfinanzierungsgrad schlecht erfiillt.
Auch mit welcher infrastrukturellen und perso-
nellen Substanz die Gesellschaft ihre wirtschaftli-
chen Ziele erreicht, ist Auslegungssache und ist
komplex zu beurteilen.

Steuer
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20 Die Substanzfrage bei
Holdinggesellschaften

Aktuell kommt es nun zu einer ganzheitlichen
Betrachtung, bei der der Beneficial Owner im
Mittelpunkt steht. Die Finanzierungsfrage wird
aber auch nach dem Fall der Safe-Haven-
Regelung bei Holdinggesellschaften eine mass-
gebende Rolle spielen. Nur kann sich eben der
Steuerpflichtige nicht mehr alleine auf dieses
Kriterium verlassen, sondern muss andere trifti-
ge Griinde fiir seine Disposition vorbringen. Der
Beneficial Owner ist eine Anspruchsvorausset-
zung. Erfillt der Steuerpflichtige diese Voraus-
setzung, kann ihm die Riickerstattung nur noch
durch den Nachweis des Missbrauchs verweigert
werden. Mit der Einhaltung der Anforderung an
die finanzielle Substanz gemiss den Anforde-
rungen des KS Nr. 6 iiber das verdeckte Eigen-
kapital wire ein Teilziel erreicht. Die infrastruk-
turelle Substanz ist bei Holdinggesellschaften
eher gering einzuschitzen, ausser es handelt
sich um ein grosses «Kaliber»3. Somit bleibt
nur noch die Frage nach der funktionellen Sub-
stanz tibrig. Falls der Dividendenempfanger nur
vorgeschoben ist, ertibrigt sich die Frage nach
dem tatsichlich wirtschaftlichen Zweck. Einen
wahren wirtschaftlichen Zweck kann ndmlich
nur der echte Beneficial Owner verwirklichen.
Bringt der Antragsteller nun Griinde hervor,
die nicht nur steuerlicher Natur, sondern wirt-
schaftlicher Natur mit einer gelebten Substanz
sind, miissen ihm die Abkommensvorteile zuste-
hen. Eine Gewichtung dieser nicht steuerlichen
Griinde sollte nicht vorgenommen werden. Falls
der Antragsteller der Beneficial Owner ist und er
gegen keine Misshrauchsvorschriften verstosst,
muss er die Abkommensvorteile nutzen konnen.
Damit wire auch die Frage geklirt, ob es giins-
tig oder ungtinstig ist, wenn die ausldndische
Gesellschaft zum gleichen Zeitpunkt gegriindet
worden ist, wie der Erwerb der inldndischen
Tochtergesellschaft stattgefunden hat. Es kann
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sehr gute Griinde geben, warum man eine Betei-
ligung in einer Struktur halt und dass man da-
fiir eine Gesellschaft griinden muss, versteht
sich von selbst. Auch sollte es kein Thema mehr
sein, ob die ausldndische Gesellschaft nur eine
einzige oder zehn Beteiligungen verwaltet. Eine
einzige Beteiligung kann unter Umstdnden
ganze Abteilungen beschiftigen, wogegen es
auch durchaus moglich ist, dass mehrere
substanzlose Beteiligungen, die einen geringen
Aufwand verursachen, zusammengefasst wer-
den. Es kommt auch vor, dass ein Beneficial
Owner seine Beteiligungen nach Qualititsklas-
sen auf mehrere Holdinggesellschaften an ver-
schiedenen Standorten aufteilt. Diese Risikover-
teilung ist aber immer noch unternehmerische
Freiheit.

21 Aussichten

Das Thema Substanz diirfte in den néchsten
Jahren spannend bleiben. Es stehen internatio-
nal im Zuge der Globalisierung sowie der Digi-
talisierung der Unternehmen grosse Herausfor-
derungen an. Die OECD strebt einheitliche
Regelungen an. Diese werden geprégt sein von
den G-20 und der Umsetzung von BEPS. Dieser
Thematik wird sich die Schweizer Steuerpolitik
stellen mssen. Ein Alleingang wird in der heu-
tigen Zeit nicht mehr moglich sein, wenn man
auf der grossen Wiese mitspielen will. Trotzdem
sollte man mit einem starken Selbstbewusstsein
in die Verhandlungen gehen. Die economie-
suisse macht zu dieser abwartenden Haltung
einen klaren Weckruf: «Eine gegentiber frither
grossere Flexibilitdt seitens der Schweiz beziig-
lich der eigenen Weiterentwicklung der Unter-
nehmensbesteuerung scheint unumgénglich.
Steuerliche Attraktivitdt sowie Rechts- und Pla-
nungssicherheit miissen unter einen Hut ge-
bracht werden. Das kann nur gelingen, wenn die
Schweiz den Unternehmen tiberzeugend kom-
muniziert, dass sie das Notwendige unterneh-

men wird, um auch im Steuerbereich sowie im
Steuerrecht ein weltweit fiihrender Standort zu
bleiben — unabhingig davon, wie sich das inter-
nationale Umfeld entwickelt3!. »
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