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QUICK READ  Die Schweiz hat mit der am 1. Januar 2020 in Kraft ge-
fretenen Steuerreform und AHV-Finanzierung (STAF) den steuerlichen
Entwicklungen auf internationaler Ebene Rechnung getragen und ihr
Steuerrecht entsprechend angepasst. Ein Kernpunkt der Steuerreform
war die Schaffung von Ubergangsbestimmungen fir vormals privilegiert
besteuerte Gesellschaften, um diesen einen schonenden Ubertritt in die
ordentliche Besteuerung zu erméglichen und zugleich den Erhalt der
internationalen Wettbewerbsfahigkeit zu erméglichen.

Der effektive Nutzen der Ubergangsbestimmungen steht jedoch in einer
Wechselwirkung mit den internationalen steuerrechtlichen Entwicklungen
und dem neuen Grundverstandnis einer sachgerechten Besteuerung von
Gesellschaften. Entsprechend sind die Ubergangsbestimmungen vor
dem Hintergrund der Empfehlungen der OECD zur Neuftralisierung der
Effekte hybrider Gestaltungen (Aktionspunkt 2) zu wirdigen und auf de-
ren Konformitat hin zu Gberpruafen.

Aufgrund des Ermessensspielraums der Lander bei der Umsetzung der
EmpfehlungenderOECDin Aktionspunkt2lassensichallerdingsnurschwer
allgemein gultige Aussagen darUber treffen, ob die Ubergangsregelungen
unter Umstanden zu schadlichen Besteuerungsinkongruenzen fihren
kénnten oder nicht. Gleichwohl zeigt die Analyse der massgebenden
Bestimmungen, dass es mehrere gute und stichhaltige Argumente gibf,
weshalb die Sondersatzlésung oder die Aufdeckung stiller Reserven
(Step-up) nicht Gegenstand von auslandischen Anti-Hybrid-Regelungen
sein sollten.

Letztlich ist die Analyse hinsichtlich hybrider Gestaltungen aber stets
fur den konkreten Einzelfall und anhand der massgebenden lokalen
Bestimmungen im Quellenstaat vorzunehmen.
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1. Ausgangslage

1.1 Internationale Entwicklungen im Steuerrecht

Die Entwicklungen im internationalen Steuerrecht
haben Uber die letzten Jahre hinweg rasant zugenom-
men. Ausléser fiir die in diesem Ausmass bisher unbe-
kannte Dynamik war vor allem das von der OECD und
den G20-Staaten initiierte BEPS-Projekt zur Bekdmp-
fung von Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung
(«Base Erosion and Profit Shifting» — BEPS). Mit einem
umfassenden Massnahmenpaket, bestehend aus 15
Aktionspunkten?, soll international gegen schadli-
chen Steuerwettbewerb und aggressive Steuergestal-
tungen vorgegangen und damit unerwiinschte Ge-
winnkirzungen und Gewinnverlagerungen verhindert
werden.

Die EU hat ihrerseits mit der Richtlinie zur Bekdmp-
fung von Steuervermeidungspraktiken («Anti-Tax-
Avoidance Directive» — ATAD | und I)2 Massnahmen
beschlossen, die fir den EU-Binnenraum steuerliche
Mindeststandards festlegen und von den EU-Mit-
gliedstaaten in das unilaterale Recht zu berfiihren
sind. Die EU-Mitgliedstaaten sind jedoch frei, Gber
diese Mindeststandards hinaus zu gehen und zuséatz-
liche bzw. strengere Bestimmungen zu erlassen.

In vielen Staaten sind mittlerweile gesetzliche Rege-
lungen verabschiedet worden, die sich zum Teil mehr
oder minder eng an die Vorschldge der Aktionspunkte
anlehnen bzw. orientieren.

9 Die OECD veréffentlichte die 15 Aktionspunkte
am 19. Juli 2013 und die dazugehoérenden
Abschlussberichte am 5. Oktober 2075.

2 Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom
12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Bekdmpfung
von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren
Auswirkungen auf das Funktionieren des
Binnenmarkts und Richtlinie (EU) 2017/952 des
Rates vom 29. Mai 2017 zur Anderung der Richtlinie
(EU) 2016/1164 bezluglich hybrider Gestaltungen
mit Drittlandern (zit. ATAD).
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1.2 Anpassungsbedarf des Steuerrechts

in der Schweiz

Die Entwicklungen auf internationaler Ebene und
auf Ebene der EU fuhrten dazu, dass insbesondere
die bisherigen kantonalen Besteuerungsmodalitdten
fir Holding-, Domizil- und Verwaltungsgesellschaften
sowie die Praxisregelungen zur Steuerausscheidung
fir Prinzipalgesellschaften und Finanzierungsgesell-
schaften (Swiss Finance Branch) nicht mehr den inter-
nationalen Standards entsprachen.

Mit der am 1.Januar 2020 in Kraft getretenen Steuer-
reform und AHV-Finanzierung (STAF) wurde diesem
Umstand Rechnung getragen und ein Steuersystem
geschaffen, welches vom Grundsatz her die internati-
onalen Vorgaben und deren Handlungsempfehlungen
beriicksichtigt.2 Mit der Abschaffung der interna-
tional nicht mehr akzeptierten kantonalen Steuersta-
tus sowie der Aufhebung der Praxisregelungen zur
Steuerausscheidung fur Prinzipalgesellschaften und
Finanzierungsgesellschaften erfillt die Schweiz nun
den von der OECD zum Mindeststandard erklarten
Aktionspunkt 5 (Bekampfung schadlicher Steuerprak-
tiken unter Berlcksichtigung von Transparenz und
Substanz) sowie das vom Bundesrat mit der EU in
diesem Zusammenhang im Jahr 2014 abgeschlossene
Joint Statement. &

2. Ubergangsbestimmungen

Bisher privilegiert besteuerte Gesellschaften ent-
richteten bis vor Inkrafttreten der STAF auf Stufe
Kanton und Gemeinde keine (im Fall von Holdingge-
sellschaften) oder nur eine reduzierte (im Fall von Do-
mizilgesellschaften oder gemischten Gesellschaften)
Gewinnsteuer sowie eine reduzierte Kapitalsteuer.2®
Zudem gewahrten die Praxisregelungen zur Steuer-
ausscheidung fir Prinzipalgesellschaften ebenfalls
bestimmte Erleichterungen fir Zwecke der direkten
Bundessteuer. Seit dem 1.Januar 2020 sind diese Be-
steuerungsmodalitdten und/oder Praxisanweisungen
weggefallen und sdmtliche Gesellschaften werden

S.4 STAF-Ubergangsregeln aus internationaler Sicht

fortan sowohl auf Stufe Bund wie auch auf Stufe Kan-
ton und Gemeinde allgemein der ordentlichen Besteu-
erung unterworfen. %

Auch wenn die Kantone ihre statutarischen Gewinn-
steuersdtze im Rahmen der STAF nach unten ange-
passt haben, flhrt dieser Systemwechsel (d.h. der
Ubergang von der privilegierten in die ordentliche Be-
steuerung) bei den betroffenen Gesellschaften in aller
Regel zu einem deutlichen Anstieg der Steuerbelas-
tung in der Schweiz und damit zu einem eigentlichen
«Fiskalschock». So werden laufende Ertrage oder stille
Reserven, die bei einer Realisation auf Stufe Kanton
und Gemeinde bisher nicht oder nur reduziert besteu-
ert wurden, neu vollumfanglich der ordentlichen Be-
steuerung unterworfen. Um diesen Fiskalschock fir
die betroffenen Gesellschaften zumindest teilweise
abzufedern, wurden im Rahmen der STAF entspre-
chende Ubergangsbestimmungen erarbeitet.

Eingehend zu den gesetzgeberischen Entwicklungen
auf nationaler und internationaler Ebene siehe
Botschaft zum Bundesgesetz Uber die Steuervorlage
17 (SV 17) vom 21. Marz 2018, BBI 2018 2527, 2540 ff.
(zit. Botschaft SV 17); Pascal Hinny, SJZ 115 (2019),
S.199 ff, S. 201 ff.

2 Siehe https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/
aftachments/36882.pdf (zuletzt online abgerufen
am 24. Januar 2021D.

% Art.28 Abs.2 und Abs.3 und Art.29 Abs.2 lit.b
des alten Bundesgesetzes Uber die Harmonisierung
der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden
vom 9. Juli 2019 (alt-StHG).

% Art. 72y StHG und Mitteilung der ESTV

vom 24.Mai 2019 betreffend Bundespraxen fur

Prinzipalgesellschaften und Swiss Finance Branches

ab 1.Januar 2020, zuletzt online abgerufen am

24. Januar 2021 unter: https://www.estv.admin.ch/

dam/estv/de/dokumente/allgemein/Dokumentation/

mitteilungen/Mitteilung-012-DVS-2019.pdf.
download.pdf/Mitteilung-012-DVS-2019-d.pdf.



zsis) 28.01.2021

ISTR, Unternehmen

2.1 Aufdeckung der stillen Reserven bei Statusge-

sellschaften (altrechtlicher Step-up)

Die Thematik des freiwilligen oder unfreiwilligen
StatuswechselsZ im Kanton war bereits vor dem In-
krafttreten der STAF ein Thema, mit dem sich Lite-
ratur und Rechtsprechung beschaftigt haben.2 So
setzte sich das Bundesgericht in einem vielbeachte-
ten Entscheid im Zusammenhang mit einer Holding-
gesellschaft insbesondere mit der Frage auseinander,
wie stille Reserven (und Verluste) aus der privilegier-
ten Besteuerung beim Ubergang zur ordentlichen Be-
steuerung zu behandeln sind.2 In seinen Erwagungen
stellte das Bundesgericht fest, dass der Erlass von Re-
gelungen betreffend die steuerlichen Implikationen
eines solchen Statuswechsels grundséatzlich Sache
der kantonalen Gesetzgeber sei und verwies auf die
damals in den Kanfonen Obwalden und Graubiinden
erlassenen Dienstanweisungen bzw. Praxisfestlegun-
gen.!® Diese Verwaltungsanweisungen erachtete das
Bundesgericht vor dem Hintergrund der steuerrecht-
lichen Systematik und der Einheitlichkeit der Rechts-
ordnung als ausreichende rechtliche Grundlagen fir
seine Entscheidfindung. 1

Diese Kompetenzordnung bzw. der kantonale ge-
setzgeberische Gestaltungsspielraum bleibt auch im
Rahmen der STAF bestehen. Das StHG bezieht sich
in Art.78g Abs.3 zwar explizit auf die altrechtliche
Aufdeckungslésung bei Beendigung des kantonalen
Steuerprivilegs. Die Kantone sind aufgrund dieser
Bestimmung jedoch nicht verpflichtet, diese Méglich-
keit in ihr kantonales Steuerecht bzw. in ihre Verwal-
tungspraxis zu Uberflihren. Dennoch haben zahlreiche
Kantone bereits vor Inkrafttreten der STAF entspre-
chende Verwaltungsanweisungen hierzu erlassen
und darin die Details flr einen Statuswechsel vor In-
krafttreten der STAF geregelt.12 Entsprechend wird
die Aufdeckungslésung (sog. altrechtlicher Step-up)
zwar in vielen aber dennoch nicht in allen Kantonen
als Alternative zur nachfolgend néher beschriebenen
Sondersatzlésung angewandt. Vor allem in den West-
schweizer Kantonen wird von dieser Méglichkeit ab-
gesehen und den betroffenen Gesellschaften steht in
der Regel nur die Sondersatzlésung zur Verfiigung.
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Gesellschaften deren Sitzkanton den altrechtlichen
Step-up vorsehen, kénnen im Zeitpunkt des Status-
wechsels die stillen Reserven, soweit diese bisher
nicht steuerbar gewesen waren, in der Steuerbilanz
steuerneutral aufdecken und in den Folgejahren steu-
erwirksam abschreiben. Die Abschreibungsdauer und
die Modalitaten der Abschreibung (lineare oder dyna-
mische Abschreibung) liegen im Ermessen der Kan-
tone.22 Die Geltendmachung des altrechtlichen Step-
up beim Statuswechsel ist grundsétzlich bis und mit
der letzten Steuerperiode vor Inkrafttreten der STAF
moglich, unterliegt jedoch der kantonal festgelegten
Enflastungsbegrenzung (Art.78g Abs.3 StHG).

Freiwillig erfolgte ein solcher Statuswechsel
namentlich dann, wenn die Inanspruchnahme des
Steuerprivilegs in der Schweiz nachteilige
Steuerfolgen im Ausland nach sich zog (bspw. in
Form der Verweigerung von Abkommens-
beglnstigungen im Quellenstaat oder der Ver-
neinung des Beteiligungsabzuges auf Kapitalge-
winnen beim ausldndischen Aktfionar). Unfreiwillig
war der Statuswechsel immer dann, wenn die
entsprechenden gesetzlichen Voraussetzungen
zur Anwendung der privilegierten Besteuerung
nicht (mehr) erfullt wurden.

Peter Riedweg, Wechsel vom privilegierten zum

ordentlichen Steuerstatus, Steuerfreie Aufdeckung

stiller Reserven, in: Festschrift Reich, Dogmatik
und Praxis im Steuerrecht, Zurich 2014, S. 147 ff.

(zit. Riedweg).

¥ Urteil des Bundesgerichts 2C_645/2011 vom
12.Mdrz 2012. Eingehend dazu auch Riedweg,
S.160 ff.

18 Urteil des Bundesgerichts 2C_645/2011 vom
12. Marz 2012 E. 3.2 und E. 3.3.

1 Riedweg, S.163. Vgl. dazu auch Julia von Ah/
Daniela C. Fischer, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.),
Kommentar zum Schweizerischen Steuerrechf,
Bundesgesetz Uber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG),

3. Aufl, Basel 2017, Art. 28 N 123 ff.

12 Ubersicht bei Peter Brilisauer/Manuel Angehrn,
Ubertritt in die ordentliche Besteuerung im Rahmen
der STAF, Ausgangslage und Méglichkeiten des
Ubertritts, Expert Focus 11/2019, S. 820 ff, S.822.

£ Die Kantone sehen in der Regel eine Abschreibungs-

dauer zwischen funf und zehn Jahren vor.
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2.2 Gesonderte Besteuerung der stillen Reserven
bei Statusgesellschaften (Sondersatzlésung)

Im Rahmen der mit Art. 78g Abs. 1und 2 StHG neu
geschaffenen und fir die Kantone obligatorisch ein-
zuflihrenden Sondersatzlésung werden die qualifizie-

renden stillen Reserven (d.h. die Gesamtheit der unter
dem Steuerprivileg erarbeiteten stillen Reserven ein-
schliesslich des selbst geschaffenen Mehrwerts) auf
Anfrag mittels einer Feststellungsverfligung fest-
gehalten. Allfallig realisierte stille Reserven — soweit
diese in der Verfiigung festgehalten sind - werden
innert der ersten finf Jahre nach dem Statuswechsel
(d.h. bis zum 31. Dezember 2024) mit einem reduzier-
ten Sondersatz besteuert. Die Hohe des anzuwenden-
den Sondersteuersatzes liegt dabei im Ermessen der
Kantone.X Im Gegensatz zum altrechtlichen Step-up
unterliegt die Sondersatzlésung nicht der kantonalen
Entlastungsbegrenzung.

2.3 Aufdeckung der stillen Reserven bei Prinzipal-
gesellschaften (Step-up bei Zuzug)

Das Konzept der Aufdeckungslésung beschrankte
sich aufgrund der entsprechenden Besteuerungsmo-

dalitdten bisher auf kantonale Statusgesellschaften.
Mit Inkrafttreten der STAF hat sich dieser Umstand
aber relativiert und im DBG (Art. 61a und Art. 61b)
finden sich nun generell-abstrakte Normen (ber die
Aufdeckung und Besteuerung stiller Reserven bei Be-
ginn der Steuerpflicht in der Schweiz (Zuzug) bzw. am
Ende der Steuerpflicht (Wegzug).

Die mit Art. 61a DBG fir Zwecke der direkten Bundes-
steuer geschaffenen gesetzlichen Ubergangsbestim-
mungen erlauben es, die stillen Reserven einschliess-
lich des selbst geschaffenen Mehrwerts (Goodwill) bei
der Verlegung von Vermégenswerten und Funktionen
aus dem Ausland in die Schweiz gewinnsteuerunwirk-
sam aufzudecken. Dabei ist der aufgedeckte selbst
geschaffene Mehrwert steuerwirksam innert zehn
Jahren abzuschreiben (Art. 61a Abs. 4 DBG).

Gemass Kreisschreiben Nr.8 der Eidgendssischen Steu-
erverwaltung vom 18.Dezember 2001 (KS 8) weisen
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Prinzipalgesellschaften einen bestimmten Teil ihrer
im Ausland erwirtschafteten Handelsgewinne mittels
unilateraler Steuerausscheidung ausldndischen Be-
triebsstatten zu. Beim Ubertritt von der ordentlichen
Besteuerung in die Prinzipalbesteuerung gemass KS 8
wurden seinerzeit die im Zeitpunkt des Systemwech-
sels vorhandenen und von der internationalen Steuer-
ausscheidung erfassten stillen Reserven (inkl. Good-
will) als steuersystematisch realisiert betrachtet und
entsprechend besteuert.

Mit der Aufhebung der Bundespraxis zur Steueraus-
scheidung bei Prinzipalgesellschaften werden Funk-
tionen aus dem Ausland nunmehr an das Schweizer
Stammhaus zurlckgefiihrt. Entsprechend kénnen
Prinzipalgesellschaften in Anwendung der neuen Re-
gelung von Art. 61a DBG die bei Aufgabe der internati-
onalen Steuerausscheidung betroffenen stillen Reser-
ven (Goodwill) fir Zwecke der direkten Bundessteuer
im Umfang der bisherigen Freistellung steuerneutral
aufdecken und innert zehn Jahren steuerwirksam ab-
schreiben. In diesem Zusammenhang wird oft auch
vom sog. Immigrations- bzw. Zuzug Step-up gespro-
chen.1¢

Die Ausgestaltung des Sondersatzes in den
Kantonen wird sehr unterschiedlich gehandhabt.
So wendet bspw. der Kanfon Zug einen gestaffelten
Sondersatz an, der von 0.8 % im Jahr 2020 jahr-
lich um 0.2 % steigt, wahrend bspw. die Kantone
Zurich (0.5 %) oder Schaffhausen (0.8 %) durchge-
hend den gleichen Satz anwenden.

Riedweg, S. 154 f. mit Verweis auf SSK Arbeitsgruppe
Unternehmenssteuern, Kurzmitteilung zum
Beschluss der Sitzung vom 14. April 2010, Ziff. 3.

L Bei Prinzipalgesellschaften ist der Step-up bei
Zuzug auf KS 8 Sachverhalte und damit in aller
Regel auf die Bundessteuer beschrankt. Fur
Kantons- und Gemeindesteuerzwecke gelangen
hingegen die fur die Statuswechsel im Kanton
massgebenden Ubergangsbestimmungen

zur Anwendung (d.h. altrechtlicher Step-up oder
Sondersatzlésung).
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3. BEPS Aktionspunkt 2 - Hybride Gestaltungen

3.1 Hintergrund
Die Neutralisierung der Effekte hybrider Gestal-

tungen war einer der zentralen Aktionspunkte des
BEPS-Projekts. Der hierzu veroffentlichte Abschluss-
bericht zum Aktionspunkt 22 fiel entsprechend um-
fassend aus und enthalt dariiber hinaus eine Vielzahl
von detaillierten Beispielen.

Hybride Gestaltungen zielen darauf ab, die unter-
schiedliche steuerliche Behandlung einer bestimmten
Zahlung in mindestens zwei verschiedenen Jurisdik-
tionen auszunutzen, um damit eine Besteuerungs-
inkongruenz («hybrid mismatch») und letztlich eine

Minderung der Gesamtsteuerlast herbeizufihren.1®

Das hybride Element kann unterschiedlich ausge-

pragt sein:

e Ursache liegt in der Qualifikation der Zahlung
selbst, indem bspw. eine Zahlung in einem Staat
als Zins und im anderen Staat als Dividende
qualifiziert wird Chybrides Instrument);

e Ursache liegt in der unterschiedlichen Behandlung
der involvierten Rechtstrager, indem ein Rechts-
trdger von einem Staat als steuerlich fransparent
und vom anderen Staat als steuerlich infrans-
parent behandelt wird Chybrider Rechtstrager).

Hybride Instrumente und Rechtstrager kdnnen auch
in eine breiter gefasste Gestaltung oder eine Konzern-
struktur eingebunden sein, um eine Besteuerungsin-
kongruenz herbeizufiihren.

3.2 Als schadlich identifizierte Konstellationen
Der Abschlussbericht zu Aktionspunkt 2 unter-
scheidet zwischen drei als schadlich identifizierten

Fallgruppen und gibt Empfehlungen, mit welchen
Massnahmen die jeweils schadliche Konstellation zu
korrigieren ist. Dabei wird unterschieden zwischen
primdren und subsididgren Massnahmen (Abwehrre-
gel), wobei Letztere nur dann zur Anwendung gelan-
gen, wenn die primdre Massnahme im entsprechen-
den Staat nicht durchgesetzt wird.22
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1) Zahlungen, die zu einem D/NI-Ergebnis fiihren

(«Deduction/No Inclusion»)

Zahlungen, die nach den Regeln des Staats des
Zahlungsleisters abzugsfahig sind und nicht in den or-
dentlichen Einnahmen des Zahlungsempfangers be-
rucksichtigt werden (Betriebsausgabenabzug/Nicht-
berlicksichtigung als Einnahme).

2) Zahlungen, die zu einem DD-Ergebnis fiihren
(«Double Deduction»)

Zahlungen, die zu einem zweimaligen Betriebs-
ausgabenabzug fiir ein und dieselbe Zahlung fihren,

d.h. sowohl im Staat des Zahlungsleisters als auch im
Staat der Muttergesellschaft der zahlenden Gesell-
schaft (doppelter Betriebsausgabenabzug).

3) Zahlungen, die zu einem indirekten D/NI-Ergebnis
fihren («Imported Mismatch»)

Zahlungen, die nach den Regeln des Staats des
Zahlungsleisters abzugsfahig sind und von der Zah-
lungsempfangerin mit einem Betriebsausgabenabzug
im Rahmen einer hybriden Gestaltung verrechnet
werden. Das Ergebnis der hybriden Gestaltung wird
somit in einen Drittstaat verlagert (importiert).

3.3 Sachlicher Anwendungsbereich

der Anti-Hybrid-Regelungen

Mit dem im Abschlussbericht zum Aktionspunkt 2
dargelegten Massnahmepaket sollen die Effekte von
Besteuerungsinkongruenzen, die sich aus der Nut-

zung hybrider Instrumente und Rechtstrager ergeben,
neutralisiert werden. Die (korrigierenden) Gegen-
massnahmen sollen namentlich bei strukturierten

I OECD, Neutralisierung der Effekte hybrider
Gestaltungen, Aktionspunkt 2 — Abschluss-
bericht 2015, OECD/G20 Projekt Gewinnverkirzung
und Gewinnverlagerung, OECD Publishing, Paris,
zuletzt online abgerufen am 24. Januar 2021 unter:
https://www.oecd.org/tax/beps/neutralisierung-
der-effekte-hybrider-gestaltungen-aktionspunki-
2-abschlussbericht-2015-9789264263185-de.htm
(zit. Abschlussbericht — Aktionspunkt 2).

18 Abschlussbericht — Aktionspunkt 2, S.11.

1 Zum Ganzen: Abschlussbericht — Aktionspunkt 2, S.19.
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Gestaltungen zur Anwendung gelangen, welche mit
der Absicht entwickelt wurden, eine hybride Besteue-
rungsinkongruenz zu erzielen.2 Die Gestaltung kann
dabei mittels einer Vereinbarung, eines Vertrags, einer
Struktur, eines Plans oder einer Abmachung erfolgen,
unabhangig von ihrer Durchsetzbarkeit. Entscheidend
ist vielmehr, ob zufallig oder absichtlich gestaltet, dass
die Voraussetzungen oder Wirkungen einer hybriden
Struktur effektiv eintreten.

Gleichzeitig ist auch zu beachten, dass die Grundlage
fir eine detaillierte Analyse bzw. Beurteilung mog-
licher hybrider Gestaltungen stets das im konkreten
Einzelfall im jeweiligen Staat anwendbare lokale Recht
ist. Insbesondere bei Fallkonstellationen mit EU-Mit-
gliedstaaten ist eine vorgangige Konsultation des
lokalen Rechts unabdingbar. Bei der Umsetzung der
EU-Richtlinien in das lokale Recht besteht ein Ermes-
sensspielraum, der auch Regelungen zuldsst, welche
Uber die in ATAD | und Il definierten Mindeststan-
dards hinaus gehen. In diesem Zusammenhang sei
ergdnzend darauf hingewiesen, dass im Rahmen der
ATAD Il ausdriicklich auch auf Aktionspunkt 2 Bezug
genommen wird und dieser Aktionspunkt auch zur
Auslegung der ATAD Il heranzuziehen ist. Vor diesem
Hintergrund mag auch im einzelnen nationalen Recht
der EU-Mitgliedstaaten ein mittelbarer Riickbezug auf
Aktionspunkt 2 im Rahmen der Auslegung der natio-
nalen Gesetze gegeben sein.

Im Ubrigen haben auch die USA eigene Anti-Hybrid-
Regelungen erlassen, die erkennbar zum Teil auf Ak-
tionspunkt 2 basieren.

4. Konformitat der STAF-Ubergangsbestimmungen
mit (allgemeinen) Anti-Hybrid-
Regelungen und ausgewdhlte Problemkreise

4] Ausgangslage
Die folgenden Betrachtungen gehen von einer in
der Schweiz ansassigen Gesellschaft aus, welche eine

Zahlung von einer Gruppengesellschaft aus einem
Drittstaat erhalt (bspw. eine Kaufpreis-, Zins- oder
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Lizenzzahlung) und aufgrund des Statuswechsels im
Kanton die Sondersatzlésung (Ziffer 4.2) oder alter-
nativ den altrechtlichen Step-up (Ziffer 4.3) anwen-
det. Die ausldndische Gruppengesellschaft macht
aufgrund dieser Zahlung nach dem anwendbaren in-
nerstaatlichen Recht einen steuerlich wirksamen Be-
triebsausgabenabzug geltend.

Die nachfolgenden Betrachtungen konzentrieren sich
auf die Analyse, inwiefern die Anwendung der schwei-
zerischen Ubergangsbestimmungen vor dem Hinter-
grund der OECD-Empfehlungen unter Aktionspunkt 2
zu einem D/NI-Ergebnis fihren.

4.2 Sondersatzlésung
4,21 Berucksichtigung der Zahlung als
ordentliche Einnahme

Gemadss den Vorgaben der OECD in Aktionspunkt
2 liegt kein schadliches D/NI-Ergebnis vor, wenn eine
Zahlung nach Massgabe der fur die Zahlungsemp-
fangerin anwendbaren Rechtsvorschriften bei der
Ermittlung der steuerlichen Einklnfte als ordentli-
che Einnahme bericksichtigt wird.2! Als ordentliche
Einnahmen gelten jene Einnahmen, die dem vollen
Grenzsteuersatz unterliegen und fiir die keine Steuer-
befreiung, Nichtberlcksichtigung oder anderweitige
Steuererleichterungen gewahrt werden.2 Die Quali-
fikation als ordentliche Einnahme setzt daher sowohl
die Erfiillung einer negativen Bedingung (keine Nicht-
beriicksichtigung oder Steuererleichterung) als auch
die Erfiillung einer positiven Bedingung (Besteuerung
zum vollen Grenzsteuersatz) voraus. Gleichwohl darf
Aktionspunkt 2 nicht derart eng verstanden werden,
dass jegliche Form einer Minderbesteuerung bereits
ein D/NI-Ergebnis herbeifiihrt, sondern nur insoweit
als eine hybride Besteuerungsinkongruenz vorliegt. 2

2 vgl. Abschlussbericht — Aktionspunkt 2,
S. M9 ff. mw.H.
2L Abschlussbericht — Aktionspunkt 2, S. 144.
22 Abschlussbericht — Aktionspunkt 2, S.139 und S.145.
28 5o gilt bspw. im Rahmen der EU ATAD-
Richtlinie eine Minderbesteuerung gestutzt auf
ein Standortférderungsprogramm grundsatzlich nicht
als eine zu bekdmpfende Hybridsituation.
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Ausgangslage fur die Ermittlung des steuerbaren
Einkommens im Rahmen der Sondersatzlésung ist
der Reingewinn nach Steuern gemass statutarischer
Jahresrechnung inklusive allfalliger steuerlicher Kor-
rekturen. Auf diese Weise werden grundsatzlich sdmt-
liche Einnahmen flr die Bestimmung der Bemes-
sungsgrundlage berticksichtigt (so genannte «Full
Inclusion»), so dass es zu keiner steuerlichen Vor-
zugsbehandlung oder gar Nichtberlcksichtigung be-
stimmter Einkiinfte kommt. Dabei ist es unbeachtlich,
dass der hierdurch bestimmte steuerbare Reingewinn
vor der Aufteilung in die Sondersatzbesteuerung und
ordentliche Besteuerung allenfalls noch reduziert wird
(bspw. mittels Verrechnung mit steuerlichen Verlust-
vortrdgen oder Abzligen in der Patentbox und/oder
F&E). Gemdass Abschlussbericht zu Aktionspunkt 2
gelten namlich Zahlungen, die mit abzugsfdhigen
Ausgaben oder Verlustvortrdgen verrechnet werden,
immer noch als in den ordentlichen Einnahmen be-
rucksichtigt.22 Eine hybride Besteuerungsinkongru-
enz liegt unter diesem Blickwinkel jedenfalls dann
nicht vor, wenn es sich um «echte» (und nicht nur fik-
tive) Aufwendungen handelt.

In Bezug auf die positiv zu erflillende Bedingung hin-
sichtlich einer Besteuerung zum vollen Grenzsteuer-
satz ist zu berlicksichtigen, dass es sich beim anwend-
baren Sondersatz um einen gesetzlich normierten
Gewinnsteuersatz handelt, der ausschliesslich far
einen bestimmten Teil der Einkiinfte zur Anwendung
gelangt. Die blosse Tatsache, dass gewisse Einkinfte
zu einem niedrigeren Satz besteuert werden als an-
dere Arten von EinkUnften, fihrt (noch) nicht zu ei-
ner hybriden Besteuerungsinkongruenz.? Es bedarf
hierfir noch zusatzlich des Vorliegens eines hybriden
Instruments oder eines hybriden Rechtstragers, um
eine schadliche Gestaltung im Sinne der Anti-Hybrid-
Regeln herbeizufiihren. Das Sondersatzmodell selbst
fusst nicht auf einer hybriden Gestaltung, sondern
einzig auf dem Umstand, dass Einkinfte, welche auf
einer Realisation der im Zeitpunkt des Statuswech-
sels bestehenden stillen Reserven einschliesslich
des selbst geschaffenen Mehrwertes beruhen, einer
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reduzierten Gewinnbesteuerung zugeflihrt werden.
Mangels Vorliegens einer Hybriditat hinsichtlich des
zugrundeliegenden Instruments oder Rechtstragers
fihren Zahlungen somit u. E. nicht zu einem D/NI-Er-
gebnis, selbst wenn sie beim schweizerischen Emp-
fanger mit einem niedrigeren Sondersatz besteuert
werden. Allein die niedrigere Besteuerung von Ein-
kiinften bei der Zahlungsempfangerin stellt keine hy-
bride Besteuerungsinkongruenz dar und kann damit
auch nicht in den Geltungsbereich von Anti-Hybrid-
Regeln fallen.

4.2.2 Fazit

Nach dem Vorgesagten lasst sich festhalten, dass
Zahlungen an eine Gesellschaft mit Sondersatzlésung
grundsatzlich als ordentliche Einnahmen beriick-
sichtigt werden sollten. Ein schadliches D/NI-Ergeb-
nis liegt nicht vor, da die Einkiinfte dem Grunde nach
vollumfanglich der Gewinnbesteuerung unterliegen
(«Full Inclusion») und allein die niedrigere Sonder-
satzbesteuerung keine hybride Besteuerungsinkon-
gruenz darstellt bzw. herbeiflihrt, zumal eine abwei-
chende steuerliche Einordnung der Zahlung bzw. eine
abweichende steuerliche Einordnung der beteiligten
Rechtstrager keine Voraussetzung fir die Anwen-
dung des niedrigeren Sondersteuersatzes ist.

4.2.3 Offene Fragen bei der deutschen
Lizenzschranke

Noch nicht abschliessend geklart scheint das Ver-
héltnis zwischen der Sondersatzlésung und der in
Deutschland auf Anfang 2018 eingefiihrten «Lizenz-
schranke».28 Grund dafr ist der weitreichende sach-
liche Anwendungsbereich der Lizenzschranke und
die damit einhergehende Frage, inwiefern die Son-
dersatzldsung eine steuerliche Praferenzregelung im
Sinne der deutschen Lizenzschranke darstellt, gemass
welcher aus Deutschland stammende Lizenzzahlun-
gen in Abweichung von der Regelbesteuerung privi-
legiert besteuert werden.

N
I

= Abschlussbericht — Aktionspunkt 2, S. 144,
25 vgl. Abschlussbericht — Aktionspunkt 2, S. 146
mit Verweis auf Beispiel 1.6, S. 210.

N

3

32




33

34

35

zsis) 28.01.2021

ISTR, Unternehmen

Die bisherigen Verlautbarungen und Diskussionen
in der Praxis lassen den Schluss zu, dass der An-
wendungsbereich der Lizenzschranke (ber Patent-
boxen oder anderweitige spezifische IP-Regimes
hinausgeht.Z Hintergrund hierfir ist die besondere
Strukturierung des Gesetzestextes: Es wird kein Ab-
zugsverbot gegeniber solchen Lizenzzahlungen aus-
gesprochen, die an Nexus-konforme Patentboxen
gezahlt werden. Das Gesetz macht aber nicht den ein-
fachen Umkehrschluss, dass entsprechend auch nur
Lizenzzahlungen an nicht-Nexus-konforme Patent-
boxen vom Abzug ausgeschlossen wirden. Vielmehr
tritt eine Abzugsbegrenzung bei Lizenzzahlungen in-
soweit ein, als kumulativ keine qualifizierende Patent-
box vorliegt und die Einnahmen beim Lizenzgeber
abweichend von der Regelbesteuerung mit weniger
als 25 % besteuert werden. Die Praferenzbesteuerung
muss in diesem Fall aber nicht auf einer Patentbox
basieren.

Das Anwendungsschreiben der Deutschen Finanz-
verwaltung vom 19. Februar 2020 hat diesbezlglich
auch keine umfassende Klarheit geschaffen. Es bleibt
mithin festzuhalten, dass u.E. grundséatzlich zwar gute
Griinde daflir bestehen, dass es sich aus dogmati-
scher Sichtweise selbst beim Sondersteuersatz um
eine im Gesetz verankerte Regelbesteuerung handelt
und rein unter diesem Blickwinkel keine schadliche
Praferenzregelung vorliegen sollte. Dennoch ist der-
zeit nicht vollig auszuschliessen, dass der deutsche
Fiskus in einem konkreten Anwendungsfall die Son-
dersatzlésung unter Beriicksichtigung des offensicht-
lich bewusst offen formulierten Begriffs als Praferenz-
regelung gemass § 4j EStG einstuft.

Eine mogliche Entscharfung der Problematik kénnte
darin bestehen, die aus Deutschland stammenden Li-
zenzeinkunfte separat der ordentlichen Besteuerung
zu unterstellen und nur den Restgewinn nach Mass-
gabe der einschldgigen Quote aufzuteilen oder gar
auf die Sondersatzlésung géanzlich verzichten und
stattdessen - sofern moglich - fiir die Aufdeckungs-
I6sung (altrechtlicher Step-up) zu optieren. Inwiefern
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eine freiwillig erfolgende hohere Steuerlast unter
dem Blickwinkel der Regelbesteuerung in Deutsch-
land anerkannt wird, wurde soweit ersichtlich noch
nicht abschliessend beurteilt. 22 Diesbezlglich gilt es
aber zu beachten, dass die Anwendung der schwei-
zerischen Ubergangsregelungen im Ermessen des
Steuerpflichtigen liegt und insbesondere nicht von
Amtes wegen, sondern nur auf Antrag des Steuer-
pflichtigen erfolgt.

4.3 Altrechtlicher Step-up
4.3 Berlicksichtigung der Zahlung als

ordentliche Einnahme

Die im Rahmen der Sondersatzlésung gemachten
Ausflihrungen gelten grésstenteils auch fir den alt-
rechtlichen Step-up.

2 Die Lizenzschranke wurde mit dem Gesetz gegen
schadliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit
Rechtelberlassungen vom 27.Juni 2017 in § 4j

des deutschen Einkommensteuergesetz (EStG) per
1.Januar 2018 eingefuhrt. Es sollen damit vor

allem schadliche Steuerpraktiken im Zusammenhang
mit Lizenzboxen ohne Nexus-Konformitat einge-
dammt werden, indem in Deutschland eine

Klrzung des Betfriebsausgabenabzugs erfolgt, sofern
die aus Deutschland geleisteten Lizenzzahlungen

bei der auslandischen Empfangerin einer steuerlichen
Praferenzregelung unterliegen.

So kénnten unter Umstanden auch ehemalige
gemischte Gesellschaften von der Regelung erfasst
werden, sofern diese den Nexus-Test nicht bestehen
(bspw. bei Einklnften aus eingekauftem IP).
Jedenfalls kennt das deutsche Steuerrecht die
Rechtsfigur der «freiwilligen Steuerzahlung, die

dann gerade nicht als gesetzlich auferlegte Belastung
anerkannt wird. Wirde man den Verzicht als
freiwillige Zahlung verstehen wollen, ergabe sich dann
hieraus das doppelte Steuerrisiko, dass einerseits

in Deutschland die Lizenzzahlungen womaoglich doch
nicht voll abzugsfahig waren und in der Schweiz

die Lizenzeinnahmen vergleichsweise erhoht der
Besteuerung unterworfen wirden.
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Ausgangslage fir die Ermittlung des steuerbaren Ein-
kommens bei Anwendung des altrechtlichen Step-up
ist wiederum der Reingewinn nach Steuern gemass
statutarischer Jahresrechnung inklusive allfalliger
steuerlicher Korrekturen. Im Gegensatz zur Sonder-
satzlésung ist jedoch offen, ob beim altrechtlichen
Step-up aufgrund der jahrlich erfolgenden dynami-
schen oder linearen Abschreibung der aufgedeckten
stillen Reserven (einschliesslich des selbst geschaf-
fenen Mehrwerts) letztlich auch tatsdchlich sémtliche
Einnahmen fir die Bestimmung der Bemessungs-
grundlage als berticksichtigt gelten.

Fir eine «Full Inclusion» spricht, dass es im Rahmen
des altrechtlichen Step-up zu keiner steuerlichen Vor-
zugsbehandlung oder gar Nichtbertcksichtigung be-
stimmter Einkinfte kommt. Zudem gilt unter Bezug-
nahme auf den Abschlussbericht zu Aktionspunkt 2
eine Zahlung auch dann als in den Einnahmen bertick-
sichtigt, wenn diese mit abzugsfahigen Ausgaben ver-
rechnet wird.2 Auch wenn nicht abschliessend fest-
steht, ob die jahrlichen Abschreibungen mit Bezug auf
die STAF letztlich auch tatsachlich als abzugsfdhige
Ausgaben im Sinne des Abschlussberichts qualifizie-
ren, ist dies zumindest ein Hinweis darauf, dass Ver-
lustverrechnungen, andere Abzlige oder eben Ab-
schreibungen nicht per se schadlich sind.

Unterstitzend kann in diesem Zusammenhang auch
die Besteuerung der Einkiinfte auf Bundesebene sein,
da auf Stufe Bund in der Regel eine «Full Inclusion»
des Einkommens ohne eine vergleichbare Kirzung
der Bemessungsgrundlage mittels Abschreibung von
aufgedeckten stillen Reserven erfolgt. Unter diesen
Umstdnden ware zumindest eine «Full Non-inclusion»
ausgeschlossen.

Massgebend ist vorliegend aber insbesondere, ob
die Einnahmenkiirzung Uberhaupt auf einer hybri-
den Gestaltung beruht und, falls ja, inwiefern zwi-
schen den Abschreibungen der aufgedeckten stillen
Reserven (einschliesslich des selbst geschaffenen
Mehrwerts) und der Zahlung Uberhaupt ein aus-
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reichender Kausalzusammenhang (Nexus) besteht.
Das Erfordernis eines hinreichenden Nexus lasst
sich implizit aus dem Abschlussbericht zum Ak-
tionspunkt 2 herauslesen. Demnach behandelt der
Abschlussbericht «nur Inkongruenzen [..], die auf
einem hybriden Element zur Erzielung solcher Er-
gebnisse basieren»3®. Eine &hnliche Bestimmung
findet sich (berdies auch in der ATAD-Richtlinie,
wonach die «Inkongruenz auf Unterschiede bei der
Zuordnung von Zahlungen»2 zuriickzufihren sei.

Vorliegend mangelt es bei der Aufdeckungslésung
gleichermassen wie bei der Sondersatzlésung jeden-
falls an einer hybriden Besteuerungsinkongruenz, da
die blosse Aufdeckung und anschliessende Abschrei-
bung von stillen Reserven weder auf einem hybriden
Instrument beruht noch auf einen hybriden Rechtstra-
ger zurlickzufhren ist. Entsprechend sollte auch bei
Anwendung des altrechtlichen Step-up keine schad-
liche Inkongruenz im Sinne des Geltungsbereichs der
Anti-Hybrid-Regeln vorliegen.

4.3.2 Fazit

Wie vorstehend ausgefiihrt, gibt es verschiedene
gute Argumente, wonach es bei der Anwendung des
altrechtlichen Step-up zu keiner hybriden Konstella-
tion kommt (auch hinsichtlich der positiv zu erfillen-
den Bedingung der Besteuerung der Zahlungen zum
vollen Grenzsteuersatz). Die individuelle Umsetzung
von Aktionspunkt 2 ist indessen sehr vielfaltig und
unterschiedlich, weshalb es ratsam ist, die Frage nach
dem Vorliegen einer schadlichen Besteuerungsinkon-
gruenz im Einzelfall und unter Berlcksichtigung der
lokalen Umsetzungen der Vorschriffen im Quellen-
staat zu beurteilen.

I3

Abschlussbericht — Aktionspunkt 2, S. 144,
3@ Abschlussbericht — Aktionspunkt 2, S. 20.
3 ATAD, Art.2 (9, Abschnitt 1, (b).
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4.4 Immigrations-Step-up bei Prinzipal-

gesellschaften
4.4 BerUcksichtigung der Zahlung als ordentliche

Einnahme

Die bei Ende der Prinzipalbesteuerung bestehen-
den stillen Reserven einschliesslich des selbst ge-
schaffenen Mehrwerts kénnen im Rahmen der Auflo-
sung der auslandischen Betriebsstatten und der damit
einhergehenden Ricklbertragung auf das Schweizer
Stammbhaus im Umfang der bisherigen Freistellungs-
quote gewinnsteuerneutral in der Steuerbilanz auf-
gedeckt werden.22 Die steuerwirksame Abschreibung
der aufgedeckten stillen Reserven (einschliesslich
Goodwill) fihrt in der Folge zu einer steuerlichen Ent-
lastung wahrend der Abschreibungsdauer. Der Gber-
wiegende Teil der Einkilinfte einer schweizerischen
Prinzipalgesellschaft darfte indessen der vollen Ge-
winnbesteuerung unterliegen, da der Umfang des
Step-ups und in der Folge der proportionale Abschrei-
bungsbetrag infolge der 2015 eingefiihrten Praxisver-
scharfung erheblich begrenzt worden ist.

Im Gegensatz zum altrechtlichen Step-up dirfte der
Immigrations-Step-up bei Beendigung der Prinzipal-
besteuerung gemdss KS8 ein gewisses Potential fir
kontroverse Diskussionen haben. Zunachst gilt es
positiv festzuhalten, dass die im Ausland teils etwas
kontrovers beurteilte Besteuerungspraxis gemass
KS8 seitens der Eidgendssischen Steuerverwaltung
mit Wirkung per 31. Dezember 2019 definitiv aufgeho-
ben worden ist. Damit sind Schweizer Prinzipalgesell-
schaften steuertechnisch spatestens seit dem 1. Janu-
ar 2020 von der schadlichen Fessel einer mutmasslich
hybriden Gestaltung befreit.

Die Frage bleibt, inwiefern ein Step-up auf der Grund-
lage einer Immigrationsfiktion allenfalls zu einer
schadlichen Inkongruenz im Sinne der Anti-Hybrid-
Regeln fihren koénnte, also sozusagen die transfor-
mierte temporare Fortsetzung der hybriden Gestal-
tung (inexistente Betriebsstatte) in die Gegenwart
darstellt. Die spezifische Beurteilung ist komplex und
hdngt wesentlich von der individuellen Implementie-
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rung und Anwendung der neuen Regelungen im je-
weiligen Quellenstaat ab. So fallen Abschreibungen
von Vermodgenswerten beispielsweise nicht in den
Geltungsbereich der Anti-Hybrid-Regeln von Gross-
britannien, welches bekanntlich als eines der ersten
Lander bereits Anfang 2017 ein umfassendes Regel-
werk zur Bekdampfung von hybriden Gestaltungen
einfihrte.

Im Gegensatz dazu steht der Referentenentwurf des
deufschen Bundesministeriums der Finanzen zur
Umsetzung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie
(deutsches ATAD-Umsetzungsgesetz).22 Dieser sieht
far die Anti-Hybrid-Regel einen erweiterten Anwen-
dungsbereich vor, indem diese auch Abschreibungen
von Vermdgenswerten erfassen soll, sofern die akti-
vierten Vermoégenswerte ihrerseits auf einer hybri-
den Gestaltung (hybrides Instrument oder hybrider
Rechtstrager) beruhen. Die Regelung dirfte in erster
Linie auf sogenannte «/P Onshoring»-Transaktionen
abzielen, bei welchen Immaterialglterrechte inner-
halb des Konzerns von einem typischerweise subs-
tanzschwachen und in einer Steueroase ansassigen
umgekehrt hybriden Rechtstrager («Reverse Hybrid»)
zu Verkehrswerten Ubertragen werden. Der Erwerber
der Immaterialgiterrechte verbucht diese zum Ver-
kehrswert und nimmt in der Folge steuerlich wirksame
Abschreibungen vor, welche er mit kiinftigen Lizenz-
einkiinften verrechnet. Da derartige Strukturbereini-
gungen fiskalpolitisch allgemein zu begrissen sind,
will der deutsche Referentenentwurf (2.Fassung)
grundsatzlich nur diejenigen Transaktionen erfassen,
welche ab Inkrafttreten des neuen Gesetzes umge-
setzt werden, und jene Transaktionen von der Rege-
lung ausnehmen, welche bereits vor Inkrafttreten voll-

32 gl Ziffer 2.3.

https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/
DE/Gesetzestexte/Gesetze_Gesetzesvorhaben/
Abteilungen/Abteilung_IV/19_Legislaturperiode/
Gesetze_Verordnungen/ATADUmsG/0-Gesetz.html
(mit Link zum Referentenentwurf; zuletzt online
abgerufen am 24. Januar 20271).
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zogen worden sind. Bestimmte Gegenausnahmen sind
allerdings fir sogenannte Dauerschuldverhéaltnisse
vorgesehen, die ohne wesentliche Nachteile hatten
gekindigt werden kénnen. Nach dem letzten Referen-
tenentwurf (2. Fassung) betrifft dies grundséatzlich hy-
briden Aufwand ab dem und einschliesslich des 1. Ja-
nuar 2020, was flr Schweizer Prinzipalgesellschaften
insofern relevant sein kédnnte, wenn man beim Immig-
rations-Step-up die Perpetuierung einer schéadlichen
hybriden Struktur erkennen mochte. Tatsachlich hat
der deutsche Gesetzgeber aber nicht (mehr) die Kraft
gefunden, den Referentenentwurf noch vor Jahres-
ende 2020 in ein formliches Gesetzgebungsverfahren
zu Uberfihren. Es wird damit eher unwahrscheinlich,
dass Deutschland die Anti-Hybrid-Regeln noch mit ei-
ner Rickwirkung fir das Jahr 2020 einfiihren wird. Es
ist allerdings dennoch nicht auszuschliessen, dass die
neuen deutschen Besteuerungsregeln - selbst wenn
sie erstmalig flr das Jahr 2021 zur Anwendung ge-
langen - bezuglich der Frage, ob schadlicher Aufwand
vorliegt, womdoglich frotzdem zum Stichtag 1.Januar
2020 zu prifen waren.

Auch wenn man gewisse Parallelen zur steuersyste-
matischen Aufdeckung von stillen Reserven bei Be-
endigung der Prinzipalbesteuerung erkennen will, so
sind die folgenden Fragekriterien bei der Beurteilung,
ob eine schéadliche hybride Besteuerungskongruenz
vorliegt oder nicht, zu prifen:

e Sind steuerwirksame Abschreibungen von Ver-
mogenswerten (bzw. aufgedeckten stillen Reser-
ven) vom Geltungsbereich der im Quellenstaat
anwendbaren Anti-Hybrid-Regel erfasst?

e |st fur die steuerliche Beurteilung der Vollzugs-
zeitpunkt der Onshoring-Transaktion massge-
bend? Die Bundespraxis der Prinzipalbesteuerung
wurde per 31. Dezember 2019 aufgehoben und die
Rechtsgrundlage fir die Aufdeckung der stillen
Reserven einschliesslich des selbst geschaffenen
Mehrwertes auf Vermdgenswerten, welche in
die Schweiz Uberfihrt werden, wurde mit Inkraft-
treten der STAF per 1. Januar 2020 geschaffen.
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e Besteht ein hinreichender Nexus zwischen der
Zahlung aus dem Quellenstaat und der von der
Empfangerin steuerwirksam vorgenommenen
Abschreibung in der Schweiz? Besteht eine
direkte Abhangigkeit zwischen der Vornahme
der Abschreibung und der Zahlung aus dem
Quellenstaat? Eine solche Abhangigkeit liegt beim
schweizerischen Step-up klarerweise nicht vor;
die Abschreibung hat von Gesetzes wegen und
unabhangig von den vereinnahmten Ertrdgen
zu erfolgen.

e Erfolgt eine volle (d.h. ungekirzte) Besteuerung
der Zahlung aus dem Quellenstaat flr Zwecke
der Kantons- und Gemeindesteuern? In dieser
Hinsicht kénnte das Ergebnis bei Anwendung
der Sondersatzlésung im Kanton — im Gegensatz
zur Aufdeckungslésung — unter Umstanden
beglinstigt werden.

4.4.2 Fazit

Es zeigt sich, dass die Fragestellung, ob es bei ei-
nem Step-up gestitzt auf die Immigrationsfiktion zu
einer schadlichen Inkongruenz im Sinne der Anti-Hy-
brid-Regeln kommen kann, vielschichtig ist und sich
nicht in allgemein giltiger Weise beantworten lasst.
Eine verlassliche Antwort darauf I&sst sich nur dann
ergriinden, wenn alle massgebenden Aspekte (insbe-
sondere die oben dargelegten Fragestellungen) sach-
gerecht in die Beurteilung einbezogen und entspre-
chend gewdirdigt werden.

5. Schlussfolgerung

Die Schweiz hat mit der STAF ihre Steuergesetzge-
bung den internationalen Entwicklungen angepasst.
Insbesondere die hierbei erlassenen Ubergangsbe-
stimmungen fur bisher privilegiert besteuerte Gesell-
schaften erlauben einen schonenden Ubertritt von
der privilegierten in die ordentliche Besteuerung. Die
Ubergangsbestimmungen sind letztlich aber nur so
viel Wert, als dass sie mit den internationalen Rege-
lungen - jeweils in Bezug auf den konkreten Einzelfall
- im Einklang stehen.
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In Anbetracht der obigen Ausflihrungen gibt es gute
Argumente dafir, dass die Sondersatzlésung, der alt-
rechtliche Step-up sowie der Immigrations-Step-up
fur Prinzipalgesellschaften zu keinen hybriden Ge-
staltungen im Sinne von Aktionspunkt 2 des OECD
BEPS-Projektes flhren sollten. Das Ermessen der
Lander bei der Umsetzung der entsprechenden Be-
stimmungen lasst diesbeziiglich aber keine allgemein
gliltige Aussage zu. Die jeweiligen Gestaltungen sind
daher stets im Einzelfall und aufgrund der lokalen Ge-
setzgebung im Quellenstaat auf deren Konformitat
mit den einschldgigen Anti-Hybrid-Bestimmungen zu
Uberprifen. Daneben sind auch stets weitere Abzugs-
beschrdankungen im Ausland im Auge zu behalten, wie
zum Beispiel die deutsche Lizenzschranke, die nicht
(primar) von dem Vorliegen eines hybriden Elements
abhangt.

s. 14 STAF-Ubergangsregeln aus internationaler Sicht




