62 Georg Kofler, Der EU-Aktionsplan zur Verstarkung der Bekdmpfung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung

KGnftige Initiativen und zu entwickeinde Massnahmen — Mittelfristige Massnahmen

Aktion | Inhalt

21 Entwicklung eines EDV-Formats fiir den automatischen Informationsaustausch (siehe Aktion 12)
22 Verwendung einer EU-weiten Steueridentifikationsnummer (TIN)'®®

23 Rationalisierung von IT-Instrumenten

24 Leitlinien fir die Zurlickverfolgung von Geldflissen

25 Verbesserung der Risikomanagementtechniken und insbesondere des Compliance-Risikomanagements
26 Ausdehnung von EUROFISC auf den Bereich direkte Steuern

27 Einfihrung des Konzepts der zentralen Anlaufstelle in allen Mitgliedstaaten

28 Entwickiung von Verhaltensanreizen einschliesslich Programme zur freiwilligen Offenlegung

29 Entwicklung eines Webportals flir Steuern

30 Vorschlag flir eine Angleichung von verwaltungs- und strafrechtlichen Sanktionen

31 Entwicklung einer EU-Standardpriifdatei fiir Steuern (Standard Audit File for Tax (SAF-T))

Kiinftige Initiativen und zu entwickeinde Massnahmen - Langerfristigere Massnahmen

Aktion | Inhalt

32 Methode fiir gemeinsame Steuerprifungen durch speziell ausgebildete Priifteams

33 Entwicklung eines gegenseitigen Direktzugangs zu nationalen Datenbanken

34 Erarbeitung eines einzigen Rechtsinstruments flr die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehodrden in Bezug auf alle Steuern

168 Siehe dazu bereits die Konsuitation zum Thema «Verwen-
dung einer EU-weiten Steueridentifikationsnummer (TIN}»
{«EUTIN»), TAXUD.D.2.002 (2013) 276134 (25.2.2013), und den
zusammenfassenden Bericht TAXUD.D.2 (2014) 3179327
(3.9.2014).
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Praxis-Forum

Die Besteuerung auslandischer Personen-
gesamtheiten nach Art. 11 und 49 Abs. 3 DBG

Jan Weissbrodt, Dipl.-Kfm./LL.M.

Jan Weissbrodt (Dipl.-Kfm./
LL.M.*/Steuerberater dt.
Rechts), Manager am
German Desk bei KPMG AG,
Ziirich

Im Spannungsfeld der internationalen Besteuerung von
Personengesellschaften beleuchtet der Beitrag den
schweizerischen Ansatz, wonach auslandische Personen-
gesamtheiten ihre inlandischen Steuern nach den fir ju-
ristische Personen geltenden Vorschriften zu ermitieln
haben. Dieses als «Korporationsfiktion» bezeichnete
Konzept entbindet den Rechtsanwender vom oft heikien
Typenvergleich ausldndischer Rechtsfiguren und soll
somit der erhebungstechnischen Vereinfachung dienen.
Vor dem Hintergrund des in der Schweiz grundsétzlich
geltenden Transparenzprinzips bei der steuerlichen Be-
handiung von Personengesamtheiten stellt ein derartiger
Regimewechsel jedoch einen rechtssystematisch schwie-
rigen Fremdkérper dar. Ziel des Aufsatzes ist es, die Tat-
bestandsmerkmale der Korporationsfiktion einzeln zu
analysieren und der herrschenden Meinungslandschaft
eine eigene Rechtsauffassung gegenliberzustellen. Hier-
nach wird ihr Anwendungsbereich aufgrund des weiten
Begriffs der Personengesamtheit erst durch die engen
Merkmale des Auslandsbezugs und der wirtschaftlichen
Zugehorigkeit wieder eingeschrankt. Insbesondere ist fir
die Frage, wann eine Personengesamtheit auslandisch
ist, im Gegensatz zur herrschenden Meinung analog an
die Merkmale des Doppelbesteuerungsabkommens
anzukntpfen. Ferner arbeitet der Aufsatz heraus, dass
durch die Korporationsfiktion Ruckwirkungen auf die Me-
chanik des OECD Partnership Reports nicht ausgeschlos-
sen sind. Und schliesslich pladiert er daflr, die Rechtsfol-

*  Der Artikel ist ein verkiirzter Auszug aus der Masterarbeit
zum Thema «Die schweizerische Korporationsfiktion der
deutschen Investmentkommanditgesellschaft» im Rahmen
des Studiengangs «LL.M. international Tax Law» an der Uni-
versitat Zirich.

ge der Gleichstellung mit den juristischen Personen kon-
sequenter von deren Rechisform zu losen.

La présente contribution touche au coeur de la probléma-
tique de I'imposition internationale des sociétés de per-
sonnes et met en exergue l'approche suisse, selon la-
quelle les communautés étrangéres de personnes
doivent calculer leurs impédts suisses selon les disposi-
tions applicables aux personnes morales. Ce concept,
désigné comme « fiction de corporation », évite de devoir
recourir a des comparaisons souvent délicates entre les
formes juridiques étrangéres lors de 'application du
droit et simplifie ainsi le prélévement de I'impét sur le
plan technique. Au vu du principe de transparence pré-
valant généralement en Suisse lors du traitement fiscal
de communauté de personnes, un tel changement de
régime représente toutefois un corps étranger trés pro-
blématique d’un point de vue systématique. Cette contri-
bution vise a analyser individuellement les éléments
constitutifs de la fiction de corporation pour présenter
une position propre au regard des différentes opinions
exprimées. Selon nous, en raison du sens trés large de la
notion de communauté de personnes, le champ d’appli-
cation de la fiction de corporation n’est limité que par les
critéres restrictifs du rapport avec I'étranger et du ratta-
chement économique. Il s’agit en particulier, pour déter-
miner quand une communauté de personnes est étran-
gére, a I'inverse de ce que préne l'opinion majoritaire, de
se baser sur les caractéristiques de I'accord de double
imposition. En outre, I'article fait ressortir le fait que la
fiction de corporation n'exclut pas des répercussions sur
le mécanisme du Partnership Report de "OCDE. La pré-
sente contribution préne finalement de distinguer de ma-
niére plus conséquente les effets juridiques de I'assimi-
lation aux personnes morales de leur forme juridigue.
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1 Einleitung

Personengesellschaften stehen im Steuerrecht seit jeher
im Brennpunkt der Diskussion. Ursache hierfiir ist im
Wesentlichen der Zielkonflikt zwischen der Gleichbe-
handlung entweder mit anderen Personenunternehmen
(namentlich dem Einzelunternehmer!) oder mit juristi-
schen Personen (namentlich Kapitalunternehmen). Da
dieser Konflikt oft schon gesellschaftsrechtlich angelegt
ist (z. B. fiir die Frage der Rechtsfihigkeit), weist hiiufig
bereits das lokale Steuerrecht einer Jurisdiktion in sich
konzeptionelle Briiche auf (z. B. fiir die Frage der Steuer-
schuldnerschaft). Diese Probleme setzen sich im inter-
nationalen Steuerrecht fort (z. B. fiir die Frage der
Abkommensberechtigung), wo mehrere in sich inkonsis-
tente Steuerrechtsordnungen mit unterschiedlichen Be-
steuerungskonzepten aufeinanderprallen. Qualifikations-
konflikte sind daher im Bereich der grenziiberschreiten-
den Besteuerung von Personengesellschaften hiufig.

Die Schweiz sucht dieses Problem unter anderem da-
durch zu 16sen, dass sie ausldndische Personengesamt-
heiten fiir Zwecke der inlandischen Besteuerung wie
juristische Personen behandelt. Dieser Ansatz, welcher
im Wesentlichen der verfahrensrechtlichen Vereinfa-
chung dienen soll, wird nachfolgend als «Korporations-

1 Sog. Bilanzblndeltheorie; siehe Urteil des Reichsfinanzhofs
RFH VI A 422/37 vom 14.7.1937, Reichssteuerblatt (RStBl.)
1937, 937.

fiktion» bezeichnet. In einem Land wie der Schweiz, das
fiir die steuerliche Behandlung von Personengesamthei-
ten eigentlich dem Transparenzprinzip folgt, stellt ein
derart grundsétzlicher Regimewechsel einen schwierigen
Fremdkorper dar. Die Korporationsfiktion ist dement-
sprechend umstritten? und konzeptionell schwer zu er-
schliessen.

In diesem Spannungsfeld ist es das Ziel des vorliegenden
Aufsatzes, die Tatbestandsmerkmale der Korporations-
fiktion einzeln anhand von Rechtsprechung und Fachli-
teratur zu analysieren, Briiche im Meinungsbild aufzu-
zeigen und eine jeweils eigene Rechtsauffassung anzu-
bieten. Er beschrinkt sich auf rechtssystematische Zu-
sammenhinge im materiellen Steuerrecht. Schwerpunkt
ist hierbei die Frage, ob bzw. unter welchen Umstiinden
die Korporationsfiktion zur Anwendung kommt, Nicht
Gegenstand dieses Aufsatzes sind vorgelagerte Fragen
(bspw. zur Rechtsentwicklung oder nach der Zweckmis-
sigkeit) sowie weiterfithrende Fragen (bspw. nach den
konkret anzuwendenden Gesetzesnormen).

2 Die Divergenz der Literaturmeinungen ist bemerkenswert:
Bereits fur die Frage, wann eine Personengesamtheit aus-
landisch ist, existieren unter zehn Kommentatoren fiinf
unterschiedliche Ansétze mit vollig verschiedenen Ergeb-
nissen {vgl. Abschn. 3.3).
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2 Wesen und Rechtsquellen

Als Korporationsfiktion wird in diesem Aufsatz gesamt-

haft das Set nachfolgender Rechtsnormen bezeichnet,

wobei auf die Regelungen des DBG der Schwerpunkt
gelegt wird:

— Art. 11 DBG: «Auslidndische Handelsgesellschaften
und andere auslédndische Personengesamtheiten ohne
juristische Personlichkeit, die aufgrund wirtschaft-
licher Zugehorigkeit steuerpflichtig sind, entrichten
ihre Steuern nach den Bestimmungen fiir die juristi-
schen Personen.»

-~ Art. 49 Abs. 3 DBG: «Auslédndische juristische Per-
sonen sowie nach Artikel 11 steuerpflichtige, auslin-
dische Handelsgesellschaften und andere auslidndi-
sche Personengesamtheiten ohne juristische Person-
lichkeit werden den inldndischen juristischen Perso-
nen gleichgestellt, denen sie rechtlich oder tatsich-
lich am @hnlichsten sind.»

— Art. 20 Abs. 2 StHG: «Juristische Personen, auslidn-
dische Handelsgesellschaften und andere auslindi-
sche Personengesamtheiten ohne juristische Person-
lichkeit werden den inléndischen juristischen Perso-
nen gleichgestellt, denen sie rechtlich oder tatsich-
lich am @hnlichsten sind.»

-~ Entsprechende Normen in den kantonalen Steuerge-
setzen, beispielsweise § 54 Abs. 3 StG ZH: «Auslin-
dische juristische Personen sowie gemiss § 8 Abs. 2
steuerpflichtige ausldndische Handelsgesellschaften
und andere ausldndische Personengesamtheiten ohne
juristische Personlichkeit werden den inlidndischen
juristischen Personen gleichgestellt, denen sie recht-
lich oder tatséchlich am dhnlichsten sind.»

Sinn und Zweck der Korporationsfiktion ist es, «die Ver-
anlagungsbehdrden der oft heiklen Priifung [zu enthe-
ben], ob einer auslidndischen Personengesamtheit selb-
stindige juristische Personlichkeit zokommt oder nicht.»?
Mit anderen Worten geht es um die erhebungstechnische
Vereinfachung der Besteuerung beschrinkt steuerpflich-
tiger «ausldndischer Gebilde»*, denen in ihrer jeweiligen
Jurisdiktion, abweichend vom schweizerischen Verstiand-
nis, eine eigenstindige (Steuer-)Rechtspersonlichkeit
zukommen konnte. Dies geschieht in der Weise, dass
ausldndische Rechtsfiguren, die keine juristische Person
sind, ihre schweizerischen Steuern gleichwohl nach den
fiir juristische Personen geltenden Vorschriften zu ent-
richten haben. Im Ergebnis werden diese auslidndischen
Rechtsfiguren also fiir steuerliche Zwecke als juristische
Personen fingiert («Korporationsfiktion»).

3  Botschaft StHG/DBG, 159.

4  Bzw. der an ithnen beteiligten Personen; MeuTER, Besteue-
rung von ausléndischen Personengesamtheiten ohne juris-
tische Rechtspersdnlichkeit, 11.

Art. 11 DBG, der den Ausgangspunkt der Korporations-
fiktion bildet, wurde in das Dritte Kapitel («Besondere
Verhiltnisse bei der Einkommenssteuer») vom Ersten
Titel («Steverpflicht») des Zweiten Teils («Besteueruﬁg
der natiirlichen Personen») aufgenommen. Regelungs-
gegenstand dieses Dritten Kapitels sind insbesondere
Zurechnungsfragen bei Personengesamtheiten (z. B.
Ehe- und Lebenspartnerschaften, Kinder unter elterlicher
Sorge, Erbengemeinschaften, Kollektivanlagen usw.).

Der wohl herrschenden Meinung ist darin zuzustimmen,
dass die Korporationsfiktion weder in personlicher noch
in sachlicher Hinsicht eine steuerbegriindende Norm ist.
Sowohl ihre rechtssystematische Stellung’ als auch ihr
Sinn und Zweck bestehen nicht darin, einen existieren-
den Besteuerungsanspruch zu erweitern oder einen nicht
existierenden Besteuerungsanspruch neu zu schaffen.
Insbesondere fiir die Frage der anwendbaren Gewinner-
mittlungsnormen im Einzelnen endet ihre materielle Wir-
kung dort, wo der erhebungstechnische Vereinfachungs-
zweck jeweils erfiillt ist. Nicht ganze Besteuerungs-
regime einzelner Rechtsformen (z. B. Stiftungen) sind
deshalb auf die ausldndische Personengesamtheit anzo-
wenden, sondern einzelne Normen aller juristischen Per-
sonen, soweit diese jeweils den erhebungstechnischen
Vereinfachungszweck erfiillen (vgl. Abschn. 5.2.2). Im
Ergebnis reduziert sich daher der Anwendungsbereich
der fiir juristische Personen geltenden Gewinnermitt-
lungsvorschriften — trotz grundsitzlich materieller Wir-
kung — auf eher verfahrensrechtliche Aspekte.

3 Personlicher Anwendungsbereich
3.1 Personengesamtheit

Der Begriff der Personengesamtheit ist im Gesetz nicht
definiert und wird auch in der Literatur nicht syste-
matisch erschlossen. Einigkeit besteht allein darin, dass
(ausldndische) Einzelunternehmer nicht erfasst sind® und
ein Unternehmen bzw. Geschiftsbetrieb nicht zwingend
erforderlich ist.” Beides ergibt sich bereits aus dem ein-
deutigen Wortlaut, der von Personengesamtheiten spricht

5  Alssteuerbegriindende Vorschrift hatte Art. 11 DBG im ers-
ten Kapitel («steuerliche Zugehorigkeit») eingeordnet wer-
den miissen.

6  LocHeRr, Art. 11 DBG N 4; Duss, Interkantonale und internati-
onale Aspekte der Unternehmensumstrukturierungen, 384;
MeuTer, Besteuerung von auslandischen Personengesamt-
heiten ohne juristische'Rechtspersonlichkeit, 3; HoHN, Steu-
erprobleme bei schweizerischen Betriebsstatten ausléndi-
scher Unternehmen, 178; GREMINGER/BARTSCHI, Art. 11 DBG
N 2.

7  LocHeRr, Art. 11 DBG N 5; DonaTi, Besteuerung ausléandischer
Personengeselischaften in der Schweiz, 8; MEUTER, Besteu-
erung von austéndischen Personengesamtheiten ohne juris-
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— und nicht etwa von Personenunternehmen. Schon bei
der Frage, ob Erbengemeinschaften® und Anlagefonds®
erfasst sind, gehen die Meinungen indessen auseinander
(vgl. unten).

Was eine Personengesamtheit ist, kann jedoch nicht ohne
Weiteres vorausgesetzt werden, reflektiert sie doch die
«Suche nach dem Unbekannten»: Sinn und Zweck der
Korporationsfiktion ist es, den Rechtsformvergleich dort
zu suspendieren, wo eine — vom schweizerischen Rechts-
verstindnis abweichende ~ intransparente Besteuerung
wahrscheinlich ist oder wenigstens moglich erscheint.
Daher versteht es sich zunéchst von selbst, dass der Be-
griff der Personengesamtheit weiter sein muss als alle
Rechtsfiguren des schweizerischen Rechts. Mehr noch
ist jede Ableitung des Begriffs aus dem schweizerischen
Recht (z. B. Gesellschaftsrecht, DBA) oder seiner Ter-
mini von vornherein unvollstindig. Es erscheint fast
paradox, dass die Korporationsfiktion also tiberhaupt erst
definieren muss, was sie anschliessend negiert. Es konn-
te daher berechtigterweise gefragt werden, wo der Begriff
der Personengesamtheit denn {iberhaupt endet. Genau
darin liegt aber die Losung: Er kann nur negativ abge-
grenzt werden.

Vom Standpunkt einer vollstdndigen (Steuer-)Rechtsord-
nung ausgehend kann es aus inlédndischer Sicht nur drei
Klassen auslédndischer Rechtsfiguren geben: natiirliche
Person, juristische Person und «iibrige» Rechtsfiguren.!?
Um die (ausldndische) natiirliche Person geht es bei der
Korporationsfiktion ganz offensichtlich nicht, da eine
vom schweizerischen Rechtsverstdndnis abweichende
Besteuerung wohl entweder unwahrscheinlich oder je-
denfalls erhebungstechnisch unproblematisch ist."* Um
die (auslindische) juristische Person geht es bei der Kor-

tische Rechtspersdnlichkeit, 4; RicHNER/FREI/KAUEMANN/ MEU-
TER, Art. 11 DBG N 2; AGNER/JUNG/STEINMANN, Art. 1T DBG N 11,

8 Bejahend MeUTER, Besteuerung von auslédndischen Personen-
gesamtheiten ohne juristische Rechtspersénlichkeit, 6;
RiCHNER/FRE/KAUFMANN/MEUTER, Art. 11 DBG N 2; AGNER/JUNG/
STEINMANN, Art. 11 DBG N 3; AGNER/DIGERONIMO/NEUHAUS/STEIN-
MANN, 13. Verneinend nach MEUTER einige nicht genannte
Bodenseekantone (MEUTER, Besteuerung von auslandischen
Personengesamtheiten ohne juristische Rechtspersénlich-
keit, 5).

9 Flr Satzungsform LocHer, Art. 11 DBG N 6; MeuTer, Besteu-
erung von auslandischen Personengesamtheiten ochne juris-
tische Rechtspersdnlichkeit, 6; Hess, Die Besteuerung der
Anlagefonds und der anlagedhnlichen Instrumente sowie
deren Anteilsinhaberin der Schweiz, 190; Hess, Besteuerung
der kollektiven Kapitalaniagen und deren Anleger, 15, Fiir
Vertragsform AGNER/JUNG/STEINMANN, Art. 49 DBG N 7.

10 Ahnlich DonaTi, Besteuerung ausliandischer Personengesell-
schaften in der Schweiz, 3.

11 Zwarkdnnensich auch hier komplizierte Abgrenzungsfragen
im grenziiberschreitenden Verhéltnis steflen (bspw. nach der
Klassifizierung von Trusts, nachrichtenlosen Vermégen oder
ungeborenen Erben); diese werden jedoch vom Gesetzge-
ber offenbar nicht als explizit regelungsbediirftig erachtet.

porationsfiktion ebenfalls nicht, wenngleich dies schon
nicht mehr so selbstverstindlich ist. Immerhin stellen
sich fiir den Rechtsformvergleich juristischer Personen
die selben Fragen wie fiir den der «iibrigen» Rechts-
figuren — lediglich die Antworten unterscheiden sich.’
Die Korporationsfiktion erfasst daher die «iibrigen» (aus-
landischen) Rechtsfiguren, welche aus schweizerischer
Sicht weder eindeutig natiirliche noch eindeutig juris-
tische Personen sind und daher nur negativ von diesen
abgegrenzt werden knnen.

Von der natiirlichen Person abgegrenzt werden sie im
Rahmen der Korporationsfiktion vor allem durch die
Mehrheit an Personen. Diese Abgrenzung — gemessen
am Organisationsgrad — «nach unten» ist eindeutig und
universell, d.h. unabhéingig vom Rechtsverstdndnis. Die
Abgrenzung von der juristischen Person («nach oben»)
ist hingegen komplex'® und wiirde den angesirebten Ver-
einfachungseffekt (exakt) kompensieren.'* Allerdings
kann diese Abgrenzung «nach oben» im Ergebnis vollig
dahinstehen,'s entrichten doch die (auslidndischen) juris-
tischen Personen ihre Steuern ohnehin originér nach den
fiir juristische Personen geltenden Vorschriften. Der
Literaturstreit um Erbengemeinschaften und Anlagefonds
ist daher obsolet, weil er letzten Endes zum grundsitz-
lich gleichen Ergebnis fiihrt.

Zusammenfassend handelt es sich bei dem Begriff der
Personengesamtheit nach der hier vertretenen Auffassung
also um die residuale Menge aller (auslidndischen)
Rechtsfiguren, die weder natiirliche noch juristische Per-
son sind. Und zwar natiirliche und juristische Person
nach schweizerischem Rechtsverstindnis,!® in welches
der Rechtsformvergleich die ausidndischen Personen
zwingt. Nur fiir diese residuale Menge aller «iibrigen»
(ausldndischen) Rechtsfiguren wird der Rechtsformver-
gleich suspendiert mit der zwingenden Folge, dass sie
nur noch negativ abgegrenzt werden kdnnen. Als Auf-

12 Unabhéngig davon, ob in einem Fall nun die juristische Per-
son bejaht und somit die «iibrige» Rechtsfigur verneint wird
oder umgekehrt, erfolgt die Prifung (bspw. der freien Uber-
tragbarkeit der Gesellschaftsanteile) nach den selben Krite-
rien. Von den natlirlichen Personen abgesehen sind die «iib-
rigen» Rechtsfiguren daher zu den juristischen Personen
komplementér.

13 Weshalb die Korporationsfiktion iberhaupt erst geschaffen
wurde.

14 Dadie «librigen» {ausldndischen) Rechtsfiguren nur negativ
von der juristischen Person abgegrenzt werden kdnnen,
missten zunéchstdie (auslandischen) juristischen Personen
einem Rechtsformvergleich unterzogen werden. Dieser
Rechtsformvergleich hdtte aber nach den selben Kriterien
wie jener der «ibrigen» Rechtsfiguren zu erfolgen (vgl.
Fn. 12}, sodass sich keine Vereinfachung ergabe.

15 Ohne Begrindung, aber im Ergebnis ebenso RICHNER/FREI/
KAurMANN/MEUTER, Art. 11 DBG N 4.

16 Das Tatbestandsmerkmal «ohne juristische Persdnlichkeits
stellt dies kiar.
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fangklasse umfassen die Personengesamtheiten somit
jegliche Arten von Gesellschaften,!” nicht-gesellschaft-
lichen Personengruppen, Eigentumsgemeinschaften,
organisierten Gruppen, Meta-Gesellschaften, vertragli-
chen Klubs, Zweckgemeinschaften und Ahnlichem.!®

3.2 Handelsgeselischaft

Der Begriff der Handelsgesellschaft wird offenbar als
bekannt voraunsgesetzt, wird er doch weder vom Gesetz
definiert noch in der Literatur diskutiert." Er wirft in-
dessen einige Fragen auf. Unstrittig diirfte zunichst sein,
dass es sich um eine Personengeselischaft handeln
muss.? Dies ergibt sich aus dem Wortlaut, der die Han-
delsgesellschaften in einen direkten Zusammenhang mit
«anderen Personengesamtheiten» stelit,?’ als auch aus
dem Sinn und Zweck der Suspendierung des Rechtsform-
vergleichs «iibriger» (ausldndischer) Rechtsfiguren (vgl.
Abschn. 3.1). Andernfalls ergibe sich die Zirkularitiit,
dass sich die Korporationsfiktion hinsichtlich der Perso-
nenhandelsgesellschaften selbst aufheben wiirde, da fiir
diese weiterhin ein Rechtsformvergleich erforderlich
wiire. Aus all dem folgt, dass auch (ausldndische) Kapi-
talhandelsgesellschaften unter den Begriff fallen, soweit
sie dem Rechtsformvergleich mit schweizerischen juris-
tischen Personen nicht standhalten bzw. keine juristische
Rechtspersonlichkeit haben. Insoweit muss der Wortbe-
standteil der Gesellschaft hier im Ergebnis bedeutungs-
identisch mit dem der Personengesamtheit verstanden
werden.

Unklar ist, ob sich die hinsichtlich der Personengesamt-
heit diskutierte Frage, inwieweit eine Ankniipfung an das
schweizerische Rechtsverstindnis moglich ist (vgl
Abschn. 3.1), auch auf die Handelstdtigkeit erstreckt. Mit
anderen Worten, ob der Sinn und Zweck der Suspendie-

17 Inklusive (ausldndischer) juristischer Personen, die dem
schweizerischen Rechtsformvergleich nicht standhalten.

18 Esdarfan dieser Stelle vorweggenommen werden, dass der
personliche Anwendungsbereich der Korporationsfiktion
trotz des sehr weiten Tatbestandsmerkmals der Personen-
gesamtheit durch das sehr enge Tatbestandsmerkmal des
Auslandsbezugs (vgl. Abschn. 3.3) wieder eingeschrankt
wird.

19 DasUnternehmen bzw. der Geschéftsbetrieb kommenanan-
derer Stelle zur Sprache, namentlich bei den Tatbestands-
merkmalen des Auslandsbezugs {vgl. Abschn. 3.3} und der
wirtschaftlichen Zugehdrigkeit (vgl. Abschn. 4.1) sowie bei
der Rechtsfolge der Gleichstellung {vgl. Abschn. 5.2.2).

20 Eigentlich eine Personengesamtheit, die auch nicht-gesell-
schaftliche Personenzusammenschliisse umfasst. Allerdings
sindsolche Rechtsfiguren, die eine Handelstatigkeitausiben,
grundséatzlich schwer vorstellbar. Zur weiterfithrenden Fra-
ge, inwieweitauch ein gewerbsmiéssiger Wertschriftenhand-
ler in Form einer nicht-gesellschaftiichen Personengesamt-
heit (z. B. Erbengemeinschaft) den Anwendungsbereich der
Korporationsfiktion er6ffnen kénnte, vgl. Abschn. 4.1,

21 LocHeRr, Art. 11 DBG N 4.

rung des Rechtsvergleichs neben der Rechtsform auch
die Tatigkeit der ausliandischen Rechtsfigur umfasst. Da-
fiir spricht, neben einer allfilligen Vereinfachung, dass
der Begriff der Handelsgesellschaft andernfalls in seine
beiden Bestandteile zerlegt und diese nach unterschied-
lichen Konzepten subsumiert werden miissten
(Methodendualismus).?? Dagegen spricht zunichst, dass
sich der Vereinfachungszweck ausweislich der Gesetzes-
begriindung ausschliesslich auf die Frage bezieht, «ob
einer auslidndischen Personengesamtheit selbstindige ju-
ristische Personlichkeit zukommt oder nicht»,? fiir die
ihre Tiatigkeit aber grundsitzlich irrelevant ist. Eine wei-
tergehende Motivation des Gesetzgebers ist nirgends er-
sichtlich. Zudem wiirden in tiberschiessender Rechtsfol-
ge auch (ausldndische) Gesellschaften erfasst, die nach
schweizerischem Rechtsverstindnis keine Handelsge-
sellschaften sind, wofiir weder ein Erfordernis®* noch
eine Berechtigung?® auszumachen sind. Und schliesslich
ergibe sich aus der dann erforderlichen Negativ-Abgren-
zung der Handelstitigkeit wohl auch keine Vereinfa-
chung.?

Dass der Begriff der Handelstitigkeit also positiv defi-
niert werden muss, bedeutet allerdings noch nicht auto-
matisch, dass das schweizerische Rechtsverstindnis zur
Anwendung kommt. Denkbar wire hingegen auch eine
Ankniipfung an die Qualifikation des auslindischen
Rechts. Jedoch ist eine solche grenziiberschreitende Qua-
lifikationsverkettung im Steuerrecht aus Griinden seiner
Kohirenz tiberaus selten und hitte wohl eines ausdriick-
lichen Rechtsgrundverweises bedurft. Zudem wiirden
auch in diesem Fall (auslindische) Gesellschaften erfasst,
die nach schweizerischem Rechtsverstindnis keine Han-
delsgesellschaften sind (vgl. oben). Und schliesslich
wiirde dieser Ansatz mit der dann erforderlichen Infor-
mationsbeschaffung eine Quelle zusitzlicher Komplexi-
tit schaffen,”” die nicht nur dem Vereinfachungszweck
der Korporationsfiktion widerspriche, sondern fiir die
auch kein verniinftiger Grund zu erkennen wire. Nach
der hier vertretenen Auffassung geht es deshalb um die

22 Néamlich die «Gesellschaft» in negativer Abgrenzung zu den
natlriichen und juristischen Personen und die «Handels-
tatigkeit» in Form eines positiven Rechtsvergleichs.

23 Botschaft StHG/DBG, 159.

24 Diese Gesellschaften kdnnen nédmlich grundsétzlich nicht
wirtschaftlich zugehorig sein (vgl. Abschn. 4.1) und sind da-
her nicht regelungsbedirftig. Allenfalls werden sie zudem
vom Auffangtatbestand der Personengesamtheit erfasst.

25 Es wiirde sich namlich die Folgefrage stellen, ob die dann
als Handelsgesellschaften geltenden (ausléndischen) Rechts-
figuren nicht doch wirtschaftlich zugehérig sein kénnten,
womit der Besteuerungsanspruch ungerechtfertigt erwei-
tert werden wiirde {(vgl. Abschn. 2.).

26 Vgl analog Fn. 12 und 14.

27 Siehe beispielsweise BMF-Schreiben Gz. IV C 2 fir die steu-
erlichen Folgenin Deutschland bei Léschung einer britischen
Limited aus dem britischen Handelsregister.
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(materielle®®) Handelstitigkeit nach schweizerischem
Rechtsverstdndnis. Das technische Argument des Metho-
dendualismus (vgl. oben) sticht hiergegen nicht durch.

Somit ist der Begriff der Handelsgesellschaft im Ergeb-
nis enger als jener der Personengesamtheit. Womit sich
die Frage stellt, welche Bedeutung ihm iiberhaupt zu-
kommt? Meines Erachtens ist ihm letztlich keine beson-
dere Geltung beizumessen. Die Nennung des wohl hdu-
figsten Anwendungsfalls diirfte der Klarstellung im In-
teresse der vereinfachten Gesetzesanwendung dienen.

3.3 Ausléndisch

Wann eine Personengesamtheit auslandisch ist, ergibt
sich nicht aus dem Gesetz. Der Auslandsbezug ist Tat-
bestandsvoraussetzung, weshalb er grundsitzlich nicht
bereits nach den Kriterien fiir juristische Personen ermit-
telt werden kann, die erst Rechtsfolge der Korporations-
fiktion sind. Gleichzeitig ist die Personengesamtheit
grundsitzlich steuertransparent (Art. 10 DBG), sodass
sich analoge Ankniipfungspunkte fiir den Auslandsbezug
auch nicht ohne Weiteres aus dem iibrigen Steuerrecht
aufdringen (vgl. Abschn. 3.1). Das Merkmal muss daher
durch Auslegung konkretisiert werden. In der Literatur
werden folgende Ankniipfungspunkte diskutiert: Sitz,
Inkorporation, Unternehmen/Geschiftsbetrieb und Teil-
haber.

3.31 Sitz

Nach Auffassung der Vertreter® des formal-gesellschafts-
rechtlichen Ansatzes ist an das Gesellschaftsrecht an-
zukniipfen.®® Als Sitz gilt hiernach der in den Statuten
bezeichnete Ort (Art. 21 Abs. 2 S. 1 IPRG). Fehlt eine
solche Bezeichnung, so gilt als Sitz der Ort, an dem die
Personengesamtheit tatsichlich verwaltet wird (Art. 21
Abs. 2 S. 2 IPRG).

28 ZumindestiSd Kaufmanns nach Art. 934 Abs. 1 OR. Die (for-
melle) Handelstatigkeit iSd Nichtkaufmanns nach Art. 934
Abs. 2 ORist nach dem Konzept der Korporationsfiktion, die
(nur) ausldndische Handelsgesellschaften erfassen will,
denklogisch ausgeschlossen. Zur weiterfilhrenden Frage, in-
wieweit neben dem handelsrechtlichen Kaufmannsbegriff
auch der steuerrechtliche Handlerbegriff (insbes. iSd ge-
werbsmassigen Wertschriftenhéndlers) Platz greifen kénn-
te, vgl. Abschn. 4.1,

29 DonaTi, Besteuerung auslédndischer Personengesellschaften
in der Schweiz, 3 ff.; DonaTi, Aspekte ordentlicher Besteue-
rung ausléndischer Personengeselischaften in der Schweiz,
139; SaLvl, Schweizerische Besteuerung von Internationalen
Personengesellischaften, 181.

30 Dies gilt auch fir (bestimmte) Personengesamtheiten, die
keine Gesellschaften sind (Art. 150 Abs. 1 IPRG).

Die herrschende Meinung® (inklusive der Vertreter des
formal-gesellschaftsrechtlichen Ansatzes) spricht sich
gegen die Sitztheorie aus. Dies ergibt sich bereits daraus,
dass sich Rechtsprechung?®? und Gesetzgeber® aus Griin-
den der Rechtssicherheit® fiir die Inkorporationstheorie
entschieden haben. Obgleich diese privatrechtlich mo-
tivierten Griinde fiir das Steuerrecht nicht in gleicher
Weise tragen, wire es wohl inkonsequent und der ein-
heitlichen Rechtsordnung abtriglich, wiirde man vom
Gesellschaftsrecht ausgehen, um dann fiir steuerliche
Zwecke der Sitztheorie zu folgen.

3.3.2 Inkorporation

Ebenfalls aus dem Gesellschaftsrecht ergibt sich als mog-
licher Ankniipfungspunkt der Ort der Inkorporation. Als
dieser gilt derjenige Staat, nach dessen Rechtsvorschrif-
ten die Personengesamtheit organisiert ist, wenn sie die
darin vorgeschriebenen Publizitits- oder Registrierungs-
vorschriften dieses Rechts erfiillen oder, falls solche Vor-
schriften nicht bestehen, wenn sie sich nach dem Recht
dieses Staates organisiert hat (Art. 154 Abs. 1 IPRG).
Erfiillt die Personengesamtheit diese Voraussetzungen
nicht, so untersteht sie dem Recht des Staates, in dem sie
tatsdchlich verwaltet wird (Art. 154 Abs. 2 IPRG).

Nach DonNaTi® ist die Inkorporationstheorie auch steuer-
lich massgeblich; nach SaLvr*® werde ihr zumindest in
der Verwaltungspraxis gefolgt. Die Mehrheit?” lehnt
indessen den formal-gesellschaftsrechtlichen Ansatz ins-
gesamt ab. Dies wird einerseits mit der wirtschaftlichen

31 SaLvi, Schweizerische Besteuerung von Internationalen Per-
sonengesellschaften, 182; DonATI, Besteuerung auslandischer
Personengeselischaften in der Schweiz, 3 ff.; DONATI, Aspek-
te ordentlicher Besteuerung auslandischer Personengesell-
schaften in der Schweiz, 139; LocHer, Art. 11 DBG N 8; Duss,
Interkantonaleundinternationale Aspekteder Unternehmens-
umstrukturierungen, 384; MEUTER, Besteuerung von auslén-
dischen Personengesamtheiten ohne juristische Rechts-
persdnlichkeit, 9.

32 BGE 11711494,

33 Art. 154 Abs. 1IPRG.

34 Donart, Besteuerung ausiéndischer Personengeselischaften
in der Schweiz, 6: «Die Anwendung der Sitztheorie vermag
nichtzu garantieren, dass die einmal erlangte Rechtspersén-
lichkeit nicht nachiraglich in Zweifel gezogen wird. Dies kann
zu einer Haufung der Nichtigkeitsfalle fliihren. Aus diesem
Grund wird die Sitztheorie den Glaubigerinteressen tetztlich
weniger gerecht als die Inkorporationstheorie.»

35 Donarty, Besteuerung auslandischer Personengeselischaften
in der Schweiz, 6.

36 SaLvi, Schweizerische Besteuerung von Internationalen Per-
sonengesellschaften, 196.

37 LocHER, Art. 11 DBG N 8; Duss, Interkantonale und internati-
onale Aspekte der Unternehmensumstrukturierungen, 384;
MEeUTER, Besteuerung von auslandischen Personengesamt-
heiten ohnejuristische Rechtspersdnlichkeit, 9; HOHN, Steuer-
probleme beischweizerischen Betriebsstétten ausiadndischer
Unternehmen, 178.
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Betrachtungsweise®® begriindet und andererseits damit,
dass die Inkorporationstheorie in Einzelfillen zu zweck-
widrigen Ergebnissen® fiihre. %

3.3.3 Geschaftsbetrieb/Unternehmen

Nach Auffassung der Vertreter* des materiell-wirtschaft-
lichen Ansatzes ist an den Geschiftsbetrieb anzukniipfen.
Dies ergébe sich aus dem fiir das Steuerrecht giiltigen
Grundsatz, wonach privatrechtliche Vereinbarungen (hier
die Inkorporationstheorie) gegeniiber den tatsichlichen
Verhiltnissen subsididr sind (wirtschaftliche Betrach-
tungsweise).

Dieser Ansatz wird einerseits mit der Begriindung kriti-
siert, die Ankntipfung an den Geschiftsbetrieb sei nur
partiell brauchbar — ginge sie doch fiir Personengesamt-
heiten ins Leere, die kein Unternehmen betreiben.*? Zu-
dem liefe dieser Ansatz dem vorrangigen Gesetzeszweck
der erhebungstechnischen Vereinfachung zuwider, da die
Allokation des Unternehmens vor dem Hintergrund der
Pridponderanzmethode #hnlich schwierig sei.® Und
schliesslich sei das Unternehmen steuerlich (anteilig)
den Teilhabern zuzurechnen, weshalb es deren Einord-
nung zu folgen habe.* Dies ergibe sich auch aus Art. 3
Abs. 1lit. c und d OECD-MA, nach dem es nicht auf das
Unternehmen selbst ankomme, sondern auf dessen Be-
treiber.*

3.3.4 Teilhaber

Die Mehrheit der Fachmeinungen® betrachtet daher die
Ansissigkeit der Teilhaber als massgeblich. Dieser An-

38 Duss, Interkantonale und internationale Aspekte der Unter-
nehmensumstrukturierungen, 384,

39 LocheRr, Art. 11 DBG N 8: «Nach diesem Kriterium [IPRG-Kri-
terien] ware Art. 11 sogar dann anwendbar, wenn sich das
Geschéft in der Schweiz befinde und sédmtliche Teilhaber
hier anséssig wéren, wenn nur die Inkorporation seinerzeit
im Ausland erfolgte.»

40 LocHer, Art. 11 DBG N 8; MeuTER, Besteuerung von auslandi-
schen Personengesamtheiten ohne juristische Rechtsper-
sonlichkeit, 9; BROLISAUER/KRIESY, Internationale Personenun-
ternehmen im Einkommens- und Gewinnsteuerrecht der
Schweiz, 278.

41 Duss, Interkantonale und internationale Aspekte der Unter-
nehmensumstrukturierungen, 384; HOHN, Steuerprobleme
bei schweizerischen Betriebsstédtten ausl3dndischer Unter-
nehmen, 178.

42 LocHER, Art. 11 DBG N 12,

43 MEeUTER, Besteuerung von ausldndischen Personengesamt-
heiten ohne juristische Rechtspersénlichkeit, 11.

44 BRrOULISAUER/KRIESI, Internationale Personenunternehmen im
Einkommens- und Gewinnsteuerrecht der Schweiz, 277.

45 LocHer, Art. 11 DBG N 13; BrULISAUER/KRIESI, Internationale
Personenunternehmenim Einkommens- und Gewinnsteuer-
recht der Schweiz, 277; LANG/REICH/SCHMIDT, Personengesell-
schaften im Verhé&linis Deutschland-Osterreich-Schweiz, 3.

46 LocHer, Art. 11 DBG N 13; MEUTER, Besteuerung von auslin-
dischen Personengesamtheiten ohne juristische Rechtsper-

satz wird im Wesentlichen mit der Steuersubjekt-Eigen-
schaft der (ausldndischen) Teilhaber begriindet.*” Deren
Besteuerung nach Sinn und Zweck der Regelung habe
vereinfacht werden wollen.*®

Die Ankniipfung an die Teilhaber fiihrt allerdings zu dem
ebenso zweckwidrigen Ergebnis, dass die Gewinnanteile
der schweizerischen Teilhaber ebenfalls nach den fiir ju-
ristische Personen geltenden Vorschriften zu ermitteln
wiren. Eine Personengesamtheit mit schweizerischen
Teilhabern und Geschiftsbetrieb in der Schweiz konnte
folglich durch einen einzigen auslidndischen Teilhaber
«infiziert» werden. Dieses Problem wird von den Vertre-
tern dieses Ansatzes iibereinstimmend dadurch geldst,
dass die Korporationsfiktion nach ihrem Sinn und Zweck
aus der Optik der Teilhaber anzuwenden sei.* Im Ergeb-
nis fithrt dies dazu, dass auf dieselbe Personengesamtheit
(partiell fiir die schweizerischen bzw. auslindischen Teil-
haber) sowohl die Vorschriften fiir juristische als auch
die fiir natiirliche Personen anzuwenden sind (Zebra-
Gesellschaft).

3.3.5 Eigene Meinung

Nach der hier vertretenen Auffassung ist in analoger
Anwendung an die Merkmale des Art. 4 Abs. 1 S. 1
OECD-MA anzukniipfen. Hiernach gilt eine Personen-
gesamtheit dann als ausldndisch, wenn der Ort ihrer Ge-
schiiftsleitung oder ein dhnliches Merkmal im Ausland
liegt. Dies ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

Das Gesellschaftsrecht kann bereits deshalb nicht mass-
geblich sein, weil die von der Korporationsfiktion erfass-
ten Personengesamtheiten mehr (ausldndische) Rechts-
figuren erfassen als nur Gesellschaften iSd Art. 150
Abs. 1 IPRG (vgl. Abschn. 3.1). Doch auch innerhalb
des schweizerischen Rechtsverstindnisses giibe es Rege-
lungsliicken.*® Folglich kommen Sitz und Inkorporation
vorweg nicht als Ankniipfungspunkte fiir einen Auslands-
bezug in Betracht.

s6nlichkeit, 11; BrROLISAUER/KRIES!, Internationale Personen-
unternehmen im Einkommens- und Gewinnsteuerrecht der
Schweiz, 277 f.; GREMINGER/BARTSCHI, Art. 11 DBG N 2; im Er-
gebnis AGNER/DIGERONIMO/NEUHAUS/Steinmann, 13.

47 LocHeRr, Art. 11 N 13; BRULISAUER/KRIESI, Internationale Perso-
nenunternehmen im Einkommens- und Gewinnsteuerrecht
der Schweiz, 277.

48 MEUTER, Besteuerung von auslédndischen Personengesamt-
heiten ohne juristische Rechtspersénlichkeit, 11,

49 Nach MeuTer entspricht diese Handhabung auch der Ziircher
Verwaltungspraxis (MeuTER, Besteuerung von ausldndischen
Personengesamtheiten ohne juristische Rechtspersénlich-
keit, 16).

50 Namentlichsind einfache (ausléndische) Gesellschaften, die
sich keine Organisation gegeben haben, vom Gesellschafts-
recht ausgenommen (Art. 150 Abs. 2 IPRG), wohi aber von
der Korporationsfiktion erfasst.
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Nach ihrem Sinn und Zweck (vgl. Abschn. 2) braucht es
dort keine Korporationsfiktion, wo die selbstindige ju-
ristische Rechtsperstnlichkeit einer Personengesamtheit
ausgeschlossen ist. Mit anderen Worten zielt die Korpo-
rationsfiktion also auf die Fille, in denen eine — nach
schweizerischem Rechtsverstindnis transparente — Per-
sonengesamtheit nach ausldndischem Rechtsverstindnis
iiberhaupt intransparent besteuert werden kann. Daraus
ergibt sich die Frage, an welche Merkmale die auslindi-
sche Jurisdiktion ihre Besteuerung der — nach ihrem
Rechtsverstindnis intransparenten — Rechtsfigur ankniip-
fen wiirde. Nur diese Ankniipfungspunkte beschreiben
einen sinnvollen Regelungsbereich der Korporationsfik-
tion.

Die Vielzahl theoretisch denkbarer Ankniipfungspunkte
der verschiedenen ausldndischen Jurisdiktionen wiirde
den angestrebten Vereinfachungseffekt bei weitem iiber-
kompensieren. Das lokale Steuerrecht endet aber in sei-
ner materiellen Wirkung — jedenfalls im Regelfall’! —am
DBA (steuerbegrenzende Wirkung). Woran auch immer
eine auslidndische Jurisdiktion also die Besteuerung des
Einkommens einer — nach ihrem Rechtsverstindnis in-
transparenten ~ Rechtsfigur kniipft, wird die effektive
Besteuerung durch die DBA «normalisiert». Unter der
vereinfachenden Primisse homogener DBA sollte also
aus schweizerischer Sicht die These zulissig sein, dass
eine intransparente Besteuerung im Regelfall an die
Merkmale des Art. 4 Abs. 1 S. 1 OECD-MA ankniipfen
muss. Und nur dort besteht iberhaupt Regelungsbedarf.

Weder der Geschiftsbetrieb noch die Teilhaber gelten als
solche Ankniipfungsmerkmale, weshalb beide nach der
hier vertretenen Auffassung zu verwerfen sind. Es ist
nicht zu erkennen, weshalb diese bereits fiir juristische
Personen untauglichen Ankniipfungsmerkmale fiir Per-
sonengesamtheiten geeigneter sein sollen — dies umso
mehr, als die Korporationsfiktion eben gerade auf das
Problem einer allfilligen Intransparenz abzielt. Weder
Geschiftsbetrieb noch Unternehmen sind abkommens-
rechtlich personliche Ankniipfungspunkte. Vielmehr
spielen beide nur in den Verteilungsnormen eine Rolle,
also im sachlichen Anwendungsbereich der DBA 5? Auch
die Teilhaber haben auf die — nach Sinn und Zweck der
Korporationsfiktion massgebliche — Frage, wo eine in-
transparente Rechtsfigur steuerpflichtig sein konnte, kei-
nen Einfluss. Deshalb stellt sich bei einer Personenge-

51 Ausnahmen hiervon sind sowohl auf abkommensrechtlicher
Ebene (z. B. Missbrauchsbekédmpfungsvorschriften) als auch
auf lokaler Rechtsebene (z. B. Treaty Override) méglich. Sie
gelten jedoch nurim Einzelfall und vermégen die grundsétz-
lichen Anknilipfungspunkte daher nicht in Frage zu stellen.

52 Ebenso die Betriebsstatte, die zudem nicht allein der Ge-
schaftsbetrieb ist und daher ein nicht vergleichbarer Fall
wire.

samtheit mit Geschéftsbetrieb in der Schweiz die Frage
einer moglichen intransparenten Behandlung auch fiir
die schweizerischen Teilhaber,”® wenn der Ort der Ge-
schiftsleitung (oder ein dhnliches Merkmal) im Ausland
liegt. Die Zebra-Gesellschaft ist deshalb ein Schein-
problem.™

4 Sachlicher Anwendungsbereich

4.1 Wirtschaftliche Zugehérigkeit

Ausliandische Handelsgesellschaften und andere aus-
ldndische Personengesamtheiten ohne juristische Person-
lichkeit entrichten ihre Steuern nur dann nach den Be-
sammungen fiir die juristischen Personen, wenn sie auf-
grund wirtschaftlicher Zugehorigkeit in der Schweiz
steuerpflichtig sind. Auch hier stellt sich die Frage nach
dem Sinn dieses Tatbestandsmerkmals. Denn einerseits
konnen Personengesamtheiten eben gerade nach schwei-
zerischem Rechtsverstindnis nicht (selbst) steuerpflich-
tig sein, auch nicht durch wirtschaftliche Zugehorigkeit.
Diese ist ebenso Tatbestandsvoraussetzung und kann
deshalb gleichfalls nicht bereits nach den Kriterien fiir
juristische Personen ermittelt werden, die erst Rechts-
folge der Korporationsfiktion sind.> Andererseits knnen
und sollen schweizerische Personengesamtheiten offen-
sichtlich nicht gemeint sein. Ausldndische Rechtsfiguren
konnen aber — wenn liberhaupt ~ immer nur qua wirt-
schaftlicher Zugehorigkeit in der Schweiz steverpflichtig
sein.’® Weder nach Sinn und Zweck der Korporationsfik-

53 Dieses vielfach zitierte Beispiel von LocHER (Art. 11 DBG N 9)
scheintdie zentrale Bedeutung des Orts der Geschéftsieitung
zu (ibersehen, die als potenzieller {und wohl auch wahrschein-
licher) Anknipfungspunkteinesintransparent besteuernden
Auslands ureigener Regelungsgegenstand der Korporations-
fiktion ist. Ubrigens kénnte auch die Inkorporation ein sol-
cher potenzieller Anknlipfungspunkt sein, wenn namlich die
auslédndische Jurisdiktion steuerlich der Inkorporations-
theorie folgt. Daherist das Beispiel zur Widerlegung des for-
mal-gesellschaftsrechtlichen Ansatzes ungesignet, der mit
anderen Argumenten zu vereinen ist {(vgl. oben).

54 DoNATI beschreibt den Kern zwar zutreffend, erkennt wohi
aber seine Ursache nicht und zieht daher keine Konsequenz:
«Es ist m. a. W. nicht ersichtlich, weshalb fiir Schweizer Ge-
sellschafter beziiglich der Frage der Rechtspersdnlichkeit ei-
ne Ausnahme gemacht werden soll. {...] Die erwéhnte Be-
stimmung sieht vielmehr vor, dass die auslédndische Perso-
nengesellschaft selbst als juristische Person zu betrachten
ist. Bei dieser Interpretation wird eine Ungleichbehandlung
zwischen schweizerischen und ausléndischen Teilhabern|...]
vermieden.» (DoNATt, Besteuerung ausléndischer Personen-
gesellschaften in der Schweiz, 15).

55 Die Anwendung bspw. von Art. 51 DBG bleibt damit ver-
schlossen.

56 Ahnlich LocHeR, Art. 4 DBG N 1. Insoweit ergibt sich ein Kon-
nex der wirtschaftlichen Zugehdrigkeit zum Auslandsbezug
{vgl. Abschn. 3.3).
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tion noch nach ihrer rechtssystematischen Stellung kann
indessen von einer steuerbegriindenden Norm ausgegan-
gen werden (vgl. Abschn. 2). Nach der hier vertretenen
Auffassung ist das Tatbestandsmerkmal daher redundant;
eine schlichte Ankniipfung an ausléndische Personenge-
samtheiten hitte geniigt.

Dessen ungeachtet soll die wirtschaftliche Zugehorigkeit
jedoch nachfolgend kurz untersucht werden fiir die
Frage, inwieweit eine auslindische Personengesamtheit
ihrer Art nach in den Anwendungsbereich der Korpora-
tionsfiktion gelangen kann. Folgende Ankniipfungs-
punkte kommen in Betracht:

4.1.1 Geschaftsbetriebe (Art. 4 Abs. 1lit. a
DBG) und Betriebsstéatten (Art. 4 Abs. 1
lit. b DBG)

Geschiftsbetriebe sind nach schweizerischem Recht er-
richtete Personengesellschaften, die ihre tatsichliche
Verwaltung® in der Schweiz haben und eine geschiftli-
che Titigkeit in der Schweiz nach Art einer kaufminni-
schen Unternehmensfithrung®® ausiiben. Als Unterneh-
men sind hierbei organisierte Einheiten von Arbeit und
Kapital zu verstehen, die selbststindig, nach aussen
sichtbar und planmissig wirtschaftliche Leistungen fiir
Dritte erbringen.” Als Betriebsstitte gilt eine feste
Geschiftseinrichtung, in der die Geschiftstétigkeit eines
Unternehmens ganz oder teilweise ausgeiibt wird (Art. 4
Abs. 2 DBG). Erforderlich sind jeweils feste oder stidn-
dige korperliche Anlagen oder Einrichtungen,*® mittels
derer sich ein qualitativ und quantitativ wesentlicher Teil
des Hauptbetriebs vollzieht.5! Die Wesentlichkeit ergibt
sich hierbei aus der Art der Geschéftstitigkeit (Relativi-
tit der Massstibe).5?

Umstritten ist, ob zum Geschiftsbetrieb ein Unterschied
darin besteht, dass sich die Betriebsstitte auf rein ver-
mogensverwaltende Tétigkeiten beschrinken kann. Die
Vertreter dieser Auffassung® begriinden dies damit, dass
Art. 4 Abs. 2 DBG von «Geschiftstitigkeit eines Unter-
nehmens» spricht, Art. 5 Abs. 1 OECD-MA hingegen
von «Tétigkeit eines Unternehmens». Daraus sei abzu-
leiten, dass das DBG die geschiftliche Seite stirker

57 RicHner/Frel/KAUFMANN/MEUTER, Art. 4 DBG N 9; BAUER-BAL-
MELLI/OMLIN, Art. 4 DBG N 4. Nicht hingegen ihren Sitz (Lo-
CHER, Art. 4 DBG N 7).

58 RiCHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Art. 4 DBG N 10.

59 LoOCHER, Art. 4 DBG N 4.

60 LocHer, Art. 4 DBG N 8 und 29 ff.; AGNER/JUNG/STEINMANN,
Art. 4 DBG N 4.

61 LocHes, Art. 4 DBG N 8; RicHNER/FRelI/KAUFMANN/MEUTER, Art. 4
DBG N 19 f.; AGNER/JUNG/STEINMANN, Art, 4 DBG N 5.

62 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Art. 4 DBG N 22,

63 LocHer, Art.4DBG N 32; RicHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Art. 4
DBG N 13 und 26.

betonen wolle als das OECD-MA, welches Vermogens-
verwaltungsbetriebsstitten kenne.® Auch aufgrund der
Zielsetzung des Art. 4 Abs. 1 lit. b DBG sei indessen dem
Abkommensrecht ein hoheres Gewicht beizumessen
(Normenkollision).®> Zudem wire der abkommensrecht-
liche Betriebsstittenbegriff bei anderer Auslegung weiter
als der innerstaatliche, was der rein steuerbegrenzenden
Wirkung des Abkommensrechts widerspriche.®

Dem wird entgegengehalten,”’ aus einem weiteren Ab-
kommensrecht ergébe sich noch keine steuerbegriinden-
de Wirkung, sondern allenfalls eine virtuelle Doppelbe-
steuerung (Normenkonkurrenz).®® Zudem konne eine
Betriebsstitte, soll sie Teil des Geschiiftsbetriebs sein,®
ihrer Art nach nicht iiber diesen hinausgehen.” Meines
Erachtens liesse sich ergénzen, dass sich der Geschifts-
bezug, wenn nicht aus dem Téatigkeitsbegriff des Art. 5
Abs. 1 OECD-MA, so doch aber aus dem abkommens-
rechtlichen Unternehmensbegriff des Art. 5 Abs. 1 iVm
Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ OECD-MA ergibt, der ebenfalls von
«Geschéftstitigkeit» spricht. Diesen Argumenten ist nach
der hier vertretenen Auffassung zuzustimmen: Der
innerstaatliche Betriebsstittenbegriff ist insoweit de-
ckungsgleich mit dem abkommensrechtlichen; eine Nor-
menkollision liegt nicht vor.

Aus dieser Ubereinstimmung allein folgt allerdings noch
nicht, dass eine Beschridnkung des Betriebsstittenbegriffs
auf rein vermogensverwaltende Tdtigkeiten ausgeschlos-
sen ist. Denn grundsétzlich gilt fiir den Unternehmens-
begriff des Art. 3 OECD-MA die anwenderstaatsorien-
tierte Auslegung.” Soweit sich also aus dem lokalen
Steuerrecht des Quellenstaats, hier der Schweiz, eine
Ankniipfung fiir die beschrinkte Steuerpflicht ergiibe,
wiire sie insoweit auch abkommensrechtlich gedeckt. Als
Grenzfall infrage kommt hierbei insbesondere der ge-
werbsméssige Wertschriftenhandel.

Dieser liegt vor, wenn An- und Verkiufe von Vermdgens-
gegenstinden in einer Art getitigt werden, die {iber die
schlichte Verm&gensverwaltung hinausgeht.”” Hierzu er-
forderlich ist, dass die Handelstétigkeit in ihrer Gesamt-
heit systematisch auf Gewinnerzielungsabsicht gerichtet
ist.™ Fiir die Beurteilung werden insbesondere folgende

64 VOGEL/LERNER, Art. 5 OECD-MA N 25, fir Vermietung und Ver-
pachtung; FRESCH/STRUNK, Art. 8 OECD-MA N 70 ff.

65 RicHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Art. 4 DBG N 26,

66 LOCHER, Art. 4 DBG N 24 und 32.

87 AGNER/JUNG/STEINMANN, Art. 4 DBG N 6.

68 Zuweisungeines Besteuerungsrechts durch DBA ohne Inan-
spruchnahme durch das lokale Recht.

69 RicHNER/FREV/KAUFMANN/MEUTER, Art. 4 DBG N 13.

70 Ahnlich LocHer, Art, 4 DBG N 13,

71 Komm. OECD-MA, Art. 3 N 4.

72 BGer12.11.2001, ASA71(2002/2003),627; BGer 3.7.1998, ASA
66 (1997/98), 224.

73 KS 36 Gewerbsmadassiger Wertschriftenhandel, Ziff. 4.1.
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Indizien nach gewichtender Gesamtschau der Verhiltnis-
se herangezogen: Quantitative Kriterien (z. B. Hohe des
Transaktionsvolumens™, Hiufigkeit der Geschifte”,
Haltedauer’), die Intensitit der Fremdfinanzierung’” und
der Einsatz von Derivaten’, ein systematisches und plan-
missiges Vorgehen™ sowie der Einsatz spezieller Fach-
kenntnisse.®” Meines Erachtens liesse sich erginzen: Ein
einheitliches Geschiftskonzept (z. B. Anlagestrategie
oder Business Plan), die aktive Bewirtschaftung der Ver-
mogensgegenstinde bspw. durch Einflussnahme auf die
Geschiftspolitik allfdlliger Beteiligungsunternehmen
(z. B. Stimmrechtspolitik), das Handeln fiir fremde Rech-
nung (z. B. Verwahrung von Fremdgeldern fiir Dritte)
sowie der qualitative und quantitative Umfang der Han-
delstitigkeit im Verhaltnis zu anderen Titigkeiten (z. B.
Hauptbeschiftigung).

Liegt hiernach ein gewerbsmissiger Wertschriftenhandel
vor, so ist dieser nicht das Ergebnis einer graduelten Um-
qualifizierung. Mit anderen Worten wird eine rein ver-
mogensverwaltende Tatigkeit nicht sukzessiv, d. h. erst
ab einem bestimmten Punkt, zu selbstindiger Erwerbs-
titigkeit. Vielmehr ist der gewerbsmiissige Wertschrif-
tenhandel bereits dem Grunde nach selbstindige Er-
werbstitigkeit iSd Art. 18 Abs. 2 DBG und somit origi-
nére Geschiftstitigkeit. Soweit ersichtlich, ist daher we-
der ein Erfordernis noch eine Rechtfertigung auszuma-
chen, ihn von den allgemeinen Grundsitzen der Betriebs-
stittenbesteuerung auszunehmen. Sind die iibrigen
Voraussetzungen der Betriebsstitte (vgl. oben) erfiillt, so
begriindet der gewerbsmissige Wertschriftenhandel des-
halb nach der hier vertretenen Auffassung eine be-
schriinkte Steuerpflicht durch wirtschaftliche Zugehérig-
keit.®!

4.1.2 Grundstiicke (Art. 4 Abs. 1lit.cund d
DBG) und grundpfandgesicherte Forde-
rungen (Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DBG)

Eine wirtschaftliche Zugehtrigkeit wird auch begriindet

durch:

— Eigentum an Grundstticken in der Schweiz (Art. 4
Abs. 11it. c Alt. 1 DBG);

~ dingliche personliche Nutzungsrechte an Grundstii-
cken in der Schweiz (Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ Alt. 2 DBG);

74 KS 36 Gewerbsméssiger Wertschriftenhandel, Ziff. 4.3.1.

75 BGer 12.11.2001, ASA 71 {2002/2003), 627.

76 BGer 9.7.1999, ASA 69 {2000/2001), 652; BGer 2.12,1999, ASA
69 (2000/2001), 788.

77 BGer 2.12.1999, ASA 69 (2000/2001), 788.

78 KS 36, Gewerbsmaéssiger Wertschriftenhandel, Ziff. 4.3.1.

79 BGer9.7.1999, ASA 69 (2000/2001), 652; BGer 2.12.1999, ASA
69 (2000/2001), 788; BGer 23.10.2009, 2C.868/2008.

80 BGE 12211 446; BGer 23.10.2009, 2C.868/2008.

81 Insoweit ergibt sich ein Konnex der wirtschaftlichen Zuge-
hérigkeit zur Handelstitigkeit {vgl. Abschn. 3.2).

— den dinglichen Nutzungsrechten wirtschaftlich
gleichkommende personliche Nutzungsrechte an
Grundstiicken in der Schweiz (Art. 4 Abs. 1 lit. ¢
Alt. 3DBG);

—  Vermittlung von Grundstiicken in der Schweiz (Art. 4
Abs. 11it. d Alt. 1 DBG);

— Handel mit Grundstiicken in der Schweiz (Art. 4
Abs. 11it. d Alt. 2 DBG);

—  Gldubigerschaft an Forderungen, die mit Grundstii-
cken in der Schweiz grund- oder faustpfandgesichert
sind (Art. 5 Abs. 1 lit. c Alt. 1 DBG);

— Nutzniessung an Forderungen, die mit Grundstiicken
in der Schweiz grund- oder faustpfandgesichert sind
(Art. 5 Abs. 1 1it. c Alt. 2 DBG).

Als Grundstiicke gelten die in Art. 655 Abs. 2 ZGB ab-
schliessend aufgefithrten Immobilien und im Grundbuch
eingetragenen Rechte sowie deren Bestandteile (Art. 642
ZGB) und Zugehor (Art. 644 ZGB). Fiir den Eigentums-
begriff ist die juristische Betrachtungsweise massgeblich
(Art. 641 ZGB).%

Dingliche personliche Nutzungsrechte sind die Dienst-
barkeiten (Art. 730 ff. ZGB), die Grundlasten (Art. 782 ff.
ZGB) und die Pfandrechte (Art. 793 ZGB). Den ding-
lichen Nutzungsrechten wirtschaftlich gleichkommende
personliche Nutzungsrechte sind beispielsweise die
unentgeltliche oder teilentgeltliche Uberlassung eines
Grundstiicks,® nicht jedoch die Beteiligung an einer Im-
mobiliengesellschaft.®

Die Vermittlung und der Handel setzen eine Geschéfis-
titigkeit voraus.® Fiir die Vermittlung spielt keine Rolle,
ob sie fiir den Kéufer oder Verkdufer des Grundstiicks
erbracht wird und ebenso wenig, ob es sich um Abschluss-
vermittlung (Art. 412 Abs. 1 Alt. 2 OR) oder blosse
Nachweisvermittlung (Art. 412 Abs. 1 Alt. 1 OR) han-
delt.’® Handel meint hier nicht die Ubertragung von
Eigentum,*” sondern die unabhingige Vertretung durch
Abschlussvollmacht fiir Dritte (Art. 32 OR).% In Abgren-
zung zum Geschiftsbetrieb (Art. 4 Abs. 1 lit. a DBG)
und zur Betriebsstitte (Art. 4 Abs. 1 lit. b DBG) suspen-
dieren Vermittlung und Handel zwar einerseits das Er-

82 LocHeRr, Art. 4DBG N 56; RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Art. 4
DBG N 34; BAuER-BALMELLI/OMLIN, Art. 4 DBG N 9; a. A. AGNER/
JUNG/STEINMANN, Art. 4 DBG N 7.

83 RICHNER/FREVKAUFMANN/MEUTER, Art. 4 DBG N 37.

84 LocHER, Art. 4 DBG N 56; RiCHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Art. 4
DBG N 34.

85 Insoweit ergibt sich ein Konnex der wirtschaftlichen Zuge-
horigkeit zur Handelstétigkeit (vgl. 3.2).

86 LocHER, Art. 4 DBG N 63; RICHNER/FREI/K AUFMANN/MEUTER, Art. 4
DBG N 41.

87 Da dies bereits unter Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ Alt, 1 DBG fallt.

88 LocHer, Art. 4 DBG N 61 und 63; RICHNER/FRE/K AUFMANN/MEU-
TER, Art. 4 DBG N 42.
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fordernis der festen Einrichtung®® und andererseits das
der Titigkeit in der Schweiz.”® Ein derart erweiterter An-
kniipfungspunkt ist jedoch nicht vom vorrangigen Ab-
kommensrecht gedeckt, sodass sich der Anwendungsbe-
reich von Art. 4 Abs. 1 lit. d DBG auf diejenigen Fille
ohne DBA beschrinkt.”!

Fiir die Begriffe des Glidubigers und des Nutzniessers
(Art. 745 ff. ZGB) ist jeweils die juristische Beirach-
tungsweise massgeblich.”? Die Nutzniessung ist zu un-
terscheiden in die an der Forderung (Art. 5 Abs. 1 lit. ¢
Alt. 2 DBG) und jene am Grundstiick selbst (Art. 4 Abs. 1
lit. ¢ Alt. 2 DBG). Nicht erfasst sind folglich die wirt-
schaftlich gleichkommenden Nutzungsrechte an inldn-
disch grund- oder faustpfandgesicherten Forderungen,
mittels derer meines Erachtens eine Partizipation an
Schweizer Immobilien ohne beschrinkte Steuerpflicht
moglich sein sollte. Bei Gldubigerschaft und Nutz-
niessung ist der durch das lokale Schweizer Steuerrecht
erweiterte Ankniipfungspunkt ebenfalls nicht vom vor-
rangigen Abkommensrecht gedeckt,” sodass sich der
Anwendungsbereich von Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DBG grund-
sdtzlich® auch hier auf diejenigen Fille ohne DBA be-
schrankt.

4.2 Steuerpflicht

Weiteres Tatbestandsmerkmal der Korporationsfiktion
ist, dass die auslidndische Personengesamtheit aufgrund
ihrer wirtschaftlichen Zugehdorigkeit steuerpflichtig ist.
Das Wort «aufgrund» impliziert hierbei einen Kausal-
zusammenhang in dem Sinne, dass die wirtschaftliche
Zugehorigkeit fiir die Steverpflicht ursdchlich sein muss.
Abgesehen davon, dass Personengesamtheiten eben ge-
rade nach schweizerischem Rechtsverstindnis nicht
(selbst) steuerpflichtig sein konnen (vgl. Abschn. 4.1),
wirft die Gesetzesformulierung die zusitzliche Frage
auf, was dieser Kausalzusammenhang fiir eine allfillige
Steuerbefreiung®® bedeutet? Dies beispielsweise bei

89 LOCHER, Art. 4 DBG N 67 f.; RiCHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER,
Art. 4 DBG N 40.

90 LocHER, Art. 4 DBG N 65; RICHNER/FREI/K AUFMANN/MEUTER, Art. 4
DBG N 43.

91  LOCHER, Art. 4 DBG N 70; RICHNER/FREI/K AUEMANN/MEUTER, Art. 4
DBG N 44; BAUER-BALMELLI/OMLIN, Art. 4 DBG N 13; AGNER/
JUNG/STEINMANN, Art. 4 DBG N 9.

92 RicHneR/FREVKAUFMANN/MEUTER, Art. 5 DBG N 35.

93 Da Forderungen, auch wenn sie grund- oder faustpfandge-
sichert sind, abkommensrechtlich als bewegliches Vermo-
gen gelten (BAUER-BALMELLI/OMLIN, Art. 5 DBG N 16).

94 Nachvielenschweizerischen DBA kénnen Hypothekarzinsen
auch im Quellenstaat (idR beschrénkt) besteuert werden
(LocHER, Art. 5 DBG N 29; BAUER-BALMELLI/OMLIN, Art. 5 DBG
N 16).

95 RicHner/FREVKAUFMANN/MEUTER, Art. 5 DBG N 40.

96 Gemeintsind hier nicht Steuerbefreiungen, die sich aus den
fir juristische Personen geltenden Vorschriften {(z. B. Stif-
tungen, Vereine o. a.) ergeben, da diese ebenfalis erst wie-

einer auslindischen Kollektivanlage in personengesell-
schaftlicher Satzungsform (z. B. luxemburgischer FCP,
deutsche Investmentkommanditgesellschaft) vor dem
Hintergrund, dass vergleichbare schweizerische Kollek-
tivanlagen nur im Ausnahmefall (selbst) der Besteuerung
unterliegen. Mit anderen Worten: Ist mit dem hier ver-
wendeten Begriff der Steuerpflicht die (blosse) Unter-
stellung unter das schweizerische Steuerrecht gemeint
oder aber die dariiber hinausgehende (effektive) Steuer-
barkeit? Im ersten Fall wire das Tatbestandsmerkmal
redundant, weil sich aus der wirtschaftlichen Zugehorig-
keit nach threm ganzen Sinn und Zweck immer eine Un-
terstellung unter das schweizerische Steuerrecht ergibt.
Im zweiten Fall ergébe sich hingegen die Frage, ob eine
Steuerbefreiung iiberhaupt moglich wire oder ob die
Korporationsfiktion hierdurch mangels Kausalzusam-
menhang zirkuldr wieder aufgehoben werden wiirde.

Nach der hier vertretenen Auffassung sind die verschie-

denen Griinde der Nicht-Besteuerung schweizerischer

Kollektivanlagen jeweils nicht auf auslidndische Perso-

nengesamtheiten iibertragbar:

— Vertragliche Anlagefonds ohne direkten Grundbesitz
haben keine Rechtspersonlichkeit iSv Art. 52 ff.
ZGB .7 Dies folgt daraus, dass zwischen den Anteils-
eignern untereinander keine Rechtsbeziehungen
bestehen, sondern jeweils nur zwischen jedem ein-
zelnen Anteilseigner und der Fondsleitung bzw. der
Depotbank.”® Aus Art. 78 Abs. 1 lit. a KAG und
Art. 30 Abs. 1 KAG ergibt sich die zivilrechtliche
Struktur einer Quasi-Kollektivtreuhand,” die gemiss
Art. 10 Abs. 2 DBG zur transparenten Besteuerung
fiihrt. Folglich koénnen vertragliche Anlagefonds
ohne direkten Grundbesitz mangels Rechtsfiahigkeit
iiberhaupt nicht Steuersubjekt sein, womit sich die
Frage einer Steuerbefreiung und deren Ubertragbar-
keit auf ausldndische Kollektivanlagen eriibrigt.'®
Dies gilt fiir Kommanditgesellschaften fiir kollektive
Kapitalanlagen ohne direkten Grundbesitz gemiss

der Rechtsfolge der Korporationsfiktion sind. Gemeint sind
vielmehr Steuerbefreiungen aufgrund einer spezifischen Ge-
schaftstatigkeit der {auslédndischen) Personengesamtheit.

97 Hess, Besteuerung der kollektiven Kapitalanlagen und deren
Anieger, 15.

98 «Kollektiv ist also nicht der Vertragsschluss, sondern ledig-
lich die Anlage des gemeinsam aufgebrachten Kapitals. Der
vertragliche Anlagefonds beruht mithin auf einem Biindel
von Einzelvertragen.» (Hess, Besteuerung der kollektiven Ka-
pitalanfagen und deren Anleger, 9).

99 KS 25 Kollektive Kapitalanlagen, Ziff. 2.

100 Ausdiesem Grunder{brigtsich auch eine Gleichstellung mit
der SICAV (vgl. nachfolgend) nach dem Grundsatz «same
business, same rules» (so Hess, Besteuerung der kollektiven
Kapitalanlagen und deren Anleger, 28).
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Art. 99 KAG sowie fiir interne Sondervermdgen ent-
sprechend.!®!

— SICAYV ohne direkten Grundbesitz werden, obwohl
es sich um juristische Personen handelt, transparent
besteuert.’® Im Gegensatz zum vertraglichen Anla-
gefonds ohne direkten Grundbesitz kann dies jedoch
dogmatisch nicht mit der Treuhand-Struktur begriin-
det werden, sondern nur mit dem Grundsatz «same
business, same rules».!” Allerdings handelt es sich
meines Erachtens steuersystematisch nicht um eine
eigentliche Steuerbefreiung, sondern lediglich um
den Verzicht auf eine (Unternehmens-)Besteuerung.
Denn im reinen Inlandssachverhalt ist die SICAV al-
lein zum Zweck des Transparenzprinzips steuerbe-
freit, um also die Besteuerung auf die Ebene des
(ebenfalls inléndischen) Anteilseigners zu verlagern.
Fiir die Frage nach der Ubertragbarkeit dieser Nicht-
Besteuerung auf eine auslindische Kollektivanlage
muss daher vor allem auch die Anteilseigner-Ebene
in eine Gesamtbetrachtung einbezogen werden. Hier
zeigt sich, dass die Korporationsfiktion insoweit der
Kohirenz des Steuersystems dient: Wollte man ndm-
lich diesen steuersystematischen Besteuerungsver-
zicht auf die Betriebsstétte einer ausldndischen Per-
sonengesamtheit anwenden, so wiirde man die Be-
steuerung gleichfalls auf die Ebene des (nunmehr
ausldndischen) Anteilseigners verlagern, obwohl die-
ser doch durch die Betriebsstitte in der Schweiz be-
schriinkt steuerpflichtig (und auch nicht anderweitig
stenerbefreit) ist. Deshalb ermoglicht die Korporati-
onsfiktion iiberhaupt erst die Gleichbehandlung zwi-
schen inldndischem und ausldndischem Anteilseig-
ner. Im Ergebnis ist die Nicht-Besteuerung der
SICAV ohne direkten Grundbesitz daher ebenfalls
nicht auf ausldndische Kollektivanlagen iibertragbar.

—~ Kollektive Kapitalanlagen mit direktem Grundbe-
sitz'® werden gemiiss Art. 49 Abs. 2S. 1 DBGiVm
Art. 10 Abs. 2 DBG und SICAF gemiss Art. 49
Abs. 2 S. 2 DBG wie Kapitalgesellschaften, Anlage-
stiftungen geméss Art. 49 Abs. 1 lit. b DBG als juris-
tische Personen besteuert. Eine Steuerbefreiung er-

101 Hess, Besteuerung der kollektiven Kapitalanlagen und deren
Anleger, 28 und 33.

102 Botschaft KAG, 6429; KS 25 Kollektive Kapitalanlagen, Ziff. 2
und 3.1.

103 Hess, Besteuerung der kollektiven Kapitalaniagen und deren
Anleger, 27. Bei dieser Auslegung muss es sich um eine Steu-
erbefreiung handeln, eben weil die SICAV als originér juris-
tische Person grundsatzlich Gewinnsteuersubjekt ist. Soll
sie dennoch nicht besteuert werden, so kann sich dies - sei
es explizit durch eine Positivhorm oder implizit durch Aus-
legung - aber jedenfalls nur aus einer Steuerbefreiung er-
geben.

104 Art. 59 KAG, Art. 103 Abs. 2 iVm Art. 121 Abs. 1 lit. a KAG,
Art. 121 Abs. 3 und 4 KKV.

gibt sich weder explizit durch eine Positivnorm noch
implizit durch Auslegung. Folglich stellt sich die
Frage nach der Ubertragbarkeit einer allfilligen
Nicht-Besteuerung auf ausldndische Personenge-
samtheiten nicht.

— Zertifikate auf kollektive Kapitalanlagen sind den
kollektiven Kapitalanlagen selbst gleichgestellt.!%
Fiir die Frage der Ubertragbarkeit einer allfilligen
Nicht-Besteuerung auf ausldndische Personen-
gesamtheiten kann deshalb auf die bisherigen Aus-
fiihrungen (vgl. oben) verwiesen werden.

In der Folge unterliegen entsprechende auslidndische Kol-
lektivanlagen in personengesellschaftlicher Satzungs-
form stets der (beschriankten) Steuerpflicht, fir welche
die wirtschaftliche Zugehorigkeit auch ursichlich ist.
Andere Steuerbefreiungsnormen fiir (ausldndische)
Personengesamtheiten aufgrund einer spezifischen Ge-
schiftstitigkeit sind nicht ersichtlich. Das Tatbestands-
merkmal der Steuerpflicht ist daher redundant; eine
schlichte Ankniipfung an auslédndische Personengesamt-
heiten hitte gentigt.

5 Rechtsfolge

5.1 Gleichsteliung

Auslindische Personengesamtheiten werden den inlin-

dischen juristischen Personen gleichgestellt, denen sie

rechtlich oder tatsdchlich am #hnlichsten sind (Art. 49

Abs. 3 DBG). Hieraus ergeben sich zuniichst mehrere

Zurechnungsfragen:

— Was bedeutet die Formulierung «entrichten ihre
Steuern»?

—  Wie steht die Korporationsfiktion zum OECD-Part-
nership-Report?

—  Wie wirkt sich die Korporationsfiktion auf die steu-
erliche Wechselwirkung zwischen Personengesamt-
heit und Anteilseigner aus?

—  Wie wirkt sich die Korporationsfiktion auf die Zu-
rechnung des steuerlichen Ankniipfungspunkts aus?

Personengesamtheiten haben mangels Steuersubjektivi-
tit grundsitzlich keine (eigenen) Steuern.'” Soweit die
Korporationsfiktion dies aber voraussetzt, wiirde sie nach
strengem Wortlaut stets ins Leere laufen. Umgekehrt lies-
se sich bei hinreichend weiter Auslegung die Antithese

105 Hess, Besteuerung der kollektiven Kapitalanlagen und deren
Anteger, 35,

106 Gemeintsind hierausschliesslich Ertragssteuern (nicht bspw.
Rechtsverkehrssteuern, Objekisteuern oder Substanzsteu-
ern, fur die auch Personengesamtheiten Steuersubjekt sein
kénnen).
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aufstellen, die Steuern seien der Personengesamtheit als
Ergebnis der Korporationsfiktion zu Eigen geworden.
Dieses Spektrum zeigt: Es stellt sich die Frage, inwie-
weit die (ausldndische) Personengesamtheit durch die
Korporationsfiktion zum Steuersubjekt wird.'"” Dies hiit-
te wegen Art. 3 Abs. 1 lit. b OECD-MA insbesondere
Auswirkungen auf die Abkommensberechtigung'®® und
somit — aus schweizerischer Sicht — auf die gesamte
Mechanik des OECD-Partnership-Reports.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Formulie-
rung «entrichten ihre Stenern» schlicht verungliickt. Ge-
meint sein konnen nur diejenigen Steuern, welche die
Schweiz infolge der wirtschaftlichen Ankniipfung'® er-
hebt - und zwar ungeachtet der Frage, wem diese Steu-
ern zuzurechnen sind. Insbesondere kann die Korporati-
onsfiktion nicht so weit gehen, dass durch sie jede aus-
ldndische Personengesamtheit (selbst) zum Steversubjekt
wird. Denn einerseits widerspriiche eine solche Steuer-
begriindung dem rein verfahrensrechtlichen Charakter
der Korporationsfiktion (vgl. 2). Zudem stiinde sie im
systematischen Gegensatz dazu, dass die Schweiz Per-
sonengesellschaften mangels Abkommensberechtigung
in fast der Hilfte ihrer DBA!"? erst ausdriicklich als an-
sdssige Personen bezeichnen muss. Und schliesslich lie-
fe es dem von der Schweiz grundsitzlich anerkannten
OECD-Partnership-Report zuwider, wonach der Quel-
lenstaat grundsiitzlich an die Steuersubjeki-Qualifikation
des Sitzstaates der Personengesellschaft gebunden sein
soll.1!

Umgekehrt zu dem Problem, was die Korporationsfik-
tion fiir die Steuersubjektivitiit auslindischer Personen-
gesamtheiten in der Schweiz als Quellenstaat bedeutet,
lédsst sich auch fragen, inwieweit sie auf den Sitzstaat der
Personengesamtheit bzw. den Ansissigkeitsstaat der An-
teilseigner zuriickwirkt. Denn gemiss OECD-Partner-
ship-Report soll ferner der Ansissigkeitsstaat fiir die
Vermeidung der Doppelbesteuerung grundsitzlich an die
Einkiinfte-Qualifikation des Quellenstaats gebunden
sein.'"> Wegen des schweizerischen Vorbehalts gegen die

107 DonaTl, Besteuerung ausléndischer Personengeselischaften
in der Schweiz, 15.

108 Besonders deutlich im Dreiecksfall, wenn anstelle des DBA
mitdem Anséssigkeitsstaatdes Anteilseigners nunmehrdas
DBA mit dem Sitzstaat der Personengesamtheit zur Anwen-
dung kadme {vgl. Fn. 117).

109 Unter Berlicksichtigung alifalliger DBA.

110 Belgien, Bulgarien, Danemark, Deutschland, Elfenbeinkiis-
te, Finnland, Frankreich, Griechenland, Grossbritannien, Ir-
land, Island, italien, Japan, Kanada, Kroatien, Osterreich,
Portugal, Schweden, Slowenien, Tunesien, USA.

111 QECD, The Application of the OECD Model Tax Convention
to Partnerships, N 28.

112 OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention
to Partnerships, N 107,

dynamische Qualifikationsverkettung!"® diirfte dies nur
insoweit ohne Auswirkungen bleiben, als es infolge der
Korporationsfiktion zu einer Mehrbelastung' im Ver-
gleich zum Inkrafttreten des jeweiligen DBA kime. In
allen anderen Fillen sind Riickwirkungen auf den Sitz-
staat der Personengesamtheit und somit den Ansissig-
keitsstaat der Anteilseigner''” nach der hier vertretenen
Auffassung moglich. Insbesondere braucht der Ansissig-
keitsstaat eine Doppelbesteuerung nicht zu vermeiden,
wenn im Quellenstaat keine Besteuerung erfolgt und bei
zutreffender Abkommensanwendung (also aufgrund des
reinen Qualifikationskonflikts) eine Doppelfreistellung
drohen wiirde."® Kédme es also infolge der Korporations-
fiktion beispielsweise zu einer Freistellung in der
Schweiz,'” so kann Doppelbesteuerung drohen.

Wird die Steuersubjektivitit der auslindischen Personen-
gesamtheit als Folge der Korporationsfiktion verneint,
so erdffnen sich hieraus jedoch zumindest fiir den
Spezialfall einer Kollektivanlage neue Unklarheiten.
Namentlich fragt sich, ob dem Anteilseigner selbst durch
seine Beteiligung an der auslindischen Kollektivanlage
deren gewerbsmissiger Wertschriftenhandel zugerechnet
wird (Infektion).!® Dies fir sich genommen ist weniger
von Bedeutung, wenn der Anteilseigner ohnehin bereits
origindr gewerbsmdssig titig ist. Es hat allerdings Fol-
gewirkung auf die Frage, ob dem Anteilseigner selbst
durch seine Beteiligung an der auslidndischen Kollektiv-
anlage auch deren Betriebsstétte in der Schweiz (mittel-
bar) zugerechnet wird. Dies ist ndmlich bei Beteiligun-
gen an Personen(handels)gesellschaften — mangels deren
Steuersubjektivitit — grundsitzlich der Fall.

Fiir inlindische Kollektivanlagen hat sich der Bundesrat
hierzu, in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung,'!?
wie folgt gedussert: «Da bei den neuen kollektiven
Kapitalanlagen gesetzlich sichergestellt ist, dass die
rechtliche und faktische <Distanz> zwischen dem Anleger

113 OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention
to Partnerships, Anhang I, N 27.

114 Hier stellt sich die weiterfilhrende Frage, wie bzw. bei wem
diese Mehrbelastung gegebenenfalls zu ermitteln ist {juris-
tische vs. wirtschaftliche Doppelbesteuerung). An dieser
Stelle soll jedoch die schlichte Feststellung geniigen, dass
die nachfolgend erlduterten Nebeneffekte jedenfalls nicht
ausgeschlossen werden kénnen.

116 Beispielsweise fiir das Problem der konkurrierenden Quel-
lensteuer-Rickforderung.

116 OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention
to Partnerships, N 109 f.

117 Etwa wenn als Ergebnis der Korporationsfiktion nunmehr
Drittlands-DBA zur Anwendung kdmen. Die Entstehung von
Dreiecksverhé&ltnissen infolge der Korporationsfiktion wire
in ihren Konsequenzen kaum mehr absehbar.

118 Hess, Besteuerung der kollektiven Kapitalanlagen und deren
Anleger, 20.

119 BGer 13.2.2003, StR 2003, 358; BGer 21.10.1996, ASA 66
(1997/98), 381.
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und dem Verwalter der kollektiven Kapitalanlage ge-
geben ist, sind die Anleger auch bei den neuen Formen
in Ubereinstimmung mit der heutigen Praxis nicht als
gewerbsmissige Wertschriftenhdndler zu qualifizie-
ren.»'? Im Kern geht es also darum, dass der Anteilseig-
ner — im Gegensatz zur «normalen» Personen(handels)
gesellschaft — keine Kontrolle iber deren Tatigkeit hat.
Der Anteilseigner selbst ist dann durch seine Beteiligung
an der auslidndischen Kollektivanlage kein gewerbsmis-
siger Wertschriftenhéndler, weshalb ihm allein hieraus
auch keine Betriebsstitte zugerechnet werden kann.

Es driéingt sich die Frage auf, ob dieses Argument auf
ausldndische Kollektivanlagen tibertragbar ist. Dagegen
konnte sprechen, dass die Kontrolle Gegenstand eines
erneuten Rechtsvergleichs zu werden droht, der nach
Sinn und Zweck der Korporationsfiktion eben gerade
suspendiert werden soll. Dafiir spricht jedoch, dass die
Rechtsprechung auch eine rein faktische Kontrolllosig-
keit'?" geniigen liess, sodass es auf die (auslindische)
Rechtsstellung des Anteilseigners nicht ankommt. Aller-
dings konnte mit einer solch weiten Auslegung auch die
These aufgestellt werden, der Anteilseigner einer jeden
Publikumspersonenhandelsgesellschaft (z. B. Komman-
ditaktiondr einer origindr gewerblichen Publikumskom-
manditgesellschaft auf Aktien) sei faktisch kontrolllos.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist das Kriterium
der Kontrolle (bzw. der Kontrolllosigkeit) grundsitzlich
auf ausldndische Kollektivanlagen tibertragbar, und zwar
entgegen der herrschenden Meinung auch im Verhiltnis
zum schweizerischen Anteilseigner. Denn die Merkmale
einer rein faktischen Kontrolllosigkeit (Tatfrage) sind fiir
schweizerische und ausldndische Anteilseigner diesel-
ben. Auf die Rechtssteliung des Anteilseigners (Rechts-
frage) kommt es nicht an, weshalb sich ein Rechtsver-
gleich eriibrigt. Allerdings sollte die Rechtsprechung ih-
re Wirkung auf die viel diverseren Auslandssachverhalte
im Auge behalten, wenn sie iiber innerschweizerische
Sachverhalte entscheidet. Bei dem Anteilseigner einer
auslindischen Kollektivaniage ist daher die vom Gesetz-
geber geforderte qualifizierte Distanz zum Verwalter ge-
geben, sodass er selbst durch seine Beteiligung allein
nicht zum gewerbsméssigen Wertschriftenhiandler wird.
In der Folge ist ihm weder eine auslidndische noch eine
inldndische Betriebsstitte der Kollektivanlage zuzurech-
nen. Dies sollte analog fiir andere Ankniipfungspunkte

120 Botschaft KAG, 6430.

121 Im Urteil BGer 13.2.2003, StR 2003, 358, ging es um die auf-
grund des praktizierten Schneeballsystems nicht im Einzel-
nen nachzuvoliziehenden Transaktionen, die einzelnen An-
legern nicht konkret zuzurechnen sind.

der beschridnkten Steuerpflicht (z. B. Grundstiicke,
grundpfandgesicherte Forderungen) gelten.!??

5.2 Ahnlichkeit

521 Rechtliche

Fiir die Gleichstellung der ausldndischen Personenge-
samtheit mit der schweizerischen juristischen Person
stelit die Korporationsfiktion einerseits auf die rechtliche
und andererseits auf die tatsiichliche Ahnlichkeit ab. Das
Kriterium der rechtlichen Ahnlichkeit wird nach herr-
schender Meinung!® als untauglich verworfen und nur
fiir den Rechtsformvergleich der auslidndischen juristi-
schen Personen betrachtet. Denn die fiir Personengesamt-
heiten prigenden Wesensmerkmale (z. B. Haftung, Er-
folgsverteilung, Gesellschafter-Vertretung, Ubertragbar-
keit der Anteile, etc.) sind mit denen der juristischen
Personen eben gerade unvereinbar. Ein derartiger Rechts-
vergleich wiirde nicht nur den von der Korporationsfik-
tion angestrebten Vereinfachungszweck wieder autheben,
sondern die Komplikationen bis zur Unmdoglichkeit stei-
gern. Die herrschende Meinung betrachtet daher fiir Per-
sonengesamtheiten das Kriterium der tatséichlichen Ahn-
lichkeit als massgeblich.

Dem ist nach der hier vertretenen Auffassung zuzustim-
men. Zwar gibt es ausldndische Formen von Personen-
gesamtheiten, die einer juristischen Person stark ange-
ndhert sein konnen (z. B. Kommanditgesellschaft auf
Aktien, Limited Liability Company, vertraglicher Anla-
gefonds). Allerdings wiirde das Kriterium der rechtlichen
Ahnlichkeit auch im besten Fall stets einen Rechtsform-
vergleich erzwingen, der nach Sinn und Zweck der Kor-
porationsfiktion eben gerade suspendiert werden soll.

5.2.2 Tatsachliche

Die herrschende Meinung!?* stellt fiir das Kriterium der
tatsichlichen Ahnlichkeit auf die wirtschaftliche Be-

122 Mit Ausnahme des Geschaftsbetriebs, da dieser als Beteili-
gung an einer (schweizerischen) Personengesellschaft mit
geschéftlicher Tatigkeit {vgl. Abschn. 4.1) direkte gesell-
schaftsrechtliche Kontrolle erméglicht.

123 LocHER, Art. 49 DBG N 34; DonaTl, Besteuerung auslandischer
Personengeselischaften in der Schweiz, 9; SaLvi, Schweize-
rische Besteuerung von Internationalen Personengesell-
schaften, 195; MEUTER, Besteuerung von auslandischen Per-
sonengesamtheiten ohne juristische Rechtsperséniichkeit,
16; RICHNER/FREI/KAUFMANN/ MEUTER, Art. 49 DBG N 40; AtHa-
NAS/GIGLIO, Art. 49 DBG N 22; ATHANAS/WIDMER, Art. 20 StHG
N 21.

124 LocHER, Art. 49 DBG N 35; DonaTi, Besteuerung auslandischer
Personengesellschaften in der Schweiz, 8; MeuTeR, Besteu-
erung von auslidndischen Personengesamtheiten ohne juris-
tische Rechtispersdnlichkeit, 17; RICHNER/FREI/KAUFMANN/
MEeUTER, Art. 49 DBG N 40; ATRANAS/GIGLIO, Art. 49 DBG N 22;
ATHANAS/WIDMER, Art. 20 StHG N 21.
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trachtungsweise ab, namentlich ob ein kaufméinnisches
Unternehmen gefiihrt wird oder nicht. Bejahendenfalls
sei die (ausldndische) Personengesamtheit insgesamt
nach den Bestimmungen fiir Kapitalgesellschaften und
Genossenschaften zu besteuern, andernfalls nach denen
fiir Vereine, Stiftungen und tibrige juristische Personen.
Ein anderes Kriterium als das der Fithrung eines kauf-
ménnischen Unternehmens kidme jedenfalls solange nicht
in Frage, als es um ein auslidndisches Unternehmen gin-
ge, welches keine juristische Personlichkeit aufweist und
im Sitzstaat auch nicht als Steuersubjekt behandelt
wird.!?® Zudem konne in der Praxis regelmiissig nur auf
die Titigkeit der schweizerischen Betriebsstiitte ab-
gestellt werden,'?8

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die wirtschaft-
liche Betrachtungsweise fiir das Kriterium der tatsichli-
chen Ahnlichkeit zwar massgeblich, jedoch nicht primér
und schon gar nicht allein bezogen auf die Fithrung eines
kaufménnischen Unternehmens. Dies bereits deshalb,
weil die Korporationsfiktion mehr (auslindische) Per-
sonengesamtheiten erfasst als nur Unternehmen (vgl.
Abschn. 3.1) und deshalb auch mehr steuerliche Ankniip-
fungspunkte als nur Betriebsstitten (vgl. Abschn. 4.1).1%
Die herrschende Auffassung fithrt deshalb zu wider-
spriichlichen Ergebnissen, etwa dass vermodgensverwal-
tende Personengesamtheiten auch Unternehmenstriger-
stiftungen, nicht hingegen aber Holdinggesellschaften
gleichgestellt werden konnten. Ursache hierfiir ist, dass
die wirtschaftliche Betrachtungsweise nur einseitig auf
die (ausldndische) Personengesamtheit angewendet
wird — nicht aber konsequent auch auf die Vergleichs-
gruppe der inlindischen juristischen Personen, denen
schlichtweg qua Rechtsform eine bestimmte wirtschaft-
liche Tétigkeit (typisierend) unterstellt wird.

Meines Erachtens muss sich die Gleichstellung nach der
tatsiichlichen Ahnlichkeit konsequent von der Rechts-
form l6sen — auch jener der inldndischen juristischen
Personen. Nicht ganze Besteuerungsregime einzelner
Rechtsformen (z. B. Stiftungen) sind insgesamt auf die
ausléndische Personengesamtheit anzuwenden, sondern
einzelne Normen aller juristischen Personen, soweit die-
se nach ihrem individuellen Normzweck dem Kriterium
der tatsdchlichen Ahnlichkeit jeweils entsprechen (z. B.
Holdingprivileg fiir verm&gensverwaltende auslindische
Erbengemeinschaft). An die Stelle des (suspendierten)
Rechtsformvergleichs tritt ein Vergleich der wirtschaft-

125 AGNER/JUNG/STEINMANN, Art. 49 DBG N 10.

126 MeuTeR, Besteuerung von ausldndischen Personengesamt-
heiten ohne juristische Rechtspersénlichkeit, 17; RICHNER/
FRE/KAUFMANN/ MEUTER, Art. 49 DBG N 40.

127 Von LocHER, Art. 49 DBG N 36, zutreffend erkannt, ohne da-
raus aber Konsequenzen zu ziehen.

lichen Ahnlichkeit.!?® Dies entspricht insoweit auch dem
Wortlaut der Korporationsfiktion, als dort einerseits von
den «Bestimmungen fiir die juristischen Personen»
(Art. 11 DBG) die Rede ist und andererseits von «den
inldndischen juristischen Personen [Mehrzahl, Anm. des
Verf.], denen sie rechtlich oder tatsichlich am dhnlichs-
ten sind» (Art. 49 Abs. 3 DBG).

Das Kriterium der wirtschaftlichen Ahnlichkeit ist — bei
konsequenter Anwendung - auch ohne Weiteres auf an-
dere steuerliche Ankniipfungspunkte (z. B. Grundstiicke)
iibertragbar. Deshalb ist nach der hier vertretenen Auf-
fassung weder ein Erfordernis noch eine Berechtigung
auszumachen und fiir die Frage der tatsichlichen Aha-
lichkeit allein auf die Tétigkeit der schweizerischen Be-
triebsstitte abzustellen. Vielmehr muss die Personenge-
samtheit insgesamt nach Massgabe der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise gewiirdigt werden.!®

6 Zusammenfassung

Die Korporationsfiktion ist ein Set schweizerischer Ge-
setzesnormen, nach welchen ausldndische Personenge-
samtheiten fiir Zwecke der inldndischen Besteuerung wie
juristische Personen behandelt werden. Thr Ziel ist die
erhebungstechnische Vereinfachung, indem sie den
Rechtsformvergleich jener auslidndischen Rechtsfiguren
suspendiert, die nach schweizerischem Rechtsverstind-
nis keine juristischen Personen sind. Hinter diesen ver-
fahrensrechtlichen Zweck der Korporationsfiktion tritt
ihr materiell-rechtlicher Charakter zuriick. Vor dem Hin-
tergrund, dass die Schweiz fiir die steuerliche Behand-
lung von Personengesamtheiten eigentlich dem Transpa-
renzprinzip folgt, stellt die Korporationsfiktion einen
steuersystematischen Fremdko6rper dar.

Als Personengesamtheiten gelten nach der hier vertrete-
nen Auffassung jegliche Arten von Gesellschaften, nicht-
gesellschaftlichen Personengruppen, Eigentumsgemein-
schaften und dergleichen. Gesetzlicher Hauptanwen-
dungsfall der Korporationsfiktion ist die Handelsgesell-
schaft nach schweizerischem Rechtsverstindnis. Zur
Frage, wann eine Personengesamtheit als auslindisch zu

128 Ob diese schwierige Abgrenzung dem erstrebten Vereinfa-
chungszweck der Korporationsfiktion férderlich ist, diirfte
klar in Zweifel stehen. Sie ist aber das konsequente Ergeb-
nis der vom Gesetzgeber gewdhlten und gewollten Formu-
lierung.

129 Dem schlichten Grundstlck einer ausléndischen Personen-
gesamtheit kann allein nicht anzusehen sein, ob es betrieb-
lich {d. h. im Rahmen eines Unternehmens) oder nicht-be-
trieblich {z. B. im Rahmen einer Vermdgensverwaltung) ge-
nutzt wird. Dies ergibt sich erst aus dem Kontext der {iibri-
gen) wirtschaftlichen Tatigkeit der Personengesamtheit.
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gelten hat, teilen sich die Lehrmeinungen in die nach
dem formal-gesellschaftsrechtlichen und jene nach dem
materiell-wirtschaftlichen Ansatz. Meines Erachtens ist
fiir die Frage der Lokalisation indessen an die fiir juris-
tische Personen geltenden abkommensrechtlichen Merk-
male in analoger Anwendung anzukniipfen. Dies ergibt
sich aus Sinn und Zweck der Korporationsfiktion, die
den Rechtsformvergleich nur dort zu suspendieren
braucht, wo eine — vom schweizerischen Rechtsverstind-
nis abweichende - intransparente Besteuerung zumindest
moglich erscheint. Aufgrund der steuerbegrenzenden
Wirkung ist dies grundsitzlich nur in Fillen denkbar, in
denen allfillige steuerliche Ankniipfungspunkte einer
auslindischen Jurisdiktion auch abkommensrechtlich ge-
deckt sind.

Die Korporationsfiktion gilt nur fiir Zwecke der inlindi-
schen Besteuerung, also bei wirtschaftlicher Zugehorig-
keit. Eine allfillige (schweizerische) Steuerbefreiung
aufgrund einer spezifischen Geschiiftstitigkeit der aus-
landischen Personengesamtheit steht der fiir die Korpo-
rationsfiktion erforderlichen Steuerpflicht nicht entge-
gen. Die fiir schweizerische Kollektivanlagen urséchliche
Nicht-Besteuerung ist nicht auf vergleichbare auslindi-
sche Personengesamtheiten iibertragbar; weitere Steuer-
befreiungstatbestinde aufgrund einer spezifischen Ge-
schiftstitigkeit sind nicht ersichtlich,

Die Korporationsfiktion geht in ihrer Rechtsfolge nicht
so weit, dass sie einer auslindischen Personengesamtheit
zur Abkommensberechtigung verhilft. Hingegen kann
nach der hier vertretenen Auffassung nicht ausgeschlos-
sen werden, dass die Korporationsfiktion auf die Abkom-
mensanwendung des Sitzstaats der Personengesellschaft
zuriickwirkt und somit auf die - aus schweizerischer
Sicht — gesamte Mechanik des OECD-Partnership-Re-
ports Einfluss nimmt. Ein allfdlliger gewerbsméssiger
Wertschriftenhandel der auslidndischen Personengesamt-
heit wirkt nicht auf den Anteilseigner durch, sodass die-
sem weder eine ausldndische noch eine inldndische Be-
triebsstdtte (anteilig) zuzurechnen ist.

Fiir die Gleichstellung der auslidndischen Personenge-
samtheit mit der schweizerischen juristischen Person ist
die rechtliche Ahnlichkeit nach herrschender Meinung,
die hier geteilt wird, untauglich. Genau deshalb muss
sich aber meines Erachtens auch die Gleichstellung nach
der tatsiichlichen Ahnlichkeit konsequent von der Rechts-
form 16sen. In der Folge sind nicht ganze Besteuerungs-
regime einzelner schweizerischer Rechtsformen insge-
samt auf die ausldndische Personengesamtheit anzuwen-
den, sondern einzelne Normen aller juristischen Perso-
nen, soweit diese jeweils den erhebungstechnischen Ver-
einfachungszweck der Korporationsfiktion erfiillen. An
die Stelle des suspendierten Rechtsformvergleichs tritt

ein gesamtheitlicher Vergleich der wirtschaftlichen Ahn-
lichkeit.
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