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Zivil— und Wirtschaftsrecht

Die Revision des schweizerischen Rechts der
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung

Rechtsanwalt] Attorney at Law Giovanni Panto, 1.I..M
1. Ausgangslage

Das GmbH-Recht wurde bereits 1936 ins
schweizerische Obligationenrecht aufgenommen.
Bis zum Inkrafttreten des revidierten Aktienrechts
im Jahre 1992 konnte sich die GmbH jedoch nicht
richtig durchsetzen. In der Praxis wurde die Akti-
engesellschaft regelmassig auch fir Kleinstgesell-
schaften verwendet und die GmbH als Alternative
meist Ubersehen. Nach Inkrafttreten des neuen
Aktienrechts hat die GmbH eine wahtre Renais-
sance etlebt und die Anzahl der im Handelsregister
eingetragenen Gesellschaften ist stark angestiegen.
Die Grunde fiir diese Renaissance liegen insbe-
sondere in den einzelnen Vorschriften des revi-
dierten Aktienrechts. So hat insbesondere die An-
hebung des Mindestaktienkapitals der Aktienge-
sellschaft von 50.000 auf 100.000 Franken sowie
die Festlegung des Obligatoriums einer unabhin-
gigen Revisionsstelle dazu gefithrt, dass kleinere
Unternehmen zunehmend die Rechtsform der
GmbH wihlten.

Die Rechtspraxis zeigte allerdings, dass das seit
1936 unverindert geltende GmbH-Recht zahlrei-
che und teilweise bedeutende Mingel aufwies. In
Anbetracht der stark zunehmenden Bedeutung der
GmbH in den 90-er Jahren erschien eine Uberar-
beitung des GmbH-Rechts mithin als dringend
notwendig.

Nach jahrelangen Vorbereitungsarbeiten hat
schliesslich das eidgendssische Parlament am 16.
Dezember 2005 den definitiven Text der GmbH-
Revision verabschiedet. Die Referendumsfrist ist
sodann am 6. April 2006 unbenutzt abgelaufen,
sodass das neue GmbH-Recht voraussichtlich im
Verlauf des Jahres 2007 in Kraft treten wird.

2. Revisionsbedatrf

In der Praxis haben sich insbesondere die fol-
genden Punkte des geltenden Rechts als revisions-
bedurftig erwiesen:

- Haftung der Gesellschafter

Gemiss geltendem Recht haftet jeder Gesell-
schafter fir die Liberierung (Einzahlung) des
Stammkapitals sowie fiir ungerechtfertigte Kapital-
rickzahlungen subsididr solidarisch bis zur Héhe

des gesamten im Handelsregister eingetragenen
Stammkapitals. Diese gesetzliche Haftung ist den
Gesellschaftern in der Praxis oft unbekannt und
kann zuweilen zu stérenden Ergebnissen fthren.
So unterliegt beispielsweise ein Gesellschafter, der
ein Stammanteil von nur 1.000 Franken zeichnet,
einer subsididren solidarischen Haftung fur die Li-
berierung des gesamten Stammbkapitals von bei-
spielsweise 200.000 Franken.

- Ubertragung von Stammanteilen

Das bisherige Recht verlangt fiir die Abtretung
eines Anteils sowie fur die Verpflichtung zur Ab-
tretung die Form der 6ffentlichen Beurkundung.
Dieses Verfahren hat sich in der Praxis als schwer-
fallig erwiesen.

- Nichtbestehen der Einpersonengesellschaft

Die Grindung von Einpersonengesellschaften
ist nach geltendem Recht nicht zuldssig. Fir die
Grindung einer GmbH sind somit mindestens
zwel Personen nétig. In der Praxis behilft man sich
daher hdufig mit treuhdnderisch als Grinder auf-
tretenden Personen. Die nachtrigliche Vereinigung
aller Stammanteile in den Hinden desselben Ge-
sellschafters wird faktisch bereits heute geduldet.

- Stammanteile

Unter dem geltenden Recht darf jeder Gesell-
schafter nur einen einzigen Stammanteil erwerben.
Will ein bisheriger Gesellschafter einen zusitzli-
chen Anteil erwerben, so muss der Nennwert des
Stammanteils verindert werden, was unter ande-
rem eine Offentlich zu beurkundende Statutenin-
derung bedingt.

- Beschrinkung des Stammbkapitals

Die bisherige Regelung beschrinkt das Stamm-
kapital einer GmbH auf zwei Millionen Franken.
Diese Beschrinkung kann jedoch das Wachstum
eines Unternehmens, das auf die Zufuhr von FEi-
genkapital angewiesenen ist, unnotig hemmen.

- Vinkulierung

Nach dem geltenden Recht darf ein Stamman-
teil nur mit Zustimmung einer qualifizierten
Mehrheit der Gesellschafter abgetreten werden.
Zudem kann die Abtretung in den Statuten von
weiteren Bedingungen abhingig gemacht oder
ginzlich ausgeschlossen werden. Dagegen ist es
nicht zuldssig, die Abtretbarkeit von Stammantei-
len zu etleichtern.
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- Befugnisse der Gesellschaftsorgane

Im geltenden Recht bestehen in Bezug auf die
Abgrenzung der Befugnisse der Gesellschaftsorga-
ne untereinander gewisse Unklarheiten. So sind
beispielsweise die Kompetenzen der Geschifts-
fihrer einerseits und der Gesellschafterversamm-
lung andererseits nicht eindeutig abgegrenzt.

- Schutz der Minderbeitsgesellschafter

Der Schutz nicht geschiftsfithrender Personen
mit Minderheitsbeteiligungen hat sich als mangel-
haft erwiesen, insbesondere sind ihre Kontroll-
und Informationsrechte ungeniigend. Zudem ist
bei Erhéhung des Stammbkapitals das Bezugsrecht
von Gesellschaftern mit Minderheitsbeteiligung
nicht ausreichend geschiitzt.

3. Stossrichtung der Revision

Mit der Revision hat der Gesetzgeber die
GmbH konsequent als personenbezogene Kapital-
gesellschaft ausgestaltet. Gleichzeitig sollten die
Mingel des bisherigen GmbH-Rechts beseitigt
und die gesetzliche Regelung aktualisiert werden.

Die Revision geht zudem vom Konzept aus,
dass die GmbH und die Aktiengesellschaft grund-
siatzlich auf unterschiedliche Bedirfnisse ausge-
richtet sind. Das neue GmbH-Recht orientiert sich
daher weiterhin an den Bedirfnissen von Unter-
nehmen mit einem beschrinkten Kreis von Gesell-
schaftern. Der Gesetzgeber hat mithin bewusst auf
Regelungen verzichtet, die auf den o6ffentlichen
Kapitalmarkt ausgerichtet sind. Fir Unternehmen
mit einem grossen Kreis von beteiligten Personen
und fir Gesellschaften, die den Schritt an den 6f-
fentlichen Kapitalmarkt anstreben, erweist sich re-
gelmissig die Aktiengesellschaft als die geeignete
Rechtsform. In diesen Fillen ermdglicht das Fusi-
onsgesetz die Umwandlung einer GmbH in eine
Aktiengesellschaft.

Das revidierte GmbH-Recht ist in zahlreichen
Fragen dispositiver Natur. Der Gesetzgeber wollte
dadurch eine auf die konkreten Umstinde und die
personlichen Verhiltnisse der beteiligten Personen
bezogene Ausgestaltung der Gesellschaft in den
Statuten ermdglichen. Dagegen sind namentlich
die Bestimmungen zum Schutz der Gldubiger und
von Personen mit Minderheitsbeteiligungen sowie
zur Grundstruktur der GmbH zwingend.

4. Uberblick iiber die Revision
4.1 Stammkapital

4.1.1 Untere und obere Grenze des
Stammkapitals

Im Interesse von Kleinunternehmen wurde das
Mindestkapital bei 20.000 Franken belassen. Die
Beschrinkung des Stammbkapitals auf zwei Millio-
nen Franken wurde dagegen aufgehoben.

4.1.2 Liberierung des Stammkapitals

Im Gegensatz zum geltenden Recht, das einen
minimalen Liberierungsgrad von 50% vorsieht,
muss neu das Stammbkapital stets voll liberiert wer-
den. Die Grunder miissen somit stets Einlagen in
der Hohe von mindestens 20.000 Franken leisten.
Sollten die Beteiligten nicht in der Lage sein, das
gesetzliche Mindestkapital aufzubringen, durfte
ohnehin die GmbH als Kapitalgesellschaft nicht
die geeignete Rechtsform darstellen. In einem sol-
chen Fall sollten die Organisationsformen des
Einzelunternehmens, der Kollektivgesellschaft und
der Kommanditgesellschaft in Betracht gezogen
werden.

4.1.3 Mindesthennwert der Stammanteile

Die Revision senkt den Mindestnennwert der
Stammanteile von bisher 1.000 auf neu 100 Fran-
ken. Im Falle einer Sanierung kann tberdies der
Nennwert der Stammanteile bis auf einen Franken
herabgesetzt werden.

Bei einem Stammkapital von beispielsweise
30.000 Franken und bei einem Nennwert der
Stammanteile von 100 Franken kénnen somit be-
reits 300 Gesellschafter an einer GmbH beteiligt
werden. Bei einer grosseren Anzahl von beteiligten
Personen durfte in aller Regel die Aktiengesell-
schaft die geeignetere Rechtsform sein.

4.1.4 Besitz mehrerer Stammanteile mog-
lich

Gemiss dem revidierten Recht muss jeder Ge-
sellschafter mindestens mit einem Stammanteil am
Stammkapital beteiligt sein. Somit kann jeder Ge-
sellschafter neu Eigentum an mehreren Stamman-
teilen haben. Verinderungen in den Beteiligungs-
verhiltnissen werden dadurch wesentlich etleich-
tert.

4.1.5 ﬂbertragung der Stammanteile

Die Abtretung von Stammanteilen sowie die
Verpflichtung zur Abtretung bediirfen neu der
schriftlichen Form. Mit dieser Formetleichterung
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wird voraussichtlich die Ubertragbarkeit der
Stammanteile erheblich erleichtert.

4.1.6 Vinkulierung der Stammanteile

Die Revision hilt an einer starken Vinkulierung
fest. Die Abtretung der Stammanteile bedarf der
Zustimmung der Gesellschafterversammlung, die
diese Zustimmung ohne Angabe von Grinden
verweigern kann. Von dieser Vorschrift kénnen
die Statuten allerdings abweichen, indem sie:

a. auf das Erfordernis der Zustimmung zur
Abtretung verzichten;

b. die Griinde festlegen, die die Verweigerung
der Zustimmung zur Abtretung rechtfertigen;

c. vorsehen, dass die Zustimmung zur Abtre-
tung verweigert werden kann, wenn die Gesell-
schaft dem Veriusserer die Ubernahme der
Stammanteile zum wirklichen Wert anbietet (esca-
pe-clause);

d. die Abtretung ausschliessen;

e. vorsehen, dass die Zustimmung zur Abtre-
tung verweigert werden kann, wenn die Erfillung
statutarischer Nachschuss oder Nebenleistungs-
pflichten zweifelhaft ist und eine von der Gesell-
schaft geforderte Sicherheit nicht geleistet wird.

Schliessen die Statuten die Abtretung aus oder
verweigert die Gesellschafterversammlung die Zu-
stimmung zur Abtretung, so bleibt den Gesell-
schaftern das Recht auf Austritt aus wichtigem
Grund vorbehalten.

4.1.7 Verfahren zur
Stammkapitals

Erhohung  des

Nach bisherigem Recht braucht es zur Erh6-
hung des Stammbkapitals die Zustimmung aller Ge-
sellschafter. Neu verlangt das Gesetz einen Be-
schluss der Gesellschafterversammlung, dem zwei
Drittel der vertretenen Stimmen sowie die absolute
Mehrheit des gesamten stimmberechtigten Stamm-
kapitals zustimmen missen. Zudem kann mit der
Revision das Bezugs-recht der Gesellschafter -
entsprechend der aktienrechtlichen Regelung - nur
aus wichtigen Griinden aufgehoben werden.

4.2. Abschaffung der subsididren Solidar-
haftung der Gesellschafter

Mit Einfihrung der Pflicht zur vollstindigen
Liberierung des Stammbkapitals hat der Gesetzge-
ber auf die bisherige subsididre Solidarhaftung der
Gesellschafter bis zur Hohe des Stammbkapitals
verzichtet. Im Gegenzug wurden strengere Vor-
schriften fiir die Fille von qualifizierten Grindun-

gen (Sacheinlagen und Sachtibernahmen sowie die
Liberierung durch Verrechnung oder durch frei
verfiigbares Eigenkapital) erlassen. Zweck dieser
neuen Vorschriften ist es primir, die effektive Er-
tullung der Einlagepflicht besser zu gewihtleisten.

4.3. Einpersonengesellschaften

Um dem Bediirfnis nach einer geeigneten
Rechtsform fur Einpersonenunternehmen zu ge-
nugen, hat der Gesetzgeber klare Rechtsgrundla-
gen fir die Griindung einer Einpersonen-GmbH
erlassen.

4.4 Organisation der Gesellschaft

Die Revision legt klar fest, welche Zustindig-
keiten zwingend der Gesellschafterversammlung,
den Geschiftsfithrern sowie gegebenenfalls der
Revisionsstelle zukommen. Sie beldsst allerdings
einen geniigenden Freiraum fir eine bedurtnisbe-
zogene Ausgestaltung der Innenverhaltnisse im
Einzelfall.

Die Revision ermoglicht zudem eine be-
schrinkte variable Zuteilung gewisser Befugnisse.
Die Statuten konnen somit vorsehen, dass be-
stimmte, niher zu umschreibende Entscheide der
Geschiftsfithrer der Genehmigung durch die Ge-
sellschafterversammlung bedirfen. Zudem dirfen
die Geschiftsfihrer aber auch von sich aus einzel-
ne Fragen der Gesellschafterversammlung unter-
breiten, falls die Statuten dies vorsehen.

Im Weiteren konnen die Statuten den Gesell-
schaftern ein Vetorecht gegen bestimmte Be-
schlisse der Gesellschafterversammlung einriu-
men. Diesfalls mussen die Statuten die Beschliisse
umschreiben, fur die das Vetorecht gilt. Die nach-
tragliche Finfithrung eines Vetorechts bedarf der
Zustimmung aller Gesellschafter.

4.5 Geschiftsfiihrung und Vertretung

Die Revision enthilt eine dispositive Regelung
der Geschiftsfiihrung und der Vertretung, die auf
die Bedurfnisse kleinerer Unternehmen ausgerich-
tet ist. Danach uben simtliche Gesellschafter die
Geschiftsfithrung grundsitzlich gemeinsam aus.
Im Gegensatz zum bisherigen Recht wird sodann
jeder Geschiftsfithrer einzeln zur Vertretung der
Gesellschaft berechtigt. Die Statuten konnen je-
doch sowohl die Geschiftstithrung als auch die
Vertretung anders regeln, insbesondere ist auch ei-
ne Ubertragung der Geschiftsfihrung an Perso-
nen, die nicht Gesellschafter sind, gestattet. In je-
dem Fall muss mindestens ein Geschaftsfithrer zur
Vertretung befugt sein. Ferner muss die Gesell-
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schaft durch eine Person vertreten werden kon-
nen, die ihren Wohnsitz in der Schweiz hat.

4.6 Nachschuss- und Nebenleistungs-
pflichten

Anders als bei der Aktiengesellschaft kénnen
die Statuten einer GmbH Nachschuss und Ne-
benleistungspflichten vorsehen. Die nachtragliche
Einfihrung und die Erweiterung statutarischer
Nachschuss- oder Nebenleistungspflichten bediir-
fen sodann stets der Zustimmung aller davon be-
troffenen Gesellschafter.

4.6.1 Nachschusspflicht

Enthalten die Statuten eine Nachschusspflicht,
so miissen sie den Betrag der mit einem Stamman-
teil verbundenen Nachschusspflicht festlegen. Die
Revision beschrinkt sodann die Nachschusspflicht
auf das Doppelte des Nennwerts des Stamman-
teils, mit dem sie verbunden ist. Dadurch wird die
maximale Hohe des Nachschusses fiir den Erwer-
ber eines Stammanteils transparent. Dartiber hin-
aus wird die statutarische Nachschusspflicht dem
Eigenkapital angeglichen, was eine Erweiterung
des Verwendungszweckes mit sich bringt. Nach-
schiisse diirfen durch die Geschiftstithrer jedoch
nur eingefordert werden, wenn:

a. die Summe von Stammkapital und gesetzli-
chen Reserven nicht mehr gedeckt ist;

b. die Gesellschaft ihre Geschafte ohne diese
zusitzlichen Mittel nicht ordnungsgemiss weiter-
fuhren kann;

c. die Gesellschaft aus in den Statuten um-
schriebenen Griinden Eigenkapital benotigt.

Uberdies werden mit Eintritt des Konkurses
ausstehende Nachschusse fallig.

Fir die Erfillung der Nachschusspflichten hat-
tet jeder Gesellschafter nur fir die mit den eigenen
Stammanteilen verbundenen Nachschiisse.

4.6.2 Nebenleistungspflichten

Im Rahmen statutarischer Nebenleistungs-
pflichten kénnen die Gesellschafter sowohl zu ei-
nem Tun als auch zu einem Unterlassen oder zu
einem Dulden verpflichtet werden. Zulissig sind
jedoch nur Nebenleistungspflichten, die dem
Zweck der Gesellschaft, der Erhaltung ihrer
Selbststindigkeit oder der Wahrung der Zusam-
mensetzung des Kreises der Gesellschafter dienen.
Der Gegenstand und der Umfang der Nebenleis-
tungspflichten sind in den Statuten festzulegen.
Fir die ndhere Umschreibung kann jedoch auf ein

Reglement der Gesellschafter-versammlung ver-
wiesen werden, falls die Statuten darauf verweisen.

4.7 Treuepflicht und Konkurrenzverbot

Im Gegensatz zu den Aktiondren, die gegen-
tber der Gesellschaft keiner Treuepflicht unterlie-
gen, miissen in der GmbH ausdriicklich simtliche
Gesellschafter eine Treuepflicht beachten. Die Ge-
sellschafter mussen danach alles untetlassen, was
die Interessen der Gesellschaft beeintrichtigt. Sie
dirfen insbesondere nicht Geschifte betreiben, die
thnen zum besonderen Vorteil gereichen und
dutrch die der Zweck der Gesellschaft beeinttrich-
tigt wirde.

Neben der Treuepflicht wird fir die Geschifts-
fihrer grundsitzlich ein Konkurrenzverbot statu-
iert. Die Geschaftsfihrer durfen somit keine kon-
kurrenzierenden Titigkeiten ausiiben, es sei denn,
die Statuten sehen etwas anderes vor oder alle Uib-
rigen Gesellschafter stimmen der Tiatigkeit schrift-
lich zu. Zudem konnen die Statuten das Konkut-
renzverbot auch auf nicht geschiftsfithrende Ge-
sellschafter ausdehnen.

Die Gesellschafter kénnen im Einzelfall auf die
Beachtung der Treuepflicht oder des Konkurrenz-
verbots verzichten, sofern alle Ubrigen Gesell-
schafter schriftlich zustimmen. Die Statuten kon-
nen jedoch vorsehen, dass stattdessen die Zu-
stimmung der Gesellschafterversammlung erfor-
derlich ist.

4.8 Priifung der Jahresrechnung

Im geltenden GmbH-Recht besteht keine
Pflicht, eine Revisionsstelle beizuziechen. Es steht
der Gesellschaft allerdings offen, die Jahresrech-
nung von einem unabhingigen Revisor prifen zu
lassen.

Das revidierte Recht verweist demgegeniiber
tir die Revisionspflicht und die Revisionsstelle auf
die Bestimmungen des Aktienrechts. Es wird da-
durch eine Regelung eingefithrt, die nach der
Grosse des Unternehmens differenziert. Die
GmbH muss demnach bei Vorliegen bestimmter,
namentlich quantitativen Voraussetzungen ihre
Jahresrechnung und ihre Konzernrechnung or-
dentlich durch eine beaufsichtigte Revisionsstelle
bzw. durch einen zugelassen Revisionsexperten
prifen lassen. Dartiber hinaus kann ein Gesell-
schafter, der einer Nachschusspflicht unterliegt,
eine ordentliche Revision der Jahresrechnung ver-
langen.
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Ist keine ordentliche Revision etfordetlich, so
besteht grundsitzlich eine Pflicht zur einge-
schrinkten Revision der Jahresrechnung. Eine Ge-
sell- schaft, die nur zu einer eingeschrinkten Revi-
sion verpflichtet ist, darf jedoch mit Zustimmung
aller Gesellschafter auf eine Revision verzichten,
sofern die Gesellschaft nicht mehr als zehn Voll-
zeitstellen aufweist (Opting-out).

4.9 Austritt und Ausschliessung

Unverandert kann jeder Gesellschafter aus
wichtigen Griinden jederzeit beim Gericht auf
Bewilligung des Austritts klagen. Uber diese ge-
setzliche Austrittsméglichkeit hinaus steht es den
Gesellschaften offen, in den Statuten ein weiterge-
hendes Recht auf Austritt vorzusehen und dieses
von bestimmten Bedingungen abhingig zu ma-
chen. Da der Austritt eines Gesellschafters fur die
Ubrigen beteiligten Personen Nachteile mit sich
bringen kann, sieht die Revision im Interesse der
Gleichbehandlung aller Gesellschafter eine Rege-

lung fiir einen so genannten Anschlussaustritt vor.

Im Gegenzug kann die Gesellschaft beim Ge-
richt auf Ausschluss eines Gesellschafters klagen,
wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Die Statuten
konnen zudem vorsehen, dass die Gesellschafter-
versammlung Gesellschafter aus der Gesellschaft
ausschliessen darf, wenn bestimmte Grinde vot-
liegen. In diesem Fall sind jedoch die Vorschriften
uber den Anschlussaustritt nicht anwendbat.

Scheidet ein Gesellschafter aus der Gesellschaft
aus, so hat er Anspruch auf eine Abfindung, die
dem wirklichen Wert seiner Stammanteile ent-
spricht. Fir das Ausscheiden auf Grund eines sta-
tutarischen Austrittsrechts konnen die Statuten
hingegen die Abfindung abweichend festlegen.

Die Revision des deutschen Rechts der Ge-
sellschaft mit beschrinkter Haftung

Ahnlich wie in der Schweiz mit der Revision
des schweizerischen GmbH-Rechts ist in Deutsch-
land eine grundlegende Revision des GmbH-
Rechts fir 2007 geplant. Die Revision wird durch
das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekdmpfung von Missbriuchen (MoMiG)
erfolgen. Ziel der Gesetzesinderung ist es, unter
anderem die internationale Wettbewerbsfihigkeit
der Rechtsform der deutschen GmbH zu steigern.

Das MoMiG hat u.a. die nachfolgenden
Schwerpunkte: (i) Herabsetzung des Mindest-
stammkapitals von EUR 25.000 auf EUR 10.000;

(ii) Erleichterungen bei der Ubertragung von Ge-
schiftsanteilen; (iii) Zuldssigkeit der Verlegung des
Verwaltungssitzes ins Ausland; (iv) Deregulierung
des Eigenkapitalersatzrechts und Sicherung von
Cash-Pooling-Finanzierungssystemen.

Ausfiibrliche Darstellung in der ndichsten Ausgabe

Elektronisches Handelsregister und neues
Unternehmensregister in Deutschland

Um Informationen uber deutsche Unterneh-
men zu erlangen, steht ab Anfang 2007 jedem der
Zugriff auf das elektronische Handelsregister so-
wie auf das neue Unternechmensregister zur Verfi-
gung. Dies stellt fiir nicht in Deutschland ansissige
Interessenten eine erhebliche Erleichterung dar.

Hintergrund ist das am 1. Januar 2007 in Kraft
getretene Gesetz uber elektronische Handelsregis-
ter und Genossenschaftsregister sowie das Unter-
nehmensregister (EHUG). Hierzu war der deut-
sche Gesetzgeber aufgrund europarechtlicher Vor-
gaben verpflichtet.

Die Gesetzesinderungen haben im Wesentli-
chen drei Schwerpunkte:

1. Elektronisches Handels-, Genossen-
schafts- und Partnerschaftsregister

Die Handels-, Genossenschafts- und Partner-
schaftsregister werden auf den elektronischen Be-
triecb umgestellt. Zustindig fur die Fihrung der
Register bleiben die Amtsgerichte. Um die Verwal-
tung der Register zu beschleunigen, konnen Unter-
lagen in Zukunft grundsitzlich nur noch elektro-
nisch eingereicht werden. Weil die Register elekt-
ronisch gefiihrt werden, kénnen Handelsregister-
eintragungen kiinftig auch elektronisch bekannt
gemacht werden.

2. Elektronisches Unternehmensregister

Ab dem 1. Januar 2007 koénnen unter
www.unternehmensregister.de wesentliche publikations-
pflichtige Daten eines Unternehmens online abge-
rufen werden. Damit gibt es eine zentrale Internet-
adresse, Uber die alle wesentlichen Unternehmens-
daten, deren Offenlegung von der Rechtsordnung
vorgesehen ist, online bereit stehen (,one stop
shopping®). Das umfasst auch den Zugang zu den
Handels-, Genossenschafts- und Partnerschaftsre-
gistern und zu den veroffentlichten Jahresab-
schliissen. Der Rechts- und Wirtschaftsverkehr
wird kunftig nicht mehr verschiedene Informati-
onsquellen bemithen missen, um die wesentlichen
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publizititspflichtigen Angaben tber ein Unter-
nehmen zu erhalten.

3. Offenlegung der Jahresabschliisse

Die Offenlegung der Rechnungslegung publizi-
tatspflichtiger Unternehmen wurde zum 1. Januar
2007 gedndert. Fir die Veroffentlichung der Jah-
resabschliisse sind nicht mehr die Handelsregister,
sondern als zentrale Stelle der elektronische Bun-
desanzeiger zustindig. Die Neuregelung betrifft
Jahresabschlisse und Konzernabschliisse von Ka-
pitalgesellschaften und Personenhandelsgesell-
schaften ohne Beteiligung zumindest einer unbe-
schrinkt haftenden natiirlichen Person (insb.
GmbH & Co. KG) fiir nach dem 31. Dezember
2005 beginnende Geschiftsjahre. Fiir Kapitalge-
sellschaften, die Tochtergesellschaften von deut-
schen Mutterunternehmen sind, die einen Kon-
zernabschluss aufstellen, besteht unter bestimmten
Voraussetzungen die Moglichkeit der Befreiung
von der Offenlegungsverpflichtung. In zeitlicher
Hinsicht haben kapitalmarktorientierte Kapitalge-
sellschaften ihre Jahresabschliisse bzw. ihre Kon-
zernabschlisse innerhalb von vier Monaten nach
dem Abschlussstichtag offen zu legen. Bei anderen
Kapitalgesellschaften hat die Offenlegung der Jah-
resabschliisse bzw. Konzernabschliisse unverziig-
lich nach Vorlage des Jahresabschlusses bzw.
Konzernabschlusses an die Gesellschafter zu et-
folgen, spitestens aber innerhalb von 12 Monaten
nach dem Abschlussstichtag. Uber VerstoRe gegen
die Offenlegungsverpflichtung unterrichtet der e-
lektronische Bundesanzeiger das Bundesamt fur
Justiz, welches ein Ordnungsgeld von bis zu EUR
25.000 festsetzen kann.

Tagungsbericht , Vermarktung  Schweizer
Bankprodukte in Deutschland® am 28. April
2006 in Ziirich

Rechtsanwalt Dr. Jochen Eichhorn, Kronberg

Am 28. April 2006 fand in Zirich die DSJV —
Frihjahresveranstaltung statt. Thema des Hauptre-
ferates von Frau Rechtsanwiltin Dr. Iris — Claude
Turck, Credit Suisse Ziirich, war die ,,Vermark-
tung Schweizer Bankprodukte in Deutschland®.
Dieses Thema war insbesondere deshalb von aktu-
eller Bedeutung, weil die deutsche Bundesanstalt
fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) mit ih-
rem Merkblatt vom April 2005 (,,Hinweise zur Er-
laubnispflicht nach § 32 Abs. 1 KWG in Verbin-
dung mit § 1 Abs. 1 und Abs. la KWG von
grenziberschreitend betriebenen Bankgeschiften

und / oder grenzuberschreitend erbrachten Fi-
nanzdienstleistungen® ) ausfihrlich dargestellt hat,
welche Verwaltungspraxis sie bei grenziiberschrei-
tenden Bankgeschiften nach Deutschland anzu-
wenden gedenkt. Fiir Banken und andere Finanz-
dienstleister (z.B. unabhingige Vermogensverwal-
ter ) aus der Schweiz sind hier insbesondere die
auch in dem Merkblatt enthaltenen Vorgaben fiir
Geschifte aus Nicht — EU — / EWR — Staaten von
Interesse. Der Zeitpunkt fir ein Referat zu diesem
Thema war i.U. auch deshalb gut gewahlt, weil be-
reits erste Erfahrungen mit der in dem Merkblatt
angekiindigten Verwaltungspraxis gemacht werden
konnten. Folglich war es verstindlich, dass sich die
Veranstaltung mit ca. 130 Teilnehmern besonders
grof3en Interesses erfreute.

Frau Dr. Truck ging zunichst auf die generellen
Voraussetzungen der Marktbearbeitung von der
Schweiz aus ein. Dabei stellte sie die Situation vor
dem Etlass des Merkblattes dar, die in zunehmen-
den Mafle von Unsicherheit dartiber geprigt war,
wie die BaFin entsprechende Sachverhalte kinftig
zu behandeln gedenke. Als restriktiv wurden so-
dann allerdings die von der BaFin aufgestellten
Grundsitze empfunden, dass eine aktive Akquisi-
tion von Neukunden weder direkt noch indirekt
tber Vermittler oder unabhingige Vermogensver-
walter ohne deutsche Banklizenz zuldssig sei.

Allerdings sind Ausnahmen von diesem Grund-
satz vorgesehen. So kann im Interbankengeschift
sowie im Geschift mit institutionellen Anlegern
cine Freistellung von der Pflicht zur Beantragung
einer Banklizenz erwirkt werden. Dabei ist die im
Merkblatt festgehaltene Definition institutioneller
Anleger zu berticksichtigen, welche Kapitalgesell-
schaften im Sinne des deutschen Handelsgesetz-
buches ab einer bestimmten Bilanzsumme, bzw.
ab bestimmten Umsatzetlésen erfasst. Nicht be-
rucksichtigt werden — erstaunlicherweise - Unter-
nehmen in der Rechtsform der Personengesell-
schaft, auch wenn sie entsprechende Grofienklas-
sen erreichen.

Fiur das Geschift mit Nicht — Institutionellen,
also mit Privatkunden, ist ebenso eine Freistel-
lungsmoglichkeit vorgesehen. Allerdings setzt dies
voraus, dass eine Vermittlung des in Deutschland
ansissigen Privatkunden tiber ein in Deutschland
lizenziertes Kreditinstitut an die Bank in der
Schweiz erfolgt. SchlieBlich gilt als weitere Aus-
nahme vom Grundsatz der Lizenzierungspflicht
sowohl fiir institutionelles, wie auch fur Privat-
kundengeschift einerseits die Moglichkeit, dass
sich der in Deutschland ansissige Kunde aktiv an
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einer Bank oder an einen Finanzdienstleister in
der Schweiz wendet (sog. ,,passive Dienstleistungs-
freiheit™), andererseits bleibt auch das Folgege-
schiaft mit bereits vor Etlass des Merkblattes ak-
quirierten Kunden von der Lizenzierungspflicht
unberihrt.

Sodann wurde detailliert auf die Voraussetzun-
gen fur eine Feistellung eingegangen. Hierzu be-
darf es eines formellen Antrages bei der BaFin, in
dem detaillierte Informationen zum Antragsteller
und zu der beabsichtigten Geschiftstatigkeit ent-
halten sein missen. In der Folge wird es erfah-
rungsgemil einer gewissen Zeit bedirfen, bis die
BaFin iber den Antrag entscheidet. Moglich ist
dabei, dass Auflagen gemacht werden. Diese kon-
nen auch noch nachtriglich erteilt werden. Ist die
Freistellung erteilt, so hat der Antragsteller jahrlich
zu bestitigen, dass er Aktivititen nur in dem frei-
gestellten Umfang entfaltet hat und Anderungen
hinsichtlich der im Freistellungsauftrag mitgeteil-
ten Umstinde sind umgehend mitzuteilen.

SchlieBlich wurde darauf hingewiesen, dass mit
Erteilung der Freistellung auch verschiedene Bank-
aufsichts — relevante Normen des deutschen Kre-
ditwesengesetzes zur Anwendung kommen, z.B.
beziiglich verbotener Geschifte und hinsichtlich
des Bezeichnungsschutzes.

Besondere Aufmerksamkeit fand die Frage, ob
das vermittelnde deutsche Kreditinstitut Doku-
mentationspflichten hinsichtlich der an das Institut
in der Schweiz vermittelten, potentiellen Kunden
unterliegt. Sowohl das Merkblatt, wie auch die ein-
schligigen deutschen Vorschriften zur Dokumen-
tation und Aufbewahrung schreiben dies nicht vor.
Gleichwohl mag es geboten sein, gewisse Daten
im Vermittlungsfall zu dokumentieren. Sollten die-
se Daten auch Informationen dariber enthalten,
dass es zu einer Geschiftsbeziehung zu einem
Kreditinstitut in der Schweiz gekommen ist, muss
der Kunde insoweit eine Befreiung vom schweize-
rischen Bankkundengeheimnis abgeben. Dabei ist
es aber von nicht unerheblicher Bedeutung, dass
entsprechende Vermittlungen nicht von der Vor-
schrift zum automatisierten Abruf von Kontoin-
formationen gemal § 24c KWG erfasst werden, da
es hier nicht zu einer Kontobeziehung mit dem
deutschen Kreditinstitut kommit.

Sodann stellte die Referentin die allgemeinen
rechtlichen Rahmenbedingungen dar, die bei der
Bearbeitung des deutschen Marktes zu berticksich-
tigen sind. Im Verhaltnis zwischen der Schweiz
und den EWR — Staaten ist dabei insbesondere bei

der Frage nach dem zustindigen Gericht das ,,Lu-
ganer Abkommen® zu beachten, welches im Pri-
vatkundengeschift ganz tberwiegend den Ge-
richtsstand am Ort des Kunden begrindet. Die
Frage nach dem anwendbaren Recht entscheidet
sich nach den Regeln des internationalen Privat-
rechts. Im Ergebnis fihrt dies dazu, dass in den
meisten Fillen streitige Fille vor deutschen Ge-
richten unter Anwendung des deutschen Rechts
verhandelt werden.

Dies fiihrt dazu, dass von Schweizer Banken
und Finanzdienstleistern beim Geschift mit Kun-
den in Deutschland ganz tberwiegend das Anle-
gerschutzniveau deutscher Prigung zum Tragen
kommt. Anders ist dies nur dann, wenn der jewei-
lige Vertrag in der Schweiz abgeschlossen wird.

Es gelten somit die umfangreichen Bestimmun-
gen zur Beraterhaftung aus dem Wertpapierhan-
delsgesetz, sowie die neuen Regelungen zum Fern-
absatzrecht. Im Auge behalten muss man auch die
neuen gesetzlichen Vorgaben, die in Hinblick auf
die EU — Richtlinie MiFID insoweit ergehen wer-
den und die voraussichtlich ab November 2007
auch in Deutschland verbindlich sein werden. Die
MiFID wird teilweise als neues europiisches
,Grundgesetz der Finanzmarkte bezeichnet und
bringt insbesondere im Geschaft mit Privatkunden
neue Standards hinsichtlich Kostentransparenz,
Best — Execution und Interessenkonflikten.

Sodann ging Frau Dr. Turck auf den Spezialfall
des Vertriebs von Investmentfonds / Anlagefonds
aus der Schweiz an Kunden in Deutschland ein.
Dabei handelt es sich bei diesen Fonds auch um
Finanzinstrumente, die von dem Merkblatt der
BaFin erfasst werden, so dass auch fiir deren Ver-
trieb an Kunden in Deutschland eine Freistellung
und in der Folge der Einsatz eines in Deutschland
lizensierten  Kreditinstitutes  als ~ Vermittler
erforderlich ist. Dartuber hinaus sind die sich aus
dem Investmentgesetz ergebenden Vorschriften
zum Vertrieb auslindischer Investmentfonds zu
beachten, sofern es sich bei den Fonds nicht um
solche handelt, die in Deutschland nach
deutschem Recht aufgelegt wurden.

Im Anschluss an den Vortrag fand eine rege
Diskussion zu verschiedenen Themen statt. U. a.
wurde darauf hingewiesen, dass die in dem Merk-
blatt von der deutschen Aufsichtsbehérde (BaFin)
angekindigte Verwaltungspraxis rechtlich nicht
unumstritten und bereits Gegenstand verwaltun-
gungsgerichtlicher Uberpriifung ist.  Verwiesen
wurde in diesem Zusammenhang auf einen aktuel-
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len Aufsatz von Herbert Régner in der Zeitschrift
» Wertpapier — Mitteilungen™ vom  22. April 20006,
S. 745 ff.

Neue Betitigungsfelder fiir Rechtsanwilte der
FEU in der Schweiz und Schweizer Rechtsan-
wilte in der BRD/EU

Buchbesprechung von Dr. Vincenzo Amberg

Mit dieser sehr lesenswerten Publikation, wel-
che von der Handelskammer  Deutsch-
land/Schweiz  herausgegeben wurde, schliesst
Rechtsanwalt und Notar Dr. Hermann Thebrath
eine wesentliche Liicke. Soweit ersichtlich, hat sich
erstmals ein Praktiker mit Erfolg die Mihe ge-
nommen, Anwiltinnen und Anwilten, welche
grenziberschreitend titig werden wollen, ein sorg-
filtig ausgearbeitetes, umfassendes und in tber-
sichtlicher Form dargestelltes, kurz: Ein sehr hilf-
reiches Vademekum zur Verfiigung zu stellen.

Die Schrift ist in drei Hauptteile gegliedert; sie
stellt zunichst die Entwicklung zur Freiziigigkeit in
der EU dar und kommentiert diese unter Berlick-
sichtigung der in diesem Zusammenhang beste-
henden (z.T. weiterfihrenden) Rechtsprechung.

Im zweiten Hauptteil wird konkret auf die Um-
setzung des ,,Freiziigigkeitsrechts® sowohl in der
Schweiz als auch in den einzelnen EU-Staaten ein-
gegangen; zudem werden spezielle, in der Praxis
relevante Themen im Zusammenhang mit der
grenziberschreitenden Anwaltstitigkeit erortert.

Der dritte Hauptteil ist dem Inkrafttreten am
(01.06.2002) des Freiziigigkeitsabkommens im
Rahmen der bilateralen Abkommen Schweiz-EU
gewidmet. Bekanntlich hat sich die Schweiz ver-
pflichtet, die drei in Bezug auf die Freiztigigkeit
grundlegenden Richtlinien, ndmlich die Dienstleis-
tungsrichtlinie ~ (Richtlinie 77/249/EWG  vom
22.03.1977), die Diplomsanerkennungsrichtlinie
(Richtlinie 89/48/EWG vom 21.12.1988) sowie
die Etleichterungstichtlinie (Richtlinie 98/5/EG
vom 16.02.1998), ins schweizerische Recht zu -
berfithren, was mit dem BGFA auch geschehen
1st.

Hier ortet der Verfasser, weil das BGFA keine
vollstindigen und abschliessenden Regelungen
enthilt, sondern nur Grundsitze und Mindestan-
forderungen fir die Austibung des Anwaltsberufs
von Angehorigen der EU in der Schweiz beinhal-
tet, auf kantonaler Ebene wohl zu Recht einen et-
heblichen Anpassungsbedarf.

Nach einer Kommentierung der Bestimmungen
des BGFA und insbesondere derjenigen, welche
die Freiztgigkeit fur EU-Anwiltinnen und Anwal-
te betreffen, folgen eine Ubersicht iiber die ent-
sprechenden kantonalen Regelungen sowie einige
niitzliche Hinweise fir Anwiltinnen und Anwilte
aus dem europdischen Raum, die in der Schweiz
tatig werden wollen.

Abgerundet wird diese Schrift mit einigen niitz-
lichen Anhingen wie insbesondere Adressen etc.
der Kantonalen Aufsichtskommissionen, der An-
waltsorganisationen im europdischen Bereich so-
wie der europiischen Rechtsanwaltskammern und
Anwaltsvereine.

Buchinformationen: Dr. Hermann Thebrath, Neue Be-
tatigungsfelder fiir Rechtsanwiilte der EU in der Schweiz
und Schweizer Rechtsanwilte in der BRD/EU, Handels-
kammer Dentschland/ Schweiz, 1. Auflage 2006, ISBN
3-905718-03-0.

Zoll—und Steuerrecht

Wichtige Entscheidungen zum DBA Deutsch-
land/Schweiz

Rechtsanwalt Marc H. KOTYRBA und Rechtsferendar
Steffen Ott, beide Freshfields Bruckhaus Deringer, Frank-
Sfurt am Main

Der folgende Beitrag stellt einige wichtige Ent-
scheidungen des Bundesfinanzhofs (BFH) und der
Finanzgerichte aus dem Jahr 2005 und 2006
beziiglich der Anwendung und Auslegung des Ab-
kommens zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und der Schweizerischen Eidgenossenschaft
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem
Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom
Vermégen vom 11. August 1971 (im Folgenden:
DBA) dar. Die Entscheidungen zeigen dabei, dass
gerade in jlingster Zeit nicht nur die unterschiedli-
che Auslegung der einzelnen Einkunfteartikel
Rechtsstreitigkeiten hervorruft, sondern insbeson-
dere die Fragen der Ansissigkeit und Durchbre-
chung dieser Ansissigkeitsbestimmungen Bedeu-
tung gewinnt. Insbesondere Privatpersonen wer-
den mehr und mehr mit den nicht immer ganz ein-
fachen Rechtsmaterien konfrontiert. Insoweit ist
die Kenntnis der Entscheidungen und die von die-
sen angesprochene Rechtsthematik zu einem un-
abdingbaren Wissen fur jeden grenziiberschreiten-
den Berater geworden.
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FG Baden-Wiirttemberg vom 25. Oktober
2006 zum Mittelpunkt der Lebensinteressen
nach Art. 4 Abs. 2 Buchst. a) DBA

Ein im grenziberschreitenden Steuerrecht
Deutschland/Schweiz wichtiges Utteil ist sicher
die Entscheidung des FG Baden-Wirttemberg
vom 25. Oktober 2006. In dem diesen zugrunde
liegenden vorldufigen Rechtsschutzverfahren hatte
das Gericht zu kldren, ob der Antragsteller mit sei-
nen Lohneinkiinften aus der Schweiz der deut-
schen Einkommensteuer unterlag.

Da der Antragsteller nach den Feststellungen
des Gerichts sowohl in Deutschland als auch in
der Schweiz unbeschrinkt steuerpflichtig war und
in beiden Staaten tiber eine stindige Wohnstitte
verfigte, kam es im Hinblick auf die ,,Ansissig-
keit darauf an, wo sich der Mittelpunkt der Le-
bensinteressen des Antragstellers befand.

Nach Art. 4 Abs. 2 Buchst. a) DBA liegt der
Mittelpunkt der Lebensinteressen in dem Staat, zu
dem die Person die engeren personlichen und
wirtschaftlichen Beziehungen hat. Diesbeziiglich
fihrte das FG aus, dass der Antragsteller durch
seinen in der Schweiz ausgetibten Beruf erhebliche
wirtschaftliche Beziechungen zu diesem Land un-
terhalten habe. Auf der anderen Seite sei aber zu
berticksichtigen, dass er im Streitjahr in Deutsch-
land Gber zwei Eigentumswohnungen verfugte
und sich daher sein wesentliches Vermdégen in
Deutschland befand. Unter diesen Umstinden
konne nicht schon aufgrund der wirtschaftlichen
Beziehungen von einem Mittelpunkt der Lebensin-
teressen des Antragstellers in der Schweiz ausge-
gangen werden.

Die engeren personlichen Beziehungen sah das
Gericht zu Deutschland. Anhaltspunkte hierfiir
seien seine Mitgliedschaft im Sportverein, die er
erst im Oktober des Streitjahres kiindigte, sein sehr
gutes Verhaltnis zur Hausérztin, die er weiter kon-
sultierte, sowie die Tatsache, dass er seine moblier-
te Wohnung in Deutschland nicht an einen Frem-
den vermietete, sondern an einen Bekannten, mit
dem er weiterhin ,,sporadisch in dieser Wohnung
lebte.

Letztlich spreche der Umstand, dass der An-
tragsteller in der Schweiz lediglich iiber ein 22 gqm
groBes  Zimmer mit Gemeinschaftsdusch-
raum/WC verfige, wohingegen ihm in Deutsch-
land auch nach der Vermietung ein Zimmer seiner
3-Zimmer-Eigentumswohnung mit Kiche und
Bad zur Verfiigung stand, fir den Mittelpunkt der
Lebensinteressen in Deutschland. Der Antragstel-

ler unterliege daher als Grenzginger im Sinne des
Art. 152 DBA der Besteuerung in Deutschland.
Das Gericht hat damit weitere wichtige Praxiskri-
terien zu Bestimmung des Mittelpunktes der Le-
bensinteressen aufgestellt.

FG Baden-Wiirttemberg vom 22. Februar
2006 zur Auslegung des Begriffs der stindigen
Wohnstitte iSd Art. 4 Abs. 2 Buchstabe a DBA

Art. 4 Abs. 2 des DBA lag auch einer weiteren
im Jahr 2006 vom FG Baden Wirttemberg getrof-
fenen Entscheidung zugrunde. Diese betraf die
Frage, unter welchen Voraussetzungen eine stin-
dige Wohnstitte im Sinne des DBA anzunehmen
ist. Die Frage ist insbesondere deshalb von Bedeu-
tung, da von der Auslegung auch der Anwen-
dungsbereich des sog. tberdachenden Besteue-
rungsrechts der Bundesrepublik Deutschland ge-
mal} Art. 4 Abs. 3 DBA abhingt. Diese Vorschrift,
die keine Entsprechung im OECD-MA hat, be-
zweckt, Vorteile, die sich fiir einen Steuerpflichti-
gen aus dem Steuergefille zwischen beiden Staaten
ergeben koénnen, zu vermeiden.

Der Kliager erzielte in den Streitjahren 1989,
1990 und 1992 bis 1994 Zinseinkiinfte. Er besal
sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland ei-
ne Figentumswohnung. Die Wohnung in der
Schweiz hat der Klidger krankheitsbedingt wegen
der guten Luft erworben. Deshalb hat er sich auch
dort regelmaBig aufgehalten. Die Wohnung in
Deutschland hat er nach eigenen Angaben nur an-
lasslich von Bank- oder Arztbesuchen in Deutsch-
land benutzt. Dariiber hinaus hat er sie kaum ge-
nutzt.

Im zu entscheidenden Fall stellte sich fiir das
Gericht zunichst die Frage der Ansissigkeit des
Kligers, da nach Art. 11 Abs. 1 DBA dem Ansis-
sigkeitsstaat das Besteuerungsrecht hinsichtlich der
Zinseinkinfte zusteht. Nach Art. 4 Abs. 1 DBA ist
eine in einem Vertragsstaat ansissige Person eine
Person, die nach dem in diesem Staat geltenden
Recht dort unbeschrinkt steuerpflichtig ist. Nach
deutschem Steuerrecht ist eine natiirliche Person
etwa gemidll § 1 Abs. 1 EStG dann unbeschrinkt
steuerpflichtig, wenn sie im Inland einen Wohnsitz
(§ 8 AO) hat. Ist eine nattrliche Person nach Art.
4 Abs. 1 DBA in beiden Vertragsstaaten ansassig,
so gilt die Person gemil3 Art. 4 Abs. 2 Buchst. a
Satz 1 DBA als in dem Vertragsstaat ansissig, in
dem sie uber eine stindige Wohnstitte verfugt.
Verfugt sie in beiden Staaten Uber eine stindige
Wohnstitte, so bestimmt sich die Ansissigkeit
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nach dem Mittelpunkt des Lebensinteresses der
Person (Art. 4 Abs. 2 Buchst. a Satz 2 DBA).

Da sich die Beteiligten im vorliegenden Fall im
Wesentlichen dartiber einig waren, dass sich der
Mittelpunkt des Lebensinteresses des Kligers in
den Streitjahren in der Schweiz befand, war letzt-
lich entscheidend, ob der Kliger in der Bundesre-
publik tGber eine stindige Wohnstitte verfiigte, da
in diesem Fall Deutschland ein sog. iiberdachendes
Besteuerungsrecht eingerdaumt wiirde.

Nach Ansicht des Gerichts ist der Begriff der
»staindigen Wohnstitte ein spezifisch abkom-
menstechtlicher, da er dazu dient, bei mehrfacher
Ansissigkeit im Sinne des Art. 4 Abs. 1 DBA vor-
rangig dem einen oder anderen Vertragsstaat die
Wahrnehmung seines Besteuerungsrechtes zu be-
lassen. Er ist daher nach allgemeinen volkerrechtli-
chen Regeln, d.h. anhand des Wortlautes, aus sei-
nem Sinn und Zweck und aus seinem systemati-
schen Zusammenhang heraus auszulegen.

Nicht ausreichend fur die Annahme einer stin-
digen Wohnstitte sei, dass der Steuerpflichtige G-
ber eine Wohnung verfigt. Dartiber hinaus sei die
regelmiBige Nutzung dieser Wohnung notwendig.
Dies ergebe sich aus der Systematik des Art. 4
DBA. Art. 4 Abs. 1 DBA kniipfe die ,,Ansissig-
keit“ an die unbeschrinkte Steuerpflicht, mithin,
sowohl in der Schweiz als auch in der Bundesre-
publik, an den Wohnsitz. Da bei doppeltem
Wohnsitz die Ansissigkeit gemdl3 Art. 4 Abs. 2
DBA in erster Linie in dem Staat fingiert werde, in
dem der Steuerpflichtige eine stindige Wohnstitte
hat, miisse die stindige Wohnstitte begrifflich ein
qualifizierter Wohnsitz sein.

Nicht erforderlich sei hingegen, dass die stindi-
ge Wohnstitte ,,das stindige Heim® darstelle, da
eine stindige Wohnstitte auch dort sein koénne, wo
sich nicht der Mittelpunkt der Lebensinteressen
des Steuerpflichtigen befinde. Dies ergebe sich aus
einem Umkehrschluss aus Art. 4 Abs. 2 Buchst. a
Satz 2 DBA, wonach sich die Ansissigkeit im Falle
mehrerer stindigen Wohnstitten nach dem Mittel-
punkt der Lebensinteressen bestimmt.

Die Unterscheidung zwischen Wohnsitz und
stindiger Wohnstitte liege letztlich nicht im Um-
fang der Nutzung, sondern in der Art und Qualitit
der Nutzung. Wihrend es fiir die Annahme eines
Wohnsitzes austeiche, dass die Wohnung nur gele-
gentlich und fir voriibergehende Zwecke zum
Ubernachten aufgesucht werde, liege eine stindige
Wohnstitte nur dann vor, wenn die Wohnung et-
wa fur berufliche Zwecke und nicht nur gelegent-

lich bewohnt, wenn sie also mehr als nur bereit-
gehalten werde.

Unter Anwendung dieser Grundsitze sah das
Gericht in der deutschen Wohnung keine stindige
Wohnstitte im Sinne des DBA, da diese nur be-
reitgehalten und fiir voriibergehende Zwecke, etwa
fir Arzt- oder Bankbesuche, aufgesucht wurde.
Der Bundesrepublik stand daher kein iiberdachen-
des Besteuerungsrecht nach Art. 4 Abs. 3 DBA zu.

Kommentar: Der Entscheidung ist zunichst da-
hingehend zuzustimmen, dass sich der abkom-
mensrechtliche Begriff der stindigen Wohnstitte
qualitativ vom nationalen Wohnsitzbegriff unter-
scheiden muss. Dies folgt daraus, dass die stindige
Wohnstitte die Ansissigkeit in dem Fall festlegen
soll, in dem sich aufgrund nationaler Vorschriften
cine Ansissigkeit nach Art. 4 Abs. 1 DBA nicht
bestimmen lisst. Hervorzuheben ist im entschie-
denen Fall der Verweis des FG auf das Verhand-
lungsprotokoll zum DBA vom 18. Juni 1971 zu
sechen. Nach diesem Protokoll gelten als stindige
Wohnstitte nicht eine Wohnung oder Ridumlich-
keiten, die nach Charakter und Lage ausschlieflich
Erholungs-, Kur-, Studien- oder Sportzwecken
dienen und nachweislich nur gelegentlich und
nicht zum Zwecke der Wahrnehmung wirtschaftli-
cher und beruflicher Interessen verwendet werden.
Die Verneinung einer stindigen Wohnstitte in
Deutschland unter Bezugnahme auf diese Rege-
lung des Verhandlungsprotokolls ist insbesondere
deshalb bemerkenswert, weil im entschiedenen
Fall der Kliger unstreitig die Wohnung in
Deutschland anlisslich von Bankbesuchen genutzt
hat. Unabhingig davon, dass diese Bankbesuche
wohl auch im Rahmen privater Vermégensverwal-
tung erfolgten, hat das FG den Aufenthalt in der
Wohnung den Erholungs-, Kur- oder Sportzwe-
cken zugeordnet. Gerade mit Blick auf das Ver-
handlungsprotokoll vom 18. Juni 1971 lassen sich
daher in der Praxis gute Argumente finden, eine
stindige Wohnstitte in Deutschland zu verneinen.

Unklar ist auch das fir das Vorliegen einer
stindigen Wohnstitte erforderliche Merkmal der
regelmiBigen Nutzung. Das FG geht davon aus,
dass eine regelmifBlige Nutzung kein Mindestmal}
an Nutzung in jedem Veranlagungszeitraum vor-
aussetze. Erforderlich sei, dass die Wohnung
,mehr als nur bereitgehalten® werde. Der BFH
nahm in einer Entscheidung aus dem Jahre 1998 (I
R 40/97) eine stindige Wohnstitte im Sinne des
DBA in einem Fall an, in dem der Kliger an etwa
50 Tagen im Jahr eine Wohnung nutzte.
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Das Verfahren ist derzeit beim BFH anhingig
(I R 22/00). Es bleibt abzuwarten, ob der BFH das
Erfordernis der regelmifligen Nutzung prizisiert.
Im Hinblick auf die Rechtssicherheit wire dies in
jedem Fall winschenswert.

FG Baden-Wiirttemberg vom 6. Oktober
2005 zur Anwendung des Art. 10 DBA auf eine
an einen Gesellschafter- Geschiftsfiihrer einer
GmbH gezahlte Umsatztantieme

In der dritten in diesem Beitrag aufzufithrenden
Entscheidung des FG Baden-Wiirttemberg setzt
sich dieses mit der Frage auseinander, wann eine
an einen Gesellschafter-Geschiftsfihrer gezahlte
Umsatztantieme als verdeckte Gewinnausschiit-
tung zu qualifizieren ist. Hierdurch wird zugleich
die Grenze festgelegt, ab der der gesellschaftsver-
tragliche Gestaltungsspielraum zugunsten der
Vermeidung einer Gewinnabsaugung einge-
schriankt wird.

Das Gericht hatte im Rahmen eines vorldufigen
Rechtsschutzverfahrens zu entscheiden, ob Art. 10
DBA auf eine an einen Gesellschafter-
Geschiftsfithrer einer GmbH gezahlte Umsatztan-
tieme Anwendung findet.

Der in Deutschland ansissige Antragsteller war
Gesellschafter einer in der Schweiz ansissigen
GmbH. Im Streitjahr 2000 bezog er von der
GmbH an den Umsatz der Gesellschaft gekoppel-
te Tantiemen. Die Finanzverwaltung war der Auf-
fassung, dass es sich hierbei um eine verdeckte
Gewinnausschiittung handele, so dass der Bundes-
republik Deutschland nach Art. 10 DBA das Be-
steuerungsrecht zustehe.

Unter einer verdeckten Gewinnausschuttung ist
bei einer Kapitalgesellschaft eine Vermdégensmin-
derung (verminderte Vermoégensmehrung) zu ver-
stehen, die durch das Gesellschaftsverhiltnis ver-
anlasst ist. Von einer Veranlassung durch das Ge-
sellschaftsverhiltnis ist auszugehen, wenn die Ka-
pitalgesellschaft ihrem Gesellschafter einen Ver-
mogensvorteil gewihrt, den sie bei der Sorgfalt ei-
nes ordentlichen und gewissenhaften Geschaftslei-
ters einem Nichtgesellschafter nicht gewihrt hitte.
Im vorliegenden Fall kam es daher darauf an, ob
die Gewihrung einer an den Umsatz gekoppelten
Tantieme eine Form der Vergiitung darstellt, die
durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist.

Das FG stellte zunichst fest, dass unter ,,Divi-
denden im abkommensrechtlichen Sinne nach
Art. 10 Abs. 4 DBA auch Einnahmen aus Anteilen
an einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung zu

fassen seien. Hierunter verstehe man alle Einnah-
men, die auf der Beteiligung an einer GmbH beru-
hen. Entscheidend sei der wirtschaftliche Zusam-
menhang zwischen der Einnahme und der Beteili-
gung, der immer dann bestehe, wenn die FEinnah-
me dem Bezieher auf Grund der Gesellschafter-
stellung zuflieBe. Das sei etwa bei einer Gewinn-
ausschiittung der Fall, wobei die Form der Ge-
winnausschiittung unerheblich sei. Folglich seien
auch verdeckte Gewinnausschiittungen ,,Dividen-
den® im Sinne des Art. 10 DBA.

AnschlieBend ging das Gericht darauf ein, ob
und unter welchen Voraussetzungen eine Vergl-
tung in Form einer Umsatztantieme als verdeckte
Gewinnausschuttung anzusehen sei. Es fiihrte
diesbeztiglich aus, dass bei der Frage nach der
steuerlichen Anerkennung von Erfolgsbeteiligun-
gen fir einen Gesellschafter- Geschiftsfithrer da-
von auszugehen sei, dass ein ordentlicher und ge-
wissenhafter Geschiftsleiter im Regelfall eine Er-
folgsvergiitung in Form einer Gewinn- und nicht
in Form einer Umsatztantieme gewihre, da eine
Umsatzbeteiligung unter Vernachlassigung des ei-
genen Gewinnstrebens der Kapitalgesellschaft die
Gefahr einer Gewinnabsaugung beinhalte. Daher
sei eine Umsatztantieme im Regelfall als verdeckte
Gewinnausschittung zu beurteilen.

Etwas anderes konne nur dann gelten, wenn
Uberzeugende betriebliche und /oder unternehme-
rische Griinde fir die Gewihrung der Umsatztan-
tieme an den Gesellschafter-Geschaftsfihrer vor-
ligen, etwa weil sich das Unternehmen in einer
Aufbau- und/oder Umbauphase befinde. Im
Streitfall scheiterte die Anerkennung der Umsatz-
tantieme an ihrer fehlenden vertraglichen zeitli-
chen und héhenmifBligen Begrenzung.

Kommentar. Wenngleich die Rechtsprechung im
Regelfall bei der Gewihrung einer Erfolgsvergi-
tung in Form einer Umsatztantieme eine verdeckte
Gewinnausschittung annimmt, so riumt sie doch
dem Geschiftsleiter einer Kapitalgesellschaft einen
gewissen Gestaltungsspielraum bei seinen Ent-
scheidungen ein, in dessen Rahmen er den betrieb-
lichen Notwendigkeiten und Interessen der Kapi-
talgesellschaft Rechnung tragen kann. Eine Um-
satztantieme wurde etwa dann nicht als gesell-
schaftlich veranlasst angesehen, wenn tiberzeugen-
de betriebliche und/oder unternehmerische Griin-
de fir die Gewihrung einer Umsatztantieme an
den Gesellschafter- Geschiftsfihrer vorlagen. Als
ein solcher Grund wurde z.B. die Aufbau- und o-
der Umbauphase eines Unternehmens anerkannt
(BFH vom 19. Februar 1999, 1 R 107/97).
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In kautelarjuristischer Hinsicht ist im Falle der
Gewihrung einer Umsatztantieme zu empfehlen,
diese zeitlich und héhenmillig zu begrenzen, da
ansonsten auch in der Auf- oder Umbauphase eine
Anerkennung, unter Bertcksichtigung der Recht-
sprechung, nicht zu erwarten ist. Nicht ausrei-
chend ist die Absicht im Zeitpunkt der Tantieme-
zusage, ,,zu gegebener Zeit” die Umsatztantieme
zu begrenzen oder durch eine andere Form der
Vergiitung zu ersetzen. Unerheblich ist auch, ob
der Gesellschafter-Geschiftsfihrer lediglich Min-
derheitsgesellschafter ist (BFH vom 19. Februar
1999, I R 107/97). Der Steuerpflichtige sollte zur
Vermeidung von Nachteilen seine vertraglichen
Regelungen unter Berticksichtigung dieser Grund-
sitze vornehmen.

FG Baden-Wiirttemberg vom 21. Juni 2006
zur Frage, wann eine Beteiligung zum Be-

triebsvermogen einer Betriebsstitte iSv Art. 13
Abs. 2 DBA gehort

Nach Art. 13 Abs. 2 DBA steht das Besteue-
rungsrecht fiir Gewinne aus der Verduflerung be-
weglichen Vermdgens, das Betriebsvermogen einer
Betriebsstatte darstellt, dem Betriebsstittenstaat
zu. Handelt es sich hingegen bei dem beweglichen
Vermdégen nicht um Betriebsvermdgen einer Be-
triebsstitte, so steht das Besteuerungsrecht fir die
VerduBerungsgewinne dem Ansissigkeitsstaat des
VerduBerers zu. In Fallgestaltungen, wie dem der
weiteren  Entscheidung des FG  Baden-
Wiirttemberg zugrunde liegenden, in denen der
VerduBerer in einem anderen Staat als die Be-
triebsstitte ansissig ist, kommt es daher darauf an,
ob die veriduBlerte Beteiligung zum Betriebsvermo-
gen der Betriebsstitte gehorte, da hiervon abhingt,
ob Art. 13 Abs. 2 oder Abs. 3 DBA einschligig ist.

Nach Ansicht FG Baden Wiirttembergs in der
Entscheidung vom 21. Juni 2006 ist zur Beantwor-
tung der Frage, ob eine Beteiligung zum Betriebs-
vermdbgen einer Betriebsstitte iSv Art. 13 Abs. 2
DBA gehort, die Regelungen des Art. 10 Abs. 5
iVm Art. 7 DBA heranzuziehen. Nach Art. 10
Abs. 5 DBA ist es entscheidend, ob eine Beteili-
gung tatsichlich® zur Betriebsstitte gehort. Die
»tatsachliche® Zugehorigkeit zur Betriebsstitte sei
dann anzunehmen, wenn die Beteiligung in einem
funktionalen Zusammenhang zu einer in der Be-
triebsstitte ausgetibten Tatigkeit stehe und sich
deshalb die Beteiligungsertrige als Nebenertrige
der aktiven Betriebsstittentitigkeit darstellen.
Zihlt z.B. die Beteiligung an einer Vertriebsgesell-
schaft zum Betriebsstittenvermogen, dann wird
man die tatsichliche Zugehorigkeit der Beteiligung

zur Betriebsstitte annehmen koénnen, wenn die
Vertriebsgesellschaft Produkte verkauft, die in der
Betriebsstitte hergestellt wurden.

Kommentar. In der Literatur ist die Frage, wann
ein bestimmter Gegenstand zum Betriebsvermo-
gen einer Betriebsstitte zu rechnen ist, nicht ein-
heitlich geklirt. Teilweise wird vertreten, dass diese
Frage tiber Art. 3 Abs. 2 DBA unter Ruckgriff auf
die Grundsitze des nationalen Rechts des Be-
triebsstittenstaats zu l6sen sei (vgl. Flick/ Was-
sermeyer/ Wingert/Kempermann, DBA-Schweiz,
Art. 13 Rn. 57). Demnach wiirde ein lediglich rechr-
licher Zusammenhang mit der Betriebsstitte ausrei-
chen. Nach anderer Ansicht (Debatin/ Wasset-
meyer, DBA-Schweiz, Art. 13 Rn. 73) kommt es
dagegen auf die zatsdchliche Zugehorigkeit der verdu-
Berten Vermogensgegenstinde zur Betriebsstitte
an.

Fir den auch von dem Finanzgericht verfolgten
Ansatz des Abstellens auf die ,,tatsichliche Zuge-
hoérigkeit™ spricht vor allem, dass das DBA auch
an anderer Stelle einen tatsichlichen Zusammen-
hang fordert. Zu nennen sind in diesem Zusam-
menhang Art. 11 Abs. 3 DBA (fir Zinsen) und
Art. 12 Abs. 3 DBA (fur Lizenzgebiihren). Es wird
dadurch eine einheitliche Auslegung innerhalb des
DBA erreicht. Soweit ersichtlich hat der BFH zu
dieser Frage im Hinblick auf das DBA zuvor noch
nicht entschieden. Gegen das Urteil des FG wurde
Revision eingelegt. Es bleibt daher abzuwarten, ob
der BFH den Ausfiihrungen des FG folgt.

BFH vom 12. September 2006 zur abkom-
mensrechtlichen Behandlung eines Entgelts

fiir den Verzicht auf zugesagten Arbeitsplatz -
Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA

Erwihnenswert ist gerade im Hinblick auf die
zwischen der Schweiz und Deutschland erst vor
kurzer Zeit erleichterte Moglichkeit der schreiten-
den Berufstitigkeit (,,Arbeitnehmerfreiztigigkeit®)
die Entscheidung des Bundesfinanzhofes vom 12.
September 2006. Der BFH hat im Rahmen dieser
Nichtzulassungsbeschwerde beschlossen, dass das
DBA kein deutsches Besteuerungsrecht fiir eine
Zahlung vorsieht, die eine in der Schweiz ansissige
Person von einem deutschen Unternehmen als
Gegenleistung fiir den Verzicht auf den Abschluss
eines zugesagten Arbeitsvertrages erhilt.

Dabei wies das Gericht zunichst darauf hin,
dass nach stindiger Rechtsprechung des Senats ei-
ne Abfindung, die ein Arbeitnehmer fir die vor-
zeitige Aufgabe seines Arbeitsplatzes erhilt, nicht
fur” die geleistete Arbeit bezogen werde und

3
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folglich nicht dem Anwendungsbereich des Art. 15
Abs. 1 Satz 2 DBA unterfalle. Daher durfe sie
nach Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA nur vom Ansis-
sigkeitsstaat der Person (hier der Schweiz) besteu-
ert werden.

Diese Rechtsprechung zur abkommensrechtli-
chen Behandlung von Abfindungen, die ein Ar-
beitnehmer anlisslich der Beendigung eines in der
Vergangenheit vollzogenen Arbeitsverhiltnis be-
zog, miisse ebenso eingreifen, wenn es — wie in
dem dem Beschluss zugrunde liegenden Fall — um
eine Entschiadigung dafiir geht, dass ein (nut) zu-
gesagtes Arbeitsverhaltnis nicht zu Stande kommt.
Denn in diesem Fall fehle es erst recht an einem
Zusammenhang zwischen einer ,,ausgeiibten Ar-
beit und einer ,,dafur gezahlten Vergiitung, wie
ihn Art. 15 Abs. 1 Satz 2 DBA verlange.

Auch die im Streitfall vorliegende Besonderheit,
dass die dem Steuerpflichtigen in Aussicht gestellte
Titigkeit abkommensrechtlich Art. 15 Abs. 4 DBA
unterfalle, indere nichts an der Zuweisung des Be-
steuerungsrechts. Denn Art. 15 Abs. 4 DBA setze,
nicht anders als Art. 15 Abs. 1 Satz 2 DBA, die
Austibung einer Tatigkeit und den Zusammenhang
der Einkiinfte mit dieser Tiétigkeit voraus.

Kommentar: Ist ein Arbeitsverhiltnis von Seiten
des zur Arbeitsleistung Verpflichteten noch nicht
in Vollzug gesetzt, so kann man schon begrifflich
nicht von einer "Austbung" sprechen. Etwaige
Zahlungen kénnen somit auch nicht mit der Aus-
Ubung der Titigkeit im Zusammenhang stehen.
Dies muss erst recht gelten, wenn das Arbeitsver-
hiltnis — wie im Streitfall - lediglich zugesagt wur-
de. Den Ausfihrungen des BFH ist daher zuzu-
stimmen, da sie sich streng am Wortlaut des Art.
15 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 DBA orientieren.

Recht des Unternehmenskaufs: ,Indirekte
Teilliquidation® in der Schweiz nunmehr ge-
setzlich geregelt — Steuerrechtsinderung fiir
bestimmte Unternehmensverkiufe in der
Schweiz

Carsten Wiltermann, LL.M. (Mc>A), Konstang,

Unternehmensverkiufe in der Schweiz untetla-
gen bisher dem Richterrecht bzw. den Regelungen
der Verwaltungspraxis. Die unter dem Stichwort
der ,,indirekten Teilliquidation® entwickelten U-
sancen waren in der Theorie und Praxis sehr um-
stritten und begriindeten daher erhebliche Risiken,
wenn nicht sogar uniiberwindbare Hindernisse,
was zu sog. ,,Knock — out” Konstellationen fiihrte.

Mit seinem Urteil vom 11.06.2004, Az.
ZA.331/2003, hat das Bundesgericht und die
Verwaltung mit dem daran anschlieBendem Ent-
wurtf des Kreisschreibens vom 14.02.2005 die Situ-
ation nochmals verscharft.

Aufgrund verschiedener parlamentarische Vor-
stosse und einer angestrebten gesetzlichen Rege-
lung wurde von Seiten der Eidgendssischen Steu-
erverwaltung darauf verzichtet, das Kreisschreiben
definitiv zu erlassen, wenngleich die Verwaltung
die Fille nach den darin niedergelegten Grundsit-
zen zu entscheiden hatte.

Mit dem ,,Bundesgesetz tber dringende Anpas-
sungen bei der Unternehmensbesteuerung™ vom
23.06.2006, BBIL. 2006, 5749, hat das schweizeri-
sche Parlament nunmehr ein Gesetz verabschiedet,
das die o.g. bestimmte Form des Unternehmens-
verkaufs ab dem 01.01.2007 auf eine gesetzliche
Grundlage stellt.

Steuerliche Systematik

Anders als in Deutschland sind private Kapital-
gewinne in der Schweiz im Grundsatz von der
Bundessteuer und allen kantonalen Einkom-
mensteuern freigestellt. Dies ergibt sich u.a. aus
Art. 16 Abs. 3 DBG, der Kapitalgewinne aus der
Verdusserung von Privatvermogen steuerfrei stellt.

Andererseits sind Beteiligungsertrige bishet' im
privaten Bereich in vollem Umfang steuerpflichtig®
und unterliegen der Progression.

Im geschiftlichen Bereich wurden Beteiligungs-
ertrige de facto aufgrund des Beteiligungsabzugs3
oder der Beteiligungsabschreibung4 im Ergebnis
nicht besteuert.

Von der steuerlichen Systematik bekennt sich
die Schweiz zur Doppelbesteuerung moglicher
Gewinne auf Ebene der Gesellschaft und auf E-
bene des Anteilseigners — im Gegensatz zu
Deutschland, dass die Doppelbesteuerung frither
durch das Anrechnungsverfahren vermieden und
heute durch das Halbeinktnfteverfahren abgemil-
dert hat.

I Ein Teilbesteuerungsystem fiir Beteiligungsertrige ist in der
Schweiz erst in der parlamentarischen Beratung (im Rahmen der
sog. Unternechmenssteuerreform II).

2 nach Art. 20 Abs. 1 lit. C DBG (sind Ertrige aus beweglichem
Vermogen insbesondere Dividenden, Gewinnanteile, Liquidations-
tberschiisse und geldwerte Vorteile aus Beteiligungen aller Art ein-
schliesslich Gratisaktien und unentgeltlichen Erhoéhungen des
Nennwertes von Aktien steuerbar).

3 gem. Art. 69 DBG

4 Ein Problemkreis, der auch in Deutschland unter dem Begriff
ausschiittungsbedingte Teilwertabschreibung® nicht ganz unbe-
kannt war.
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Bisheriges Procedere

Diese steuerliche Systematik fithrte in der steu-
erlichen Praxis dazu, dass die Kidufer der Zielge-
sellschaft (liquide) Mittel entziechen konnten. Diese
wurden nun zielgerichtet zur Finanzierung des
Kaufpreises eingesetzt, ohne dass steuerliche Fol-
gen eintraten. Die zu Ubernehmende Gesellschaft
finanzierte auf diese Weise (zumindest partiell) ihre
eigene Ubernahme.

Ausgehend von dem sicherlich nicht ganz fal-
schem Grundgedanken, dass der private Veriusse-
rer anstehende und auch mogliche Ausschiittun-
gen in Anbetracht eines nahenden Verkaufs seiner
Anteile nicht vorgenommen hat, kreierte die eid-
genodssische Steuerverwaltung eine, auch von der
obersten Rechtsprechung gestiitzte, Verwaltungs-
praxis. Danach ist der private Verkdufer — unter
bestimmten Vorraussetzungen — anstelle des (be-
trieblichen) Kéufers steuerpflichtig.

Tatbestandsmerkmale

TatbestandsmifBig handelt es sich um den Un-
ternehmensverkauf im Wege der Ubertragung von
Beteiligungen (sog. ,,share deal”) an in- oder aus-
lindischen Genossenschaften oder Kapitalgesell-
schaften. Es mussten folgende Vorraussetzungen
vorliegen:

e Der Verdusserer muss in der Schweiz an-
sdssig sein.

*  Die Beteiligung muss sich in seinem Pri-
vatvermégen befinden.

* Die Beteiligung muss mindestens 20%
betragen.

*  Bei dem Kiufer muss es sich um eine juris-
tische Person oder ein Personenunternehmen

handeln.

*  Der Kéufer muss den Kaufpreis zumindest
partiell aus der Substanz (d.h. dem Vermdégen oder
nicht ausgeschiitteten Gewinnen) der Zielgesell-
schaft finanzieren.

Der Entscheid des Bundesgerichts vom 11.06.2004
und vom 10.11.2006

Mit der Entscheidung des Bundesgerichts vom
11.06.2004° hatte sich die bisher bereits umstritte-
ne Situation® weiter zugespitzt. Waren bisher

5 ZA.331/2003; ASA 73,420.

6 Vel. bereits Wassmer/ Jakob, Fragwiirdige Ausdehnung der Trans-
ponierungstheorie, ST 1998, 213 ff. sowie auch den Begleittext
zunm Entwurf des Kreisschreibens Nr. 7.

Kaufpreisfinanzierungen aus dem im Erwerbszeit-
punkt bestehendens Vermogen der Gesellschaft
schidlich, sollen nachdem neueren Urteil auch -
kiinftige. Gewinne mit berticksichtigt werden und
sich so zuungunsten des privaten Verkdufers steu-
erbegriindend bemerkbar machen. Diese Auffas-
sung wurde von der Verwaltung aufgegriffen und
in Form eines Entwurfs als Kreisschreiben Nr. 7
der Eidgendssischen — Steuerverwaltung vom
14.02.2005" auch publiziert.

Anhand dieses Einzelfalls geht das Bundesge-
richt in seinem Urteil ausfihrlich auf die Grund-
sitze der Besteuerung nach Art. 20 Abs. 1 lit. ¢
DBG ein®. So legt es dar, dass die Steuerbehorde
bei der Auslegung des Gesetzes nicht an die strikte
tormliche zivilrechtliche Gestaltung gebunden ist,
sondern den Sachverhalt — im Sinne einer witt-
schaftlichen Betrachtungsweise — rechtlich auf sei-
nen wirtschaftlichen Gehalt zu wiirdigen habe’.

Weiterhin bekennt es sich zur objektbezogenen
Betrachtungsweise, in dem es auf den gesetzgebe-
rischen Willen abstellt, alle geldwerten Vorteile aus
Beteiligungen, somit alle Leistungen der Gesellschaft
an ihre Anteilsinhaber, sofern sie keine (steuet-
freie) Kapitalriickzahlung (auf die nominellen Ka-
pitalanteile = Nennwertprinzip) darstellen, der Be-
steuerung zu unterwerfen. Auch die dem schwei-
zerischen System immanente innerstaatliche Dop-
pelbesteuerung von Gewinnen der Gesellschaft
und Gewinnausschittung beim  Gesellschafter

wird nochmals bekréiftigtm.

Im Einzelnen grenzt das Bundesgericht, zwi-
schen der sog. steuerbehafteten Transponierung,
bei der wirtschaftlich betrachtet — mangels Wech-
sel der Verfuigungsmacht tber die Anteile — keine
Veriusserungsvorgang angenommen wird" und
der indirekten Teilliquidation, die ebenfalls der Be-
steuerung unterliegtlz, ab.

Es kann sich bei seinen Erwigungen in diesem
Fall nicht auf die Grundsitze der sog. Transponie-
rung stiitzen, deren Tatbestandsmerkmale wegen
der im Ergebnis vorliegenden Veriusserung — und
nicht einer blossen Vermdégensumschichtung —
unanwendbar sind".

71-007-D-2005
SE. 2

9E. 2.1

0E, 22

g, 3,

12F, 4,

BE. 3., 3.6
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Vielmehr wird die Entscheidung ausfthtlich
begriindet mit dem Vorliegen der Tatbestands-
merkmale zur indirekten Teil]iquidation“:

*  Dazu bedatf es einer Uberfithrung der Be-
teiligung in das Geschiftsvermogen eines Kaufers,
fir den das Buchwertprinzip gilt.

¢ Bei der ibernommenen Gesellschaft muss
durch eine Mittelentnahme eine Substanzvermin-
derung eingetreten oder mindestens eingeleitet
worden sein.

¢ Die Mittelentnahme muss durch kollusives
Zusammenwirken von Kaufer und Verkiufer zu-
stande kommen.

Das Gericht kommt in seiner Begriindung zur
Substanzverminderung beim Zielobjekt durch
Ausschuttung von Gesellschaftsmitteln, sei es in
Form von Reserven oder liquiden und nicht be-
triecbsnotwendigen Aktiva. Es kommt damit zu ei-
ner Mittelentnahme bei der Gesellschaft, die dem
Verdusserer iber den Kaufpreis wieder zufliesst
und bei diesem eben keinen steuerfreien Kapital-
gewinn 1.S. des Art. 16 Abs. 3 DBG, sondern einen
nach Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG steuerbaren Vet-
mogensertrag darstellt. Bedeutsam erscheint, dass
das Gericht es flir unerheblich hilt, ob die Mittel-
entnahme aus bereits vorhandenen oder kiinftigen
Gewinnen der Gesellschaft erfolgt15. Es setzt sich
damit auch Uber die in der Lehre vertretenen An-
sicht'® hinweg, nach der nur die bis zur Verdusse-
rung erwirtschaftete und innerhalb kurzer Zeit
entzogene Substanz (maximal 5 Jahre) in die Be-
steuerung einbezogen werden durften.

Diese Rechtsprechung des Bundesgerichts wird
bekriftigt durch die ebenfalls von der zweiten Of-
fentlichrechtlichen Abteilung getroffenen Ent-
scheidung vom 10.11.2006.

Das Kreisschreiben Nr. 7 der ESTV in der Entwurfs-
Sfassung vom 14.02.2005

In Threm Entwurf des Kreisschreibens Nr. 7
vom 14.02.2005 greift die schweizerische Steuer-
verwaltung die Rechtsprechung des Bundesge-
richts auf und konkretisiert sie. Aufgrund der in-

4E. 43

15K, 4.5

16 vol. dazu Guriner, Erbenholding-Konzeption als Transponie-
rungstatbestand-ein sachwidriger fiskalischer Ansatz, in: ASA 67,
337 ff., S. 348; Locher, Kom. z. DBG, N 108 zu Art. 20 DBG; Max-
te/ Stieger, Die Familienholding, in: Steuer Revue 2000, 462 ff, S.
473; Reich, in Kom. z. Schw. StR. I/2a N 79 zu Art. 20 DBG; Rich-
ner/ Frei/ Kaufmann, Handkom. z. DBG, N 124 zu Art. 20 DBG;
Wassmer/ Jakob, Fragwirdige Ausdehnung der Transponierungsthe-
orie, in: Schweizer Treuhinder 3/1998, 213 ff., S. 218.

zwischen ergangenen gesetzlichen Regelung soll
auf dieses — aus diesem Grund als Entwurf ergan-
genes — Kireisschreiben nicht mehr eingegangen
werden.

Kritik in der Literatur

Die Literatur kritisierte den Bundesentscheid
unisono'”. Insbesondere wird bemingelt, dass das
Gericht das Kriterium der Entreicherung aus der
Substanz des tGbertragenden Unternehmens aussen
vor lisst und lediglich auf die Finanzierung der
Fremdmitte] auch durch kiinftige Gewinnaus-
schiittungen abstellt.

Die gesetzliche Neuregelung

Die gesetzliche Neuregelung ist zum 01.01.2007
durch den neu cingefiigten Art. 20 a2 DBG" in
Kraft getreten. Sie entfaltet auch fir die in den
Steuerjahren ab 2001 erzielten Ertrige Riickwirt-
kung, soweit die Veranlagungen noch nicht rechts-
kriftig durchgefithrt worden sind".

Durch das neue Gesetz wird der Steuertatbe-
stand nunmehr zeitlich eingeschrinkt und weiter
konkretisiert.

17 Vgl. nur Betschart, Grenzenlose Teilliquidation, ST 2004, 873 ff.;
Buchser/ Jan, Methodische Uberlegungen zur indirekten Teilliquidati-
on, ASA 74, 125 ff.; Guininger, Steuerrechtliche Entwicklungen,
SWZ 2005, 32 ff.; Gurtner/ Giger, Unzulissige Erbenholdingbesteue-
rung - massive Ausweitung der indirekten Teilliquidation, StR 2004,
658 ff.; Holenstein, Indirekte Teilliquidation — Besteuerung der tat-
sichlichen Substanzentnahme, StR 2004, 718 ff.; Lutz/ Honold, Indi-
rekte Teilliquidation — Ist wirklich Hopfen und Malz verloren?,
FStR 2005, 139 ff.; Rabaglio, Transponierung und Teilliquidation:
Wie weiter nach dem Urteil des Bundesgerichts vom 11. Juni 2004,
TREX 2005, 220 ff.; Reich/ Waldburger, Rechtsprechung im Jahre
2004, FStR 2005, 224ff.; Uebelbart | Arnold, Erweiterte indirekte
Teilliquidation erschwert Unternechmensnachfolge — eine Be-
standsaufnahme unter besonderer Beriicksichtigung des Entwurfs
des Kreisschreibens Nr. 7 der Eidg. Steuerverwaltung, StR 2005,
274 ff.

181 Als Ertrag aus beweglichem Vermdgen im Sinne von Artikel
20 Absatz 1 Buchstabe c gilt auch: (a) der Erl6s aus dem Verkauf
ciner Beteiligung von mindestens 20 Prozent am Grund- oder
Stammkapital einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft aus
dem Privatvermdgen in das Geschiftsvermdgen einer anderen na-
tiirlichen oder einer juristischen Person, soweit innert finf Jahren
nach dem Verkauf, unter Mitwirkung des Verkiufers, nicht be-
triebsnotwendige Substanz ausgeschiittet wird, die im Zeitpunkt des
Verkaufs bereits vorhanden und handelsrechtlich ausschiittungsfa-
hig war; dies gilt sinngemadss auch, wenn innert finf Jahren mehrere
Beteiligte eine solche Beteiligung gemeinsam verkaufen oder Betei-
ligungen von insgesamt mindestens 20 Prozent verkauft werden;
ausgeschiittete Substanz wird beim Verkdufer gegebenenfalls im
Verfahren nach den Artikeln 151 Absatz 1, 152 und 153 nachtrig-
lich besteuert; (b) ...

2 Mitwirkung im Sinne von Absatz 1 Buchstabe a liegt vor, wenn
der Verkiufer weiss oder wissen muss, dass der Gesellschaft zwecks
Finanzierung des Kaufpreises Mittel entnommen und nicht wieder
zugefiihrt werden.

195, die Ubergangsbesdrnrnung des Art. 205 b DBG: Art. 20 a Ab-
satz 1 Buchstabe a gilt auch fiir die noch nicht rechtskriftigen Ver-
anlagungen der in den Steuerjahren ab 2001 erzielten Ertrige.
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So beschrinkt sich der Zugriff des schweizeri-
schen Fiscus auf Fille, bei denen

e ,innert finf Jahren nach Verkauf,
* unter Mitwirkung des Verkiufers,

* nicht betriebsnotwendige Substanz ausge-
schiittet* wurde, welche

* ,im Zecitpunkt des Verkaufs bereits vor-
handen und

*  handelsrechtlich ausschuttungsfihig war*
Verbleibende Zweifelsfragen

Dennoch verbleiben Zweifelsfragen. Ist das
zeitliche Moment noch konkret berechenbar, muss
man sich bereits beim Merkmal der ,,Mitwirkung
des Verkiufers®, das bereits passives Mitwissen im
Hinblick auf die geplante Mittelentnahme zum
Zwecke der Finanzierung des Unternehmenskaufs
geniigen lisst” (im Gegensatz zum aktives Tun im
Sinne eines kollusiven Zusammenwirkens) fragen,
wann genau die Tatbestandsverwirklichung gege-
ben ist und wen die Nachweispflichten treffen.
M.E. geht dieser Gesetzeswortlaut hier zu weit.

Nach dem Gesetzeswortlaut sind ,,handels-
rechtlich ausschuttungsfihige® Reserven erfasst.
Dazu wurden nicht die stillen Reserven zu zahlen
sein. Bei mehr- oder doppelstckigen Gesellschaf-
ten ist zu fragen, in wie weit die Reserven der
Tochtergesellschaften mit zu berticksichtigen sind.

In die gleiche Richtung geht die Frage hinsicht-
lich des Merkmals der Betriebsnotwendigkeit. Gilt
eine partielle, auf die einzelne Gesellschaft bezo-
gene, oder eine konsolidierte, auf alle Gesellschaf-
ten des Organkreise bezogene, Betrachtungsweise.

Des weiteren wird die Frage autkommen, wo-
her die aus der akquirierten Gesellschaft gezahlten
Dividenden ,,tatsichlich® stammen: aus den nach
Verkauf erwirtschafteten Gewinnen oder bereits
aus im Sperrzeitraum erwirtschafteten Altreserven.
Wenn die Ausschiittung in toto oder partiell aus
bereits vorhandenen Reserven geleistet wurde,
wird dann automatisch der gesetzliche Tatbestand
erfullt, dass zum Verkaufszeitpunkt nicht betriebs-
notwendige Vermdégenswerte vorhanden waren?
Inwiefern werden z.B. unbebaute Vorrats- oder
Lagergrundstiicke zum notwendigen Betriebsver-
mogen zu zihlen sein? Was ist mit liquiden Mit-
teln, z.B. Kassen — oder Kontobestinden?

20 S.0. FN 18, Art. 20a DBG, Abs. 2.

Folgerungen fiir die Praxis

Fir die Gestaltungsberatung muss unter allen
Umstinden vermieden werden, diese Tatbe-
standsmerkmale zu erfillen. So wird man darauf
zu achten haben, dass die zu verkaufende Gesell-
schaft zum Zeitpunkt des Verkaufs nur noch tber
betriebsnotwendige Aktiva verfiigt oder aber, falls
dennoch nicht betriebsnotwendige Vermdogens-
werte vorhanden sein sollten, diese sich nicht auf
ausschiittungsfihige Reserven erstrecken. Wenn
dennoch ausschiittungsfihige Reserven vorhanden
sein sollten, muss man die gesetzliche Ausschluss-
frist von finf Jahren beachten, die insofern dann
eine unvermeidliche Sperrfrist fiir den Verkidufer
darstellt.

Zweckdienlicherweise sollte auch weiterhin
durch sog. Vorabsprachen die Unklarheiten im
Vorfeld ausgerdaumt werden. Diese ,,Rulings* sind
auch bei der schweizerischen Steuerverwaltung
moglich und anerkannt.

Fazit

Positiv zu bemerken ist, dass es nunmehr eine
gesetzliche Regelung zur ,,indirekten Teilliquidati-
on“ gibt. So ist es jetzt unschidlich, wenn der
Kiufer die Finanzierung des Kaufpreises mit Ge-
winnen zurickfithrt, welche die Zielgesellschaft
nach Erwerb durch den Kiufer erwirtschaftete.
Dies entspricht ja auch durchweg dem wirtschaft-
lichen Interesse der Kauferseite, denn der Kauf-
preis orientiert sich in der Regel an den auf Dauer
erzielbaren Unternehmensgewinnen (Ertragswert).

Andererseits erschwert auch die gesetzliche
Neuregelung den professionellen Markt in der
M&A — Branche am Standort Schweiz. Insbeson-
dere mit der funf - Jahresfrist werden sich die insti-
tutionellen Investoren nicht anfreunden konnen,
rechnen sie doch in der Regel mit einem Exit ab 3
Jahren. Die funfjahrige Sperrfrist stellt somit auf
jeden Fall eine grosse Hemmschwelle fiir die pro-
fessionellen Marktteilnehmer dar.

Nach wie vor bleiben grosse Unsicherheiten of-
fen. Der Verkiufer wird durch vertragliche Rege-
lungen absichern wollen, nicht der Besteuerung
des steuerpflichtigen Beteiligungserwerbs zu unter-
liegen. Der Kaufer wird sich in seiner unternehme-
rischen Freiheit behindert sehen, kann er doch
u.U. funf Jahre in seiner Dispositionsbefugnis be-
zuglich Vermogensbestand oder fiir notwendig et-
achtete Umstrukturierungen eingeschrinkt werden.
Damit ist ein sog. Ruling fast immer (noch) unver-
zichtbar.
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