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Umsetzung der globalen Mindeststeuer

in der Schweiz

Eine problembezogene Ubersicht

IFF-HSG*

Der vorliegende Beitrag soll eine Einfliihrung in die The-
matik der Sondernummer bieten. Neben einer allge-
mein gehaltenen Ubersicht iiber die globale Mindest-
steuer und deren Umsetzung in der Schweiz werden
problembezogen einzelne Bereiche vertiefter betrach-
tet. So finden sich besondere Kapitel zum politischen
Prozess, zur verfassungskonformen Umsetzung, zur
volkerrechtskonformen Umsetzung und zu méglichen
Fordermassnahmen zur Erhaltung der Standortattrak-
tivitat. In den tGbrigen Aufsatzen in dieser Sondernum-
mer werden weitere Bereiche besprochen, die fir die
Schweiz zentral sind. Das Thema ist jedoch derart kom-
plex und vielschichtig, dass auch diese Sondernummer
nur einzelne Fragestellungen beleuchten kann und kei-
nesfalls Anspruch auf Vollstandigkeit erhebt.

* Verschiedene Mitarbeiter haben an diesem Beitrag und/oder
am IFF-HSG Working Paper mitgewirkt (vgl. BERNDT et al.). In
alphabetischer Reihenfolge: Thomas Berndt, Patrick Engstler,
Nicolas Grieder, Peter Hongler, Jan-Marius Hlweler, Ariane
Menzer, Florian Regli sowie Raoul Stocker. Zitierempfehlung:
IFF-HSG, Umsetzung der globalen Mindeststeuer in der
Schweiz, FStR 2022, Sondernummer 2022: Globale Mindest-
steuer, 315.

Le présent article se veut une introduction a la thé-
matique de ce numéro spécial. En plus d’un apergu
général de I'impd6t minimum global et de sa mise en
ceuvre en Suisse, certains domaines seront exami-
nés de maniére plus approfondie en fonction des pro-
blémes qui se posent. Ainsi, des chapitres particuliers
seront consacrés au processus politique, a une mise
en ceuvre conforme a la Constitution, a une mise en
ceuvre conforme au droit international public et aux
mesures d’encouragement possibles pour maintenir
l'attrait de la place économique. Les autres articles de
ce numéro spécial abordent d’autres domaines qui
sont essentiels pour la Suisse. Le sujet est toutefois
tellement complexe et diversifié que ce numéro spé-
cial ne peut mettre en lumiére que certaines questions
et en aucun cas prétendre a I’'exhaustivité.
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1 Einleitung

Der Zweck dieser Sondernummer ist, die zentralen Pro-
bleme der globalen Mindestbesteuerung wissenschaftlich
darzustellen und problembezogen Wege aufzuzeigen, wie
die Schweiz auf dieses regulative Monster im unilatera-
len Recht reagieren konnte.

Der vorliegende Beitrag soll eine Einfiihrung in die The-
matik der Sondernummer bieten. Zu diesem Zweck ge-
ben Abschn. 2 sowie Abschn. 7 einen Uberblick iiber we-
sentliche Elemente der Mindestbesteuerung im Allgemei-
nen. Daneben werden problembezogen einzelne Bereiche
vertiefter betrachtet. So finden sich besondere Kapitel
zum politischen Prozess (Abschn. 3), zur verfassungs-
konformen Umsetzung (Abschn. 4 und 5), zur volker-
rechtskonformen Umsetzung (Abschn. 6) und zu mogli-
chen Fordermassnahmen zur Erhaltung der Standortat-
traktivitit (Abschn. 8).

In den iibrigen Aufsitzen in dieser Sondernummer wer-
den weitere Bereiche besprochen, die fiir die Schweiz
zentral sind. Das Thema ist jedoch derart komplex und
vielschichtig, dass auch diese Sondernummer nur einzel-
ne Fragestellungen beleuchten kann und keinesfalls An-
spruch auf Vollstidndigkeit erhebt.

2 Grundlagen zur globalen Mindest-
steuer
2.1 Begriffliches

In den Beitrégen der vorliegenden Ausgabe werden die

folgenden neuen Steuern behandelt:

— Income Inclusion Rule (IIR), d. h. die Erhebung zu-
sdtzlicher Steuern im Staat der Ultimate Parent Enti-
ty (UPE) fiir im Ausland zu tief besteuerte Geschéfts-
einheiten;

— Undertaxed Payments Rule (UTPR), d. h. die Erhe-
bung zusitzlicher Steuern im Staat einer zur Unter-
nehmensgruppe gehdrenden Entitit fiir den Fall, dass
innerhalb der Unternehmensgruppe keine IIR zur An-
wendung kommt;

— Qualified Domestic Top-up Tax (QDMTT), d. h. die
Erhebung zusitzlicher Steuern in einem Staat, um die
Anwendung einer IIR oder einer UTPR im Ausland
zu vermeiden.

Im inldandischen Diskurs verwendet der Bundesrat im
kiirzlich veroffentlichten Verordnungsentwurf die Begrif-
fe «Schweizerische Erginzungssteuer» und «Internatio-
nale Ergénzungssteuer». Die Schweizerische Ergin-
zungssteuer ist die QDMTT, d. h. die Erhebung einer
Steuer auf dem Gewinn einer Geschéaftseinheit, die in der

Schweiz zugehdrig ist.' Die IIR und UTPR fallen hinge-
gen unter den Begriff Internationale Ergiinzungssteuer,
d. h. eine Steuer bemessen auf dem Gewinn von im Aus-
land zugehorigen Entitidten.?

2.2 Entstehungsgeschichte und
institutionelle Einordnung

An dieser Stelle kann auf eine detaillierte Entstehungs-
geschichte des BEPS-Projekts verzichtet werden.* Den-
noch sollen einzelne historische Uberlegungen vorge-
nommen werden, um die Ratio der globalen Mindest-
steuer zu kontextualisieren. Die urspriingliche Zweck-
setzung des BEPS-Projekts lag in der Bekdmpfung von
«base erosion» und «profit shifting», wobei die OECD in
den Jahren 2013 — 2015 mogliche regulatorische Optio-
nen untersucht und evaluiert hat und sich schliesslich auf
einige wenige Mindeststandards und zahlreiche Empfeh-
lungen geeinigt hat.

Das «heisse Eisen» der Besteuerung von global titigen
Unternehmen wurde jedoch nicht final geldst, da bei
Action 1 zur Besteuerung der digitalen Dienstleistungs-
industrie (ausser zu Empfehlungen im MWST-Bereich)
keine Einigung gefunden wurde. Offengelassen wurde
insbesondere, ob von der Voraussetzung der festen Ge-
schiftseinrichtung in Art. 5 Abs. 1 OECD-MA Abstand
genommen wird. Ein Abweichen von der Voraussetzung
der festen Geschiftseinrichtung hitte ermdoglicht, dass
der Marktstaat rein digitale Aktivitdten besteuern konnte.
Dieses Thema sollte im Nachgang an das BEPS-Projekt
angegangen werden.

Da verschiedene Staaten im Anschluss an das BEPS-Pro-
jekt, aber auch schon wihrend des BEPS-Projekts begon-
nen hatten, die digitale Dienstleistungsindustrie durch
unilaterale Massnahmen zu besteuern (insb. durch sog.
Digital Services Taxes, DSTs), wurde der Druck auf-
rechterhalten, eine globale Losung zu finden. Gewissen
Staaten ging es dann auch nicht mehr nur darum, die di-
gitale Dienstleistungsindustrie bzw. deren Umsitze in
den Marktstaaten zu besteuern, sondern generell die Fra-
ge nach der Hohe der Besteuerung im Marktstaat aufs
Tapet zu bringen. Es ging um nichts anderes als um eine
Neulancierung der mit der Verabschiedung der OECD-
Verrechnungspreisleitlinien in den 1990er-Jahren ver-
meintlich gelosten Frage, welcher Gewinnanteil dem
Marktstaat zuzuweisen ist.

Mitunter um die Einfiihrung weiterer DSTs oder dhnli-
cher unilateraler Steuern zu verhindern, wurde im Jahre

1 Vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. a E-MindStV.

2 Vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. b E-MindStV.

3 Hierzu bspw. OBERSON, Précis de droit fiscal international, 27 ff.
und 513 ff.; HONGLER, International Law of Taxation, 223 ff.
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2016 das Inclusive Framework ins Leben gerufen, auch
um dem Risiko einer weitergehenden Eskalation zu
einem umfassenden Handelskrieg zuvorzukommen.* Das
Inclusive Framework wurde von der OECD gegriindet
und wird von den G20-Staaten unterstiitzt.” Dessen inkor-
porationsrechtliche Grundlage ist der Offentlichkeit je-
doch nicht zuginglich, d. h., es ist nicht ersichtlich, wie
das Inclusive Framework genau funktioniert und was des-
sen Zielsetzungen sind. Institutionell ist dies hochst be-
denklich und mit ein Grund, warum die Implementierung
der vorgeschlagenen Losungen und des nachfolgend zu
diskutierenden Vorschlags einer globalen Mindeststeuer
ins Stocken geraten ist.

Anders gesagt zeigt das Projekt der globalen Mindest-
steuer, dass die institutionellen Grundlagen international
nicht vorhanden sind, um solche bedeutenden Projekte
steuerpolitisch in einer effektiven Form umzusetzen. Ge-
genwirtig ist die internationale Steuerpolitik eine reine
Machtpolitik einzelner Staaten, deren Entscheidfin-
dungsprozesse der Offentlichkeit weitestgehend nicht zu-
ginglich sind. Vor diesem Hintergrund erscheint die Be-
nennung als «Inclusive» Framework geradezu grotesk.

Eine institutionelle Reform der OECD und/oder des In-
clusive Framework zumindest hinsichtlich der steuerpoli-
tischen Entscheidungstriger ist zentral und politisch vor-
anzutreiben. Die Schweiz sollte im Rahmen der Arbeiten
der OECD und des Inclusive Framework zur Umsetzung
der globalen Mindeststeuer auf institutionelle Schwéchen
hinweisen.® Andernfalls drohen auch die Peer-Review-
Prozesse zu willkiirlichen Prozessen zu verkommen. Eine
globale Steuerharmonisierung verlangt klare institutio-
nelle Zustindigkeiten. Momentan sind diese nicht gege-
ben.’

Das OECD/G20 Inclusive Framework hat sich schliess-
lich am 8.10.2021 auf eine auf zwei Stiitzen stehende Lo6-
sung (Two-Pillar-Vereinbarung) geeinigt.® Neben einer

4 Das ist in jedem Fall das von der G20/OECD verwendete Nar-
rativ. Die Herauslosung des Projekts aus der nach dem Kon-
sensprinzip funktionierenden OECD bzw. der fiir das Steuer-
recht zustandigen Arbeitsgruppe hat zu einer Verschiebung
der politischen Krafteverhéaltnisse gefiihrt. Dieses Vorgehen
ist nicht neu und wurde von den Protagonisten bereits in Zu-
sammenhang mit den Diskussionen zum steuerlichen Bank-
geheimnis (erfolgreich) gewéahlt (hierzu vertieft WALDBURGER,
Entwicklungen in der schweizerischen Amtshilfepolitik, 80 ff.).

5 Hierzu auch HONGLER, International Law of Taxation, 18.

6 So auch bereits BERNDT et al., Umsetzung der globalen Min-
deststeuer (Pillar 2) in der Schweiz, 46.

7 Im Ubrigen fehlt international insbesondere auch eine judi-
kative Komponente, um diese legislativen Vorschlage zu tiber-
priifen und deren Implementierung zu tberwachen (vgl. hier-
zu bereits im Rahmen einer globalen Konstitutionalisierungs-
debatte HONGLER, Justice in International Tax Law, 244 ff.).

8 Vgl. OECD/G20, Statement on aTwo-Pillar Solution to Address
the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Eco-
nomy.

neuen Gewinnaufteilung bzw. Nexusdefinition bei beson-
ders profitablen und besonders grossen Unternehmen
(iiber EUR 20 Milliarden Umsatz) im Rahmen von Pil-
lar 1 haben sich die Mitgliedsstaaten auf eine globale
Mindeststeuer geeinigt, die im Fokus der vorliegenden
Sondernummer steht.

Mitunter vergessen geht jedoch, dass sich die Staaten zu-
sétzlich geeinigt haben, keine unilateralen Massnahmen
zur Besteuerung von Digitalkonzernen mehr zu ergreifen,
d. h. keine DSTs einzufiihren. Dies ist auch ein Grund,
warum sich einzelne Staaten dazu entschieden haben, bei
diesem Ubereinkommen nicht mitzumachen.’

Diese Vereinbarung vom 8.10.2021 ist kein volkerrecht-
licher Vertrag. Sie hat weder die Form noch die Legitimi-
tit eines volkerrechtlichen Vertrags.' Dem Anschein
nach erfolgte die Zustimmung zudem «per default»."
D. h., die Zustimmung derjenigen Mitglieder des Inclu-
sive Framework, die sich bis zu einem bestimmten Datum
nicht gedussert hatten, wurde vermutet.

Ein solches Vorgehen ist hochst bedenklich. Es ist
schliesslich keine Uberraschung, dass dieses Uberein-
kommen wenige Wochen vor den Wahlen in Deutschland
erfolgte; immerhin war Deutschland unter dem damali-
gen Finanzminister und jetzigen Bundeskanzler Olaf
Scholz einer der grossten Treiber hinter der Two-Pillar-
Losung. Neben den Wahlen in Deutschland Ende 2021
haben auch die franzosischen Prisidentschaftswahlen im
Juni 2022 dazu beigetragen, dass dieses Projekt in der
zweiten Hilfte 2021 und der ersten Halfte 2022 so stark
vorangetrieben wurde. Deutschland und Frankreich sind
bekanntermassen die bedeutendsten Unterstiitzer dieses
Projekts.

Schliesslich kam es am 20.12.2021 zur Verdffentlichung
der Model Rules und am 14.3.2022 zur Veroffentlichung
des Kommentars zu den Model Rules. Bereits am
22.12.2021 hat die EU zudem einen Richtlinien-Entwurf
zur Umsetzung innerhalb der EU veroffentlicht.

2.3 Ziele der globalen Mindeststeuer

Interessanterweise dussert sich weder die OECD noch
Vertreter des Inclusive Framework detailliert dazu, wel-
che Ziele mit der globalen Mindeststeuer erreicht werden

9 Vgl hierzu ausfiihrlich WElI, Strategic Incentives for Pillar Two
Adoption.

10 Vgl. zur volkerrechtlichen Qualifikation von Soft Law als ver-
pflichtendes Recht HONGLER, Justice in International Tax Law,
214 ff.

11 Zur nicht immer ganz klaren Abgrenzung zwischen Soft Law
und volkerrechtlichen Vertragen im Steuerrecht vgl. HONGLER,
Justice in International Tax Law, 98 ff.
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sollen. Einzig das Ziel der zusitzlichen Gewinnsteuerein-
nahmen findet sich in verschiedenen Dokumenten."

An anderer Stelle haben wir detailliert mogliche Zielset-
zungen besprochen, wie bspw. die Reduktion von globa-
len oder innerstaatlichen Ungleichheiten."” Diese Analy-
se hat gezeigt, dass keine iiberzeugenden normativen
Argumente fiir die Einfiihrung einer globalen Mindest-
steuer ersichtlich sind. Sie wird weder zu weniger Un-
gleichheiten im nationalen und internationalen Kontext
fiihren noch das «race to the bottom» beenden. Sie wird
zudem auch weder die Steuergerechtigkeit noch die
Wohlfahrt erhohen.

Trotz dieser fehlenden Rechtfertigung ist die politische
Realitét eine andere und die tatsédchliche Einfiihrung in
der Schweiz scheint wahrscheinlich. Fiskalpolitisch gibt
es denn auch iiberzeugende Griinde, sowohl eine
QDMTT als auch eine IIR und allenfalls eine UTPR ein-
zufiihren.

2.4 Fiskalische Auswirkungen

Zu den fiskalischen Auswirkungen der globalen Mindest-
steuer wurde viel geschrieben. Eine Diskussion hiertiber
muss jedoch von der Grundannahme geleitet sein, dass
eine Berechnung der genauen Auswirkungen aufgrund
einer zu hohen Komplexitit und zu vieler unsicherer Fak-
toren gar nicht moglich ist. Generell wird davon ausge-
gangen, dass es zu zusitzlichen Gewinnsteuereinnahmen
kommt. Weltweit ist seitens der OECD die Rede von

EUR 150 Mrd. zusitzlicher Steuereinnahmen, in der

Schweiz von CHF 1,5 — 2,5 Mrd. fiir die inldndische Er-

gidnzungssteuer und CHF 0 — 3 Mrd. fiir die IIR und die

UTPR." Die Berechnungen sind jedoch mit Vorsicht zu

geniessen, da insbesondere die folgenden beiden Themen

nicht gentigend beriicksichtigt wurden:

1. Wie werden die Staaten reagieren, d. h., welche Staa-
ten werden eine Mindeststeuer einfiihren und welche
nicht?" Welche Staaten werden dhnliche, aber nicht
ganz gleiche Systeme einfiithren?'* Welchen Einfluss
wird die globale Mindeststeuer auf die Einnahmen
aus der Hinzurechnungsbesteuerung (controlled for-
eign corporation rules, CFC rules) haben?

12 Vgl. Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Rates liber die Gewahrleistung einer globalen Mindest-
besteuerung fliir multinationale Konzerne in der Européischen
Union, COM (2021) 823 final 2021/0433.

13 BernDT et al., Umsetzung der globalen Mindeststeuer (Pillar 2)
in der Schweiz, 16 ff.

14  Vgl. STocKER/ScHLUMPF/REGLI, Umsetzung Pillar Il in den Kan-
tonen, Folie 24.

15 Hierzu finden sich bspw. im OECD-Assessment kaum Ausfilih-
rungen. Vgl. OECD/G20, Tax Challenges Arising from Digitali-
sation — Economic Impact Assessment.

16 Vgl. bereits die vom US-Senat schon verabschiedete Corpo-
rate Alternative Minimum Tax (CAMT).

2. Welche Auswirkung hat die Umstellung auf einen
internationalen Rechnungslegungsstandard? Anliss-
lich der Erarbeitung des IFF-HSG Working Papers
haben wir versucht, die wesentlichen Studien zum
Verhiltnis zwischen OR und IFRS als Bemessungs-
grundlagen zusammenzustellen.”” Zusammenfassend
sind klare Aussagen betreffend die Frage, in wel-
chem Umfang sich die Steuerbemessungsgrundlage
unter Pillar 2 verbreitern oder verkleinern wird,
schwierig. Generell ist jedoch davon auszugehen,
dass sich die Steuerbemessungsgrundlage eher ver-
breitern wird — allerdings sehr industriespezifisch.

Insofern sind die Berechnungen der OECD, aber auch die
Berechnung des Bundes mit grosster Vorsicht zu genies-
sen.'® Daneben wird auch die Frage der Inzidenz dieser
Steuern (d. h., wer trigt die zusétzliche Steuerlast) kaum
besprochen. Selbstverstiindlich ist dies eine schwierige
Frage. Allerdings ist diese Frage entscheidend, um bei-
spielsweise festzustellen, ob die globale Mindeststeuer
eine Verteilungswirkung hat und falls ja, in welchem Um-
fang.

3 Status quo der Implementierung
in der Schweiz (politischer
Prozess)

31 Internationale Diskussion

Die Umsetzung von Pillar 2 ist international auf Wider-
stand gestossen. Hier die zentralen Entwicklungen:

Die EU hat bereits wenige Tage nach Veroffentlichung
der Model Rules einen Entwurf zu einer Umsetzungs-
richtlinie veréffentlicht. Dieser wurde aufgrund von an-
fanglichem Widerstand Polens und spéter Ungarns noch
nicht finalisiert bzw. implementiert. Bisweilen aus die-
sem Grund hat die deutsche Regierung am 5.9.2022 an-
gekiindigt, die nationale Umsetzung (d. h. ohne Richtli-
nie) voranzutreiben."

Andere Nicht-EU-Lénder haben ebenfalls bereits ange-
kiindigt, die Model Rules umzusetzen. In einzelnen Lin-

17 Vgl. BERNDT et al., Umsetzung der globalen Mindeststeuer (Pil-
lar 2) in der Schweiz, 108 ff.

18 Dies ist fiir die Schweiz von nicht zu unterschatzender Bedeu-
tung, wenn man von Férderungsmassnahmen spricht. Auf-
grund der in den Model Rules vorgesehenen maximalen Frist
von 15 Monaten zur Einreichung des GloBE information return
haben die Kantone erst weit nach Ablauf der ersten GloBE-
Steuerperiode Sicherheit darliber, wie die Einnahmen aus den
neuen Instrumenten aussehen.

19 Vgl. Drittes Entlastungspaket der Deutschen Bundesregierung.
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dern fiihrt dies zu einer Erhdhung des generellen Steuer-
niveaus.”

In den USA hat der US-Senat als Teil des sog. Inflation
Reduction Act eine Mindeststeuer eingefiihrt — die sog.
CAMT. Im Unterschied zur globalen Mindeststeuer sieht
die CAMT eine globale und konsolidierte Betrachtung
vor und eben kein «jurisdictional blending».*' Diese Min-
deststeuer entspricht nicht einer mit den MR kompatiblen
QDMTT. Es ist noch unklar, wie die anderen Staaten
bzw. das Inclusive Framework damit umgehen werden.

3.2 Politische Beratungen zur neuen
BV-Bestimmung

Am 11.3.2022 hat der Bundesrat die Vernehmlassung zur
Umsetzung der globalen Mindeststeuer in der Schweiz
lanciert. Der Fokus der Vernehmlassung lag auf zwei Ver-
fassungsbestimmungen, und zwar einem neuen Art. 129a
E-BV und der dazugehorigen Ubergangsbestimmung in
Art. 197 Ziff. 15 E-BV. Entsprechend war weder eine
Umsetzungsgesetzgebung noch eine Verordnung Teil die-
ser Vernehmlassung.

Im Rahmen dieser Vernehmlassung hat der Bundesrat be-
reits die wesentliche Stossrichtung vorgegeben, wonach
die Schweiz eine Ergidnzungssteuer einfiihren soll und
somit auch die innerstaatlichen Grundlagen geschaffen
werden sollten, um die Model Rules im nationalen Recht
umzusetzen.

Der Bundesrat schlégt ein etappenweises Vorgehen vor,
wonach in einem ersten Schritt die Verfassung zu dndern
ist, um eine neue Kompetenzbestimmung zu schaffen. Im
Anschluss wird auf dem Verordnungsweg die Umsetzung
in der Schweiz temporir geregelt, um schliesslich diese
Verordnung in ein Gesetz zu iiberfiihren.”

Die Vorlage wurde bereits in der WAK-N und WAK-S
diskutiert. Die Botschaft wurde am 22.6.2022 veroffent-
licht.” Der Stinderat sollte die Vorlage in der Herbstses-
sion behandeln. Es ist geplant, dass der Nationalrat die
Vorlage in der Wintersession diskutiert und dass es am
18.6.2023 zu einer Volksabstimmung kommt.

20 Interessantist bspw. die Analyse der Regierung in Jersey (vgl.
Government of Jersey, OECD Pillar 1 & 2: tax policy reflec-
tions).

21 Zum jurisdictional blending siehe unten Abschn. 7.3.

22 Vgl. hierzu Erlauternder Bericht zur Vernehmlassungsvorlage,
Ziff. 3.4. Zu Recht kritisch hinsichtlich dieses Vorgehens Ca-
VELTI/CAJACOB, Mindestbesteuerung im internationalen Steuer-
recht — eine kritische Wiirdigung der Schweizer Umsetzungs-
plane, 241 ff.

23 Botschaft Mindestbesteuerung, 1700.

3.3 Neue Verordnungsbestimmungen

Am 17.8.2022 hat der Bundesrat die Vernehmlassung zur
Verordnung iiber die Mindestbesteuerung grosser Unter-
nehmensgruppen (Mindestbesteuerungsverordnung) ver-
offentlicht.* Die Verordnung beinhaltet im Wesentlichen
mehrere Verweise auf die Model Rules und Regeln zur
Aufteilung des zusitzlichen Steuersubstrats zwischen
den Kantonen, auf welche in dieser Abhandlung nur am
Rande einzugehen ist. Die Vernehmlassungsfrist 1duft bis
zum 17.11.2022. Eine weitere Verordnung ist bis Ende
Jahr geplant; diese soll technische Details zur Umsetzung
der Mindestbesteuerung in der Schweiz beinhalten.

4 Verfassungskonforme Umsetzung
(Kompetenzfrage)
41 Grundlagen

Die neu einzufiihrenden Steuern (IIR, UTPR und
QDMTT) verlangen eine klare Analyse der Zustiandig-
keitsfrage, d. h., ob der Bund oder die Kantone bzw. Ge-
meinden fiir deren Erhebung und Veranlagung zustindig
sind.

Aus Art. 3 BV fliesst die Zustidndigkeit der Kantone, so-
fern der Bund sich nicht eine ausschliessliche Kompetenz
vorbehalten hat. Zentral ist hierbei Art. 128 BV. Hiernach
kann der Bund eine direkte Steuer erheben «von héchs-
tens 8,5 % auf dem Reinertrag der juristischen Perso-
nen»®. Vorweg ist festzuhalten, dass es sich bei allen
Steuern (IIR, UTPR und QDMTT) um direkte Steuern im
Sinne von Art. 128 BV handelt. Der Begriff direkte Steu-
er im Zusammenhang mit Art. 128 BV ist so zu verste-
hen, dass Steuern darunterfallen, bei denen das Steuerob-
jekt und das Steuergut zusammenfallen.” Es ist dariiber
hinaus durchaus vertretbar und sogar iiberzeugend, zu
argumentieren, dass es sich bei der IIR, der UTPR und
der QDMTT um Steuern «auf dem Reinertrag» handelt.
Bei allen drei Varianten wird auf eine Nettogrosse abge-
stellt, sei dies auf eine Nettogrosse geméiss den GloBE
Model Rules oder gemiéss OR bzw. geméss schweizeri-
schen Korrekturvorschriften; entsprechend rechtfertigt
sich eine Subsumtion unter den Begriff «Reinertrag».”
Allerdings gilt es zu beachten, dass insbesondere die
UTPR (je nach Ausgestaltung) in ihrer Funktionsweise
nicht eine Steuer auf dem Reinertrag ist, sondern tech-

24 EFD Medienmitteilung vom 17.8.2022.

25 Art. 128 Abs. 1 lit. b BV.

26 Vgl. SimoNEk, Art. 128 BV N 9.

27 Auffranzosisch «bénéfice net» und italienisch «reddito netto».
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nisch ein Abzugsverbot sein kann, das rechnerisch aber
zum selben Ergebnis fiihren sollte.”

Ob die neu einzufiihrenden Steuern (IIR, UTPR und
QDMTT) auf dem Reinertrag von juristischen Personen
erhoben werden, wie dies von der Verfassung verlangt
wird, hingt von der Ausgestaltung ab. Es ist aber davon
auszugehen, dass die neuen Steuern ausschliesslich grei-
fen, wenn die steuerpflichtige Person in der Schweiz eine
juristische Person ist bzw. eine im Ausland anséssige ju-
ristische Person mit Betriebsstitte in der Schweiz oder
zumindest als juristische Person besteuert wird. Letzteres
gilt vor allem im Inbound-Fall in Situationen, in denen
Art. 11 DBG im Konzernverhiltnis Anwendung findet,
d. h., wenn in der Schweiz nur eine beschriankte Steuer-
pflicht besteht durch ausldndische Handelsgesellschaften
und andere ausldndische Personengesamtheiten ohne ju-
ristische Personlichkeit.

Allerdings hat der Bund seine Kompetenz zur Erhebung
einer Reinertragssteuer bereits durch Erhebung der Ge-
winnsteuer von 8,5 % nach Art. 49 ff. DBG ausge-
schopft.” Strittig konnte sein, ob die 8,5 % als statutari-
scher oder effektiver Steuersatz verstanden werden. His-
torisch sprechen doch einige Griinde dafiir, die 8,5 % sta-
tutarisch zu verstehen.* Daraus folgt, dass der Bund ge-
genwirtig keine Kompetenz hat, die neuen Steuern zu
erheben. Gleichzeitig ist es den Kantonen durch die BV
aber nicht untersagt, dies zu tun.*' Die Einfiihrung dieser
neuen Steuern auf Kantonsebene konnte in den allermeis-
ten Kantonen ohne Verfassungsidnderung erfolgen. Im
Rahmen dieser Abhandlung kann eine abschliessende Be-
urteilung unterbleiben.™

Der Bundesrat hat sich schliesslich dazu entschieden,
eine neue Verfassungsgrundlage auf Bundesebene zu
schaffen und somit an der gegenwirtigen Kompetenzauf-
teilung in der Finanzverfassung zur riitteln. Der Vor-
schlag des Bundesrates soll den kiinftigen Spielraum fiir
den Bundesgesetzgeber erhohen.*”® Nachfolgend werden
wir diese neue Verfassungsgrundlage diskutieren.

4.2 Beurteilung von Art. 129a E-BV

Der Bundesrat beabsichtigt, folgende Bestimmung ein-
zufiigen:

28 Dazu unten Abschn. 7.4.2.

29 Vgl. insb. auch Art. 68 Abs. 1 DBG.

30 Vgl. Botschaft liber die neue Finanzordnung, 1531 ff.

31 Vgl insb. Art. 134 BV.

32 Hierzu bereits BERNDT et al., Umsetzung der globalen Mindest-
steuer (Pillar 2) in der Schweiz, 44 f.

33 Erlauternder Bericht zur Vernehmlassungsvorlage, 20.

«Artikel 129a Besondere Besteuerung grosser Unternehmens-
gruppen

" Der Bund kann Vorschriften (iber eine besondere Besteuerung
grosser Unternehmensgruppen erlassen. Er kann insbesondere
eine Besteuerung im Marktstaat und eine Mindestbesteuerung
vorsehen.

2 Er orientiert sich dabei insbesondere an internationalen Stan-
dards und Modellregelungen.

3 Soweit es mit den internationalen Entwicklungen vereinbar ist,
kann er zur Wahrung der Interessen der schweizerischen Gesamt-
wirtschaft abweichen von:

a. den Grundséatzen der Allgemeinheit und der Gleichmassigkeit
der Besteuerung sowie dem Grundsatz der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit gemaéss Artikel 127 Absatz 2;

b. den maximalen Steuersatzen gemass Artikel 128 Absatz 1;

c. denVorschriften tiber den Vollzug und den Kantonsanteil gemaéss
Artikel 128 Absatz 4;

d. den Ausnahmen von der Steuerharmonisierung gemass Arti-
kel 129 Absatz 2.»

Im Nachgang zur Vernehmlassung kam es im Wesentli-
chen zu folgenden Anpassungen: In Abs. 1 wurde die
Bundeskompetenz auf «eine Besteuerung im Marktstaat
und eine Mindestbesteuerung» beschrinkt, d. h., eine ge-
nerelle «Besteuerung grosser Unternehmensgruppen»
wurde ausgeschlossen. Zudem wurde in Abs. 3 die Pas-
sage «soweit es mit den internationalen Entwicklungen
vereinbar ist» geloscht.

Im Rahmen der Vernehmlassung haben Vertreter des IFF-
HSG vorgeschlagen, den erwihnten Art. 129a E-BV er-
satzlos zu streichen,* dafiir jedoch folgenden Art. 129
Abs. 4 E-BV einzufiihren.*
«Zur Wahrung der Interessen der schweizerischen Gesamtwirt-
schaft verursacht durch Veranderungen der internationalen Steuer-
ordnung kann der Bund den Kantonen umfassende Harmonisie-

rungsvorgaben machen. Art. 129 Abs. 2 findet diesfalls keine An-
wendung.»

Die WAK-S hat jedoch oppositionslos am Vorschlag des
Bundesrates festgehalten und die hier vorgeschlagene
«blosse» Harmonisierungskompetenz verworfen.*

34 Die Stellungnahme zur Vernehmlassung beinhaltet auch eine
detaillierte Begriindung des Vorschlags. Die Stellungnahme
ist online abrufbar unter https://iff.unisg.ch/wp-content/
uploads/2022/05/Vernehmlassungsantwort.pdf.

35 Vgl. auch OpeL, OECD-Mindestbesteuerung — Alternativmodell
«umfassende Harmonisierungskompetenz». DerVorschlag von
OpEL schrankt die in der Stellungnahme des IFF-HSG vorge-
brachte umfassende Harmonisierungskompetenz des Bundes
zu stark ein, sodass fir Pillar 1 und allenfalls auch fiir BEPS
3.0 wiederum eine Verfassungsbestimmung hatte geschaffen
werden miuissen. Insofern ist die von der ESTV vorgebrachte
Kritik zumindest in diesem Punkt tGberzeugend (vgl. ESTV,
Steuerliche Fragen im Zusammenhang mit dem Bundesbe-
schluss 22.036).

36 Vgl. WAK-S Medienmitteilung vom 26.8.2022.
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4.3 Art. 197 Ziff. 14 Abs. 1 E-BV

Neben der neuen Kompetenzbestimmung in Art. 129a
E-BV ist ebenfalls eine neue Ubergangsbestimmung zu
schaffen. Der Bundesrat erhélt durch Art. 197 Ziff. 14
Abs. 1 E-BV eine Kompetenz, auf dem Verordnungsweg
die Umsetzung der globalen Mindestgewinnsteuer vorzu-
nehmen, bis die gesetzlichen Bestimmungen in Kraft tre-
ten. Im Nachgang zur Vernehmlassung wurde eine Auf-
teilung des Rohertrags der Ergiinzungssteuer in 75 %
(Kantone) und 25 % (Bund) vorgesehen. Urspriinglich
sollten die gesamten Einnahmen den Kantonen zuflies-
sen. Allerdings muss der Bund die Einnahmen zur zusitz-
lichen Forderung der Standortattraktivitit der Schweiz
verwenden.”” Ansonsten wurde an der vorgeschlagenen
Bestimmung festgehalten.

4.4 Zwischenfazit

Zusammenfassend ist unser Vorschlag kein so tiefgrei-
fender Eingriff in die bisherige Finanzordnung der
Schweiz. Gleichermassen ist jedoch die erfolgreiche Um-
setzung von Pillar 2 in der Schweiz gewéhrleistet. Es
wird sich zeigen, ob mit der zusitzlichen Bundeskompe-
tenz das jetzige System der kantonalen Zustdndigkeit fiir
die Erhebung der ordentlichen Gewinnsteuer iiberhaupt
beibehalten werden kann oder ob dies nicht zwangsldufig
auch eine Zentralisierung der ordentlichen Gewinnsteuer
zur Folge haben wird.

5 Verfassungskonforme Umsetzung
(Grundséatze der Besteuerung)

5.1 Ubersicht

Nachfolgend ist zu priifen, ob die Einfiihrung der neuen
Steuern (IIR, UTPR und QDMTT) in Ubereinstimmung
ist mit den Grundsitzen der Besteuerung in Art. 127 BV.
Der Fokus liegt auf dem Legalitétsprinzip und dem
Gleichbehandlungsgrundsatz.

5.2 Legalitatsprinzip

5.21 Ergadnzungssteuer auf Basis
anerkannter Rechnungslegungs-
standards

Das Legalitétsprinzip verlangt, dass 6ffentliche Abgaben
einer Grundlage in einem formellen Gesetz bediirfen.*
Die verfassungsrechtlichen Anforderungen ergeben sich
aus Art. 127 Abs. 1 BV, wonach der Kreis der Steuer-
pflichtigen, der Gegenstand der Steuer und deren Bemes-

37 Vgl. Art. 197 Ziff. 15 Abs. 7 und 8 E-BV.
38 Statt vieler BGer 23.9.2021, 2C_992/2020, E. 3.1.

sung in den Grundziigen im Gesetz selbst geregelt wer-
den miissen.”

Das Spannungsverhéltnis zwischen diesen Vorgaben und
der Uberfiihrung der Mindestbesteuerungsregeln in das
nationale Recht zeigt sich am besten bei der Ergénzungs-
steuer, da die Ubergangsvorschriften auf anerkannte
Rechnungslegungsstandards verweisen.” So kann die
Ermittlung der relevanten Parameter bspw. auf IFRS,
US GAAP oder Swiss GAAP FER basieren.* Ob eine
solche Abstiitzung fiir Gewinnsteuerzwecke dem
Legalitétsprinzip geniigt, ldsst sich aber nicht ohne Wei-
teres beantworten.*

Die Kernfunktion des Legalititsprinzips besteht darin,
dass sich der Gesetzgeber in einem transparenten, delibe-
rativen Prozess auf eine Gesetzesbestimmung einigen
soll, wobei eine versteckte Einflussnahme von externen
Kriften moglichst zu vermeiden ist. Umgekehrt bildet ein
transparenter Standardsetzungsprozess, der durch die
aktive Teilnahme von Dritten gekennzeichnet ist, ein
Schliisselelement fiir die Legitimitét privater Standard-
setzer.”” Dieses Wesensmerkmal von internationalen
Rechnungslegungsstandards vermag eine Verletzung des
Legalitétsprinzips noch nicht zu begriinden, da Transpa-
renz legitimitétstheoretisch geradezu wiinschenswert ist.

Relevant ist, inwieweit die vom Anwendungsbereich er-
fassten Unternehmen steuerlich motivierten Einfluss aus-
iiben konnen, sodass der Standardsetzer in seinen fach-
lichen Angelegenheiten von steuerlichen Uberlegungen
geleitet wird. Dies konnte der Kernfunktion des Legali-
titsprinzips zuwiderlaufen. Die «dussere Grenze» fiir die
Zulédssigkeit der Beriicksichtigung steuerlicher Aspekte
bilden aber die satzungsgemadssen Ziele des Standard-
setzers.

39 Nach der Auffassung des Bundesrates handelt es sich bei der
nationalen Ergdanzungssteuer um eine direkte Steuer; vgl. Er-
lauternder Bericht zur Vernehmlassungsvorlage, 29.

40 Der «massgebende Gewinn» ergibt sich anhand eines aner-
kannten Rechnungslegungsstandards (Art. 197 Ziff. 15 Abs. 2
lit. d E-BV).

41 Art. 10.1.1 MR (Definition: «Acceptable Financial Accounting
Standard»), wonach der Begriff «acceptable financial account-
ing standards» auch die «generally accepted accounting prin-
ciples» der Schweiz umfasst. Vgl. auch Erlauternder Bericht
zur Vernehmlassungsvorlage, 33.

42 Verfassungsrechtliche Bedenken in Zusammenhang mit der
Heranziehung internationaler Rechnungslegungsstandards fiir
Steuerzwecke sind nicht neu (in der Schweiz etwa SIMONEK/
HONGLER, Massgeblichkeitsprinzip und neue Rechnungslegung,
270 ff.). Vgl. im Zusammenhang mit Pillar 2 bereits CAVELTI/
CAJAcOB, Mindestbesteuerung im internationalen Steuerrecht -
eine kritische Wiirdigung der Schweizer Umsetzungspléne,
244 ff.

43 JorisseN et al., Formal Participation in the IASB’s Due Process
of Standard Setting, 694.
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5.2.2 Lobbyismus und 6konomische Ratio

Lobbyismus ist ein nicht vernachlidssigbarer Bestandteil
des Standardsetzungsprozesses privater Rechnungsle-
gungsorgane.* Dagegen ist nichts einzuwenden;* es gilt
jedoch, diesen Einfluss im Lichte des Legalitétsprinzips
zu beachten. Die Auswirkung der Rechnungslegung auf
die Allokation knapper wirtschaftlicher Ressourcen be-
griindet ein Interesse des Unternehmens an der Gestal-
tung von Rechnungslegungsstandards.* Eine (potenziel-
le) Einflussnahme héngt von den Erwartungen an einen
zukiinftigen Kostenanstieg infolge der Anderung eines
bestehenden bzw. der Einfiihrung eines neuen Standards
ab.”” Griinde fiir Lobbyarbeit stellen z. B. hohe Umset-
zungskosten und ein drohender Anstieg der Kapitalkosten
dar.** Mithin wird der Entscheid zur Einflussnahme durch
Eigeninteresse bestimmt.* Erfolgt nun die Ermittlung der
Erginzungssteuer auf Basis eines IFRS- oder Swiss
GAAP FER-Einzelabschlusses, kann ein Eigeninteresse
der vom Anwendungsbereich erfassten Pillar-2-Unter-
nehmen an einer Beeinflussung des Standardsetzers be-
stehen.
5.2.3 Institutionelle Struktur, Ziele und Ein-
flussnahme auf Standardsetzung

Beispielhaft werden wir nachfolgend die wesentlichen
Elemente der Entscheidfindung bei der Erstellung der
IFRS und Swiss GAAP darstellen, um aufzuzeigen, auf
welchen Stufen eine Einflussnahme durch rechnungsle-
gungspflichtige Unternehmen stattfinden konnte.

5.2.3.1 IFRS

Die IFRS Foundation fungiert als Tragerorganisation ver-
schiedener Teilorgane.” Die Governance obliegt dem

44  Mit Bezug auf den IASB etwa GINER/ARCE, Lobbying on Account-
ing Standards, 655.

45 Vorliegend wird Lobbying wertfrei als legitimes Mittel der
Einflussnahme betrachtet.

46 Etwa durch Teilnahme am Standardsetzungsprozess, vgl.
JORISSEN et al., Formal Participation in the IASB’s Due Process
of Standard Setting, 697.

47 So wurden einzelne Vorschriften des IAS 39 aufgrund kosten-
intensiver Anderungen fiir das Aktiv-Passiv-Management und
das Rechnungslegungssystem abgelehnt (Europaische Kom-
mission, Pressemitteilung vom 19.11.2004, 2; DEWING/RUSSELL,
Financial Integration in the EU: the First Phase of EU Endor-
sement of International Accounting Standards, 249).

48 ComIRAN/GRAHAM, Comment letter activity: a response to pro-
posed changes in lease accounting, 116. So gilt etwa der ne-
gative Einfluss auf den Cashflow oder die Finanzbuchhaltung
als ein signifikanter Pradiktor fir die wahrscheinliche Teilnah-
me am Standardsetzungsprozess (JORISSEN et al., Formal Par-
ticipation in the IASB’s Due Process of Standard Setting, 699
mwN).

49 CHircor/Kiosse, Why did preparers lobby to the IASB’s pen-
sion accounting proposals?, 268.

50 HorN, Arbeitsweise des IASB, 46 ff.

Ausschuss der Treuhdnder.' Dieser iibt simtliche Befug-
nisse der IFRS Foundation aus™ und ernennt die Mitglie-
der des IASB,* des IFRS-Interpretationskomitees (IFRS
Interpretations Committee) und des IFRS-Beirats (IFRS
Advisory Council). Ebenfalls hat dieser eine angemesse-
ne Finanzierung sicherzustellen.** Das IFRS-Uberwa-
chungsgremium (Monitoring Board) bildet dabei das for-
melle Bindeglied zwischen dem Treuhé@nderausschuss
und offentlichen Institutionen.” Es nimmt am Nominie-
rungsprozess fiir den Ausschuss der Treuhénder teil und
genehmigt die Ernennung von dessen Mitgliedern.>® Der
IASB fungiert als unabhéngiges Rechnungslegungsor-
gan.”” Wie auch die Treuhdnder verpflichten sich die
IASB-Mitglieder, im 6ffentlichen Interesse zu handeln.*®
Der IASB trigt die Verantwortung fiir simtliche fachli-
chen Angelegenheiten, inkl. der Ausarbeitung und der
Verabschiedung von IFRS und Entwiirfen.” Mithin hat
dieser die volle Entscheidungsfreiheit bei der Entwick-

51 Bestehend aus 22 Personen, wobei zahlreiche Anforderungen
an die Zusammensetzung bestehen (IFRS Foundation Consti-
tution, Rz 7 f.). Der Ausschuss ist nur beschlussfahig, wenn
60 % seiner Mitglieder personlich oder via Telekommunika-
tion anwesend sind. Jeder Treuhdnder hat eine Stimme. Fir
die Beschlussfassung reicht eine einfache Mehrheit der Ab-
stimmenden. Fir eine Satzungsadnderung hingegen bedarf es
einer Dreiviertel-Mehrheit (ebd., Rz 10 und 15).

52 Soweit diese nicht ausdriicklich einem anderen Teilorgan vor-
behalten sind. So ist dieser nicht zur Bestimmung der Tages-
ordnung des IASB befugt (ebd., Rz 16 lit. d).

53 Ebd., Rz 16 lit. a. Zur Wahrung der Unabhéangigkeit des IASB
hat der Treuhanderausschuss entsprechende Bestimmungen
vorzusehen und Prozesse zu definieren (ebd., Rz 32).

54 Ebd., Rz 14 lit. a. Die Finanzierung ist vor allem fir die Tatig-
keit des IASB relevant (DriescH, § 1 Rechtlicher und organisa-
torischer Rahmen der Rechnungslegung nach IFRS, Rz 11 und
12). Die Haupteinnahmen stammen aus freiwilligen Zuwen-
dungen, insbesondere von grossen Wirtschaftspriifungsgesell-
schaften (vgl. ebd., Rz 11).

55 IFRS Foundation Constitution, Rz 19. Die anfangliche Zusam-
mensetzung wurde in der Satzung festgehalten (ebd., Rz 22
lit. a und e). Das IFRS-Uberwachungsgremium bezweckt die
Verbesserung der o6ffentlichen Rechenschaftsablage (ebd.,
Rz 19; DriescH, § 1 Rechtlicher und organisatorischer Rahmen
der Rechnungslegung nach IFRS, Rz 11).

56 Es beschliesst einvernehmlich, die Ernennung von Treuhéan-
dern zu genehmigen (IFRS Foundation Constitution, Rz 20 und
24). Das IFRS-Uberwachungsgremium und die Treuhdnder
treffen eine Vereinbarung iber den Nominierungsprozess
(ebd., Rz 6). Die Treuhander werden idR fiir eine dreijahrige
Amtszeit ernanntund kénnen einmalig wiedergewahlt werden
(ebd., Rz 9).

57 Bestehend aus 14 Mitgliedern, wobei gewisse Voraussetzun-
gen fir eine Mitgliedschaft statuiert werden (ebd., Rz 26). Die
IASB-Mitglieder werden zunéachst fir eine Amtszeit von finf
Jahren ernannt. Diese kann um weitere drei Jahre verlangert
werden, mit der Moglichkeit der Erneuerung bis zu einer
Hoéchstdauer von fiinf Jahren. Die Amtszeit darf insgesamt
10 Jahre nicht Gberschreiten (ebd., Rz 31). Jedes IASB-Mit-
glied hat eine Stimme (ebd., Rz 35).

58 Ebd., Rz 7 bzw. 26. Allfallige weitere Beschaftigungsverhalt-
nisse sind aufgrund des Unabhéngigkeitserfordernisses auf-
zugeben (ebd., Rz 32).

59 Ebd., Rz 37 lit. a.
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lung und Abarbeitung seines Arbeitsprogrammes.® Das
IFRS-Interpretationskomitee ist fiir die Auslegung der
Anwendung von IFRS zustdndig, wobei die finalen Inter-
pretationen der Zustimmung des IASB bediirfen.®' Der
IFRS-Beirat wiederum bietet dem Treuhénderausschuss
und dem IASB umfassende strategische Beratung an.®

Das Ziel der IFRS Foundation besteht darin, im 6ffentli-
chen Interesse ein einheitliches Regelwerk hochwertiger,
verstiandlicher und weltweit durchsetzbarer Rechnungs-
legungsstandards zu entwickeln, welche hochwertige,
transparente und vergleichbare Informationen in Ab-
schliissen und sonstigen Finanzberichten verlangen, um
die Teilnehmer in den weltweiten Kapitalmirkten und
andere Adressaten beim Treffen von wirtschaftlichen
Entscheidungen zu unterstiitzen.® Grundlage fiir die in-
haltliche Ausgestaltung der IFRS bildet das Rahmen-
konzept.*

Lobbyarbeit kann grundsitzlich formell oder informell
erfolgen.® Eine direkte Beteiligung am Standardset-
zungsprozess wire etwa durch (a) Intervention bei den
Projektmitarbeitern, (b) Mitgliedschaft in einer Arbeits-
gruppe oder (c) Einsendung schriftlicher Stellungnahmen
denkbar.* Letzteres gilt erwiesenermassen als effektives
Instrument fiir Lobbyarbeit.®” Aber auch auf indirektem

60 IFRS Foundation Constitution, Rz 37 lit. d. Die Veréffentlichung
eines Entwurfs (exposure draft) oder die Verabschiedung von
IFRS erfordert die Zustimmung von neun seiner Mitglieder
(bzw. von acht seiner Mitglieder, wenn der IASB 13 oder we-
niger Mitglieder aufweist) (ebd., Rz 36).

61 Ebd., Rz 42 und 43 lit. a. und d.

62 Ebd., Rz 61.

63 Ebd., Rz 2 lit. a. Ferner hat die IFRS Foundation die Forderung
der Nutzung, die strenge Anwendung der IFRS sowie die Kon-
vergenz nationaler Bilanzierungsstandards mit den IFRS zum
Ziel (ebd., Rz 2 lit. b und d).

64 Dieses soll den IASB bei der Entwicklung neuer Standards
unterstlitzen (DRrIescH, 8 1 Rechtlicher und organisatorischer
Rahmen der Rechnungslegung nach IFRS, Rz 33 und 36).

65 JORISSEN et al., Formal Participation in the IASB’s Due Process
of Standard Setting, 696.

66 Ebd., 696. In Bezug auf den Standardsetzungsprozess unter-
scheidet die Literatur zwischen unternehmerischem und poli-
tischem Lobbying. Ersteres bezieht sich auf die Teilnahme am
Standardsetzungsprozess durch Einreichung schriftlicher Stel-
lungnahmen. Letzteres hingegen bezieht sich auf eine indi-
rekte Beeinflussung der Akteure (vgl. KONIGSGRUBER, Lobbying
bei der Rechnungslegungsstandardsetzung, 1310).

67 DosLER/KNOSPE, Constituents’ Formal Participation in the IASB’s
Due Process, 50; GEORGIOU, The IASB standard-setting process:
Participation and perceptions of financial statement users,
110. Es lasst sich beobachten, dass bei Projekten, die vom
IASB liberarbeitet oder gestoppt wurden, ein weitaus hoheres
Volumen an schriftlichen Stellungnahmen mit gegenteiliger
Auffassung vorlag, als dies bei erfolgsreich abgeschlossenen
Projekten der Fall war. Betroffene sind in der Lage, die Stan-
dardsetzung zu beeinflussen (PRocHAzKA, Lobbying on the IASB
Standards: an Analysis of the Lobbyists’ Behaviour over peri-
od 2006 - 2014, 140).

Weg lisst sich das Meinungsbild von Dritten (bspw. Be-
rufsverbdnden) gegeniiber dem IASB beeinflussen.®

5.2.3.2 Swiss GAAP FER

Der Stiftungsrat der Stiftung fiir Fachempfehlungen zur
Rechnungslegung (FER) besteht aus mindestens drei
Mitgliedern und konstituiert sich selbst.® Die Finanzie-
rung erfolgt insbesondere durch freiwillige Zuwendun-
gen.” Als oberstes Leitungsorgan beruft der Stiftungsrat
die Fachkommission.” Dieser obliegt die Ausarbeitung
und Verabschiedung der Swiss GAAP FER.” Ferner
wihlt sie den als Vorbereitungs- und Exekutivorgan die-
nenden Fachausschuss, dessen Hauptaufgabe in der Aus-
arbeitung von Vorschldgen und des Arbeitsprogrammes
sowie in der Verabschiedung von Vorentwiirfen bzw. Ent-
wiirfen zuhanden der Fachkommission besteht.” Fiir
Zwecke der Ausarbeitung von Standards kann der Fach-
ausschuss eine Subkommission errichten, deren Mandat
fiir gewohnlich mit Verabschiedung des Standards en-
det.™

Durch die von der Fachkommission erlassenen Swiss
GAAP FER soll die Rechnungslegung in der Schweiz
harmonisiert sowie deren Vergleichbarkeit und Qualitit
verbessert werden.” Dabei sind die bisherige Praxis und
internationale Entwicklungen zu beriicksichtigen. Ge-
miss Rahmenkonzept™ stellt die Vermittlung eines den
tatsdchlichen Verhiltnissen entsprechenden Bildes der
Vermogens-, Finanz -und Ertragslage das oberste Prinzip

68 Die Anerkennung der IFRS in der EU erfolgt durch ein Komi-
tologieverfahren, sodass die Ubernahme an die Erfiillung be-
stimmter Kriterien gebunden ist (vgl. Art. 3 Abs. 2 der Verord-
nung [EG] Nr. 1606/2002). Ein wichtiges Organ dabei ist die
Europaische Beratungsgruppe zur Rechnungslegung (EFRAG).
Mittels schriftlicher Stellungnahme kann auch die Haltung der
EFRAG gegeniiber dem IASB beeinflusst werden (JORISSEN et
al., Formal Participation in the IASB’s Due Process of Stan-
dard Setting, 697).

69 Erganzung durch Kooption ist méglich, wobei nur unabhéan-
gige Personen hinzugewahlt werden diirfen. Seine Beschluss-
fahigkeit erfordert die Anwesenheit der Mehrheit seiner Mit-
glieder (Stiftung FER, Stiftungsurkunde, Art. 8).

70 Ebd., Art. 5 f. Die Amtsperiode betragt ein Jahr, wobei eine
Wiederwahl maoglich ist.

71 Bestehend aus dem Prasidenten und hochstens 30 Mitgliedern
(ebd., Art. 8; Stiftung FER, Organisationsreglement, Art. 25).
Die personelle Zusammensetzung soll die Vertretung unter-
schiedlicher Interessengruppen angemessen und bestmaoglich
berticksichtigen (Stiftung FER, Stiftungsurkunde, Art. 3).

72 Deren Genehmigung, Abanderung oder Aufhebung bedarf der
Zustimmung von zwei Dritteln samtlicher Mitglieder.

73 Stiftung FER, Organisationsreglement, Art. 39 ff.

74 Ebd., Art. 44 ff.

75 Stiftung FER, Stiftungsurkunde, Art. 11.

76 Das Rahmenkonzept selbst stellt ebenso eine Kern-FER dar,
d. h., auch dieses kann durch die Fachkommission gedndert
werden (vgl. Swiss GAAP FER, 26 ff.).
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dar. Ferner bildet das Rahmenkonzept die Grundlage fiir
zukiinftige Standards.”

Analog wie beim IASB besteht auch bei der Stiftung FER
die Moglichkeit, sich am Projektprozess zu beteiligen.
Grundsitzlich durchlaufen die Projekte zwei aufeinan-
derfolgende Phasen: (i) Uberpriifungs- und (ii) Projekt-
durchfiihrungsphase. Ein Teil der Letzteren ist die Ver-
nehmlassung. Der Fachausschuss hat Sorge zu tragen,
dass die Stellungnahmen bei der Erarbeitung der endgiil-
tigen Fassung Beriicksichtigung finden.” Wiederum kann
die Einflussnahme auf direktem und indirektem Weg er-
folgen. Nachdem die Fachkommission etwa einen Ent-
wurf fiir die Vernehmlassung genehmigt hat, ist die Of-
fentlichkeit dazu eingeladen, im Rahmen der Vernehm-
lassungsfrist Stellung zu nehmen. Die Eingabe kann tiber
ein Online-Formular (sog. Fragebogen zur Vernehmlas-
sung) oder alternativ auch schriftlich erfolgen. Sofern
dies nicht ausdriicklich abgelehnt wird, beabsichtigt die
Fachkommission aus Transparenzgriinden sodann, die
eingegangenen Stellungnahmen auf ihrer Website zu ver-
offentlichen.

5.2.4 Bisherige Beriicksichtigung steuer-
licher Uberlegungen

Internationale Rechnungslegungsstandards wurden nicht
fiir Steuerzwecke entwickelt,” d. h., sie sollten auch kei-
ne steuerlichen Aspekte beriicksichtigen.** Empirisch
nachgewiesen ist aber ein Zusammenhang zwischen der
Haltung gegeniiber dem Standardsetzer und den Steuer-
und Rechnungslegungsvorschriften im Anséssigkeitsstaat
der betroffenen Unternehmen.

So stiess bspw. die Abschaffung der «last-in, first-out»-
Methode (LIFO-Methode) auf Widerstand von Unterneh-
men, in deren Ansissigkeitsstaat die LIFO-Anwendung
steuerliche Vorteile versprach.® Der fehlende empirische
Nachweis fiir eine nicht steuerlich motivierte LIFO-An-
wendung steht im Einklang mit der damaligen Position
des IASB,* wonach diese Methodik als steuerlich moti-
viert galt.* Dieser Zusammenhang wurde auch bei der
Ersetzung des IAS 11 bestitigt. Soweit das Ergebnis

77 Swiss GAAP FER, 15 ff.

78 Stiftung FER, Projektprozess.

79 In Bezug auf die IAS/IFRS vgl. JAATINEN, IAS/IFRS: A Starting
Point for the CCCTB?, 262; FUesT, The European Commission’s
Proposal fora Common Consolidated CorporateTax Base, 734.

80 PRroCHAzKA, The IFRS as Tax Base: Potential Impact on a Small
Open Economy, 71.

81 Mittels Analyse der schriftlichen Stellungnahmen konnte nach-
gewiesen werden, dass die Beibehaltung der LIFO-Methode -
mit Ausnahme von steuerlichen Griinden - keine fundierte
Unterstitzung fand (GUENTHER/HUSSEIN, Accounting Standards
and National Tax Laws:The IASC and the Ban on LIFO, 132 ff.).

82 |ASB, Exposure Draft 38 Inventories, zitiert in ebd., 116.

83 Ebd., 117

eines Fertigungsauftrages verldsslich geschitzt werden
konnte, waren Erlose und Kosten entsprechend dem Leis-
tungsfortschritt zu erfassen. Bei Fehlen einer verldssli-
chen Schitzung erfolgte die Gewinnrealisierung erst
bei Vertragserfiillung (Completed-Contract-Methode;
CCM).* Dieser Methodik folgten auch handelsrechtliche
Vorschriften zahlreicher Staaten, wobei die CCM z. T.
auch fiir steuerliche Zwecke akzeptiert wurde. Gegen die
geplante Abschaffung der CCM* wurden vor allem steu-
erliche Uberlegungen an den Standardsetzer herangetra-
gen.*

5.2.5 Zwischenfazit

Es ist davon auszugehen, dass die vom Anwendungsbe-
reich der globalen Mindeststeuer erfassten Unternehmen
bei der Implementierung neuer bzw. bei der Anderung be-
stehender Rechnungslegungsvorschriften am Standard-
setzungsprozess teilnehmen und gegeniiber dem privaten
Standardsetzer ihr Eigeninteresse mittels steuerlicher Er-
wigungen bekunden konnten. Ein zunehmender Druck
auf private Standardsetzer und ihre technische Agenda ist
mithin nicht auszuschliessen. Der Einfluss auf die Steu-
erschuld kann enorm sein, so beispielsweise bei einer ex-
tensiven Definition des other comprehensive income
(OCI - sonstiger Gesamterfolg) unter IFRS.*

In Bezug auf das Legalititsprinzip bedeutet dies, dass es
rechtsstaatlich hochst bedenklich ist, dass eine unbe-
kannte Anzahl an Rechnungslegungsstandards als Grund-
lage fiir die Steuerbemessungsgrundlage dienen kann,
ohne jeglichen Einfluss des Gesetzgebers. Es ist sogar
hochst fraglich, ob eine solche Umsetzung verfassungs-
konform ist.®® Um Abhilfe zu schaffen, wiren bei der in-
nerstaatlichen Umsetzung die anwendbaren Standards
(1) klar zu definieren und (ii) neuere Versionen jeweils
durch den Gesetzgeber oder den Bundesrat abzusegnen.®

84 Vgl. IAS 11.23 f. und IAS 11.32 (per 1.1.2018 ersetzt durch IFRS
15).

85 |IASB, Exposure Draft 32 Comparability of Financial State-
ments, zitiert in GUENTHER/HUSSEIN, Accounting Standards and
National Tax Laws: The IASC and the Ban on LIFO, 116.

86 LARSON/BROWN, Lobbying of the International Accounting Stand-
ards Committee: The Case of Construction Contracts, 64 und
67 ff.

87 Dazu bereits BERNDT et al., Umsetzung der globalen Mindest-
steuer (Pillar 2) in der Schweiz, 114 ff.

88 Hierzu bereits BERNDT et al., Umsetzung der globalen Mindest-
steuer (Pillar 2) in der Schweiz, 71 ff.

89 Vgl. zu einem moglichen statischen Verweis auch CAVELTI/
CaJAcoB, Mindestbesteuerung im internationalen Steuerrecht -
eine kritische Wirdigung der Schweizer Umsetzungspléane,
244 ff.
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5.3 Gleichbehandlungsgebot

5.3.1 Vorbemerkungen

Fiir die gleichheitsrechtliche Priifung ist davon auszuge-
hen, dass sich Unternehmen nicht freiwillig einer hohe-
ren oder tieferen Besteuerung aussetzen konnen, sondern,
wenn die Voraussetzungen erfiillt sind, die zusétzlichen
Steuern (z. B. die Schweizerische Ergidnzungssteuer) er-
hoben werden.”

Sowohl juristische als auch natiirliche Personen sind
durch das Gleichbehandlungsgebot geschiitzt.”’ Dieses
findet eine spezifische steuerliche Ausprigung im
Gleichmissigkeits- und im Allgemeinheitsgrundsatz.”
Die folgenden Ausfithrungen beschrinken sich auf die
innerstaatliche Ungleichbehandlung. Auf mogliche glo-
bale Ungleichbehandlungen wird nicht eingegangen.”
Die globale Ungleichbehandlung hat keinen rechtlichen,
sondern einzig einen normativen Gehalt.

Auf das Leistungsfihigkeitsprinzip wird vorliegend nicht
gesondert eingegangen.*

5.3.2 Ungleichbehandlung aufgrund der
GloBE Model Rules

Konkret 16st die Umsetzung der globalen Mindeststeuer
die Frage aus, ob eine hohere Besteuerung von Unterneh-
men im Anwendungsbereich der globalen Mindeststeuer
durch die Erhebung der Erginzungssteuer in der Schweiz
verfassungskonform ist.

Die Frage, ob die Ungleichbehandlungen als verfas-
sungswidrig anzusehen sind, hingt vom grundsitzlichen
Verstdndnis des Gleichbehandlungsgrundsatzes und des-
sen juristischer Tragweite ab. Es gibt mindestens zwei
Moglichkeiten, wie man die Frage, ob eine Ungleichbe-
handlung als Verstoss gegen den Gleichheitsgrundsatz zu
werten ist, angehen kann.

— Strikte Anwendung bzw. traditioneller Ansatz:
Ein erster Ansatz — dies ist der traditionelle (oder
nachfolgend auch strikte) Ansatz —, der in einer sog.
Sachgerechtigkeitspriifung miindet, verlangt, dass
vergleichbare Sachverhalte gleich zu behandeln sind.
Wenn zwei Unternehmen ungleich besteuert werden,
ist darin nach diesem Ansatz grundsétzlich ein Ver-
stoss gegen das Gleichbehandlungsgebot zu sehen.

90 An anderer Stelle wurde bereits auf die verfassungsrechtli-
chen Besonderheiten bei freiwilligen Gewinnsteuerzahlungen
hingewiesen (vgl. OPEL/HONGLER, Flexible Gewinnsteuersétze,
260 ff.).

91 Vgl. MARTENET, Art. 8 BV N 14 ff.

92 Vgl. Art. 127 Abs. 2 BV.

93 Vgl. BERNDT et al., Umsetzung der globalen Mindeststeuer (Pil-
lar 2) in der Schweiz, 77 f.

94 Vgl. BERNDT et al., Umsetzung der globalen Mindeststeuer (Pil-
lar 2) in der Schweiz, 80 ff.

Wenn eine Ungleichbehandlung jedoch durch sach-
liche Griinde gerechtfertigt ist, wird sie nicht als ver-
fassungswidrig angesehen. Dies ist gewissermassen
ein aristotelischer Ansatz,” da Gleiches gleichbehan-
delt werden sollte, es sei denn, es gibt eine Rechtfer-
tigung fiir die ungleiche Behandlung. Eine solche
Analyse ist jedoch willkiiranfillig, da sie sehr stark
von der subjektiven Einschidtzung der Richter und
Richterinnen und dem individuellen Verstdndnis von
Gerechtigkeit respektive Fairness beeinflusst wird.*
Dies ist auch einer der Griinde, warum ein derartiger
Ansatz in der Literatur kritisiert wird.”” Gehen wir
dennoch davon aus, dass dieser Ansatz auch der
Rechtsprechungspraxis in der Schweiz entspricht.
Somit stellt sich die Frage, ob es tatsédchlich hinrei-
chende Griinde dafiir gibt, dass wir Unternehmen un-
terschiedlich behandeln, je nachdem, ob sie im An-
wendungsbereich der Mindestbesteuerung sind. Im
Falle der Schweizerischen Ergidnzungssteuer konnte
argumentiert werden, dass die unterschiedliche Be-
handlung gerechtfertigt ist, da der multinationale
Konzern aufgrund der Anwendung der UTPR oder
der IIR im Ausland ansonsten mit einer hoheren
Steuerlast konfrontiert wire. Daher wird die lokale
Tochtergesellschaft aus konsolidierter Sicht anders
behandelt, um eine hohere Steuerbelastung im Aus-
land zu vermeiden. Aus diesem Grund konnte man
wiederum argumentieren, dass das Unternehmen aus
konsolidierter Sicht im Ausland eine giinstigere Be-
handlung erfdhrt und die Ungleichbehandlung
schliesslich kompensiert oder eben neutralisiert
wird. Um sich in diese Richtung zu positionieren,
miisste jedoch zunichst gepriift werden, ob die steu-
erliche Behandlung einer nahestehenden Person fiir
die Behandlung des Unternehmens, das mit der
QDMTT konfrontiert ist, von Bedeutung ist. Dies
zeigt erneut, dass die Suche nach «Griinden» zur
Rechtfertigung der ungleichen Behandlung ein will-

95

96
97

Vgl. hierzu bereits HONGLER, Justice in International Tax Law,
7 ff., betreffend die Frage, ob die aristotelischen Gerechtig-
keitsansatze im Rahmen seiner Tugendethik tatsachlich hilf-
reich sind fir die institutionelle und gesetzliche Strukturierung
eines gerechten Steuerregimes.

Hierzu insb. SomEek, Rationalitat und Diskriminierung, 1 ff.
Ein zweiter Kritikpunkt bezieht sich auf die horizontale Ge-
rechtigkeit im Allgemeinen. In Steuersachen wird horizontale
Gerechtigkeit als ein schwaches normatives Ziel angesehen,
da die Hohe des (Unternehmens-)Gewinns vom Marktergeb-
nis abhangt und das Marktergebnis wiederum in hohem Mas-
se vom Verhalten der Regierung beeinflusst wird. Dies ist kei-
ne neue Debatte und wurde bereits von verschiedener Seite
hervorgehoben (siehe REPETTI/RING, Horizontal Equity Revisit-
ed, 135 ff.; MURPHY/NAGEL, The Myth of Ownership: Taxes and
Justice; oder bereits HONGLER, Das Leistungsfahigkeitsprin-
zip — eine moralische lllusion). Ausfihrlich zur méglichen ethi-
schen Grundlage des Gleichbehandlungsgebots: ALTWICKER,
Menschenrechtlicher Gleichheitsschutz, 397 ff.
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kiiranfilliger Weg ist. Diese Beurteilung wiirde sich
wieder dndern, wenn den Unternehmen, die unter die
GloBE Model Rules fallen, ein Qualified Refundable
Tax Credit (QRTC)* bzw. andere Vorteile gewéhrt
werden (z. B. die Auszahlung von Subventionen).”
— Moderate Anwendung: Nach einer zweiten Inter-
pretation des Gleichbehandlungsgrundsatzes bzw.
von dessen steuerlicher Ausprigung ist zu priifen, ob
die Ungleichbehandlung zu héchst stossenden Unge-
rechtigkeiten oder willkiirlichen Ergebnissen fithren
wiirde. Dies wiirde bedeuten, dass wir erstens akzep-
tieren wiirden, dass der Gesetzgeber im Rahmen des
Gleichheitsgrundsatzes in Steuerrechtsangelegenhei-
ten einen grossen Ermessensspielraum hat, und zwei-
tens, dass lediglich, wenn eine bestimmte Entschei-
dung des Gesetzgebers zu einem héchst ungerechten
Ergebnis fiihrt, die Regelung als solche verfassungs-
widrig ist.'” Referenzpunkt wire die Frage, ob eine
gerechte Verteilung der Steuerlast gegeben ist.'” Nur
wenn eine bestimmte Regelung tatsichlich zu einer
hochst ungerechten oder willkiirlichen Verteilung der
Steuerlast fiihrt, sollte die entsprechende Regelung
im Sinne einer Verletzung des Gleichheitsgrundsat-
zes als verfassungswidrig angesehen werden. Dies ist
vor allem bei personenbezogenen Merkmalen der
Fall (z. B. andere Steuersitze je nach Geschlecht'?).
Falls dies der Massstab ist, ist die Einfiihrung der Er-
gianzungssteuern und die damit einhergehende Ho-
herbesteuerung von Unternehmen im Geltungsbe-
reich nicht per se als Verstoss gegen den Gleichheits-
grundsatz zu sehen. Ein offensichtliches Problem be-
steht darin, dass nicht einmal klar ist, wer die zusitz-
lichen Steuern der Mindeststeuer durch die Inzidenz
der Gewinnsteuer bzw. der Ergénzungssteuer tragen
wird. Wie konnen wir also beurteilen, ob die erzeug-
te (Um-)Verteilung des Vorschlags nicht héchst un-
gerecht ist? Dies ist in der Tat eine schwierige, fast
unlosbare Aufgabe.'” Dariiber hinaus ist es in der ge-

98 Vgl. dazu unten Abschn. 8.2.2.

99 Dies scheint die Auffassung von MATTEOTTI zu sein, wonach es
zwingend zu Kompensationsmassnahmen kommen muss. So
halt er fest: «Die Beschrdankung der Mindestbesteuerung auf
Gruppengesellschaften multinationaler Grosskonzerne fiihrt
ndmlich zu einer verfassungsrechtlich delikaten steuerlichen
Ungleichbehandlung, welche wiederum durch gezielte fiska-
lische oder ausserfiskalische Kompensationsmassnahmen
ausgeglichen werden sollte». Vgl. MATTEOTTI, Mit dem Zwei-
hander gegen den Steuerwettbewerb.

100 ZudiesemThema siehe bspw.: ALTWICKER, Menschenrechtlicher
Gleichheitsschutz.

101 RePeTTI/RING, Horizontal Equity Revisited, 155.

102 Hierzu auch bereits HONGLER, Das Leistungsfahigkeitsprinzip —
eine moralische lllusion, Rz 48 ff.

103 Die gegenwartigen Modelle basieren alle aufVereinfachungen
bzw. es fliessen immer auch andere Faktoren ein, die allen-
falls die Ergebnisse der Steuerinzidenzmodelle verfalschen
kénnen.

genwirtigen Situation, in der die meisten Staaten
Mehrsteuersysteme anwenden, noch schwieriger, ein
kohirentes Steuersystem aufrechtzuerhalten, in dem
der Gleichbehandlungsgrundsatz in einer strikten
Form angewendet wird.'*

Zusammenfassend scheint die Einfiihrung einer Schwei-
zerischen Ergénzungssteuer (dasselbe sollte auch fiir die
Internationale Ergénzungssteuer gelten) einer moderaten
Anwendung des Gleichbehandlungsgebots folgend
durchaus verfassungskonform. Die Einfiithrung dieser
neuen Steuer fiihrt nicht zu einer hochst stossenden Aus-
gestaltung des inldndischen Steuersystems. Auch nach
einer strikten Anwendung des Gleichbehandlungsgebots
ist nicht zwingend von verfassungswidrigen Steuern aus-
zugehen, da durchaus auch sachliche Griinde deren Ein-
fiihrung rechtfertigen, so bspw. die Verhinderung der H6-
herbesteuerung von nahestehenden Personen im Ausland.
Zudem wiirden einzelne Massnahmen — wie die Auszah-
lung von Subventionen — Abhilfe schaffen, falls das
Gleichbehandlungsgebot in einer strikten Form verstan-
den wird. Deren Zuldssigkeit unter den MR gilt es noch
zu diskutieren.

6 Volkerrechtskonforme Umsetzung
6.1 Verstoss gegen DBA

Verschiedene Autoren haben sich bereits mit der Frage
beschiftigt, ob die neu einzufiihrenden Steuern gegen
DBA-Verpflichtungen verstossen.'” Vereinfacht gesagt,
fithrt die Anwendung der Internationalen Ergédnzungs-
steuer (d. h. der IIR und der UTPR) dazu, dass Gewinne
einer auslidndischen Gesellschaft in der Schweiz einer
Gewinnsteuer unterliegen, obwohl das auslédndische Un-
ternehmen in der Schweiz gemiss Art. 7 des entsprechen-
den DBA keine Betriebsstitte hat. Somit liegt ein Ver-
stoss gegen DBA-Verpflichtungen vor.

Allenfalls konnte im Einzelfall die Anwendung einer
savings clause dhnlich Art. 1 Abs. 2 OECD-MA den Ab-
kommensverstoss beseitigen. Art. 1 Abs. 2 OECD-MA
hat jedoch bekanntlich erst 2017 Eingang in das OECD-

104 HONGLER, Das Leistungsfahigkeitsprinzip im Vielsteuersystem,
4 ff.

105 Vgl. bspw. CHAND/TURINA/ROMANOVSKA, Tax Treaty Obstacles in
Implementing the Pillar Two Global Minimum Tax Rules and
a Possible Solution for Eliminating the Various Challenges,
3 ff.; LeBovitz et. al, If Pillar 1 Needs an MLI, Why Doesn’t
Pillar 2?7, 1413 ff. Vgl. auch die Position der OECD/G20, Base
Erosion and Profit Shifting Project, Tax Challenges Arising
from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint, Rz 679 ff.
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MA gefunden und wurde bisher soweit ersichtlich noch
nicht in die Schweizer DBA aufgenommen.'*

Daneben hat die Schweiz in ganz wenigen DBA eine
Sonderbestimmung aufgenommen, wonach sich die Ver-
tragsparteien die Anwendung von innerstaatlichen Miss-
brauchsbestimmungen vorbehalten.'”” Bei den Internatio-
nalen Ergdnzungssteuern handelt es sich jedoch gerade
nicht um innerstaatliche Missbrauchsbestimmungen und
somit konnen auch solche Bestimmungen eine DBA-Ver-
letzung nicht heilen. Solange kein multilaterales Abkom-
men abgeschlossen wird, das zu einer Anpassung der
DBA fiihrt, verstosst die Internationale Ergdnzungssteu-
er somit gegen die DBA-Verpflichtungen der Schweiz.

6.2 Verstoss gegen die Genuine Link
Doctrine

Neben der DBA-Konformitit stellt sich tiberdies die Fra-
ge, ob die Erhebung der Internationalen Ergénzungssteu-
er nicht eine verponte extraterritoriale Rechtsanwendung
darstellt. Vorliegend kann die dogmatische Herleitung
des Verbots der extraterritorialen Rechtsanwendung un-
terbleiben.'® Es ist jedoch festzuhalten, dass ein Staat
grundsitzlich dann volkerrechtswidrig handelt, wenn er
einen Sachverhalt ausserhalb seines Territoriums der ei-
genen Rechtssetzung unterwirft, ohne einen ausreichen-
den Ankniipfungspunkt zu diesem Territorium zu haben.

Vorweg ist festzuhalten, dass die ausldndischen zu tief
besteuerten Geschiftseinheiten, die allenfalls der Inter-
nationalen Ergénzungssteuer in der Schweiz unterworfen
werden, u. U. keine offensichtlichen Beziige zur Schweiz
haben — d. h. z. B. weder Personal noch Rdumlichkeiten
und auch keine Umsitze in der Schweiz haben. Im Falle
der IIR konnte zumindest argumentiert werden, dass die
Muttergesellschaft und damit die direkte oder indirekte
Eigentiimerin in der Schweiz anséssig sei.

Natiirlich kann es Griinde geben, warum Eigentum in
Verbindung mit anderen Elementen die Steuerhoheit iiber
das ausldndische Unternehmen rechtfertigt. In anderen
Bereichen des Volkerrechts wurde ausfiihrlich dariiber
diskutiert, was als ausreichender Ankniipfungspunkt an-
gesehen wird. So wird beispielsweise im Kartellrecht
eine intensive Debatte iiber die sogenannte Auswirkungs-
doktrin gefiihrt, die besagt, dass die Gesetzgebungskom-
petenz in Kartellangelegenheiten gerechtfertigt sein

106 Vgl. aber die besondere Bestimmung in Art. 1 Abs. 2 und 3
DBA-USA.

107 Vgl. bspw. Art. 23 Abs. 1 DBA-DE. Zur restriktiven Anwendung
dieser Bestimmung vgl. HONGLER/WINzAP, The application of
the Swiss GAAR in a treaty context — the Pre- and Post-BEPS
World, 844 ff.

108 Vgl. aus steuerlicher Sicht HONGLER, Justice in International
Tax Law, 71 ff.

kann, wenn eine Auswirkung auf die lokalen Mirkte vor-
liegt, selbst wenn das auslidndische Unternehmen keine
physische Priasenz im Marktstaat hat.'”

Summarisch lisst sich festhalten, dass der aktuelle Vor-
schlag durch die Anwendung der IIR und UTPR in der
Schweiz die Grenzen der extraterritorialen Rechtsanwen-
dung sehr stark, allenfalls sogar zu stark ausdehnt, da ein
ausreichender Ankniipfungspunkt zur Schweiz fehlt —
insbesondere bei der Anwendung der UTPR. Ein letzter
Ausweg, um die Verletzung der volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen durch die zweite Sdule zu retten, wire das
Argument, dass globale Interessen die Zustindigkeit des
IIR- oder UTPR-Staats rechtfertigen."® Allerdings setzt
eine solche Position voraus, dass die vorgeschlagenen
Rechtsvorschriften tatsdchlich im globalen Interesse lie-
gen. Wie die ersten 6ffentlichen Reaktionen — nicht nur
aus Entwicklungslidndern — gezeigt haben, folgt die vor-
geschlagene Zuweisung der zusitzlichen Einnahmen aus
der zweiten Sdule jedoch nicht einem globalen Ansatz,
sondern wird von den Interessen einiger der stirksten
Volkswirtschaften der Welt bestimmt. Daher wire die
extraterritoriale Rechtsanwendung prima facie auch nicht
durch den Verweis auf den Schutz globaler Interessen ge-
rechtfertigt.

6.3 Zwischenfazit

Die Einfiihrung der globalen Mindeststeuer in der
Schweiz verstdsst gegen Volkerrecht — insb. gegen Ver-
pflichtungen in Doppelbesteuerungsabkommen, aber po-
tenziell auch gegen das Verbot der extraterritorialen
Rechtsanwendung bzw. Rechtssetzung. Ob und in wel-
cher Form ein mogliches multilaterales Abkommen zur
Umsetzung von Pillar 2 diese Volkerrechtswidrigkeit be-
seitigt, ist zu gegebener Zeit zu priifen. Im Rahmen der
Umsetzungsgesetzgebung in der Schweiz ist auf die mog-
liche Volkerrechtswidrigkeit hinzuweisen, um eine An-
wendung der MR in der Schweiz nicht zu gefdhrden
(Stichwort: Schubert-Praxis). Andernfalls konnte die
Umsetzungsgesetzgebung als «non-qualified» gelten.

109 EuGH-Urteil vom 12.6.2014, Intel Corp./Europédische Kommis-
sion, Rs. T-286/09, Abs. 233.
110 Vgl. RYNGAERT, Jurisdiction in International Law, 1 ff.
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7 Allgemeine Ausfithrungen zur
Einfihrung der Erganzungssteuer

71 Fokussierung auf QDMTT als nationale
Erganzungssteuer

Die Model Rules sehen, wie erwihnt, drei Steuerarten
vor, welche nach den Vorgaben der OECD fiir eine aner-
kannte globale Mindeststeuer notwendig sind: QDMTT,
IIR und UTPR.

Nach den Pldnen des Bundesrates wird die Schweiz eine
QDMTT, d. h. die Schweizerische Ergdnzungssteuer, ein-
fiihren, womit die IIR und die UTPR auslidndischer Staa-
ten nicht mehr zu Anwendung kommen sollen.

Wir gehen nachfolgend auf einzelne Grundfragen bei der
Anwendung der Schweizerischen Ergidnzungssteuer im
Allgemeinen ein. Hierbei werden insbesondere Themen
diskutiert, zu denen sich die anderen Beitridge in dieser
Sondernummer nicht dussern. Auf Besonderheiten bei
der Umsetzung der Internationalen Ergédnzungssteuer in
der Schweiz wird in Abschn. 7.4 niher eingegangen.

7.2 Subjektiver Anwendungsbereich

7.21 International tatige Unternehmens-
gruppe mit einem Umsatz von
mindestens EUR 750 Millionen

Die globale Mindeststeuer findet Anwendung bei
Geschiftseinheiten, die Unternehmensgruppen ange-
horen, die einen jdhrlichen Umsatz von mindestens
EUR 750 Mio. erwirtschaften."! Die Anwendung der
GIloBE Rules setzt im Weiteren voraus, dass die Unter-
nehmensgruppe in mindestens zwei Jurisdiktionen ansis-
sig ist.'?

Geschiftseinheiten im Sinne der Model Rules stellen
grundsitzlich juristische Personen sowie Strukturen mit
einer eigenen Finanzbuchhaltung dar.'”* Als constituent
entities, d. h. Geschiftseinheiten, die zu einer Gruppe ge-
horen, gelten alle Geschiftseinheiten (und deren Be-
triebsstitten), die in der Konzernrechnungslegung der
UPE konsolidiert werden.'* Fiir die Erfassung als con-
stituent entity sind folglich die Konsolidierungsvorschrif-
ten der anwendbaren Rechnungslegungsstandards mass-
geblich.

111 Art. 1.1.1 MR.

112 Art. 1.2.1 MR.

113 Art. 10.1.1 MR (Definition: «Entity»). Als Beispiele fir Struk-
turen mit eigener Finanzbuchhaltung werden Partnerships und
Trusts aufgefiihrt.

114 Art. 1.3.1 iVm Art. 1.2.2 MR. Zusétzlich sind einige besondere
Regelungen bspw. hinsichtlich «held for sale entities», « materi-
ality» oder «de minimis» zu beachten.

Fiir die IFRS regelt bspw. IFRS 10, welche Gesellschaf-
ten im Konzernabschluss zu konsolidieren sind. Gemiss
IFRS 10.5 sind Beteiligungen an Gesellschaften zu kon-
solidieren, sofern sie beherrscht («controlled») werden.'
Andere Standards sehen andere Konsolidierungsvorga-
ben vor. Insofern ist dies ein Bereich, bei dem noch gros-
se Unsicherheit besteht und wo zu erwarten ist, dass das
Inclusive Framework klarere Vorgaben macht.

Die Bestimmung der UPE diirfte im Regelfall keine gros-
seren Probleme darstellen.''® In Einzelféllen kann es zu
Situationen kommen, wo verschiedene Gesellschaften in
einer Eigentumsstruktur als UPE qualifizieren. Die
OECD gibt derjenigen konsolidierenden Gesellschaft den
Vorrang, welche in der Eigentumsstruktur hoher steht.'”’
Gewisse Gesellschaften werden explizit von der Qualifi-
kation als constituent entities ausgenommen.'** Diese
werden allerdings bei der Bestimmung der Umsatzgrenze
von EUR 750 Mio. als Teil der Unternehmensgruppe be-
riicksichtigt.'”

7.2.2 Investment Fonds als ausgenommene
Gesellschaften

Investment Fonds' stellen eine excluded entity dar, so-
fern sie selbst die UPE bilden, d. h. keine Konsolidierung
«von oben» stattfindet.”! Die Ausnahme wird damit be-
griindet, dass Investment Fonds anerkanntermassen steu-
erlich neutral behandelt werden sollen und das Ziel der
Mindeststeuer hierdurch nicht vereitelt wird.'” Im Wei-
teren ist anzumerken, dass die Ausnahme aus dem Kon-
solidierungskreis regelmissig bereits aus der Anwendung
des Accounting Standards, wie bspw. IFRS oder US
GAAP, hervorgeht.'” Gemiss den Standards werden in-

115 Die Beherrschung als entscheidendes Kriterium fir die Kon-
solidierung wird wiederum durch kumulatives Vorliegen der
folgenden drei Faktoren definiert: (a) Kontrolle und Beeinflus-
sung der massgeblichen Tatigkeiten (bspw. durch Stimmrech-
te oder vertragliche Vereinbarungen), (b) Anrecht auf Rendi-
ten, die in Abhangigkeit des Ergebnisses variabel sind, (c) Fa-
higkeit, die Kontrolle zur Beeinflussung der Renditen einzu-
setzen. IFRS 10.7 ff.; vgl. auch IFRS 10 Appendix B2 ff.

116 Art. 1.4.1 MR.

117 MR-Kommentar, Art. 1 N 35.

118 Art. 1.3.3 MR. Excluded entities gemass Art. 1.5.1 MR: govern-
mental entity, international organisation, non-profit organi-
sation, pension fund, investment fund, der als UPE qualifiziert,
und real estate investment vehicle, das als UPE qualifiziert.

119 MR-Kommentar, Art. 1 N 12.

120 Art. 10.1.1 MR (Definition: «Investment Fund»). Vgl. vertiefend
MR-Kommentar, Art. 10 N 36 ff. (Definition: «Investment Fund»).

121 Art. 1.5.1 lit. e MR.

122 OECD/G20, Base Erosion and Profit Shifting Project, Tax Chal-
lenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blue-
print, Rz 76 ff.

123 Excluded entities iSv Art. 1.5.1 MR werden idR ohnehin nicht
in einem Konzern konsolidiert. Die Bestimmung hat insofern
nur feststellenden Charakter (siehe MR-Kommentar, Art. 1
N 40).
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vestment targets grundsitzlich zum fair value bewertet
und einzeln, d. h. nicht mit dem Fonds konsolidiert, be-
handelt." Insofern sind die rargets als UPE zu betrach-
ten, auf deren Ebene die IIR greift. Es sind allerdings
auch Konstellationen denkbar, in denen Investment
Fonds nicht unter die Ausnahme fallen. In erster Linie ist
hierzu erforderlich, dass der Investment Fonds gemiss
dem anwendbaren Accounting Standard Teil einer konso-
lidierten Konzernrechnungslegung ist.

Ein Investment Fonds stellt keine excluded entity dar,
wenn dieser «von oben», etwa innerhalb eines Fondsma-
nagement-Konzerns oder von einem Investor, konsoli-
diert wird. Im Einzelfall wire dies gemiss IFRS mog-
lich.'»

Investment Fonds halten gelegentlich untergeordnete
Special Purpose Vehicles (SPV). Auch diese werden als
excluded entity erfasst, sofern sie hauptsidchlich durch
eine excluded entity gehalten werden.'*

Hinsichtlich der Definition'” als Investment Fonds ist das
Kriterium des «pooling von Mitteln mehrerer Anleger»
in Situationen, in denen nur ein Investor besteht, zu be-
trachten. Es erscheint zielfithrend, die Bestimmung so zu
verstehen, dass neben direkten auch indirekte Investitio-
nen und damit bspw. auch Versicherungen erfasst wer-
den.'” Im Weiteren wird vorausgesetzt, dass die Anleger
zumindest teilweise untereinander nicht verbunden sind.
Auch dieses Kriterium wire fiir Versicherungen, die nur
fiir den Versicherungskonzern zugéngliche Fonds halten,
allenfalls nicht erfiillt. Ein «indirektes» Verstindnis des

124 IFRS 10.31 ff.

125 IdR findet bei Fondsmanagement-Konzernen keine Konsoli-
dierung statt, da das hierzu erforderliche Kriterium der Beein-
flussung der Renditen nicht erfiillt ist. Die Kontrolle zur Be-
einflussung der Renditen liegt nicht beim Fondsmanagement,
da es sich lediglich um delegierte Befugnisse handelt, auf-
grund der Rolle als «agent» in Abgrenzung zu den als «prin-
cipal» agierenden Investoren (KPMG, Applying the consoli-
dation model to fund managers, 1 ff.). Bei massgeblichen Co-
Investments (z. B. 20 %) ware eine Konsolidierung gemass
IFRS 10 unter gewissen Umstéanden maoglich (vgl. IFRS 10 ap-
plication examples 14 - 14c; Public Comments Brookfield As-
set Management, 2 f.). Eine Konsolidierung durch einen In-
vestor ist in Ubereinstimmung mit IFRS bei einer Mehrheits-
beteiligung und der entsprechenden Mdglichkeit zur Beherr-
schung maoglich. Eine solche Konstellation kann z. B. bei Ver-
sicherungsgesellschaften vorliegen, die in einen nur fiir den
Versicherungskonzern zuganglichen Fonds investieren (vgl.
Public Comments Association of British Insurers, 2; Public
Comments Generali, 2; Public Comments Gesamtverband der
Deutschen Versicherungswirtschaft, 2).

126 Siehe Art. 1.5.2 MR. Problematisch kénnten diesbeztiglich ho-
he Co-Investments sein, die direkt in die SPV investieren, so-
wie die erlaubten Nebentéatigkeiten des SPV.

127 Ausfihrlich zu den Kriterien: Art. 10.1.1 MR (Definition: «In-
vestment Fund»); MR-Kommentar, Art. 10 N 36 ff. (Definition:
«Investment Fund»).

128 Vgl. IFRS 10 Appendix B85R.

Kriteriums, d. h. auf der Ebene der Versicherungsnehmer,
wiirde das Problem auflosen.'”

7.3 Objektiver Anwendungsbereich

7.31 Funktionsweise und Ermittlung der
Erganzungssteuer

Die grundlegende Funktionsweise des GloBE-Regel-
werks ist auf den ersten Blick bestechend einfach: Liegt
die effective tax rate in der Schweiz unter 15 %, liegt eine
Unterbesteuerung vor. In diesem Fall gibt es zwei grund-
sédtzliche Szenarien: Erhebt die Schweiz keine zusitzli-
chen Steuern, kann das Ausland eine IIR oder eine UTPR
erheben. Demgegeniiber ist es der Schweiz aber moglich,
selbst eine nationale Erginzungssteuer zu erheben, was
verhindert, dass im Ausland eine IIR oder UTPR erhoben
wird. Wie bereits vorstehend erwihnt, hat der Bundesrat
vorgeschlagen, eine nationale Ergidnzungssteuer (d. h. die
Schweizerische Ergédnzungssteuer) in der Form einer
Bundessteuer einzufiihren.

Der Bundesrat hat im Entwurf der MindStV einen (sehr)
pragmatischen Weg fiir die Berechnung der Schweizeri-
schen Ergdnzungssteuer gewihlt, ndmlich indem in Art. 5
E-MindStV in genereller Weise auf die Model Rules ver-
wiesen wird, wobei eine sinngemisse Anwendung ange-
ordnet wird."*® Was der Bundesrat mit «sinngemiss» ge-
nau meint, wird sodann im erldauternden Bericht spezifi-
ziert:

«Soweit die Mustervorschriften die schweizerische Ergédnzungs-

steuer betreffen, sind sie «<sinngemaéss» anzuwenden, weil die Mus-

tervorschriften nur die Erhebung der internationalen Erganzungs-
steuer regeln (vgl. dazu z. B. den Wortlaut von Art. 5)»."

Entsprechend ist nachfolgend auf die Model Rules und
deren Kommentar einzugehen.'*

129 Einen generellen Willen, solche Fonds von Versicherungskon-
zernen unter die Definition von Investment Fonds einzuschlies-
sen, impliziert lit. d der Definition. Demnach sollen alternativ
zur Ausrichtung auf Anlageertrage bzw. -gewinne auch Absi-
cherungen erlaubt sein. Geméss dem Kommentar zu den MR
zielt diese Bestimmung insb. auf die Versicherungsindustrie
ab. MR-Kommentar, Art. 10 N 42 (Definition: «Investment
Fund»).

130 Art. 5 E-MindStV.

131 Erlduternder Bericht Mindestbesteuerungsverordnung, 7.

132 Interessant auch der Hinweis in Bezug auf die Frage, wie bei
Anderungen der MR und/oder des Kommentars vorzugehen
sei: «Soweit der Kommentar oder die Regelwerke aktualisiert
werden, ist mittels Auslegung zu prifen, welche Version mass-
gebend sein soll». Vgl. dazu Erlauternder Bericht Mindestbe-
steuerungsverordnung, 7. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung ist ein solcher dynamischer Verweis nicht mit dem Le-
galitatsprinzip vereinbar und widerspricht dem schweizerischen
demokratischen Grundverstandnis. Anderungen der anwend-
baren Regelwerke sind jeweils von den kompetenten schwei-
zerischen Organen in das Recht zu uberfihren.

IFF Forum fir Steuerrecht 2022

© IFF-HSG



IFF-HSG, Umsetzung der globalen Mindeststeuer in der Schweiz

331

Fiir die Berechnung dieser Ergéinzungssteuern ist vorab
zu priifen, ob iiberhaupt eine Unterbesteuerung in der
Schweiz vorliegt. Hierzu hat ein jurisdictional blending
zu erfolgen, und zwar ist die effective tax rate auf den
aggregierten Einkiinften der Entitédten in der Schweiz zu
berechnen. Die Grundlage dazu bildet ein von den MR
anerkannter internationaler Rechnungslegungsstandard
(z. B.IFRS, US GAAP oder Swiss GAAP FER).

Im Ergebnis kommt es dabei auch zu einer Konsolidie-
rung der einzelnen constituent entities in derselben Ju-
risdiktion, womit die Bestimmungen eine national be-
schriankte Konzernbetrachtung einnehmen. Funktional
betrachtet liegt lediglich eine Addition der Steuerfakto-
ren vor. Eine Eliminierung von Zwischengewinnen wird
nur soweit vorgenommen, als dies vom nationalen Recht
vorgesehen ist. Dies ist in der Schweiz bei Umstrukturie-
rungen wie der Konzerniibertragung nach Art. 61 Abs. 3
DBG bzw. Art. 24 Abs. 3* StHG (sowie diesen nachge-
bildeten kantonalen Normen) der Fall.

Technisch geschieht die Ermittlung der effective tax rate

nach dem GloBE-Standard wie folgt: Einerseits sind die

adjusted covered taxes in der Schweiz und andererseits
das net GloBE income in der Schweiz jeweils fiir die ein-
zelnen constituent entities zu berechnen.

— Das net GIloBE income wird nachfolgend in
Abschn. 7.3.2 kurz aufgegriffen. Die Beitrdge von
Hug,"*®* BERTSCHINGER/HORAT'* und CHAND'® in
dieser Sondernummer behandeln danach ausgewihl-
te Sonderfragen.

— Auf die adjusted covered taxes wird in Abschn. 7.3.3
kurz eingegangen. Der Beitrag von KAPALLE/BOUR-
QUIN"¢ in dieser Sondernummer greift sodann auch
in diesem Bereich eine Sonderfrage auf.

Falls dieses Verhiltnis zwischen adjusted covered taxes
und net GloBE income, d. h. die effective tax rate, in der
Schweiz unter 15 % ist, liegt eine Unterbesteuerung vor,
d. h., in der Schweiz ist die nationale Ergidnzungssteuer
geschuldet, um zu verhindern, dass im Ausland eine IIR
oder eine UTPR erhoben wird.

Die Erginzungssteuer wird wiederum mit den folgenden
zwei Grossen berechnet: Differenz zwischen 15 % und
der oben berechneten effective tax rate. Darunter wird die

133 Vgl. Hug, Problemfelder des Beteiligungsabzuges im Lichte
der GloBE Model Rules auf Basis IFRS, in dieser Sondernummer.

134 Vgl. BERTSCHINGER/HORAT, Grenziiberschreitender Transfer von
Immaterialgiitern unter den GloBE-Regeln, in dieser Sonder-
nummer.

135 Vgl. CHAND, The interaction between the Arm’s Length Prin-
ciple and Pillar Il Global Minimum Tax Rules: A technical and
policy-oriented analysis, in dieser Sondernummer.

136 Vgl. KAPALLE/BOURQUIN, Sockelsteuersatze in den DBA der
Schweiz unter der OECD/G20-Mindestbesteuerung, in dieser
Sondernummer.

top-up tax percentage verstanden. Diese top-up tax per-
centage wird mit dem excess profit multipliziert. Dieser
wiederum errechnet sich aus dem net GIoBE income ab-
ziiglich des substance-based carve-out. Auf die Berech-
nung des excess profit bzw. des substance-based carve-
out wird in der vorliegenden Sondernummer nicht einge-
gangen.

7.3.2 Berechnung des Net GloBE Income

Ausgangspunkt fiir die Ermittlung des net GloBE income

bildet das «financial accounting net income or loss» der

fiir die Konsolidierung verwendeten Biicher vor Konso-
lidierungsbuchungen zur Eliminierung konzerninterner

Geschiftsvorfille. Diese Biicher werden sodann ange-

passt, wobei im Grundsatz drei Anpassungen unterschie-

den werden kdnnen:

— Die Model Rules sehen eine Vielzahl von Normen
vor, welche im Ergebnis zu einer (1) Harmonisierung
bzw. Normalisierung der neuen steuerlichen Berech-
nungsgrundlage fiihren.'"” Dariiber hinaus bestehen
aber auch steuersystematische Korrekturen, wie
bspw. die Moglichkeit, im innerstaatlichen Verhiltnis
auf die Anwendung des Drittvergleichs zu verzich-
ten'*® oder steuerliche Umstrukturierungsnormen
auch in der GloBE-Basis zu beriicksichtigen.'®

— Sodann sehen die Model Rules entsprechende
(2) Wahlrechte™ und (3) Missbrauchsvorschriften'"
vor. Wihrend die Wahlrechte vor allem in zeitlicher
Hinsicht wirken, zielen die Missbrauchsvorschriften
auf den historisch sensiblen Bereich der Finanzie-
rung.

Konzeptionell erinnert die in den Model Rules vorgese-
hene Regelung zur Bestimmung des GloBE-Ergebnisses
an das in der Schweiz etablierte Massgeblichkeitsprinzip,
d. h. die Massgeblichkeit der handelsrechtlichen Biicher
fiir die steuerliche Gewinnermittlung. Der Mechanismus
ist vergleichbar mit der steuerlichen Gewinnermittlung
im schweizerischen Recht, wo als Ausgangspunkt auch
die handelsrechtlichen Biicher dienen und diese dann in

137 Siehe dazu die detaillierten Ausfihrungen in BERNDT et al.,
Umsetzung der globalen Mindeststeuer (Pillar 2) in der Schweiz,
119 ff. Weitergehend kann zwischen allgemeinen Korrekturen,
Korrekturen von spezifischen Sachverhalten und branchen-
spezifischen Korrekturen unterschieden werden.

138 Art. 3.2.3 MR.

139 Kap. 6 MR.

140 Siehe dazu die detaillierten Ausfihrungen in BERNDT et al.,
Umsetzung der globalen Mindeststeuer (Pillar 2) in der Schweiz,
131 ff.

141 Siehe dazu die detaillierten Ausfiihrungen in BERNDT et al.,
Umsetzung der globalen Mindeststeuer (Pillar 2) in der Schweiz,
137 ff.
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einem Folgeschritt nach steuerlichen Gesichtspunkten
korrigiert werden.'"

Neben den Stidrken des Massgeblichkeitsprinzips'* wer-
den mit dem gewihlten Mechanismus auch die bekannten
Schwichen ibernommen. Im Vordergrund steht dabei die
umgekehrte Massgeblichkeit, mit welcher sich das Steu-
errecht so stark auf den urspriinglichen Standard aus-
wirkt, dass dieser potenziell nicht mehr in der Lage ist,
seine urspriingliche Funktion zu erfiillen, und es zu Kol-
lisionskonflikten der einzelnen Regelungsbereiche
kommt."

Im Extremfall kann dies auch dazu fiihren, dass sinnvolle
Revisionen durch das Steuerrecht blockiert werden.'* In
Zusammenhang mit der Einfiihrung von Pillar 2 hat
bspw. bereits die Berufsorganisation der amerikanischen
Wirtschaftspriifer auf diese Problematik hingewiesen.'*
Trotz all dieser berechtigten Kritik scheint die OECD von
ihrem Vorhaben nicht abzuriicken.

Dies ist kaum verwunderlich, wire die wohl einzig rea-
listische Alternative eine harmonisierte Steuerberech-
nungsgrundlage, so wie dies die EU seit Jahren mit ihrem
Mammut-Projekt der Gemeinsamen Konsolidierten Kor-
perschaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKKB) anstrebt.
Wie die Diskussionen und Verzégerungen in der EU zei-
gen, wire eine solche weltweite Harmonisierung aber
wohl kaum in verniinftiger Weise umsetzungsfihig gewe-
sen. Es ist davon auszugehen, dass sich die Entschei-
dungstriager der OECD dessen bewusst waren, weshalb

142 Ein wesentlicher Unterschied besteht aber dahingehend, dass
die Korrekturen durchgangig sowohl erhéhend als auch re-
duzierend wirken kdnnen, was nach schweizerischer Konzep-
tion traditionell gerade nicht der Fall ist. Siehe anstelle vieler
BERTSCHINGER, Die handelsrechtliche und steuerrechtliche Ge-
winnermittlung unter dem revidierten Rechnungslegungsrecht,
137 ff. und 157 f.

143 Siehe anstelle vieler: BERTSCHINGER, Die handelsrechtliche und
steuerrechtliche Gewinnermittlung unter dem revidierten Rech-
nungslegungsrecht, 124 f.

144 Siehe dazu BERTSCHINGER/REGLI, Massgeblichkeiten der handels-
rechtlichen Blicher im schweizerischen Steuerrecht, 311 ff. und
317 f.

145 Im Kern geht es darum, dass mit der Massgeblichkeit zwei
unterschiedliche Rechtsgebiete miteinander verbunden wer-
den. Diese Verbindung bedeutet aber, dass, sofern und soweit
sich eines der beiden Rechtsgebiete weiterentwickelt oder
potenziell weiterentwickeln will, das andere Rechtsgebiet die-
se Entwicklung nachvollziehen muss. Kann diese Anpassungs-
leistung nicht gemacht werden oder erfolgt diese in ungenu-
gender Weise, kann dies zu Kollisionskonflikten fiihren, die in
der Praxis zu unbefriedigenden Ergebnissen fiihren. Entspre-
chend wurde in der schweizerischen Literatur jlingst einer
funktionalen Reduktion der Ankniipfung an die handelsrecht-
lichen Blicher bei der Gewinn- und Verrechnungssteuer zur
Lésung der bestehenden Konflikte das Wort geredet (siehe
dazu BERTSCHINGER/REGLI, Massgeblichkeiten der handelsrecht-
lichen Blicher im schweizerischen Steuerrecht, 325 f.). Die MR
gehen aber gerade den gegenteiligen Weg.

146 Siehe dazu Letter AICPA, 2 ff.

der politisch vielleicht einfachere, dogmatisch aber
hochst problematische Weg der Schaffung einer neuen
Ankniipfung an die internationale Rechnungslegung ge-
wihlt wurde.

Aus praktischer Sicht ist darauf hinzuweisen, dass mit
den neuen Regeln fiir jede constituent entity ein Einzel-
abschluss nach dem gewihlten internationalen Rech-
nungslegungsstandard vorliegen muss. Was aus theoreti-
scher Sicht ziemlich trivial klingen mag, kann in der Pra-
xis zu einem hohen zusétzlichen Aufwand fiihren. Es gilt
zu bedenken, dass kotierte Konzerne regelméssig nur
einen konsolidierten Abschluss nach Massgabe eines in-
ternationalen Rechnungslegungsstandards vorlegen, wo-
fiir nicht zwingend fiir jede Konzerngesellschaft nach den
Grundsitzen des anwendbaren Rechnungslegungsstan-
dards ein eigener Einzelabschluss vorliegen muss. Auch
ein Testat durch einen Priifer liegt mangels gesetzlicher
Vorschrift nicht vor; vielmehr verweist das Priiftestat des
Konzernpriifers auf den konsolidierten Abschluss. Unter-
schiede konnen darin liegen, dass in der Konzernpraxis
aus praktischen oder historischen Griinden vielfach eine
Vorkonsolidierung auf Lianderebene oder Divisionsebene
vorgenommen wird oder Korrekturen auf Gruppenstufe
(oder irgendwo zwischen Einzelabschluss und Gruppen-
abschluss) gebucht werden.

Im Ergebnis fiihren die in den Model Rules statuierten
Vorschriften auch dazu, dass ein unter die neuen Regeln
fallendes Unternehmen mehrere parallel zu fiihrende Bii-
cher vorliegen haben wird, die steuerlich relevant sind.
Zum einen werden in der Schweiz aufgrund handels-
rechtlicher Vorschriften die handelsrechtlichen Biicher zu
filhren sein, wobei diese weiterhin fiir steuerliche Zwe-
cke aufgrund der Massgeblichkeit der handelsrechtlichen
Biicher fiir die steuerliche Gewinnermittlung immanent
wichtig sein werden. Daneben gibt es die steuerlichen
Biicher, welche auf der Basis des handelsrechtlichen Ab-
schlusses die steuerlichen Korrekturen beinhalten. Fak-
tisch kommt es nicht nur zu einer Korrektur des handels-
rechtlichen Erfolgs, sondern auch zu Anpassungen der
Bilanzpositionen, bspw. bei einer Korrektur der Ab-
schreibungsvorschriften. Jiingstes Beispiel sind die mit-
tels STAF verankerten Normen zur Zuzugs- und Weg-
zugsbesteuerung, die fiir Gewinnsteuerzwecke eine Auf-
wertung der stillen Reserven auf den Vermogenswerten
vorsehen, ohne dass diese Aufdeckung auch in der Han-
delsbilanz erfolgen muss (vgl. Art. 61a und Art. 61b DBG
bzw. Art. 24c und Art. 24d StHG).

7.3.3 Berechnung der Adjusted Covered
Taxes

Ausgangspunkt fiir die Berechnung der adjusted covered
taxes sind die current tax expenses geméiss angewende-
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tem Rechnungslegungsstandard, wobei aber nur die «cov-
ered taxes» darunterfallen.'” Vom verbuchten Steuerauf-
wand werden verschiedene Anpassungen vorgenom-
men.'® Diese stehen allerdings unter dem allgemeinen
Vorbehalt, wonach eine covered tax nicht mehr als einmal
beriicksichtigt werden darf.'

Was und in welcher Form somit als Steueraufwand ver-
bucht werden kann bzw. muss, hingt vom anwendbaren
Rechnungslegungsstandard ab und von der Frage, ob et-
was als Steueraufwand verbucht worden ist — entspre-
chend ist die Verbuchung des Steueraufwands in einem
ersten Schritt auch fiir die Berechnung der QDMTT im
Sinne einer buchhalterischen Massgeblichkeit ausschlag-
gebend.

7.4 Exkurs: Besonderheiten der Inter-
nationalen Ergéanzungssteuer

7.41 Zur lIR

Unseres Erachtens ist die IIR als Schattenrechnung zu
verstehen; sie muss jedoch als «qualified» gelten im
Sinne der Model Rules, um nicht die Anwendung von
UPTRs im Ausland zu riskieren.”*® D. h., auch verfahrens-
rechtlich erfolgt keine Integration in die DBG-Bestim-
mungen, sondern es sollten parallele Systeme aufgebaut
werden.

Die IIR ist so zu gestalten, dass wenn immer moglich
kein Aufwand seitens der Steuerbehdrden verursacht
wird, aber gleichzeitig die Akzeptanz der IIR gewéhrleis-
tet ist. Insofern plédieren wir dafiir, sich fiir die Berech-
nung der IIR wenn immer moglich an den vorhandenen
Dokumenten im Ausland zu orientieren und einzig Plau-
sibilitdtspriifungen durchzufiihren — eine umfassende Un-
tersuchungspflicht der Steuerbehorden in der Schweiz
scheint nicht zielfiihrend.

Falls sich neben der UPE noch weitere Entititen in der
Schweiz befinden, stellt sich die Frage der Aufteilung der
Einnahmen aus der IIR. Nach unserem Dafiirhalten ist
eine Aufteilung zwischen den Kantonen nicht notwendig
und sie wire auch systemfremd, da einzig die UPE (und
damit der UPE-Kanton) diese Mittel einnehmen sollte.

147 Vgl. Art. 4.1.1 MR.

148 (1) Additions und reductions gemass Art. 4.1.2 MR bzw. 4.1.3
MR, (2) sog. «total deferred tax adjustment amount» gemass
Art. 4.4 MR und (3) jegliche Zu- oder Abnahme von covered
taxes, die entweder ins Eigenkapital oder ins OCI verbucht
wird, d. h. Steueraufwand (sic!), der Gber das Eigenkapital
verbucht wird.

149 Vgl. Art. 4.1.4 MR.

150 Vgl. Art. 10.1 MR (Definition: «Qualified IIR»).

7.4.2 Zur UTPR

Die Model Rules sehen vor, dass Staaten eine «Qualified
UTPR» einfiihren konnen, die dquivalent ist zur UTPR in
den Art. 2.4 — 2.6 MR. Allerdings besteht keine Pflicht,
eine solche einzufiihren.”' Thre Ausgestaltung ist dusserst
komplex.

Entitdten in der Schweiz wird ein Abzug im Umfang der
UTPR top-up tax verweigert, wobei alternativ auch eine
dquivalente Anpassung im nationalen Steuerrecht vorge-
sehen werden kann. D. h., statt den Abzug zu verweigern,
konnte die Schweiz auch eine alternative Erhebungsform
vorsehen, was de facto eine besondere Steuer auf dem
excess profit der unterbesteuerten auslidndischen Entiti-
ten wire. Entscheidend ist, dass eine zusitzliche Steuer-
belastung («cash tax expense») kommt.'*

Auf den ersten Blick scheint es prozessual einfacher, eine
zusitzliche Steuer einzufiihren, statt ein Abzugsverbot zu
erlassen. M. a. W. sollte in einer UTPR-Konstellation
einzig die zusitzliche fop-up tax erhoben werden; an der
ordentlichen Gewinnsteuerveranlagung sollte sich nichts
dndern — dies selbstverstiandlich nur, falls politisch iiber-
haupt eine UTPR eingefiihrt werden soll.

Die in den Model Rules vorgesehene Aufteilung der
UTPR unter den Lindern kdnnte auf das interkantonale
Verhiltnis (d. h. auf die Aufteilung der UTPR im inter-
kantonalen Verhiltnis) angewendet werden — eine Art
quotenmissige Ausscheidung anhand der Lohnkosten
bzw. Sachanlagen.'>

8 Fordermassnahmen
8.1 Ubersicht

Die Umsetzung der globalen Mindeststeuer und der da-
mit einhergehende Verlust eines Standortvorteils, d. h.
von Gewinnsteuersitzen unter 15 %, hat schon relativ
frith im politischen Diskurs den Ruf nach anderen For-
dermassnahmen mit sich gebracht. Nachfolgend ist kurz
auf mogliche Massnahmen einzugehen.

Im Zentrum steht der Qualified Refundable Tax Credit
(QRTC). Der QRTC ist ein Forderinstrument, das Sub-
ventionszahlungen beinhaltet. Die Auszahlung dieser
Subventionen ist jedoch an die Steuerzahllast gekniipft,
d. h., die Auszahlung erfolgt primir durch Anrechnung an

151 Hierzu auch bereits SALom, BEPS 2.0 en droit suisse: La ré-
forme internationale de I'imposition de I'économie numérique
en résumé et son impact en droit suisse, 253 f. und 264.

152 Vgl. Art. 2.4.1 MR.

153 Diesistwohl auch die vorgeschlagene Lésung in der E-MindStV
(vgl. Art. 8 Abs. 2 E-MindStV).
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die Steuerzahllast und nur sekundir als effektive Auszah-
lung. Daneben wire es auch denkbar, «reine Subventio-
nen», d. h. Subventionen unabhéngig von der Steuerzahl-
last einzufiihren.

Nachfolgend ist auf die rechtlichen Rahmenbedingungen
und mogliche Ausgestaltungen einzugehen. Unterschie-
den wird hierzu zwischen dem QRTC und den «reinen
Subventionen».

8.2 QRTC

Ein QRTC ist ein staatlich geschaffener Anreiz, welcher
iiber das nationale Steuersystem abgewickelt wird und
die Forderung bestimmter Aktivititen, wie bspw. For-
schungs- und Entwicklungstitigkeiten, verfolgt.” Die
Auszahlung des QRTC ist an die Steuerzahllast des Steu-
erpflichtigen gekniipft, da eine Anrechnung an die Steu-
ern erfolgt. Aus diesem Grund besteht ein Steuerrechts-
zusammenhang. Nachfolgend gehen wir auf die Vorgaben
in den Model Rules ein, bevor wir die wesentlichen Aus-
gestaltungsvarianten darstellen.

8.21 Vorgaben Model Rules und QRTC

Die MR sehen verschiedene Voraussetzungen hinsicht-
lich der Erstattungsfiahigkeit sowie des Ertragsmechanis-
mus vor, die erfiillt sein miissen, damit eine Massnahme
als QRTC nach den MR qualifiziert. Die MR verlangen
eine Erstattung innerhalb eines Zeitraums von vier Jahren
ab dem Zeitpunkt, ab welchem die spezifischen Voraus-
setzungen des entsprechenden QRTC erfiillt wurden.'”
Verbleibt nach der Anrechnung des QRTC an die Steuer-
zahllast ein Uberschuss, erfolgt die Erstattung des Rest-
betrags entweder in bar oder sie kann zur Begleichung
von weiteren Verbindlichkeiten des Steuerpflichtigen
herangezogen werden.'*

Des Weiteren muss der QRTC einen praktischen Ertrags-
mechanismus aufweisen und somit die Steuerzahllast ef-
fektiv verringern bzw. reduzieren.”’ Die praktische Be-
deutung des Ertragsmechanismus ist zu verneinen, wenn
der QRTC aus konzeptionellen Griinden die Steuerzahl-
last de facto gar nie verringert.'”® Die Frage, ob die Vor-
aussetzungen der MR an einen QRTC erfiillt sind, be-
stimmt sich nach den Bedingungen und allen verfiigbaren
Informationen, welche zum Zeitpunkt der Einfithrung des

154 MR-Kommentar, Art. 3.2.4 N 110.

155 MR-Kommentar, Art. 10.1 N 135 (Definition: «Qualified Refund-
able Tax Credit»).

156 MR-Kommentar, Art. 10.1 N 137 (Definition: «Qualified Refund-
able Tax Credit»).

157 MR-Kommentar, Art. 10.1 N 136 (Definition: «Qualified Refund-
able Tax Credit»).

158 MR-Kommentar, Art. 10.1 N 136 (Definition: «Qualified Refund-
able Tax Credit»).

QRTC vorlagen.™ Die Uberpriifung durch das Inclusive
Framework erfolgt dabei nicht auf der Basis eines einzel-
nen Steuerpflichtigen, sondern aufgrund der generellen
Ausgestaltung des QRTC.'*

Falls ein QRTC vorliegt, wird dieser unter den MR, d. h.

unter Pillar 2, wie folgt behandelt:

— Der QRTC wird vollumfénglich als Einkommenspo-
sition unter dem «GloBE income or loss» verbucht.'®

— Aufgrund der Behandlung als Einkommensposition
wird ein QRTC im Nenner bei der Berechnung der
effective tax rate beriicksichtigt.

— Der Steueraufwand des Steuerpflichtigen wird in der
Steuerperiode, in welcher der QRTC beantragt wur-
de, nicht verringert.

— Bei einer teilweisen Erstattungsfihigkeit des QRTC
finden die oben erwihnten Regelungen im jeweiligen
Umfang des erstattungsfihigen Teils analog Anwen-
dung.'s?

Alle Non-Qualified Refundable Tax Credits'®® werden da-

gegen nicht als Einkommen behandelt, sondern sie ver-

ringern die Steuerlast des Unternehmens (covered taxes)
effektiv in der Steuerperiode, in welcher sie geltend ge-
macht werden. Daraus folgt, dass es sich bei den MR zum

QRTC um Korrekturvorschriften handelt, die es den Un-

ternehmen erlauben, vom massgebenden Abschluss (z. B.

IFRS) abzuweichen. Um die korrekte Verbuchung eines

QRTC sicherzustellen, sind somit die folgenden Anpas-

sungen moglich:

— Hinzurechnung des QRTC zu den covered taxes,
wenn dieser filschlicherweise als Steuerminderung
verbucht wurde;'**

— Abzug des vollen Non-Qualified Refundable Tax
Credit im Nettoeinkommen des Jahresabschlusses,
wenn der Non-Qualified Tax Credit als Einkommen
verbucht wurde;

— keine Anpassungen sind notwendig, wenn ein QRTC
bereits korrekt als Einkommensposten verbucht wur-
de'l()S

8.2.2 Ausgestaltung des QRTC

Die Ausgestaltung eines QRTC lisst sich in die Voraus-
setzungen zur Gewihrung des QRTC, dessen Berech-

159 MR-Kommentar, Art. 10.1 N 136 (Definition: «Qualified Refund-
able Tax Credit»).

160 MR-Kommentar, Art. 10.1 N 136 (Definition: «Qualified Refund-
able Tax Credit»).

161 Art. 3.2.4 MR.

162 Vgl. hierzu MR-Kommentar, Art. 10.1 N 134 ff. (Definition:
«Qualified Refundable Tax Credit»).

163 Vgl. MR-Kommentar, Art. 10.1 N 134 (Definition: «Qualified
Refundable Tax Credit»).

164 Art. 4.1.2 lit. d MR.

165 MR-Kommentar, Art. 3.2.4 N 112.
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nungsweise sowie den Auszahlungsmechanismus unter-

teilen. Betreffend Anwendungsbereich stehen die folgen-

den Optionen zur Verfiigung:

— Die Voraussetzungen zur Gewihrung eines QRTC
konnen sich an denjenigen des F&E-Abzugs nach
Art. 25a StHG orientieren.

— Konkret kann der QRTC bspw. allen gewinn- bzw.
einkommensteuerpflichtigen Unternehmen gewéhrt
oder ausschliesslich auf von Pillar 2 erfasste Unter-
nehmen beschrinkt werden.

— Des Weiteren konnte eine Wahlmoglichkeit zwischen
QRTC und F&E-Abzug eingefiihrt werden.

Wird der QRTC nur von Pillar 2 erfassten Unternehmen
gewidhrt, sollten die erhaltenen Vorteile vergleichbar sein
mit den Vorteilen, die Unternehmen im Rahmen des
F&E-Abzugs erhalten.

Es ist international nicht uniiblich, dass fiir kleine und
grosse Unternehmen unterschiedliche Forderinstrumente
vorgesehen sind. Im Vereinigten Konigreich werden
bspw. fiir grosse Unternehmen und KMU verschiedene
Schemen zur Férderung ihrer Forschungs- und Entwick-
lungstitigkeiten verwendet, wobei fiir grosse Unterneh-
men ein QRTC vorgesehen ist, wihrend KMU von einer
Steuererleichterung profitieren.'® In den Niederlanden
dagegen werden die anspruchsberechtigten Steuerpflich-
tigen daran unterschieden, ob die qualifizierende For-
schungs- und Entwicklungstitigkeit selbststindig oder
durch angestelltes Personal ausgeiibt wird.'s’

Hinsichtlich der Berechnungsweise eines QRTC sind in
der Schweiz keine steuerlichen Vorgaben ersichtlich. Im
Ausland erfolgt die Berechnung des QRTC mittels Mul-
tiplikation der Bemessungsgrundlage mit einem definier-
ten Prozentsatz. In die Bemessungsgrundlage fliessen
dabei verschiedene qualifizierende Kosten und Aufwen-
dungen ein. Im Vereinigten Konigreich wird die Bemes-
sungsgrundlage mit einem Prozentsatz von 13 % multi-
pliziert."® In den Niederlanden erfolgt die Berechnung
des tax credit fiir die ersten EUR 350 000 mit einem Pro-
zentsatz von 32 %, welcher danach auf 16 % reduziert
wird.'” In Italien werden fiir unterschiedliche For-
schungs- und Entwicklungstitigkeiten verschiedene Pro-
zentsitze verwendet, wobei diese zurzeit 20 bzw. 10 %
betragen. Ausserdem sieht Italien Hochstgrenzen vor,
welche 4 bzw. 2 Mio. Euro betragen.'”

166 Vgl. Finance Act 2013, Schedule 15, Part 1, Paragraph 1, 104 A f.

167 Vgl. Manual WBSO 2022, 8 f.

168 Vgl. Corporation Tax Act 2009, Part 3, Chapter 6A, 104 M.

169 Manual WBSO 2022, 23. Die selbststandig forschenden Steu-
erpflichtigen (R&D taxpayers) erhalten einen pauschalen tax
credit. Steuerpflichtige mit angestelltem Personal (R&D with-
holding tax agent) kdnnen einen tax credit in Abhéangigkeit
von ihren Forschungsaktivitdten beantragen.

170 Vgl. Art. 203 f. Legge 27 dicembre 2019, n. 160.

Beim Auszahlungsmechanismus sind die Besonderheiten
des foderalen Steuersystems der Schweiz zu beachten.
Somit stellt sich die Frage, an welche Steuer der QRTC
angerechnet werden soll. Diesbeziiglich fallen bspw. die
kantonale und kommunale Gewinnsteuer, die Lohn-
Quellensteuer sowie die Mehrwertsteuer in Betracht. Im
Vereinigten Konigreich kann bspw. der QRTC zur Be-
gleichung von Sozialversicherungsbeitragen des Arbeit-
gebers herangezogen werden,'”" wihrend Italien eine An-
rechnung an die Mehrwertsteuer ermoglicht.'”

Bei allen Ausgestaltungsoptionen ist zudem ein Mecha-
nismus zu implementieren, der die effektive Auszahlung
an insolvente steuerpflichtige Personen verhindert.'”

8.3 Reine Subventionen

Bei «reinen Subventionen» handelt es sich ebenfalls um
unterstiitzende, staatliche Massnahmen, welche im Ge-
gensatz zum QRTC keinen Steuerrechtszusammenhang
vorweisen und daher eine unbedingte Auszahlung zur
Folge haben.

Es bestehen verschiedene Moglichkeiten zur Ausgestal-
tung von reinen Subventionen. Im Vordergrund stehen
insb. Subventionen fiir F&E-Aktivititen («reine F&E-
Subventionen»), dhnlich dem QRTC. Daneben bietet sich
die Moglichkeit, Subventionen an von Pillar 2 erfasste
Unternehmen («Pillar-2-Subventionen») zu gewéhren.
Des Weiteren konnen Subventionen an besonders profi-
table Unternehmen («Profitabilititssubventionen») ge-
sprochen werden, wobei die Profitabilitit bspw. anhand
einer bestimmten EBIT-Marge festgelegt wird. Ferner
sind Subventionen fiir Unternehmen denkbar, die IP-
Rechte halten («/P-Subventionen») und deren IP-Rechte
einen definierten Mindestwert iiberschreiten. Zuletzt
konnen Subventionen im Ermessen der Beh6rden («E¥r-
messenssubventionen») gewiahrt werden. Weitere Sub-
ventionsformen sind denkbar.

Die Subventionen konnen entweder durch den allgemei-
nen Haushalt oder iiber die zusitzlichen Einnahmen auf-
grund der IIR, UTPR oder QDMTT finanziert werden.
Bei Letzteren ist jedoch die Problematik der Riickvertei-
lung zu beachten, die nachfolgend kurz dargestellt wird.

8.4 Problem der Riickverteilung

Die Mittel zur Finanzierung der reinen Subventionen
konnen aus den zusitzlichen Einnahmen aus der Ergén-
zungssteuer herangezogen werden. Die Schweiz kennt
bereits steuerliche Systeme, bei denen es zu einer Riick-

171 Vgl. Finance Act 2013, Schedule 15, Part 1, Paragraph 1, 104 N.

172 Vgl. Art. 17 Decreto Legislativo 9 luglio 1997, n. 241.

173 Vgl. hierzu bspw. Finance Act 2013, Schedule 15, Part 1, Para-
graph 1, 104 S f.
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verteilung der zusétzlich gezahlten Steuern kommt. Na-
mentlich wird die CO:-Abgabe mitunter an Unternehmen
verteilt.'”

Die MR halten bei den Definitionen zu der Qualified IIR,
der Qualified UTPR und der QDMTT explizit fest, dass
diese nicht als qualifiziert gelten, sofern der Staat Vortei-
le in Verbindung mit diesen Regelungen erbringt.'” In
diesem Fall konnen andere Staaten anstelle der Schweiz
diese Einkiinfte, z. B. durch die Anwendung einer UTPR
oder einer IIR, besteuern.

Unter dem Begriff «Vorteile» subsumieren die MR neben
steuerlichen Vorteilen auch reine Subventionen.'® Ein
Vorteil, der allen steuerpflichtigen Personen gewihrt
wird, gilt nicht als Vorteil, der im Zusammenhang/in Ver-
bindung mit der Umsetzung von Pillar 2 steht.'”

Explizit unzulissig wire dagegen das Gewihren einer
Steuergutschrift als Prozentsatz der geleisteten Steuer
unter der IIR."” Die Priifung, ob ein schidlicher Vorteil
vorliegt, d. h. ein Vorteil, der dazu fiihren wiirde, dass die
Umsetzung in der Schweiz als nicht «qualified» gelten
wiirde, hat im Hinblick auf die Zielsetzung der globalen
Mindeststeuer zu erfolgen. Diese verfolgt als Ziel die
Schaffung von einheitlichen Spielregeln, die eben nicht
durch Vorteilszuwendungen ausser Kraft gesetzt werden
konnen, die 6konomisch dazu fiihren, dass gar keine
Mindeststeuer bezahlt wird, sondern die Steuerbelastung
weiterhin unter 15 % liegt.'”

8.5 Rechtlicher Rahmen

Der rechtliche Rahmen, in welchem sich die Fordermass-
nahmen bewegen miissen, besteht aus Vorgaben in der
Verfassung und volkerrechtlichen Vorgaben. Zudem sind
vor der Einfiihrung auch potenzielle Konflikte mit ande-
ren Bundesgesetzen zu kldren. Nachfolgend finden sich
einige rudimentidre Ausfiihrungen zu diesem Blumen-
strauss von rechtlichen Vorgaben.

8.5.1 Vorgaben in der BV

8.5.1.1 Ubersicht

Unter dem Titel der Verfassungsvorgaben ist insbeson-
dere zu klidren, ob die dargestellten Massnahmen als Ver-
stoss gegen die Wirtschaftsfreiheit anzusehen sind. Auf
die Kompetenzfrage und den Grundsatz der Gleichbe-
handlung wurde oben bereits eingegangen.'*® Grundsitz-
lich wirkt jede der moglichen Fordermassnahmen wett-
bewerbsverzerrend, da die subventionierten Unterneh-
men Wettbewerbsvorteile haben. Allerdings ist nicht in
jeder Wettbewerbsverzerrung direkt ein Verstoss gegen
die Wirtschaftsfreiheit zu erblicken.

Dogmatisch stellt sich bei einer moglichen Verletzung
der Wirtschaftsfreiheit insbesondere die Frage, ob das
Motiv des Gesetzgebers (d. h., ob der Gesetzgeber be-
wusst in die Wirtschaftsfreiheit eingreifen will) und/oder
die Auswirkung eines ordnungspolitischen Entscheids
massgebend sein soll.”*' Das Bundesgericht hélt diesbe-
ziiglich fest, dass eben nicht nur die Motive, sondern
auch die Auswirkungen zu beurteilen seien.” D. h., dass
auch Massnahmen, die nicht darauf abzielen, wettbe-
werbsverzerrend zu sein, gemiss Bundesgericht grund-
rechtswidrig sein konnen.'® Geméiss HETTICH/KOLMAR
wire zu priifen, wie die Massnahme den Wettbewerbs-
prozess in einzelnen Mirkten veridndert und welche Ziele
der Gesetzgeber durch die Massnahme erreichen mochte.
Insofern handelt es sich hier um eine Kombination von
Auswirkung und Motiv."** Allerdings scheinen in stritti-
gen Fillen kaum je 6konomische Untersuchungen ange-
stellt zu werden.'® Auch andere Autoren sind zuriickhal-
tend bei der Annahme einer wettbewerbsverzerrenden
Subvention. So hélt BUNDI bspw. nur strukturprotektio-
nistische Subventionen per se fiir grundrechtswidrig,'®
d. h. Massnahmen, die der Wirtschaftsfreiheit als solcher
entgegenlaufen. Zu denken wire bspw. an Massnahmen,
die der Sicherung einer Berufsgruppe dienen, die andern-
falls durch den Markt verdriangt werden wiirde.'?” Bei an-
deren wirtschaftspolitisch motivierten Subventionen be-
darf es gemiss BUNDI einer Abwégung zwischen dem

174 Vgl. Art. 125 CO:-Verordnung.

175 Vgl. Art. 10.1 MR (Definitionen: «Qualified Domestic Minimum
Top-up Tax», «Qualified IIR» und «Qualified UTPR»). Bei die-
sen Definitionen wird jeweils folgende Voraussetzung formu-
liert: «jurisdiction does not provide any benefits that are re-
lated to such rules». D. h., andernfalls gelten die QDMTT, die
IIR und die UTPR eben nicht als qualified. Vgl. hierzu auch
MR-Kommentar, Art. 10.1 N 123 und 141.

176 MR-Kommentar, Art. 10.1 N 123 (Definition: «Qualified IIR»).

177 Vgl. MR-Kommentar, Art. 10.1 N 126 (Definition: «Qualified
1IR»).

178 MR-Kommentar, Art. 10.1 N 124 (Definition: «Qualified lIR»).
Vgl. bereits Fn 176.

179 Vgl. hierzu MR-Kommentar, Art. 10.1 N 125 (Definition: «Qual-
ified IIR»).

180 Vgl. Abschn. 4 und Abschn. 5.3.

181 MwH auf Lehre und Rechtsprechung HEeTTICH/KOLMAR, «Wett-
bewerbsverzerrung» und «Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit»
aus interdisziplinarer Sicht, 275 ff.

182 BGer 17.5.2011, 2C_940/2010, E. 3.2.

183 Vgl. UHLMANN, Art. 27 BV N 48.

184 HetTicH/KOLMAR, «Wettbewerbsverzerrung» und «Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit» aus interdisziplinarer Sicht, 275 ff.

185 UHLMANN, Art. 27 BV N 50.

186 BuNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zulassig-
keit von Subventionen in der Schweiz und von Beihilfen in
der EU, 126 ff.

187 Dieses Beispiel wird von Bunbi erwahnt (vgl. Bunbi, System
und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zulassigkeit von Sub-
ventionen in der Schweiz und von Beihilfen in der EU, 128).
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offentlichen Regelungsinteresse und den Auswirkungen
der Subvention. Ein 6ffentliches Regelungsinteresse be-
steht insbesondere in verfassungsrechtlichen Wertent-
scheiden, z. B. zur Forderung von Innovation gemass
Art. 64 BV."® Geméss OEsCH hat das Bundesgericht gar
«noch nie» (sein Aufsatz stammt aus 2013) «eine umstrit-
tene kantonale oder kommunale Subvention gestiitzt auf
die Wirtschaftsfreiheit als unzuldssig erkldrt».'

Im Unterschied zur EU-internen Beihilfebestimmung
scheint der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit dem Ge-
setzgeber schwichere wirtschaftspolitische Vorgaben zu
machen. Methodisch lédsst sich dies vor allem anhand des
Kriteriums des gesetzgeberischen Motivs festhalten, das
im verfassungsrechtlichen Rahmen stédrker verankert zu
sein scheint als im Beihilferecht der EU. Insbesondere
gegeniiber kantonalen Forderungsmassnahmen sind die
Gerichte generell sehr zuriickhaltend.

8.5.1.2 Verfassungskonformitat der vor-
geschlagenen Fordermassnahmen?

Die Forderung von Forschung und Entwicklung iiber all-
gemeine Massnahmen, zu denen grundsitzlich alle Un-
ternehmen Zugang haben, scheint unproblematisch. Hier-
zu zidhlt grundsitzlich auch ein QRTC. Hingegen ist das
selektive und durch wettbewerbsverzerrende Uberlegun-
gen getriebene Fordern von einzelnen Unternehmen ver-
fassungswidrig. Dies wire bspw. der Fall, wenn die Kri-
terien des QRTC so gestaltet werden, dass im Wesentli-
chen nur eine vordefinierte Gruppe von Unternehmen
von einem QRTC profitieren wiirde.

Nicht verfassungswidrig scheint die ungleiche Behand-
lung von Unternehmen, die vom Geltungsbereich der glo-
balen Mindeststeuer erfasst werden, verglichen mit ande-
ren Unternehmen, wenn die gewéhlte Massnahme darauf
abzielt, Wettbewerbsnachteile durch die globale Mindest-
steuer auszugleichen. Dies wire bspw. dann der Fall,
wenn nur Unternehmen im Geltungsbereich von Pillar 2
vom QRTC profitieren wiirden. D. h., Pillar-2-Subventio-
nen scheinen verfassungskonform ausgestaltbar zu sein.

Verfassungsrechtlich problematisch sind auf den ersten
Blick jedoch Profitabilitdatssubventionen und IP-Subven-
tionen, da hier ein klar bestimmter Teil des Marktes be-
vorteilt wird. Dies kann stark verzerrend wirken und der
Wirtschaftsfreiheit per se entgegenstehen. Es handelt
sich weiter um protektionistische Ansétze. Es sind auch
keine verfassungsinhédrenten Rechtfertigungsgriinde er-

188 BuNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zulassig-
keit von Subventionen in der Schweiz und von Beihilfen in
der EU, 128 ff.

189 OescH, Die (fehlende) Disziplinierung staatlicher Beihilfen durch
Kantone, 1340.

sichtlich. Anders ist die Situation, sofern mit Ermessens-
subventionen volkswirtschaftlich bedeutende Projekte
unterstiitzt werden." Fiir eine finale Aussage bedarf es
jedoch einer Analyse des konkreten Vorschlags.

8.5.2 Volkerrechtliche Vorgaben

8.5.2.1 Freihandelsabkommen
(inkl. EU-Beihilferecht)

Neben der EFTA-Konvention verfiigt die Schweiz iiber
33 Freihandelsabkommen (FHA) mit 43 Partnern’!, wel-
che in Bezug auf die Zulissigkeit von Subventionen auf
die Grundsitze der WTO verweisen und damit den ent-
sprechenden Regelungsrahmen iibernehmen.'? Daneben
besteht das Freihandelsabkommen (FHA) der Schweiz
mit der EU vom 22.7.1972, das in Art. 23 eine Bestim-
mung enthilt, welche die Gewédhrung von wettbewerbs-
verfilschenden, staatlichen Beihilfen verbietet. Das Bei-
hilferecht der EU sieht mit Art. 107 AEUV eine dhnliche
Regelung vor. Nachfolgend wird vorwiegend auf Art. 107
AEUYV Bezug genommen.

Gemiss Art. 107 AEUV bedarf es zum Vorliegen einer

verbotenen, staatlichen Beihilfe folgender Voraussetzun-

gen:

— Begiinstigung von Unternehmen,;

— Handel zwischen den Mitgliedsstaaten muss beein-
trachtigt werden;

— wettbewerbsverfilschende Wirkung und

— selektive Begiinstigung.

Eine Begiinstigung liegt vor, wenn Unternehmen einen
wirtschaftlichen Vorteil im Vergleich zu den normalen
Marktbedingungen erhalten. Bei Subventionen (auch im
Rahmen eines QRTC oder bei den reinen Subventionen)
scheint diese Voraussetzung erfiillt, da die Marktteilneh-
mer nicht erwarten konnen, dass der Staat einen Teil der
Produktionskosten trdgt.'”” Es scheint zudem unbestritten,
dass auch Steuervergiinstigungen als Beihilfen gelten,
und zwar sowohl unter dem Beihilfeverbot im AEUV als
auch im FHA."”*Umso mehr muss dies fiir den QRTC gel-

190 Vgl. bspw. 8 10 Abs. 1 des Gesetzes liber Massnahmen gegen
die Arbeitslosigkeit und zur Standortférderung des Kantons
Thurgau.

191 SECO, Freihandelsabkommen, publiziert auf: https://www.
seco.admin.ch/seco/de/home/Aussenwirtschaftspolitik_
Wirtschaftliche_Zusammenarbeit/Wirtschaftsbeziehungen/
Freihandelsabkommen.html.

192 Siehe zum WTO-Rechtsrahmen nachfolgend Abschn. 8.5.2.2.

193 In diesem Sinne auch GA Darmon, Schlussantrdage vom
22.2.1991, EuGH-Urteil vom 17.3.1993, Neptun/Ziesemer, Rs.
C-72/91 und C-73/91, Rz 54, zitiert bei: IMMENGA/MESTMACKER,
Art. 107 Abs. 1 AEUV (Beihilfeverbot, Ausnahmen), Rz 42.

194 MwH Konig/SoLms, Der Begriff der staatlichen Beihilfe im
Freihandelsabkommen und dessen Bedeutung fiir kantonale
Steuerprivilegien, 476 ff.; vgl. auch bereits EuGH-Urteil vom
29.6.1999, DM Transport, Rs. C-256/97, Rz 19.
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ten, der eine Kombination von Subventionen und Steuer-
vergiinstigungen darstellt.

Art. 107 AEUV verlangt, dass bestimmte Unternehmen
oder Produktionszweige begiinstigt werden, woraus sich
die Selektivitdt der Massnahme ableitet."”” Allerdings
lasst sich weder aus der Praxis der EU-Kommission noch
aus den Entscheiden des EuGH eine herrschende Mei-
nung zur Selektivitit entnehmen. Vielmehr handelt es
sich um eine rechtliche Frage, die mit grossen Unsicher-
heiten verbunden ist, da die zugrunde liegende Problema-
tik eine 6konomische ist.

Wie bei der Anwendung von Art. 27 und 94 BV stellt sich
auch bei der staatlichen Beihilfe nach Art. 107 AEUV
bzw. bei der verlangten Selektivitiit vorab die Frage, ob
das Motiv des Gesetzgebers und/oder das tatsdchliche
Marktgeschehen ausschlaggebend sein soll. Gemiss
EuGH-Rechtsprechung sind nicht die Ziele der Regelung
entscheidend, sondern die selektive Wirkung einer Mass-
nahme."*Somit kommt dem Motiv des Gesetzgebers kei-
ne entscheidende Rolle zu.

Schliesslich ist zu priifen, ob eine wettbewerbsverfil-
schende Wirkung und eine Handelsbeeintrichtigung vor-
liegen. Die wettbewerbsverfalschende Wirkung von Sub-
ventionen in einem liberalisierten Markt ist regelméssig
anzunehmen. Es muss nicht nachgewiesen werden, dass
tatsdchlich grenziiberschreitend titige Unternehmen von
der Subvention profitieren. Vielmehr ist die Handels-
beeintrichtigung anzunehmen, wenn diese nicht ausge-
schlossen werden kann.

Sollte der QRTC in einer Weise ausgestaltet sein, wonach
nur bestimmte Wirtschaftszweige von diesem profitieren
konnen, ist von einer selektiven Massnahme auszugehen.
Aus diesem Grund trigt eine moglichst breite Definition
der forderungswiirdigen Forschung und Entwicklung'”’
dazu bei, dass die Fordermassnahmen mit der Beihilfe-
vorschrift des FHA konform sind. Eine Beschriankung
des QRTC auf Unternehmen, die im Geltungsbereich von
Pillar 2 sind, liesse sich nur dann rechtfertigen, wenn die
Begiinstigung die Mehrfachbelastung durch Pillar 2 aus-
gleichen soll. Das Beihilferecht macht im Hinblick auf
die Berechnungsweise bzw. den Auszahlungsmechanis-
mus des QRTC keine Vorgaben. Jedoch ist darauf zu ach-
ten, dass die Berechnung des QRTC moglichst derjenigen
des F&E-Abzugs entspricht, wenn der QRTC nur an von
Pillar 2 erfasste Unternehmen gewihrt wird, um eben

195 Vgl. bereits ScHON, Taxation and State Aid Law in the Euro-
pean Union, 930.

196 Vgl. bspw. EuGH-Urteil vom 15.11.2011, Kommission und Spa-
nien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Konigreich,
Rs. C-106/09 P und C-107/09 P, Rz 204.

197 Zu diskutieren ware bspw., welche Auftragsforschung abge-
deckt werden sollte.

nicht einen Wirtschaftszweig besser oder schlechter zu
stellen.

Bei reinen Subventionen muss die Forderung von F&E-
Aktivitdten iiber einen klar definierten Rahmen erfolgen,
der jedoch allen Unternehmen grundsitzlich zugénglich
ist. Solche breit definierten F&E-Subventionen sind bei-
hilferechtlich zuldssig. Ermessenssubventionen sind je-
doch per se problematisch, sofern sie nicht als gerecht-
fertigte Beihilfen gelten. Auch IP-Subventionen, die am
Wert der IP-Rechte ankniipfen, wirken grundsitzlich se-
lektiv, da nur ganz bestimmte Unternehmen davon profi-
tieren konnen. Gleiches gilt fiir Profitabilitdtssubventio-
nen. Diese scheinen beihilferechtlich ebenfalls verpont.

Pillar-2-Subventionen scheinen zunéchst selektiv zu sein,
da nur grosse Unternehmen davon profitieren konnen.
Sollten sie aber letztlich dazu dienen, die zusétzliche Be-
lastung durch die IIR, UTPR und die QDMTT abzufe-
dern, scheinen sie zur folgerichtigen Entfaltung eines
stimmigen Steuersystems (Gleichbehandlungsgrundsatz)
gerechtfertigt, sodass es zu keiner Mehrbelastung dieser
Unternehmen kommt.

8.5.2.2 WTO-Vertriage

Mit dem Zusatzabkommen iiber Subventionen und Ge-
genmassnahmen (SCM) enthalten die WTO-Abkommen
eine Regelung iiber die Zuldssigkeit von Subventionen
des Warenhandels. Subventionen des Dienstleistungsver-
kehrs sind folglich unter dem GATS zu priifen. Die Prii-
fung der (Un-)Zulédssigkeit von Subventionen im Rahmen
des SCM erfolgt in den drei nachfolgenden Schritten: '
1. Vorliegen einer Subvention (Art. I SCM);
2. Erfiillen der Spezifitit (Art. 2 SCM) und
3. Einstufung als «verbotene Subvention» oder «an-
fechtbare Subvention» (Art. 3 und 5 SCM).

Eine Subvention liegt nach Art. 1 Abs. 1 SCM vor, wenn
eine finanzielle Beihilfe durch eine Regierung oder eine
offentliche Korperschaft gewihrt wird und dadurch dem
Empfinger ein Vorteil zukommt.

Konkret handelt es sich beim direkten Transfer von Mit-
teln, bspw. in Form von Zuschiissen oder Darlehen, dem
Verzicht auf ansonsten fillige staatliche Einnahmen, z. B.
in Form von Steuergutschriften, sowie der Bereitstellung
anderer Giiter oder Leistungen als der allgemeinen Infra-
struktur um finanzielle Beihilfen.

198 Vgl. LAPREVOTE/KANG, Subsidies Issues in the WTO - An Up-
date, 445 f.; VAN DEN BosscHE, The Law and Policy of the World
Trade Organization: Text, Cases and Materials, 555 ff.
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Ein Vorteil fiir den Empfanger der Beihilfe liegt vor,
wenn der Empféanger bei Gewidhrung der Beihilfe besser-
gestellt ist als ohne die Beihilfe.'”

Es ist offensichtlich, dass der QRTC unter Art. 1 SCM als
Subvention qualifiziert. Mit dem Verzicht auf fillige
Steuerzahlungen liegt eine finanzielle Beihilfe vor, die
aufgrund der geringeren Steuerlast einen Vorteil fiir den
Steuerpflichtigen darstellt. Auch Subventionen sind auf-
grund des gegenleistungslosen Transfers von finanziellen
Mitteln als finanzielle Beihilfen zu qualifizieren.

Soweit festgestellt ist, dass es sich bei einer Massnahme
um eine Subvention iSv Art. 1 SCM handelt, ist im zwei-
ten Priifungsschritt festzustellen, ob die Subvention unter
Art. 2 SCM als spezifisch bzw. selektiv qualifiziert.

Gemiss Art. 2 Abs. 1 und Abs. 2 SCM gilt eine Subven-

tion als spezifisch, wenn sie:

— de jure oder de facto nur von bestimmten Unterneh-
men oder Wirtschaftszweigen (Unternehmens- bzw.
Industriespezifitit) oder

— nur in bestimmten geografischen Regionen in An-
spruch genommen werden kann (geografische Spezi-
fitit) oder

— 1Sv Art. 3 SCM verboten ist.

Die Unternehmens- bzw. Industriespezifitit sowie die
geografische Spezifitit iiberpriifen den Zugang zu einer
Subvention innerhalb eines Mitgliedsstaates. Ist eine
Subvention innerhalb eines Mitgliedsstaates allgemein
verfiigbar, wird davon ausgegangen, dass sie keine die
Ressourcenallokation verzerrenden Handelsauswirkun-
gen auslost.”

Im dritten Schritt ist zu iiberpriifen, ob es sich um eine
verbotene Subvention iSv Art. 3 SCM oder um eine an-
fechtbare Subvention iSv Art. 5 SCM handelt. Export-
sowie Importsubventionen sind beides Formen von Sub-
ventionen, die unter Art. 3 Abs. 1 SCM aufgrund ihrer
stark handelsverzerrenden Wirkung, unabhéngig von
einer Priifung der tatsdchlichen Auswirkungen, als unzu-
ldassig gelten. Handelt es sich weder um eine Export-
noch um eine Importsubvention, ist zu priifen, ob die
Subvention die Interessen anderer Vertragsparteien be-
eintréichtigt. Dies ist namentlich der Fall, wenn:
— eine Schidigung des inldndischen Wirtschaftszweigs
eines anderen Mitglieds oder
— eine Aufhebung oder Beeintrachtigung von Vorteilen
nach dem GATT 1994 oder

199 WTO, Canada: Measures Affecting the Export of Civilian Air-
craft - Report of the Appellate Body (vom 2.8.1999), WT/DS70/
AB/R, Rz 157; BENITAH, The WTO Law of Subsidies: A Compre-
hensive Approach, 18.

200 VAN DEN BosscHg, The Law and Policy of the World Trade Or-
ganization: Text, Cases and Materials, 559.

— eine schwere Schidigung der Interessen eines ande-
ren Mitglieds vorliegt.

Die Gewihrung des QRTC sollte daher strikt von objek-
tiven Kriterien abhédngig sein und weder de jure nur ein-
zelnen Unternehmen oder bestimmten Branchen zugédng-
lich sein noch de facto nur von einzelnen Unternehmen
oder bestimmten Industrien genutzt werden konnen. Eine
Gewihrung basierend auf einer breit definierten F&E-
Aktivitdat (dhnlich dem gegenwirtigen F&E-Abzug)
scheint unproblematisch zu sein. Eine ausschliessliche
Gewihrung fiir Unternehmen, die unter Pillar 2 fallen,
scheint ebenfalls zuldssig, sofern die Zahl der subventio-
nierten Unternehmen ausreichend hoch ist und eine ge-
wisse Varianz der Branchen besteht. Problematisch wire
es hingegen, wenn nur ein einziges (oder nur eine kleine
homogene Gruppe von) Unternehmen von einem QRTC
profitieren wiirde. Ferner sollte darauf geachtet werden,
dass der QRTC nicht ausschliesslich oder primir von Un-
ternehmen oder Branchen in Anspruch genommen wird,
die ausschliesslich oder priméir exportieren.

Fiir die reinen Subventionen gelten die gleichen Voraus-
setzungen wie fiir den QRTC. Problematisch diirften im
Hinblick auf diese Vorgaben insb. die Profitabilitéts- und
die Ermessenssubventionen sein. Bei Ermessenssubven-
tionen bestehen keine objektiven Kriterien oder Bedin-
gungen fiir den Anspruch auf eine Subvention. Eine Un-
ternehmensspezifitit ist somit von vornherein nahelie-
gend, sofern die Subvention nicht an eine grosse Zahl von
Unternehmen vergeben wird. Die Subventionen wiren
folglich in Abhingigkeit von ihren Handelsauswirkungen
unter Art. 5 SCM anfechtbar.

Bei Profitabilitidtssubventionen liegt eine Unternehmens-
spezifitit vor, wenn die Profitabilititsschwelle so hoch
angesetzt wird, dass nur einzelne Unternehmen im Kan-
ton diese liberhaupt erreichen konnen. Eine Industrie-
spezifitit ergibe sich, wenn die Profitabilitidtsschwelle
zumindest noch so hoch angesetzt ist, dass sie nur von
Unternehmen bestimmter, besonders profitabler Indu-
strien erreicht werden kann. Eine solche Regelung wire
spezifisch.

IP-Subventionen diirften unproblematisch sein, sofern
geniigend Varianz der Branchen besteht. Selbst wenn IP-
Subventionen prinzipiell hochtechnologische Branchen
bevorzugen, diirfte die Selektivitit nicht stark genug sein,
dass es sich um eine unternehmens- oder industriespezi-
fische Subvention handelt.

Auch Pillar-2-Subventionen diirften unproblematisch
sein, sofern die Zahl der subventionierten Unternehmen
ausreichend hoch ist und eine gewisse Varianz der
Branchen besteht. Eine Abhédngigkeit von Subventionen
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von Grossenkriterien scheint unter dem SCM prima facie
unproblematisch.

8.5.3 Bundesgesetze
8.5.3.1 StHG

Wo das StHG keine Harmonisierungsbestimmungen be-
inhaltet, sind die Kantone autonom, zu legiferieren. Vor-
behalten bleiben selbstverstindlich dariiber hinausgehen-
de verfassungsrechtliche Vorgaben wie beispielsweise
das Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung. Die
Ratio des StHG und auch der Harmonisierungsvorgabe in
Art. 129 BV ist, dass eine harmonisierte Erhebung der
Gewinnsteuer erfolgen soll.

Das StHG macht den Kantonen keine Vorgaben iiber die
Auszahlung von Subventionen im Allgemeinen. Dartiber
hinaus enthilt das StHG keine Vorgaben, wie kantonale
Subventionen ausgestaltet sein miissen (Voraussetzung,
Auszahlungsmechanismus etc.). Somit wire auch eine
Subvention, deren Auszahlung an die Steuerzahllast eines
Unternehmens gekniipft ist, wie beim QRTC, unseres Er-
achtens StHG-konform.

Dies trifft zu, obwohl es zu einer signifikanten Reduktion
der Steuerbelastung kommen kann. Auch die anderen
oben genannten Subventionen, die an gewisse Kennzah-
len ankniipfen (IP-Subventionen oder Profitabilitidtssub-
ventionen), scheinen StHG-konform.

8.5.3.2 BGBM

Das Binnenmarktgesetz (BGBM) macht den Kantonen
durchaus auch Vorgaben betreffend Ausgestaltung von
Subventionen. Verpont sind insbesondere Subventio-
nen,”' durch die der Marktzugang von in anderen Kanto-
nen ansdssigen Personen eingeschrinkt wird. Allerdings
darf bei Subventionen nicht vorschnell auf das Vorliegen
einer Marktzugangsbeschriankung geschlossen werden.
Schliesslich sind solche Bevorteilungen systemimmanent
in einem nicht vollstindig harmonisierten Steuersystem.
Die erwidhnten Subventionsarten, aber auch ein QRTC,
stellen auf den ersten Blick keine verponten Marktzu-
gangshiirden iSd BGBM dar.

8.6 Weitere Fordermassnahmen

Standortpolitisch sind weitere Massnahmen denkbar, wie
bspw. die Senkung von Arbeitgeberbeitrigen bei den So-
zialversicherungen oder Lockerungen bei der Migra-
tionspolitik. Auf diese steuerfremden Forderungsmog-
lichkeiten wird hier nicht besonders eingegangen. Nach-
folgend wird kurz noch eine mogliche Anrechnung von

201 Hierzu detailliert RENFER, Die Erfassung staatlicher Beihilfen
durch das Binnenmarktgesetz, Rz 1 ff.

Unternehmensbeitrdgen an die Ergiinzungssteuerschuld
diskutiert. Der Hintergrund ist der Folgende:

Die Staaten des Inclusive Framework kennen ganz unter-
schiedliche Staatsquoten. Die Schweiz ist im Vergleich
mit den anderen OECD-Staaten ein Staat mit relativ klei-
ner Staatsquote. Dies hat selbstredend mit dem schwei-
zerischen Staatsverstidndnis zu tun, das weniger paterna-
listisch ist als andernorts. Das fiihrt auch dazu, dass in
der Schweiz Unternehmen direkt Leistungen erbringen,
die in anderen Lindern eine staatliche Aufgabe darstel-
len. Beispielsweise werden Kita-Plitze in Deutschland
stiarker subventioniert als in der Schweiz.

Dies fiihrt mitunter dazu, dass Unternehmen in der
Schweiz ein Interesse haben, den Mitarbeitenden zusétz-
liche Kita-Unterstiitzungsleistungen zukommen zu lassen
oder gar eigene Kitas zu betreiben. D. h., Unternehmen
iibernehmen Kosten, die in anderen Lindern vom Staat
getragen werden. Das Gleiche gilt fiir verldngerte Mutter-
schafts- und Vaterschaftsurlaube. Im Ausland werden
Miitter und Viter nach der Geburt ldnger unterstiitzt als
in der Schweiz; entsprechend kann es sein, dass Unter-
nehmen hier ihre Mitarbeiter iiber das gesetzliche Mini-
mum hinaus unterstiitzen. Fiir solche de facto staatlichen
Leistungen sollte den Unternehmen eine Anrechnungs-
moglichkeit an die Ergénzungssteuer gewihrt werden.
D. h., es wire ein Katalog zu definieren mit Unterstiit-
zungsleistungen, die von der Ergénzungssteuerschuld ab-
gezogen werden.

Auf den ersten Blick ist dies auch mit den Model Rules
kompatibel, da es schliesslich in der Buchhaltung zu
einer Umbuchung kommt, bspw. von Personalaufwand
zu current tax expenses. Gleiches wire auch vorzusehen
fiir Kosten im Bereich der nachhaltigen Energiepolitik,
d. h., Investitionen in nachhaltige Energiequellen sollten
ebenfalls an die Ergidnzungssteuer angerechnet werden
konnen.

9 Schlussfolgerungen

Die Schreibenden haben sich mehrere Monate sehr inten-
siv mit dem Projekt auseinandergesetzt. Trotzdem blei-
ben viele Fragezeichen, sowohl in der nationalen Umset-
zung als auch im Grundverstdndnis der Funktionsweise
der MR.

Die Staaten téten gut daran, einen Marschhalt einzulegen
und sich zu vergegenwirtigen, was iiberhaupt die Ziele
einer globalen Mindeststeuer sind und ob es nicht effek-
tivere Wege gibe, diese Ziele zu erfiillen. Zudem wird
sich zeigen, ob eine globale Mindeststeuer mit Berufung

IFF Forum fir Steuerrecht 2022

© IFF-HSG



IFF-HSG, Umsetzung der globalen Mindeststeuer in der Schweiz

341

auf ganz unterschiedliche Rechnungslegungsstandards
tiberhaupt umsetzbar bzw. praktikabel ist.

Daneben zeigt das Projekt auch die institutionellen
Schwichen der OECD auf. Die OECD befasste sich tra-
ditionell mit der Koordination von verschiedenen Steuer-
anspriichen und nicht mit der Steuerharmonisierung. Eine
globale Steuerharmonisierung verlangt eine andere legi-
timationsrechtliche Grundlage. Die Griindung des Inclu-
sive Framework hat hier keine Abhilfe geschaffen.

Schliesslich bringt die nationale Umsetzung viele Risi-
ken, aber auch Chancen mit sich. Hierbei wurden bereits
erste Weichen gestellt, wobei wir weiterhin der Auffas-
sung sind, dass eine Umsetzung, die eher dem bisherigen
foderalen Gewinnsteuersystem entspricht, besser wire.
Besonders herausfordernd wird es sein, eine volker-
rechtskonforme und mit dem Legalitéitsprinzip in Uber-
einstimmung stehende Implementierung zu erreichen.
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