RECHTSPRECHUNG - JURISPRUDENCE

Internationale
Doppelbesteuerung

Doppelbesteuerungsabkommen.
Missbrauchsbeschluss (BRB 1962).
Ungerechtfertigte Inanspruchnahme
des DBA-NL

Die Eidg. Steuerrekurskommission ist zur
Behandlung einer Beschwerde auf dem Gebiet
des Missbrauchsbeschlusses zustindig (E. 1a).
Riickforderung von Dividenden gemdiss
DBA-NL (E. 3a). Begriff der Ansdssigkeit

(E. 3b und c). Bejahung der misshrauchlichen
Steuerentlastung, da die ausldndisch
beherrschte Gesellschaft in der fraglichen Zeit
keine entsprechenden Gewinne ausschiitte

(E. 4).

(Enischeid der Eidgendssischen
Steuerrekurskommission vom 7. April 1998

[C-73-97])

Double imposition
internationale

Convention de double imposition.
ACF 1962. Utilisation sans cause
légitime de la CDI avec les Pays-Bas

La Commission fédérale de recours en matiére
de contributions est compétente pour connaitre
d’un recours en matiére de prétention abusive
(consid. 1a).

Remboursement de dividendes conformément
a la CDI avec les Pays-Bas (consid. 3a). Notion
de résidence (consid. 3b et c).

On admet qu'il y a dégrévement d’imp0t abusif
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lorsqu’une société dominée par I'étranger ne
procede pas 2 des distributions de bénéfice
appropriées durant la période concernée
(consid. 4).

(Décision de la Commission fédérale de
recours en matiere fiscale du 7 avril 1998

[¢-73-97])

Zusammenfassung des
Sachverhalts:

A. Die A. AG hat ihren Sitz in der Schweiz und
weist ein Aktienkapital von Fr. 500000.— auf.
Am 12. November 1990, 16. Mai 1991 und 27. Ja-
nuar 1992 reichte sie gestiitzt auf Art. 9 des
Abkommens zwischen der Schweizerischen Eid-
genossenschaft und dem Kénigreich der Nieder-
lande zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen
und vom Vermogen vom 12. November 1951
(DBA-NL; SR 0.672.963.61) je einen Antrag auf
Riickerstattung der niederlindischen Dividen-
densteuer ein, welche auf Dividendenertrigen
der niederldndischen Firma X aus den Jahren
1989, 1990 und 1991 erhoben worden war. Die
Eidg. Steuerverwaltung, Abteilung fiir interna-
tionales Steuerrecht und Doppelbesteuerung
(ESTV), bescheinigte diese Antrige und leitete sie
auf dem Dienstweg an die niederldndische
Steuerbehérde weiter.

B. Am 10. Februar 1997 erliess die ESTV einen
Entscheid nach Art. 5 Abs. 1 des Bundesrats-
beschlusses betreffend Massnahmen gegen die
ungerechtfertigte Inanspruchnahme von Dop-
pelbesteuerungsabkommen des Bundes vom
14. Dezember 1962 (Missbrauchsbeschluss; SR
672.202), mit dem sie die auf den Antrigen
R-NL 1 vom 16. Mai 1991 und 27. Januar 1992
abgegebenen Bescheinigungen bei den nieder-
ldndischen Steuerbehorden widerrief und die



A. AG aufforderte, die mit diesen Antrigen zu
Unrecht erwirkten Steuerentlastungen von ins-
gesamt HFL 48507.20 innert vier Wochen ein-
zubezahlen.

C. Die Einsprache der A. AG wurde abgewiesen
und die A. AG erhob gegen den Einsprache-
entscheid Beschwerde bei der Eidg. Steuer-
rekurskommission.

Aus den Erwigungen:

l.a. Nach Art. 5 Abs. 3 Missbrauchsbeschluss
gelten fiir Einsprache und Beschwerde gegen
Verfiigungen und Entscheide der ESTV die Art. 42
und 43 des Bundesgesetzes iiber die Verrech-
nungssteuer vom 13. Oktober 1965 (VStG; SR
642.21). In der urspriinglichen Fassung regelte
Art. 42 VStG die Einsprache gegen Verfiigungen
und Entscheide der ESTV und Art. 43 VStG
die Anfechtung von Einspracheentscheiden der
ESTV durch Verwaltungsgerichtsheschwerde
beim Bundesgericht. Gleichzeitig mit der Schaf-
fung von Art. 71a Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber
das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember
1968 (VWVG; SR 172.021, AS 1992 306), dem-
zufolge die eidgendssischen Rekurskommis-
sionen als Beschwerdeinstanzen entscheiden,
soweit andere Bundesgesetze dies vorsehen,
wurde das Verrechnungssteuergesetz um einen
Art. 42a erweitert (AS 1992 321f). Fiir Ein-
spracheentscheide der ESTV, die in Anwendung
des Verrechnungssteuergesetzes nach dem 1. Ja-
nuar 1994 ergangen sind, besteht somit die
Moglichkeit diese bei der Eidg. Steuerrekurs-
kommission anzufechten. Entsprechend wurde
auch Art. 43 VStG neu gefasst (AS 1992 322).
Danach konnen Beschwerdeentscheide der Re-
kurskommission nach den Art. 97 ff. des Bundes-
gesetzes tiber die Organisation der Bundesrechts-
pflege vom 16. Dezember 1943 (OG; SR 173.110)
innert 30 Tagen nach Eroffnung mit Verwal-
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tungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht
angefochten werden. Nach der erwihnten Ge-
setzesinderung macht der Verweis in Art. 5
Abs. 3 Missbrauchsbeschluss auf Art. 43 VStG nur
Sinn, wenn man fiir die Abkldrung der funk-
tionellen Zustdndigkeit auch den neuen Art. 42a
VStG beriicksichtigt. Aufgrund dieser Ausfiih-
rungen ist ohne weiteres ersichtlich, dass die
Anpassung des Missbrauchsbeschlusses an die
neuen oder gednderten Rechtsmittelbestim-
mungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes
(Art. 71a VwVG) und des Verrechnungssteuer-
gesetzes (Art. 42a und 43 VStG) unterblieb und
der Gesetzesverweis in Art. 5 Abs. 3 Missbrauchs-
beschluss eigentlich auf die Art. 42 bis 43 VStG
Bezug nehmen sollte (vgl. den in diesem Sinne
in Fussnote 3 zu Art. 5 Abs. 3 Missbrauchs-
beschluss angegebenen Verweis auf die Art. 42 —
43 VStG). Diese Liicke ist vom Richter im Rah-
men der Rechtsanwendung zu schliessen (vgl.
BGE 102 1b 225f. E. 2, 119 Ib 218 E. 2 und 322
E. 4b). Fiir das vorliegende Beschwerdeverfahren
ist somit davon auszugehen, dass der Be-
schwerdefiihrerin der Rechtsmittelweg gemiss
Art. 42a VStG offen steht. Die Eidg. Steuer-
rekurskommission ist daher zur Behandlung der
Beschwerde zustindig.

3.a. Nach Art. 1 Abs. 1 DBA-NL soll dieses Ab-
kommen den Steuerpflichtigen der beiden
Staaten Schutz vor der Doppelbesteuerung ge-
wihren, die sich ergeben konnte aus der
gleichzeitigen Anwendung der schweizerischen
und der niederldndischen Gesetze iiber die di-
rekten Steuern vom Einkommen und Vermogen
(lit. a) oder tiber die im Abzugswege an der
Quelle erhobenen Steuern vom Ertrag beweg-
lichen Kapitalvermogens (lit. b). Die Steuer auf
Dividenden, die einer der beiden Staaten im
Abzugswege an der Quelle erhebt, kann von dem
im anderen Staat wohnhaften Einkommens-
empfinger mit dem vollen Betrag zuriickge-



fordert werden, wenn der Empfénger der Divi-
denden eine Kapitalgesellschaft ist, die min-
destens 25% des Gesellschaftskapitals der die
Dividenden zahlenden Gesellschaft besitzt,
vorausgesetzt, dass die Verbindung zwischen den
beiden Gesellschaften nicht in erster Linie in der
Absicht hergestellt worden ist oder beibehalten
wird, sich die volle Riickerstattung zu sichern;
in allen anderen Fillen kann nur der 15% dieser
Dividenden tibersteigende Betrag zuriickerstattet
werden (Art. 9 Abs. 2 lit. 2 DBA-NL).

b. Damit ein DBA anwendbar ist, muss eine Per-
son, wobei darunter sowohl natiirliche als auch
juristische Personen (Gesellschaften) zu verste-
hen sind (Rudolf von Siebenthal, Personlicher
Geltungsbereich von Doppelbesteuerungsab-
kommen und Ansissigkeit, in: Ernst Hohn
[Hrsg.], Handbuch des internationalen Steuer-
rechts der Schweiz, 2. Auflage, Bern 1993,
S. 126), in einem oder beiden Vertragsstaaten
ansissig sein, d.h. nach internem Recht der
Vertragsstaaten unbeschrénkt steuerpflichtig
sein (Pefer Locher, Einfiihrung in das inter-
nationale Steuerrecht der Schweiz, Bern 1996,
S. 129). Dies gilt insbesondere auch fiir das
DBA-NL (vgl. frene Blumenstein, Die Doppel-
besteuerungsabkommen mit den Niederlanden,
in: Archivfiir Schweizerisches Abgaberecht [ASA]
218.176).

c. Zunichst ist festzuhalten, dass sich die von
der Beschwerdefiihrerin vertretene Auffassung,
es seien die Bestimmungen des DBA zwischen
Deutschland und den Niederlanden anzuwen-
den, als unbeachtlich erweist. Denn dieses Ab-
kommen bindet nur die Vertragsstaaten und
begriindet keinerlei Rechte und Pflichten fiir die
Schweiz (vgl. Locher, a.2.0., S. 179).

Soweit die Beschwerdefiihrerin mit ihrem Vor-
bringen alsdann geltend machen will, sie sei
tiberwiegend in Deutschland und nicht in der
Schweiz steuerpflichtig, kdme das DBA-NL
mangels Anséssigkeit (Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 4
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und Art. 9 Abs. 2 DBA-NL verwenden die Begriffe
«Steuerpflichtiger» und «Wohnsitz»; vgl. von
Siebenthal, 2.2.0., S. 129) der Beschwerdefiih-
rerin in der Schweiz gar nicht zur Anwendung,
Die gestiitzt auf das DBA-NL erfolgte Steuer-
entlastung der an der niederldndischen Quelle
besteuerten Dividenden wire demnach -
mangels Rechtsgrundlage — zu Unrecht erfolgt
und demnach von der Beschwerdefiihrerin
zuriickzuerstatten. Wollte man dem Argument
der tiberwiegenden Steuerpflicht in Deutschland
folgen, wiire die Beschwerdefiihrerin von vorn-
herein von den Abkommensvorteilen ausge-
schlossen (Zocher, a.2.0., S. 130) und die Be-
schwerde miisste bereits aus diesem Grund ab-
gewiesen werden.

Aufgrund der Akten ist nicht ersichtlich, worauf
sich die Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerin
beziehen, d.h. ob die behauptete Steuerpflicht
in Deutschland zutrifft oder, wie von der ESTV
angetont, lediglich Folge eines steuerlichen
Durchgriffs der deutschen Steuerbehdrden be-
ziiglich der deutschen Muttergesellschaft der
Beschwerdefiihrerin ist. Im iibrigen wird diese
behauptete Steuerpflicht in Deutschland von der
Beschwerdefiihrerin in keiner Art und Weise
belegt und widerspricht den Angaben auf den von
ihr eingereichten Riickerstattungsantragen fiir
die niederldndische Dividendensteuer. Wie es
sich damit verhdlt, braucht im vorliegenden Fall
indes nicht abschliessend abgeklart zu werden,
da die Beschwerde auch bei einer grundsitz-
lichen Anwendbarkeit des DBA-NL gestitzt auf
den Missbrauchsbeschluss abzuweisen ist (E. 4
hiernach). Zumal die Inanspruchnahme von
Steuerentlastungen nach dem Missbrauchsbe-
schluss nicht voraussetzt, dass die abkommens-
begiinstigten Einkiinfte in der Schweiz voll
besteuert werden (Daniel Liithi, Die Vorschriften
gegen den Missbrauch von Doppelbesteuerungs-
abkommen des Bundes, in: Ernst Hohn [Hrsg.],
2.2.0., S.3961)).



4. In der zutreffenden Annahme bei der Be-
schwerdefiihrerin handle es sich um eine in der
Schweiz ansssige juristische Person (vgl. E. 3b
hiervor) hat die ESTV im angefochtenen Ein-
spracheentscheid den Anspruch der Beschwer-
defiihrerin auf Riickerstattung der niederldn-
dischen Quellensteuern in Anwendung von
Art. 2 Abs. 2 lit. b Missbrauchsbeschluss verneint,
da sie keine angemessene Gewinnausschiittung
vorgenommen habe.

a. Nach Art. 1 des Bundesbeschlusses iiber die
Durchfiihrung von zwischenstaatlichen Abkom-
men des Bundes zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung vom 22. Juni 1951 (Durchfiih-
rungsbeschluss; SR 672.2) stellt der Bundesrat
die Ausfiihrungsbestimmungen fiir die Durch-
fiihrung dieser Abkommen auf. Der Bundesrat
ist gemiss Art. 2 Abs. 1 lit. b Durchfiihrungs-
beschluss inshesondere zustindig, Massnahmen
zu treffen, um zu verhindern, dass die vom an-
deren Vertragsstaat zugesicherte Herabsetzung
von an der Quelle erhobenen Steuern Personen
zugute kommt, die darauf nach dem Abkommen
keinen Anspruch haben. Gestiitzt auf diese Be-
stimmung hat der Bundesrat den Missbrauchs-
beschluss erlassen. Gemiss Art. 1 Abs. 2 Miss-
brauchsbeschluss gilt die Inanspruchnahme
einer in einem DBA vom anderen Vertragsstaat
zugesicherten Herabsetzung von Quellensteuern
als ungerechtfertigt, wenn die im Abkommen
umschriebenen Voraussetzungen, wie insbe-
sondere Wohnsitz oder Sitz in der Schweiz, Recht
zur Nutzung, Versteuerung, nicht erfiillt sind
(lit. a), oder wenn sie missbriuchlich erfolgt
(lit. b). Nach Art. 2 Abs. 1 Missbrauchsbeschluss
wird eine Steuerentlastung von einer natiir-
lichen oder juristischen Person oder Personen-
gesellschaft mit Wohnsitz oder Sitz in der
Schweiz missbrauchlich beansprucht, wenn die
Inanspruchnahme dazu fiihren wiirde, dass die
Steuerentlastung zu einem wesentlichen Teil
direkt oder indirekt nicht abkommensberech-
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tigten Personen zugute kommt. Eine Steuer-
entlastung wird u.a. insbesondere dann miss-
brauchlich beansprucht, wenn sie Einkiinfte
betrifft, die einer juristischen Person mit Sitz in
der Schweiz zugute kommen, an der nicht ab-
kommensberechtigte Personen zu einem we-
sentlichen Teil direkt oder indirekt durch

Beteiligung oder in anderer Weise interessiert

sind und die keine angemessenen Gewinn-

ausschiittungen vornimmt (Art. 2 Abs. 2 lit. b

Missbrauchsbeschluss; zur angemessenen Ge-

winnausschiittung vgl. das Kreisschreiben der

ESTV vom 31. Dezember 1962 betreffend Mass-

nahmen gegen die ungerechtfertigte Inan-

spruchnahme von DBA des Bundes, in: ASA 31,

S. 2491, Ziff. 2 sowie Lzithi, a.2.0., S. 390f. und

Xavier Oberson/Howard R. Hull, Switzerland

in International Tax Law, Amsterdam 1996,

S. 141 ff).

Gemdiss der Rechtsprechung des Bundesgerichts

héltsich Art. 2 Abs. 2 lit. b Missbrauchsbeschluss

im Rahmen dieses Beschlusses und lduft auch

dem Sinn und Zweck der DBA nicht zuwider (BGE

941667 E. 4, 113 Ib 200 E. 3¢ = ASA 57, S. 667

E. 3c). Das Bundesgericht hat im weiteren aus-

gefiihrt, fiir die Anwendung dieser Bestimmung

miissten im einzelnen folgende Voraussetzungen

erfiillt sein (BGE 113 Ib 200ff. E. 4 = ASA 57,

S. 671ff E. 4):

1. eine juristische Person mit Sitz in der Schweiz
erzielt im Ausland mit Quellensteuern be-
lastete Einkiinfte, und sie kann in Bezug auf
diese Einkiinfte grundsitzlich eine Steuer-
entlastung durch die Inanspruchnahme eines
DBA verlangen;

2.bei der juristischen Person mit Sitz in der
Schweiz muss es sich um eine sogenannte
Speichergesellschaft handeln, d.h. um eine
Gesellschaft, welche die ihr zufliessenden aus-
landischen Einkiinfte thesauriert und auf
absehbare Zeit keine angemessene Gewinn-
ausschiittungen vornimmt. Bei einer Spei-



chergesellschaft ist ein Missbrauch nach
Art. 2 Abs. 2 lit. b Missbrauchsbeschluss schon
allein darin zu erblicken, dass sie den Vorteil
des DBA zur Thesaurierung der Einkiinfte im
Interesse nicht abkommensberechtigter Per-
sonen ausnutzt;

3. an der fraglichen juristischen Person miissen
schliesslich zu einem wesentlichen Teil direkt
oder indirekt durch Beteiligung oder in
anderer Weise nicht abkommensberechtigte
Personen interessiert sein.

b. Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die

Beschwerdefiihrerin von der niederldndischen

Gesellschaft X in den Jahren 1989 bis 1991 Divi-

denden bezog, die in Anwendung von Art. 9

DBA-NL von der niederlandischen Quellensteuer

teilweise entlastet worden waren. Ferner blieb die

Feststellung der ESTV, wonach es sich bei der

Beschwerdefiihrerin um eine auslindisch be-

herrschte Gesellschaft handelt, seitens der Be-

schwerdefiihrerin unbestritten. Vielmehr er-
wihnt sie in einem Schreiben an die ESTV vom

4. Mai 1995, gegen ihre Muttergesellschaft werde

in Deutschland ein Strafverfahren geftihrt. Un-

bestritten ist schliesslich auch, dass die Be-

schwerdefiihrerin in den Jahren 1990 bis 1992

keine Gewinnausschiittungen vornahm und sie

mit Schreiben vom 24. November 1993 erklirte,
sie werde zur Zeit keine Dividende ausschiitten.

Damit ergibt sich, dass die Voraussetzungen zur

Anwendung von Art. 2 Abs. 2 lit. b Missbrauchs-

beschluss — nach Massgabe der vom Bundes-

gerichtfestgelegten Kriterien vorliegend gegeben
sind.

Was die Beschwerdefiihrerin dagegen vorbringt

— die an der Gesellschaft beteiligten Personen

seien nicht in der Lage, sich in der Schweiz

akkumulierte Gewinne verdeckt anzueignen —

{iberzeugt nicht. Das Ausschiittungsgebot dient

dem Zweck, in der Schweiz eine angemessene

Besteuerung der betreffenden Einkiinfte sicher-

zustellen. Es will verhindern, dass ausldndisch

Steuer
Revue Nr.1/1999, Seite 37

beherrschte Gesellschaften, die in der Regel nur
geringe Ertragssteuern entrichten, die Erhebung
der Verrechnungssteuer in der Weise hinaus-
schieben konnen, dass sie keine Gewinnaus-
schiittungen vornehmen. Mit dem Ausschiit-
tungsgebot soll aber in analoger Weise wie beim
Verbot der iibermdssigen Weiterleitung (Art. 2
Abs. 2 lit. a Missbrauchsbeschluss) eine ange-
messene Besteuerung der abkommensbegiin-
stigten Einkiinfte in der Schweiz sichergestellt
werden, wozu auch die Erhebung der Ver-
rechnungssteuer auf den Gewinnausschiittun-
gen von Kapitalgesellschaften gehort (Daniel
Liithi, a.2.0., S. 390). Denn bei einer Thesau-
rierung besteht immer die Moglichkeit, dass die
von der ausldndischen Quellensteuer entlasteten
Einkiinfte spéter indirekt oder bei einer Liqui-
dation der Gesellschaft allenfalls direkt unter
Umgehung der Verrechnungssteuer nicht ab-
kommensberechtigten Personen zugute kom-
men (BGE 113 Ib 202 E. 4c in fine = ASA 57,
S. 675 E. 4c in fine). Nachdem vorliegend
erwiesen ist, dass die Beschwerdefiihrerin in der
fraglich Zeit keine entsprechenden Gewinne
ausgeschiittet hat und es sich bei ihr um eine
ausldndisch beherrschte Gesellschaft handelt
(deutsche Muttergesellschaft), konnte die ESTV
zu Recht davon ausgehen, die Beschwerde-
fihrerin sei gestiitzt auf Art. 2 Abs. 2 lit. b
Missbrauchsbeschluss nicht zur Riickerstattung
der niederldndischen Quellensteuern berechtigt.
5. Stellt die zustindige Steuerbehorde fest, dass
eine Steuerentlastung ungerechtfertigterweise
beansprucht wird oder beansprucht worden ist,
so hat sie gemiss Art. 4 Abs. 1 Missbrauchs-
beschluss, die angeforderte Bescheinigung auf
dem Antragsformular zu verweigern (lit. a); die
Weiterleitung des Antragsformulars zu verwei-
gern oder zu untersagen (lit b); eine bereits ab-
gegebene Bescheinigung zu widerrufen (lit. ¢);
die Quellensteuer des Vertragsstaates im Aus-
mass der ungerechtfertigterweise beanspruchten



Steuerentlastung zu Handen der Steuerbehérde
dieses Vertragsstaates einzufordern (lit. d) oder
der Steuerbehorde des Vertragsstaates von der
Tatsache der ungerechtfertigten Inanspruch-
nahme einer Steuerentlastung Kenntnis zu
geben, sofern auf andere Weise weder der Mangel
behoben noch eine kiinftige ungerechtfertigte
Inanspruchnahme der Steuerentlastung wir-
kungsvoll verhindert werden kann (lit. e). Der
Verkehr mit ausldndischen Steuerbehtrden und
die Einforderung ausldndischer Quellensteuern
sind dabei ausschliesslich Sache der ESTV
(Art. 4 Abs. 3 Missbrauchsbeschluss).

Nachdem die ESTV vorliegend zu Recht fest-
gestellt hat, dass die Beschwerdefiihrerin die
Steuerentlastung von den niederldndischen
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Quellensteuern ungerechtfertigterweise bean-
spruchte, hat sie gestiitzt auf Art. 4 Abs. 1 Miss-
brauchsbeschluss richtigerweise die auf den An-
trigen R-NL 1 vom 16. Mai 1991 und 27. Januar
1992 abgegebenen Bescheinigungen widerrufen
und gleichzeitig die Beschwerdefiihrerin ver-
pflichtet, die mit diesen Antrdigen zu Unrecht
erwirkten Steuerentlastungen zu Handen der
niederldndischen Steuerbehtrden wieder einzu-
bezahlen. Die ESTV beziffert die zu Unrecht er-
wirkten und wieder einzubezahlenden Steuer-
entlastungen auf insgesamt HFL 48507.20.
Dieser Betrag wird von der Beschwerdefiihrerin
nicht bestritten. Die Beschwerde ist demnach —
soweit sie sich nicht als gegenstandslos erweist —
abzuweisen.



