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STEUERN

THOMAS HUG

DIE STEUERLICHE KAPITALALLOKATION

BEI BANKENBETRIEBSSTATTEN

Die Kapitalzuweisung nach dem AOA im Licht der
regulatorischen Eigenmittelregeln nach Basel Il

Banken operieren grenziiberschreitend haufig iiber Zweigniederlassungen. Die Steuer-
behorden verlangen im Gegensatz zu vielen Aufsichtsbeh6rden, dass nicht nur das
Gesamtunternehmen, sondern auch die Zweigniederlassung mit geniigend Kapital
ausgestattet ist. Die OECD sieht drei Methoden vor, die jedoch in der Schweiz mit
der Praxis zur Kapitalausscheidung im Widerspruch stehen.

1. EINLEITUNG

1.1 Regulatorische Sicht. Wenn Banken international
titig sind, stehen ihnen aus gesellschafts- und regulatori-
scher Sicht in einem anderen Staat zwei Méglichkeiten zur
Verfligung:

— Griindung einer rechtlich eigenstindigen Tochtergesell-
schaft oder

— Eintrag einer rechtlich unselbststindigen Zweignieder-
lassung.

Strukturen mit Zweigniederlassungen sind in der Regel at-
traktiver, da solche als rechtlich unselbststindige Teile einer
Gesellschaft iiber kein haftendes Eigenkapital im zivilrecht-
lichen Sinn verfiigen und die regulatorischen Mindestkapi-
tal- und Liquidititsvorschriften nur auf Stufe der Gesell-
schaft erfiillt sein miissen. Bei Strukturen mit rechtlich ei-
genstindigen Gesellschaften ist der Bedarf an Kapital und
Liquiditit hingegen in der Summe meist hoher. Bei Struktu-
ren mit Zweigniederlassungen hingegen kann die Liquidi-
tit flexibel [1] zwischen Stammhaus und Zweigniederlas-
sung grenziiberschreitend verschoben und das sich aus den
Eigenmitteln ergebende maximale Risikopotenzial auf die
verschiedenen Standortealloziert werden. Ferner profitieren
Zweigniederlassungen vom guten Ruf und der finanziellen
Kraft des auslindischen Stammhauses [2]. Schliesslich er-
lauben solche Strukturen einer Bank innerhalb der EU mit
relativ geringen zusitzlichen Genehmigungsverfahren in
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einem anderen EU-Staat titig zu werden (sog. EU-Pass-
porting).

1.2 Steuerliche Sicht. Wihrend aus regulatorischer Sicht
meist die gesamte Gesellschaft im Fokus steht, beurteilen
die Steuerbehérden als Ausfluss ihres unilateralen (bspw.
Art. 52 Abs. 3 DBG[3]) und bilateralen Rechts (Art. 7 OECD-
MA [4]) Stammhaus und Zweigniederlassung (nachfolgend
wird der steuertechnische Begriff Betriebsstitte[s] verwen-
det) der Gesellschaft als funktional getrennte Einheiten. Ver-
schiebt das Stammhaus Liquiditit an seine Betriebsstitte,
kann dies iiber verzinstes Fremdkapital (u.a. Kontokorrekt,
Termingelder, Darlehen) oder zinsfreies Dotationskapital er-
folgen. Die Wahl dieser Instrumente hat einerseits tiber
einen allfilligen Zinsaufwand-/ertrag Einfluss auf den steu-
erbaren Gewinn des Stammhauses und der Betriebsstitte
(vgl. Tabelle 1) und andererseits auf das steuerbare Kapital (so-
fern das jeweilige Land eine Kapitalsteuer kennt). Wihrend
die amerikanischen und europiischen Steuerbehérden eine
etablierte Praxis zum Ermitteln des notwendigen Kapitals
bei Betriebsstitten im Allgemeinen und bei Banken im Be-
sonderen haben, wurde die Thematik gemiss Erfahrung des
Autors auf asiatischen Finanzplitzen von den Steuerbehor-
den erst kiirzlich aufgegriffen und wird vermehrt in Steu-
erpriifungen adressiert (u. a. in Hongkong).

Dieser Aufsatz gibt in einem ersten Teil (Abschnitt 2) eine
vereinfachte Ubersicht iiber die Bestimmung des regulato-
rischen Kapitals bei Banken auf Stufe Gesellschaft und er-
ldutert in einem zweiten Teil (Abschnitt 3 und 4), wie dieses
regulatorische Kapital, steuerlich korrigiert, in grenziiber-
schreitenden Verhiltnissen {iber Dotationskapital drittkon-
form nach Art. 7 OECD-MA vom Stammbhaus auf die Betriebs-
stitte der Gesellschaft verteilt werden muss.

2. REGULATORISCHES KAPITAL

2.1 Historische Evolution. Eigenkapitalvorschriften bei
Banken sind seit mehr als 30 Jahren ein Schwerpunktthema
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Tabelle 1: BEISPIEL FINANZIERUNG BETRIEBSSTATTE

Eine inlindische Zweigniederlassung einer auslindischen Bank CHF 9oo Mio. sowie verzinsliches Fremdkapital des Stammhau-

vergibt Kredite von CHF 1000 Mio. an Kunden zu einem Zinssatz
von 1,5%. Die Finanzierung erfolgt durch Kundeneinlagen von

Position Betrag (in Mio.)
Kundenausleihungen 1000
Kundeneinlagen -900
Fremdkapital (von Stammhaus) -100

Steuerbarer Gewinn

ses von CHF 100 Mio. mit einem Zinssatz von je 1%.

Zinssatz (in %) Erfolgsrechnung (in Mio.)
ilgs) 15
1 =9
1 =il

5

Gleicher Sachverhalt, jedoch finanziert das Stammhaus seine Betriebsstitte mit zinsfreiem Dotationskapital im gleichen Umfang.

Position Betrag (in Mio.)
Kundenausleihungen 1000
Kundeneinlagen -900
Dotationskapital (von Stammbhaus) —-100

Steuerbarer Gewinn

der Bankenaufsicht. Nach dem Zusammenbruch der deut-
schen Herstatt-Bank durch Devisenspekulationen griinde-
ten mehrere Zentralbanken und Bankenaufsichtsbehorden
den Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht (Basel Committee
on Banking Supervision) mit dem Ziel, die Bankenaufsicht
international zu harmonisieren und gewisse Mindestkapi-
talvorschriften einzufiihren. Als Resultat wurde im Jahre
1988 das Basler Eigenkapitalabkommen (Basel I) verdffent-
licht, das eine Mindestdeckung fiir Kreditrisiken vorsah;
1996 kamen Vorschriften fiir Marktrisiken hinzu [6].

Nach mehreren Jahren der Revision und Neuverhandlung
von Basel I kam es im Jahr 2004 zur Verabschiedung einer
neuen Eigenkapitalvereinbarung (Basel II), die bis 2007 um-
gesetzt wurde. In Bezug auf das regulatorische Mindestka-

Zinssatz (in %) Erfolgsrechnung (in Mio.)
ilgs) 15
1 =9

pital wurden (zusitzlich zu den Kredit- und Markrisiken)
neu auch operationelle Risiken eingefiihrt, und die Bestim-
mung der Risiken wurden generell risikosensitiver ausge-
staltet[7].

Geprigtdurch die Finanzkrise (u.a. Zusammenbruch Leh-
man Brothers) im Jahr 2008 reformierte und verschirfte der
Basler Ausschuss die Eigenkapitalvereinbarung (Basel III) er-
neut in zwei Etappen. In einem ersten Schritt wurden ab
dem Jahr 2018 strengere und antizyklisch wirkende, risiko-
basierte Eigenkapitalanforderungen eingefiihrt sowie eine
Begrenzung der Verschuldung (Leverage Ratio). In einem
zweiten Schritt werden ab 2022 neue Regelungen zum Er-
mitteln der Risiken implementiert[8]. Dieser zweite Schritt
wird teilweise auch als Basel IV bezeichnet.

Abbildung 1: UBERSICHT ANRECHENBARE EIGENMITTEL (METHODE SCHWEI2)

Instrument mit Instrument Bestandteil
steuerlich relevanter des steuerbaren
Zinskomponente Eigenkapitals
| Einbezahltes . Ja
Gesellschaftskapital
Hartes Kernkapital Reserven Nein Ja
(Common Equity - = ——
Tier 1; CET1) | RCS.CI‘VCD fiir gl.lge- Nein Nein (in elnqunen
meine Bankrisiken Kantonen ja)
L Laufen.der Gewinn/ Nein Ja
Gewinnvortrag
Zusitzliches Kern-
kapital (Additional — Hybridkapital Ja* Nein
Tier 1; AT1)
Verlusttragende Abhingig vom Abhingig vom
Instrumente Instrument Instrument

*vorbehaltlich nicht marktkonformer Zinsen im Konzern
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Die Beschliisse und Empfehlungen des Ausschusses sind

nicht bindend. Sie miissen von den einzelnen Staaten umge-
setzt werden. Das Umsetzen in der Schweiz erfolgt tiber die

Eigenmittelverordnung (ERV)[9] sowie iiber die darauf ab-
stiitzenden FINMA-Rundschreiben[i0] und innerhalb der
EU iiber die Capital Requirements Directive (CRD IV).

2.2 Vorschriften

2.2.1 Ubersicht. Zum Schutz der Gliubiger und der Stabilitit
des Finanzsystems miissen Banken iiber angemessene Ei-
genmittel verfiigen (Art. 1 ERV). Konzeptionell werden die
Kapitalvorschriften bei Banken als Prozentsatz der anre-
chenbaren Eigenmittel (Art. 18 ff. ERV) im Verhiltnis zu
den risikogewichteten Aktiven (Art. 41ff. ERV) ausgedriickt.
Unter Basel ITI miissen Banken mind. 8% der risikogewichte-
ten Aktiven als Eigenmittel halten, dabei mind. 6% mitKern-
kapital und mind. 4,5% mit hartem Kernkapital (Art. 42 ERV).
Es handelt sich dabei um Mindestgréssen. Je nach Kategorie
der Bank[11] kommen hohere Werte zur Anwendung. Ferner
miissen Banken fiir unvorhergesehene Risiken einen Kapi-
talerhaltungspuffer (Art. 43 ERV, abhingig von der Grosse
der Bank) und einen antizyklischen Kapitalpuffer von
0-2,5% (Art. 44 ERV, auf Antrag Nationalbank) halten. Ban-
ken miissen zusitzlich zu diesen Eigenmittelvorschriften
noch weitere Kennzahlen einhalten (u.a. Verschuldung, Li-
quiditit).

2.2.2 Anrechenbare Eigenmittel. Die anrechenbaren Eigenmittel
werden in verschiedene Klassen (Engl. Tier) unterteilt und
setzen sich zusammen aus dem Kernkapital (Tier 1 Capital)
sowie dem Erginzungskapital (Tier 2 Capital). Das Kernka-
pital lisst sich nochmals unterteilen in hartes Kernkapital
(Common Equity Tier 1 oder CET1) und zusitzliches Kern-
kapital (Additional Tier 1 oder AT1) (siche Abbildung 1).

Das harte Kernkapital (Art. 21—26 ERV) hat die héchste
Haftungsqualitit und besteht aus
— dem einbezahlten Gesellschaftskapital, — den Reserven,
— den Reserven fiir allgemeine Bankrisiken sowie — dem
laufenden Gewinn und Gewinnvortrag.

Reserven fiir allgemeine Bankrisiken sind eine Besonderheit
bei schweizerischen Banken. Sie dienen der Absicherung
gegen noch nicht bestimmbare Geschiftsrisiken und wer-
den grundsitzlich iiber die Erfolgsrechnung gebildet/auf-
gelost[12]. Die steuerliche Behandlung dieser Reserven ist in
der Schweiz kantonal unterschiedlich geregelt. Im Kanton
Ziirich und vielen anderen Kantonen ist die Bildung/Auf-
losung steuerunwirksam, und die Reserven fiir allgemeine
Bankrisiken sind folglich Bestandteil des steuerbaren Eigen-
kapitals[13]. Die regulatorische und steuerliche Qualifika-
tion stimmt {iberein. Vom harten Kernkapital sind u.a. Good-
willund andere immaterielle Werte abzuziehen (Art. 32 ERV),
was steuerlich i.d.R. nicht zulissig ist[14].

Das zusitzliche Kernkapital (Art. 27—29 ERV) umfasst so-
genannte hybride Kapitalinstrumente. Es handelt sich hier-
bei um nachrangige, verzinsliche Schuldverschreibungen
mit einer unendlichen oder sehr langen Laufzeit, die in zu-
sitzliches hartes Kernkapital umgewandelt (Contingent
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Convertible Bonds) oder abgeschrieben (Write-off-Bonds)
werden, wenn gewisse vertraglich definierte Ereignisse (Trig-
ger) eintreten. Durch solche Eigenschaften wird das zusitz-
liche mit dem harten Kernkapital verkniipft. Es nimmt an
der Verlustabsorption teil. Obwohl diese Instrumente zum
Kernkapital der Bank zihlen, werden sie steuerlich in der
Schweiz als Fremdkapital und die darauf bezahlten Zin-
sen|15] im Grundsatz als steuermindernder Aufwand qualifi-
ziert. Die regulatorische und steuerliche Qualifikation fillt
auseinander, was nachfolgend im Aufsatz von Relevanz ist.
Diese Instrumente unterliegen ferner, im Sinne einer zeit-
lich beschrinkten Ausnahme, bei Emission vor Ende 2021
nicht der Verrechnungssteuer (Art. 5 Abs. 1lit. g VStG [16]).

Zum Erginzungskapital (Art. 30—40 ERV) gehoren ver-
schiedene Instrumente, die im Liquidations- oder Insolvenz-
fall Verluste tragen sollen. Die Zurechnung erfolgt iiber ver-
schiedene Priifungspunkte, namentlich die der Nachrangig-
keit und der Mindestlaufzeit. Beispiele sind Genussscheine
oder nachrangige Darlehen.

2.2.3 Risikogewichtete Aktiven. Zu den risikogewichteten Akti-
ven (Risk-Weighted Assets bzw. RWA) gehoren Kreditrisiken,
Marktrisiken, nicht gegenparteibezogene Risiken und ope-
rationelle Risiken, die nach detaillierten Regeln ermittelt
werden miissen. Im Rahmen dieses Aufsatzes wird auf die
technische Ermittlung nicht weiter eingegangen. Verein-
facht gesagt sind die RWA eine finanzielle Messgrosse der
Risiken einer Bank.

3. AUTHORIZED OECD APPROACH

Die Thematik der Gewinn- und Kapitalallokation zwischen
Stammhaus und Betriebsstitte im internationalen Steuer-
recht ist in Art.7 Abs. 2 OECD-MA (Version 2017) geregelt.
Dieser Artikel besagt, dass einer Betriebsstitte derjenige
Gewinn zuzurechnen ist, den sie

«namentlich durch ihre Beziehungen zu anderen Teilen des Un-
ternehmens unter Beriicksichtigung der vom Unternehmen iiber
die Betriebsstitte und iiber andere Teile des Unternehmens ausge-
iibten Funktionen, der verwendeten Aktiven und der iibernom-
menen Risiken hitte erzielen konnen, wenn sie ein getrenntes
und unabhingiges Unternehmen gewesen wire, das eine gleiche
oder dhnliche Titigkeit unter gleichen oder dhnlichen Bedingun-
gen ausgetibt hitte».

In anderen Worten geht das OECD-MA in einem ersten
Schritt von einer Selbststindigkeitsfiktion der Betriebsstitte
aus und verlangt in einem zweiten Schritt, dass der Gewinn
zwischen dem Stammhaus und der (wirtschaftlich selbst-
stindigen) Betriebsstitte nach dem Fremdvergleichsgrund-
satz voneinander abzugrenzen ist[17].

Dieser Ansatz hat seine Wurzeln in den OECD-Kommen-
taren 2008 und 2010 sowie im OECD-Bericht iiber die Zu-
rechnung von Gewinnen zu Betriebsstitten von 2010 (nach-
folgend BS-Bericht). Er wird als Authorized OECD Approach
(nachfolgend AOA) bezeichnet. Der BS-Bericht erldutert in
Teil I die Grundsitze des AOA im Detail und geht auf die Be-
sonderheiten und spezifischen Sachverhalte des Banken-
sektors in Teil IT (Zinsdifferenzgeschift)und Teil III (Handel
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Abbildung 2: UBERSICHT METHODEN OECD (INKL. AUSGEWAHLTER LANDER)

Methoden zur Allokation des Dotationskapitals bei Banken
(gemiss Authorized OECD Approach)

Kapitalaufteilungsmethode

Proportionale Aufteilung des
Kapitals des Gesamtunternehmens

RWA nach Andere
Basel 111 Methode

B El e

mit Finanzinstrumenten) ein. Da der BS-Bericht 2010 erschien
und seither nicht mehr aufdatiert wurde, nimmt er lediglich
auf das Basel-II-Regelwerk Bezug. Im Rahmen des BEPS Ac-
tion Point 7 verdffentlichte die OECD im Jahr 2018 die Addi-
tional Guidance on the Attribution of Profits to a Permanent
Establishment, wobei es darin insb. um die Gewinnzutei-
lung aufgrund der geinderten Definition [18] einer Betriebs-
stitte geht, und daher fiir Banken nicht von Relevanz ist.

Im erwihnten ersten Schritt wird mit der Selbststindig-
keitsfiktion (Functionally Separate Entity Approach) die Be-
triebsstitte in wirtschaftlicher Hinsicht vom Stammbhaus
isoliert und fiktional einer selbststindigen Gesellschaft
gleichgestellt[19]. Im Rahmen einer Funktions- und Fakten-
analyse (Functional and Factual Analysis)[20] sind die aus-
geiibten Funktionen, verwendeten Vermégenswerte und
tibernommenen Risiken beim Stammhaus und der Betriebs-
stitte zu identifizieren. Da diese jedoch rechtlich unselbst-
stindig sind und Funktionen, Vermogenswerte und Risi-
ken nur vom Gesamtunternchmen gehalten/kontrolliert
werden, kann diese Analyse nicht rechtlich erfolgen. Der AOA
lost dieses Dilemma mit einem titigkeitsbezogenen Ansatz.
In einem ersten Schritt werden die unternechmerischen
Schliisselfunktionen (Key Enterpreneurial Risk-Taking Func-
tions) identifiziert, und in einem zweiten Schritt werden die
mit diesen Titigkeiten genutzten Vermogenswerte (Assets
follows Functions)[21] und verkniipften Risiken (Risks fol-
lows Functions)[22] zugeordnet. Das Kapital muss schliess-
lich jener Betriebsstitte zugeordnet werden, welche die aus
der Geschiftstitigkeit resultierenden Risiken iibernommen
hat (Capital follows Risks)[23].

Im zweiten Schritt werden mit dem Fremdvergleichs-
grundsatz die Innenleistungen (Dealings) zwischen Stamm-
haus und Betriebsstitte bzw. zwischen den Betriebsstitten
(unter analoger Anwendung von Art. 9 Abs. 1 OECD-MA) ge-
preist. Dadurch wird der relevante Gewinn der Betriebsstitte
ermittelt. Basierend auf den OECD Transfer Pricing Guide-
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Unterkapitalisierungsmethode

Vergleich Kapital Betriebsstitte

| mit jenem einer unabhingigen

Bank mit gleichen oder gleich-
artigen Aktivititen

Safe-Harbour-Regel

..........................................

Regulatorische
Mindestkapitalisierungsmethode

Ermittlung des Kapitals auf Basis
der regulatorischen Mindestkapital-
vorschriften im Land

lines ist (unter Berticksichtigung der Vergleichbarkeitsana-
lyse) die fiir die relevanten Transaktionen am besten geeig-
nete Verrechnungspreismethode heranzuzichen [24].

4. ERMITTLUNG ANGEMESSENES
DOTATIONSKAPITAL

4.1 Allgemeine Uberlegungen. Da ein Unternchmen gene-
rell Kapital braucht, um die tiglichen Geschiftstitigkeiten
zu finanzieren und die damit verbundenen Risiken zu tra-
gen, muss auch einer Betriebsstitte als Ausfluss der Selbst-
stindigkeitsfiktion Eigenkapital zugewiesen werden. Der
BS-Bericht verwendet hierzu den Begriff des freien Kapitals
(Free Capital) und definiert dieses als Investment, das keine
Ertrige (beim Stammbhaus) durch steuerrechtlich abzugsfi-
higen Zinsaufwendungen (bei der Betriebsstitte) generiert.
Eswird im allgemeinen Sprachgebrauch auch als Dotations-
bzw. Eigenkapital [25] oder Kapitalstock bezeichnet. Nach
den Leitsitzen des BS-Berichts, wonach Funktionen und Ri-
siken (Risks follows Functions) sowie Risiken und Kapital
(Capital follows Risk) untrennbar verkniipft sind, muss der
Betriebsstitte so viel Kapital zugewiesen werden, dass siedie
im Rahmen der in der Funktions- und Faktenanalyse ermit-
telten und zugewiesenen Funktionen ausiiben, Vermogens-
werte nutzen und Risiken tragen kann[26].

Die Zuweisung des Dotationskapitals ist kein bankenspe-
zifisches Steuerthema, jedoch sieht der AOA zum Teil spezi-
fische Regeln fiir Banken vor. In der Praxis haben sich ver-
schiedene Methoden etabliert (vgl. Abbildung 2).

4.2 Kapitalaufteilungsmethode. Der sog. Capital Alloca-
tion Approach geht von dem beim Gesamtunternehmen tat-
sichlich vorhandenen Eigenkapital aus und weist der Be-
triebsstitte einen ihrer fiktiven Risikostruktur entsprechen-
den Anteil als Dotationskapital zu[27]. Es ist notwendig,
dass das effektiv vorhandene Eigenkapital und nicht nur
das regulatorische Mindestkapital anteilmissig zugeordnet
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Tabelle 2: BEISPIEL KAPITALAUFTEILUNGSMETHODE

(in CHF Mio.) Total Stammbhaus BetriebsstitteI Betriebsstitte IT
(Gesamtunternehmen) Land A Land B Land C

Hybridkapital (steuerliches Fremdkapital) 400 400

Aktienkapital 1000 1000

Reserven 500 500

Gewinn 100 50 20 30

Total aufsichtsrechtliches Eigenkapital 2000 1950 20 30

Steuerliche Korrektur (Hybridkapital) —400 —400

Total steuerliches Eigenkapital 1600 1550 20 30

(vor Anwendung AOA)

RWA nach Basel IIT 10500 5250 3150 2100

(100%) (50%) (30%) (20%)

Korrektur ~750 +460 +290

Total steuerliches Eigenkapital 1600 800 480 320

(nach Anwendung AOA) (100%) (50%) (30%) (20%)

wird [28]. Ferner muss beachtet werden, dass nur derjenige
Teil des effektiven regulatorischen Kapitals verteilt werden
darf, welcher auch steuerlich im jeweiligen Land akzeptiert
ist. Wie bereits erliutert umfasst das regulatorische Kapital
auch Positionen, die steuerlich nicht akzeptiert werden
(u.a. Hybridkapital, vgl. Abbildung1). Als Schliissel sieht der
AOA zwei Methoden vor.

Beim BIS Ratio Approach erfolgt die Verteilung auf Basis
der nach Basel ITI ermittelten RWA, welche die effektiven Ri-
siken reflektieren. Einer Betriebsstitte, die einen 30%igen
Anteil an den RWA der Bank nach Basel IIT hat, werden dem-
zufolge 30% der steuerlich korrigierten, effektiven Eigen-
mittel der Bank zugeordnet[29] (vgl. Tabelle 2). Der Vorteil
dieses Schliissels ist die Tatsache, dass die Basel-III-Regeln
international weitgehend harmonisiert und unilateral im-
plementiert wurden.

Beim Economic Capital Allocation Approach werden die
Risiken nicht auf Grundlage von Basel III ermittelt, son-
dern anhand unternehmenseigener, 6konomischer Risiko-
modelle[30]. Da im Rahmen von Basel IV eigene Modelle
teilweise nicht mehr zulissig sind, ist diese Methode in der
Praxis weniger anzutreffen.

Die Kapitalaufteilungsmethode ist in Staaten mit wichti-
gen Finanzplitzen weit verbreitet (keine abschliessende
Liste). In Deutschland ist sie bei inlindischen Betriebsstit-
ten auslindischer Banken anzuwenden, wobei das Dota-
tionskapital mindestens der nachfolgend erlduterten regu-
latorischen Mindestkapitalisierungsmethode (siche Ab-
schnitt 4.4 nachfolgend) entsprechen muss[31]. In Hongkong
ist die Kapitalaufteilungsmethode seit 2019 ebenfalls die be-
vorzugte Methode, wobei die Ermittlung der RWA nach der
gleichen oder einer vergleichbaren Methode, wie von der
Hong Kong Monetary Authority (HKMA) vorgeschrieben, zu
erfolgen hat[32]. Japan fiihrte im Jahre 2016 neue Regeln
zur Gewinnallokation bei Betriebsstitten ein und verlangt,
dass bei japanischen Betriebsstitten auslindischer Banken
die Kapitalaufteilungsmethode angewandt wird [33].
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4.3 Unterkapitalisierungsmethode. Der sog. Thin Capita-
lisation Approach vergleicht das zinsfreie Dotations- und
verzinsliche Fremdkapital der Betriebsstitte mit jenem einer
unabhingigen Bank mit gleichen oder gleichartigen Aktivi-
titen unter gleichen oder gleichartigen Konditionen im glei-
chen Land[34]. Die Methode wird teilweise auch als (dus-
sere) Fremdvergleichsmethode bezeichnet. Zentrales (und
schwierigstes) Erfordernis ist das Finden eines tauglichen
Vergleichsunternehmens. Nach Auffassung der OECD darf
man nicht nuraufdie Bilanzsumme abstellen, sondern muss
auch weitere Kriterien wie Kapitalstruktur, Geschiftsstrate-
gie, Qualitit der Kundenausleihungen usw. berticksichti-
gen [35]. In der Praxis ist dies regelmissig nicht moglich.

Grossbritannien akzeptiert grundsitzliche diese Methode,
weist allerdings darauf hin, dass es in der Praxis mitunter
sehr schwierig sein kann, auf dem Markt vergleichbare Ban-
ken zu finden [36]. Japan akzeptiert die Methode ebenfalls,
verlangt jedoch, dass beim Vergleichsunternehmen das
durchschnittliche Kapital der letzten drei Jahre verwendet
wird [37].

4.4 Regulatorische Mindestkapitalmethode. Der sog. Re-
gulatory Minimum Capital Approach basiert auf der Idee,
dass die Betriebsstitte mindestens iiber das Volumen an
Dotationskapital verfiigen muss, das die Aufsichtsbehorde
im Betriebsstittenstaat bei einer unabhingigen Bank vor-
schreiben wiirde, das im Staat titig ist[38]. Diese Methode
wird teilweise auch als Quasi-Unterkapitalisierungsme-
thode (Quasi Thin Capitalisation Approach) bezeichnet. Es
handelt sich hierbei allerdings nicht um eine AOA-konforme
Methode, sondern um eine einfache Safe-Harbour-Rege-
lung, die angewandt werden darf, solange die Gewinne
nicht hoher sind als die einer anderen Methode.

Deutschland verlangt, dass das Dotationskapital auslindi-
scher Betriebsstitten von inlindischen Banken nach dieser
Methode ermittelt wird; es handelt sich dabei um einen
Maximalbetrag|39].
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Abbildung 3: INTERNATIONALE STEUERAUSSCHEIDUNG SCHWEIZ

STEUERN

Internationale Steuerausscheidung Banken
(SSK-Kreisschreiben Banken 2018)

Gewinnausscheidung

Bund/Teil Kantone

! |

Quotal direkt (positive Betriebs-
stittenergebnisse)

Objektmissig

Teil Kantone (u.a. Ziirich)

Fiktion der Unabhingigkeit
(entspricht Authorized OECD Approach)

A

Kapitalausscheidung

v

Quotal indirekt (Lage der Aktiven
mit 25—75% Korrektur)

Fiktion der Abhingigkeit
bzw. Unterordnung

A

5. SCHWEIZ

Die Thematik der Steuerausscheidung bei Banken im inter-
nationalen (und interkantonalen) Verhiltnis wird in der
Schweiz in einem Kreisschreiben (KS) der schweizerischen
Steuerkonferenz (SSK)[40] geregelt. Das KS adressiert die
Ermittlung des Dotationskapitals nicht explizit. Da dieses
sowohl fiir die Gewinn- als auch die Kapitalsteuer relevant
ist, sind die allgemeinen Ausfiihrungen zur internationa-
len Ausscheidung zu konsultieren (vgl. Abbildung 3).

Die Gewinnausscheidung erfolgt auf Stufe der direkten
Bundessteuer sowie auf Stufe der Kantone (mit gleicher
Grundlage) und zwar auf Basis der objektmissig ermittel-
ten Ergebnisse der auslindischen Betriebsstitten (objekt-
missige Methode). Bei Kantonen, welche fiir die internatio-
nale und interkantonale Steuerausscheidung die gleichen
Grundsitze vorsehen (u.a. Ziirich), erfolgt sie auf Basis der
positiven Betriebsstittenergebnisse (quotal direkte Me-
thode). In beiden Methoden wird auf die objektiv ermittel-
ten Ergebnisse der Betriebsstitten abgestellt. Das KS dus-
sert sich nicht zur Frage, wie diese Ergebnisse zu ermitteln
sind. Die herrschende Lehre geht allerdings davon aus, dass
bei der objektmissigen sowie der quotal direkten Methode
das Ergebnis so zu ermitteln ist, wie wenn die Betriebs-
stitte ein selbststindiges Unternehmen wire [41]. Gemiss
Meinung des Autors entspricht dies weitgehend dem AOA,
weshalb die Anwendung eines in diesem Aufsatz beschrie-
ben Modells zur Kapitalallokation mit der Praxis der SSK
kompatibel ist.

Die Kapitalausscheidung erfolgt paradoxerweise nach
Lage der massgebenden (nicht risikogewichteten) Aktiven

4|2020 EXPERT FOCUS

Widerspruch

(quotal indirekte Methode). Um den spezifischen Eigenhei-
ten des Bankgeschifts Rechnung zu tragen, sind

«bei internen Guthaben einer Betriebsstitte gegeniiber dem Stamm-
haus oder einer anderen Betriebsstitte die buchmissigen Ergeb-
nisse zu korrigieren, indem drei Viertel des Betrages der verwal-
tenden Stelle und ein Viertel der geldgebenden Niederlassung zu-
gewiesen wird» [42].

Diese pauschale 25—75%-Korrektur geht auf zwei iltere BGE
aus den Jahren 193843 und 1968 [44] zur interkantonalen
Kapitalausscheidung zuriick. Laut BGer wird mit dieser
Korrektur der Tatsache Rechnung getragen, dass die Filia-
len zwar eine wichtige Rolle bei der Entgegennahme von
Kundengeldern spielen, die Verwendung und Anlage dieser
Gelder jedoch der «wichtigere und schwierigere Teil des
Bankenfaches» sei und die Mitwirkung der leitenden Or-
gane am Hauptsitz erfordere[45]). Wihrend die SSK bei der
Gewinnsteuer eine Selbststindigkeitsfiktion der Betriebs-
stitte zugrunde legt, geht sie bei der Kapitalsteuer von einer
Unterordnung bzw. Abhingigkeit vom Stammhaus aus.
Wiihrend dies im innerschweizerischen Verhiltnis noch der
Fall ist, ist es im internationalen Verhiltnis zu verneinen.
Hateine Bank in einem anderen Staat eine lizenzierte Zweig-
niederlassung, so muss diese eigene leitende Organe haben
und verschiedene Funktionen (u.a. Treasury zwecks An-
lage der erhaltenen Mittel) eigenstindig ausiiben. Die Pra-
xis der SSK ist abzulehnen, und eine objektmissige (auf
Basis des AOA) oder mindestens quotal indirekte Aufteilung
auf Basis der RWA nach Basel III ohne pauschale Korrektur
ist zu begriissen.
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6. FAZIT

Die Steuerbehorden betrachten eine Bankenbetriebsstitte
als wirtschaftlich selbststindige Einheit, die iiber ein ange-
messenes Dotationskapital verfiigen muss. Die OECD schligt
verschiedene Methoden vor, wobei sich in der Praxis haupt-
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