A Gerichtspraxis

8. Steuerrecht

8.1 Art. 1 Abs. 3 aExpaV, Art. 1 Abs. 2 ExpaV

Regeste:

Art. 1 Abs. 3 ExpaV (Fassung bis 31. Dezember 2015), Art. 1 Abs. 2 ExpaV
(aktuelle Fassung) - Voraussetzung der zeitlich befristeten Erwerbstatigkeit in
der Schweiz fir die Anwendung der ExpaV. Es ist nicht Sinn der ExpaV, einem
Expatriate, der letztlich langer als fiinf Jahre in der Schweiz verbleibt, durch ei-
ne blosse Aneinanderreihung befristeter Arbeitsvertrage die Ausschopfung der
flinfjahrigen Frist und den Abzug seiner besonderen Berufskosten zu ermdgli-
chen (Erw. 3c). Der Rekurrent lebt weiterhin in der Schweiz und geht seit 2008
beim gleichen Arbeitgeber ununterbrochen einer Erwerbstatigkeit nach. Die von
ihm in der Schweiz zu erfillende Aufgabe lasst sich daher nicht mehr als «zeitlich
befristety bezeichnen (Erw. 3d).

Aus dem Sachverhalt:

Art. 1 Abs. 3 ExpaV (Fassung bis 31. Dezember 2015), Art. 1 Abs. 2 ExpaV (ak-
tuelle Fassung) - A., verheiratet, russischer Staatsangehoriger und Inhaber einer
Jahresaufenthaltsbewilligung ist seit dem 1. September 2008 als Deputy Techni-
cal Director Operations and Dispatching fir die X. AG in Zug bei Pipelineprojekten
tatig. Zunachst war das Arbeitsverhaltnis bis zum 31. August 2012 befristet, um an-
schliessend mehrmals verlangert zu werden, zuletzt bis zum 31. Dezember 2013.
Mit Vertragsschluss vom 10. Dezember 2014 wurde ein unbefristetes Arbeitsver-
héltnis per 1. Januar 2015 geschlossen. A. und seine Ehefrau deklarierten in der
Steuererklarung 2013 einen Abzug fur besondere Berufskosten (Wohnkosten) von
Expatriates im Betrag von Fr. Y. In der Veranlagung der direkten Bundessteuer 2013
und der Kantons- und Gemeindesteuern 2013 vom 19. November 2014 wurde die-
ser Abzug nicht gewahrt. A. und seine Ehefrau liessen dagegen am 18. Dezem-
ber 2014 Einsprache erheben, welche am 9. Marz 2015 abgewiesen wurde. Am
9. April 2015 liessen A. und seine Frau gegen den Einspracheentscheid vom 9. Méarz
2015 beim Verwaltungsgericht Rekurs einreichen und beantragen, der Einsprache-
entscheid vom 9. Méarz 2015 sei aufzuheben und es seien ihnen Abzlige gemass der
Expatriates Verordnung zu gewéhren. Mit Vernehmlassung vom 5. Mai 2015 bean-
tragte die Steuerverwaltung des Kantons Zug die Abweisung des Rekurses, soweit
darauf einzutreten sei.

Aus den Erwéagungen:

()

2. Anfechtungsobjekt ist vorliegend der Einspracheentscheid vom 9. Marz 2015 der
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Steuerverwaltung des Kantons Zug. Streitgegenstand ist die Frage, ob die Rekurs-
gegnerin den Rekurrenten zu Recht die Expatriates-Abziige flr das Steuerjahr 2013
verweigert hat.

3. a) Im Bereich der Steuern wird das Gebot der rechtsgleichen Behandlung ge-
mass Art. 8 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (BV, SR 101) insbesondere durch die Grundséatze der Allgemein-
heit und Gleichmassigkeit der Besteuerung sowie den Grundsatz der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit konkretisiert (Art. 127 Abs. 2 BV). Der
Grundsatz der Allgemeinheit der Besteuerung verlangt, dass alle Personen oder Per-
sonengruppen nach denselben gesetzlichen Regeln erfasst werden; Ausnahmen,
fur die kein sachlicher Grund besteht, sind unzuldssig. Nach dem Grundsatz der
Gleichmassigkeit der Besteuerung sind Personen, die sich in gleichen Verhaltnissen
befinden, in derselben Weise mit Steuern zu belasten und miissen wesentliche Un-
gleichheiten in den tatsachlichen Verhéltnissen zu entsprechend unterschiedlichen
Steuerbelastungen fuhren (BGE 136 | 65 E. 5.2; BGE 134 | 248 E. 2; BGE 1331 206
E. 6.1). Schliesslich besagt das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit, dass die Steuerpflichtigen entsprechend ihrer Leistungsfahigkeit
an die Steuerlasten beizutragen haben (BGE 137 | 145 E. 2.1).

b) Bei unselbsténdiger Erwerbstatigkeit werden als Berufskosten laut Art. 26 Abs. 1
des Bundesgesetzes Uber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember 1990 (DBG,
SR 642.11) neben den notwendigen Kosten fir Fahrten zwischen Wohn- und Arbeits-
statte (lit. a), den notwendigen Mehrkosten flir Verpflegung ausserhalb der Wohn-
statte und bei Schichtarbeit (lit. b) und den mit dem Beruf zusammenhangenden
Weiterbildungs- und Umschulungskosten (lit. d) auch die Ubrigen fir die Ausibung
des Berufes erforderlichen Kosten (lit. ¢) abgezogen. Art. 26 Abs. 2 DBG sieht vor,
dass flr die Abzlige gemass Art. 26 Abs. 1 lit. a-¢ DBG Pauschalansatze festzulegen
sind, wobei in den Fallen von Art. 26 Abs. 1 lit. a und lit. ¢ DBG der Nachweis von ho-
heren Kosten mdglich ist. Im kantonalen Recht findet sich in § 25 des Steuergeset-
zes vom 25. Mai 2000 (StG, BGS 632.1) eine analoge Regelung. Der Bundesrat hat
gestitzt auf Art. 26 DBG die Verordnung liber den Abzug besonderer Berufskosten
bei der direkten Bundessteuer von voriibergehend in der Schweiz tatigen leitenden
Angestellten und Spezialisten vom 3. Oktober 2000 (ExpaV, SR 642.118.3, Fassung
vom 3. Oktober 2000, [neue Fassung ab 1. Januar 2016]) erlassen, welche Expatria-
tes besondere Abziige zugesteht. Als Expatriates gelten a) leitende Angestellte, die
von ihrem auslandischen Arbeitgeber voribergehend in die Schweiz entsandt wer-
den; b) Spezialisten und Spezialistinnen aller Art, die in der Schweiz eine zeitlich be-
fristete Aufgabe erfiillen. Als solche gelten Arbeitnehmende, die auf Grund ihrer be-
sonderen beruflichen Qualifikation typischerweise international eingesetzt werden,
sowie Personen, die in ihrem Wohnsitzstaat selbststéndig erwerbstatig sind und zur
Erledigung einer konkreten, zeitlich befristeten Aufgabe in der Schweiz als Arbeit-
nehmende erwerbstatig sind (Art. 1 Abs. 1 ExpaV). Als voribergehend oder zeitlich
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befristet gilt eine auf hdchstens finf Jahre befristete Erwerbstéatigkeit. Der Anspruch
auf Unterstellung unter diese Verordnung endet in jedem Fall, wenn die befristete
Erwerbstéatigkeit durch eine dauernde Tatigkeit abgeldst wird (Art. 1 Abs. 3 ExpaV).
Expatriates, die in der Schweiz wohnen, kdnnen folgende Abziige geltend machen:
a) die Kosten fir den Umzug in die Schweiz und zurick in den friheren auslandi-
schen Wohnsitzstaat sowie die Hin- und Riickreisekosten des Expatriate und seiner
Familie bei Beginn und Ende des Arbeitsverhéltnisses; b) die angemessenen Wohn-
kosten in der Schweiz bei nachgewiesener Beibehaltung einer standigen Wohnung
im Ausland; c) die ordentlichen Aufwendungen fiir den Besuch einer fremdsprachi-
gen Privatschule durch die minderjahrigen Kinder, sofern die 6ffentlichen Schulen
keinen adaquaten Unterricht anbieten (Art. 2 Abs. 2 ExpaV).

c¢) Die teleologische Auslegung der abziehbaren Kosten nach Art. 2 ExpaV zeigt,
dass Arbeitnehmern ermdglicht werden soll, diejenigen Kosten, die aufgrund ihres
zeitlich befristeten und beruflich bedingten Aufenthaltes in der Schweiz (zuséatzlich)
entstehen, steuerlich abzuziehen. Die Abzige der ExpaV dienen somit nicht dazu,
neu zugezogene Steuerpflichtige zu privilegieren und ihnen Abzlige zu ermdglichen,
die den Ubrigen Steuerpflichtigen nicht gewéhrt werden. Eine solche Bevorzugung
von neu zuziehenden Steuerpflichtigen wiirde auch gegen die Gleichmassigkeit der
Besteuerung sowie die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
verstossen. Denn Steuerpflichtige, die in der Schweiz neu Wohnsitz nehmen, um ei-
ner unselbstandigen Tatigkeit nachzugehen, befinden sich in der selben (wirtschaft-
lichen) Situation, wie alle andern Steuerpflichtigen, die sich bereits in der Schweiz
befinden und auch einer unselbstéandigen Tatigkeit nachgehen. Das Verwaltungsge-
richt des Kantons Zirich (VGer ZH) hat deshalb schon mehrfach ausgefihrt, dass
es «nicht Sinn der Regelung ist, einem Expatriate, der letztlich langer als finf Jahre
in der Schweiz verbleibt, durch eine blosse Aneinanderreihung befristeter Arbeits-
vertrage die Ausschopfung der finfjahrigen Frist und den Abzug seiner besonderen
Berufskosten als Expatriate zu ermdglicheny (VGer ZH SB.2007.00120 vom 16. April
2008 E. 3.2 und SB.2013.00079 vom 2. April 2014 E. 2.6.1). Diese Rechtsprechung
Uberzeugt, weshalb sich das Verwaltungsgericht dieser Auslegung anschliesst. Die
Abzlge der ExpaV kdnnen von Steuerpflichtigen geltend gemacht werden, «die in
der Schweiz eine zeitlich befristete Aufgabe erflilleny (Art. 1 Abs. 1 lit. b ExpaV).
«Als voriibergehend oder zeitlich befristet gilt eine auf hdchstens flinf Jahre befris-
tete Erwerbstéatigkeity (Art. 1 Abs. 3 ExpaV). Diese Funfjahresfrist stellt die zeitliche
Hochstgrenze dar, d.h. nach finf Jahren Erwerbstatigkeit in der Schweiz gilt ein Auf-
enthalt nicht mehr als «zeitlich befristets. Es verhalt sich nun aber nicht so, dass
alle Expatriates wahrend den ersten finf Jahren ihrer Erwerbstatigkeit Anspruch auf
die Abzlige gemass der ExpaV haben, sondern so, dass nur diejenigen Expatriates,
die sich «zeitlich befristety in der Schweiz aufhalten, Anspruch auf diese Abzlige ha-
ben. Bei der Frage, ob ein Aufenthalt «zeitlich befristety ist, handelt es sich um eine
Sachverhaltsfrage und somit um eine Beweisfrage. «Dabei sind umso hohere Anfor-
derungen an den entsprechenden Nachweis zu stellen, je weiter die Flinfjahresfrist
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zum massgebenden Besteuerungszeitpunkt bereits fortgeschritten ist und je langer
sich der Steuerpflichtige beim Entscheid tber seine Expatriate-Eigenschaft bereits in
der Schweiz aufgehalten haty (VGer ZH SB.2013.00079 vom 2. April 2014 E. 2.6.1);
auch diesen Uberlegungen des Verwaltungsgerichts Ziirich kann gefolgt werden. Da
der «zeitlich befristeter Aufenthalt zu einem steuermindernden Abzug berechtigt und
die Rekurrenten fur steuermindernde Tatsachen beweispflichtig sind, ist es somit an
ihnen zu belegen, dass ihr Aufenthalt in der Schweiz «zeitlich befristet ist. Gelingt
dieser Beweis nicht, haben sie die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen. Nach Art. 2
Abs. 2 lit. b ExpaV konnen die Wohnkosten in der Schweiz nur «bei nachgewiesener
Beibehaltung einer standigen Wohnung im Ausland» abgezogen werden. Auch hier-
bei handelt es sich um eine steuermindernde Tatsache, welche von den Rekurrenten
Zu belegen ware.

d) Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass es sich beim Rekurrenten um einen Ex-
patriate handelt, weshalb diesbeziglich keine Bemerkungen angezeigt sind. Bezlig-
lich der zeitlichen Befristung seines Aufenthaltes in der Schweiz kann festgehalten
werden, dass er im September 2008 seine Erwerbstatigkeit in der Schweiz aufnahm
und sich per 1. Oktober 2008 anmeldete. Heute (sieben Jahre spéater) wohnt der
Rekurrent immer noch in der Schweiz und geht seit 2008 beim gleichen Arbeit-
geber ununterbrochen einer Erwerbstéatigkeit als Spezialist im Bereich des Gaspi-
pelinebaus nach. Gemass dem klaren Wortlaut von Art. 1 Abs. 3 ExpaV lasst sich
die vom Rekurrenten in der Schweiz zu erfiillende Aufgabe daher nicht mehr als
«zeitlich befristety bezeichnen, da die in der Bestimmung stipulierte Hochstdauer
einer auf finf Jahre befristeten Erwerbstéatigkeit deutlich Gberschritten wurde. Aus-
serdem besteht seit Dezember 2014 ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis, was eine
Geltendmachung der Abziige der ExpaV ebenso ausschliesst (vgl. Art. 1 Abs. 3 Satz
2 ExpaV). Aus dem Sachverhalt ergibt sich, dass der befristete Arbeitsvertrag des
Rekurrenten am 25. Juni 2013 bis zum 31. Dezember 2013 verlangert wurde. Spa-
testens in diesem Moment stand vertraglich fest, dass er langer als finf Jahre in der
Schweiz arbeiten werde. Die Steuerverwaltung schloss indessen aus den gesamten
Umsténden (Verlangerung des unbefristeten Arbeitsvertrags (ber die Finfjahres-
grenze hinaus, sechseinhalbjahrige Tatigkeit bei der X. AG, davon flinfeinhalb Jahre
im Kader, beabsichtigte Verlangerung des nunmehr unbefristeten Arbeitsverhaltnis-
ses bis zur Pensionierung im Jahr 2017), dass die Erwerbstatigkeit des Rekurrenten
schon wahrend der gesamten hier zu beurteilenden Steuerperiode 2013 auf Dauer
angelegt gewesen sei. Diese Einschatzung war korrekt. Durch die Vertragsverlange-
rung im Juni 2013 erscheint der vorangegangene Aufenthalt des Rekurrenten in der
Schweiz, wahrend der er Uber befristete, immer wieder nahtlos verléangerte Arbeits-
vertrage verfugte, nachtraglich in einem ganz anderen Licht. Da es nicht Sinn der
ExpaV ist, einem Expatriate, der langer als flnf Jahre in der Schweiz bleibt, durch
eine Aneinanderreihung befristeter Arbeitsvertrage die Ausschopfung der gesamten
Frist von flinf Jahren zu ermdglichen, hat die Steuerverwaltung den Rekurrenten die
Abzlige gemass ExpaV fur die gesamte Steuerperiode 2013 zu Recht verweigert.
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Dem Rekurrenten war es jedoch unbenommen, den Nachweis daflr zu erbringen,
dass seine Erwerbstétigkeit auf weniger als fiinf Jahre angelegt war. Er gibt in die-
sem Zusammenhang an, die Verldngerung seines Einsatzes im Jahre 2013 sei al-
leine aufgrund von Projektverzogerungen erfolgt. Die Steuerverwaltung wies in der
Vernehmlassung darauf hin, dass gemass Homepage der Gesellschaft das fragliche
Projekt zum Bau und Inbetriebnahme einer zweiten Erdgaspipeline (...) bereits abge-
schlossen sei. Eine Konsultation der Homepage (www...) ergibt tatsachlich, dass die
zweite Pipeline im Oktober 2012 in Betrieb genommen wurde. Der Rekurrent geht in
der Duplik auf den Einwand der Steuerverwaltung nicht ein, sondern wiederholt dort
nur, dass es zu Verzdgerungen im Projekt gekommen sei, ohne diese zu spezifizieren
bzw. den Widerspruch zwischen der Angabe auf der Homepage und seinen eigenen
Aussagen schlissig zu beseitigen. Damit hat der Rekurrent nicht nachweisen kon-
nen, dass sein Einsatz bei der X. AG auf weniger als fiinf Jahre angelegt war. Er bringt
weiter vor, von den urspringlich 250 in Zug bei der X. AG angestellten Spezialisten
hatten inzwischen 170 die Gesellschaft verlassen. Dies zeige, dass bei Pipeline-
projekten kein Arbeitgeber bei Beginn des Arbeitsverhaltnisses Arbeitsvertrage auf
unbestimmte Dauer abschliesse. Dies mag sein, doch hat der Rekurrent mit die-
sem Einwand nicht nachvollziehbar erkldren kdnnen, weshalb sein Arbeitsvertrag
acht Monate nach Projektbeendigung um ein weiteres halbes Jahr verlangert wur-
de, warum im Gegensatz zu vielen seiner Kollegen gerade er die Gesellschaft nicht
verlassen hat, wieso er heute immer noch dort arbeitet und voraussichtlich bis 2017
weiterarbeiten wird. Ein aussagekréaftiger Nachweis daflr, dass seine Erwerbstatig-
keit in der Schweiz auf unter funf Jahren befristet war, ist seine Erklérung jedenfalls
nicht. Weil der Rekurrent keine weiteren Beweise vorbrachte, hat er die Folgen der
Beweislosigkeit zu tragen. Da die bundesrechtlichen Steuerregelungen flr Expatria-
tes gemass konstanter und unbestrittener Praxis der Zuger Steuerbehdrden auch
bei den kantonalen Steuern gelten, war die Verweigerung des Expatriate-Abzugs in
der Steuerperiode 2013 durch die Steuerverwaltung bei der Direkten Bundessteuer
und bei den Kantons- und Gemeindesteuern rechtens. Bei diesem Ausgang kann
offen bleiben, ob es den Rekurrenten gelungen ist, den Beweis zu erbringen, dass
sie im Ausland eine standige Wohnung beibehalten haben.

4. Die Rekurrenten fiihren im Rekurs auf Seite 4 Folgendes aus: «So wirde rick-
wirkend der Expat-Abzug verweigert bei Ablosung in eine dauernde Arbeitstatigkeit.
Sémtliche Verfahren wiirden riickwirkend neu zu beurteilen sein, was nie Sinn und
Zweck der Verordnung sein kann.» Die Rekurrenten rigen somit sinngemass eine
Verletzung des in Art. 5 Abs. 3 BV und Art. 9 BV statuierten Prinzips von Treu und
Glauben sowie der daraus fliessenden Grundsatze des Vertrauensschutzes und des
Rickwirkungsverbots. Diese Argumentation verkennt, dass sich die zeitliche Befris-
tung eines Aufenthaltes in der Schweiz nicht allein aus dem Wortlaut des Arbeits-
vertrags, sondern aus den gesamten Umstanden des Einzelfalles ergibt. Zudem ist
die zeitliche Befristung als steuermindernde Tatsache, wie erwéhnt, grundsétzlich
durch den Steuerpflichtigen nachzuweisen. Wenn die Verlangerung eines Arbeitsver-
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trages oder auch nur die tatsachliche Aufenthaltsdauer des Steuerpflichtigen eine
bloss vorlibergehende Entsendung im Sinn von Art. 1 Abs. 3 Satz 1 ExpaV nachtrag-
lich infrage stellt, handelt es sich nicht um eine eigentliche Riickwirkung, sondern
um die Berlcksichtigung von die Gegebenheiten in der relevanten Steuerperiode
nachtréglich aufhellenden Tatsachen, die zu widerlegen Sache des beweisbelaste-
ten Steuerpflichtigen ist. Es handelt sich somit weder um ein Rickwirkungs- noch
ein Vertrauensschutzproblem, sondern um eine Beweisproblematik. Ohnehin wiir-
de Vertrauensschutz regelmassig eine Vertrauensbetatigung voraussetzen (vgl. Ul-
rich Hafelin/Georg Miller /Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. A., Zi-
rich/Sankt Gallen 2010, Rz. 660), welche von den Rekurrenten nicht substantiiert
dargelegt wurde. Das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich hat es in ahnlichen
Fallen als zuldssig erachtet, bei der Beurteilung der Expatriates-Eigenschaft eines
Steuerpflichtigen auf Umstande abzustellen, welche erst nach der relevanten Steu-
erperiode bekannt bzw. offenkundig wurden (VGer ZH SB.2013.00079 vom 2. April
2014 E. 2.7.2). Dieser Rechtsprechung ist beizupflichten, denn es handelt sich hier
nicht um eine Rickwirkung, sondern darum, Sachverhaltselemente zu beriicksichti-
gen, welche im Urteilszeitpunkt bekannt sind, und dazu beitragen, den Sachverhalt
beziglich der umstrittenen Steuerperiode klarer beurteilen zu kénnen.

5. [Abweisung des Rekurses]
Urteil des Verwaltungsgerichts vom 23. September 2015, A 15 12
8.2 Art. 20 Abs. 1 lit. c DBG, § 19 Abs. 1 lit. ¢ StG

Regeste:

Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG, § 19 Abs. 1 lit. ¢ StG - Als geldwerte Leistungen im
Sinne von Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG bzw. § 19 Abs. 1 lit. ¢ StG gelten auch Zu-
wendungen einer Gesellschaft an ihr nahestehende Dritte. Zuwendungen, die
im Interesse einer dem beherrschenden Gesellschafter nahestehenden Person
erfolgen, stellen ebenfalls geldwerte Leistungen bzw. eine verdeckte Gewinn-
ausschuttung dar, unabhangig davon, ob die Zuwendungen aus gemeinnutzigen
Uberlegungen erfolgen oder nicht.

Aus dem Sachverhalt:

Am 9. April 2014 erdffnete die Steuerverwaltung des Kantons Zug A. B. und C. B.
die Veranlagung fir die Kantons- und Gemeindesteuern sowie die Direkte Bundes-
steuer 2008. Das steuerbare Einkommen wurde bei den Kantons- und Gemeinde-
steuern auf Fr. 1°242°046.- und bei der Direkten Bundessteuer auf Fr. 1’256’426.-
festgesetzt. Gegen diese Veranlagung liessen A. und C. B. am 23. April 2014 Ein-
sprache einreichen und beantragen, das steuerbare Gesamteinkommen sowie das
satzbestimmende Einkommen seien jeweils um Fr. 246°000.- auf Fr. 996’000.- bei
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