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Der Forderungsverzicht ist ein besonders
beliebtes Instrument zur Sanierung einer
Gesellschaft, aus steuerlicher Sicht aber
ein delikates Unterfangen. Da in der
COVID-19 bedingten schwierigen Wirt-
schaftslage Forderungsverzichte und
sonstige Debt for Equity Swaps aktuell
erhebliche Bedeutung haben bzw.
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erlangen werden, soll die derzeit geltende
Praxis der Verwaltungsbhehdrden im
Rahmen dieses Beitrags einerseits
eingehend dargestellt, andererseits
kritisch beleuchtet werden. Dabei wird
insbesondere auch die teileilweise
widersprichliche Behandlung bei
Gewinnsteuer, Emissionsabgabe und
Verrechnungssteuer hervorgehoben und
auf (handelsrechtlich und entsprechend
auch gewinnsteuerrechtlich) erfolgsneut-
rale Forderungsverzichte eingegangen.
Schliesslich sollen steuerlich effiziente
alternative Gestaltungsmaglichkeiten fiir
einen Debt for Equity Swap aufgezeigt
werden.



ABHANDLUNGEN - ARTICLES DE FOND

1 Einleitung

Ein Forderungsverzicht durch eine naheste-
hende Person 16st eine Reihe steuerlich inte-
ressanter Fragen aus. Leider sind diese in der
Praxis nicht einheitlich und zwischenzeitlich in
diversen Kreisschreiben der ESTV adressiert,!
was zu erheblichen Widerspruchen fithrt.2 Ein
Forderungsverzicht des Aktiondrs ist aufgrund
der derzeitigen Praxis von ESTV und Rechtspre-
chung des Bundesgerichts zumindest aus Sicht
Gewinnsteuer hdufig wenig attraktiv. Die Praxis
von ESTV und Rechtsprechung des Bundesge-
richts zur gewinnsteuerlichen Behandlung des
Forderungsverzichts des Aktiondrs vermag uns
nicht zu iiberzeugen und lésst die Frage der
erfolgsneutral verbuchten Forderungsverzich-
te ausser Betracht. Einem Steuerpflichtigen,
der sich in schwieriger wirtschaftlicher Lage
befindet und deshalb auf einen Schulderlass
seines Aktiondrs angewiesen ist, ist regelméssig
nur schwer zu vermitteln, dass die vermeint-
liche Wohltat des Aktionérs beim Schuldner
zu Steuerfolgen fithren soll, obwohl Einlagen
des Aktiondrs doch gewinnsteuerneutral sind.
Wie im Rahmen dieses Beitrags unter Ziff. 8
schliesslich aufgezeigt wird, kann ein einem For-
derungsverzicht vergleichbares wirtschaftliches

Ergebnis auch durch alternative Gestaltungen
erreicht werden, bei denen zumindest die ne-
gativen Gewinnsteuerfolgen vermieden werden
konnen. Somit kann der Unmut der potentiellen
Steuerfolgen ausgesetzten Steuerpflichtigen in
Grenzen gehalten werden. Die bilanzielle Sa-
nierung einer Gesellschaft durch einen Debt
for Equity Swap ist aber ein Gebiet, bei dem ein
kundiger Fiihrer durch den Steuerdschungel
besonders wichtig ist. Nun ist guter Rat fiir viele
KMU in der COVID-19-bedingten wirtschaftlich
angespannten Lage nicht nur teuer, sondern
zu teuer. Diesen Steuerpflichtigen und ihren
Beratern seien daher das vergleichsweise er-
schwingliche Abonnement der Steuer Revue
und die Lektire dieses Beitrags empfohlen.

2 Forderungsverzicht durch
Aktionar

2.1 Sachverhaltskonstellationen

Wéhrend die steuerliche Behandlung des For-
derungsverzichts durch einen unabhéngigen
Dritten im Wesentlichen klar (d. h. ertragswirk-
sam) ist,® ergeben sich beim Forderungsverzicht
durch eine nahestehende Person (Mutter,

1 ESTV, KS 32 vom 23.12.2010, Sanierung von Kapitalgesellschaften und Genossenschaften; ESTV, KS 29h vom
23.12.2019, Kapitaleinlageprinzip; ESTV, KS 27 vom 17.12.2009, Steuererméssigung auf Beteiligungsertragen

von Kapitalgesellschaften und Genossenschaften.

2 Die unterschiedliche Beurteilung des Forderungsverzichts namhafter Exponenten der Abteilungen <Aufsicht
Kantone> sowie «Externe Prifung> innerhalb der ESTV erinnert an folgende vom grossen Berner Troubadour
verewigte Situation: «Itz schtellet nech vor / Jede bhouptet eifach / So win drs gseht sigs richtig / Und scho
heisi Krach / Si gibe enander mit Schirme ufs Dach / Dr Zug fahrt». Der «Kondiiktor» ging dem Sachverhalt
bekanntlich nicht auf den Grund, aber schliesslich traf der Zug in Rorschach ein, der Exponent der Abteilung
Externe Priifung> ging schliesslich doch noch in Pension und das KS 29b wurde gedndert.

3 Vgl dazu Ziff. 5.
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Schwester, Tochter)* zahlreiche Fragestellun-
gen. Die sowohl praktisch bedeutsamste als auch
umstrittenste Konstellation ist der Forderungs-
verzicht durch den Anteilsinhaber (Aktiondr).
Dies ist auch der Fall, welcher zum eingangs
beschriebenen Zwist innerhalb der ESTV ge-
fihrt hat

Vereinfachend ist im Folgenden vom «Forde-
rungsverzicht durch den Aktionér» die Rede. Die
nachfolgenden Ausfiihrungen sind dabei aber
sowohl fir den direkten Anteilsinhaber (Mutter)
als auch den indirekten Anteilsinhaber (z. B.
Grossmuttergesellschaft) anwendbar. Unter-
schiede ergeben sich diesheztiglich lediglich im
Hinblick auf die Emissionsabgabe und Einlagen
aus Kapitaleinlagereserven (KER). Schliesslich
sind die Ausfihrungen grundsatzlich auch auf
Minderheitsaktiondre und andere Beteiligungs-
inhaber (z. B. Inhaber von Partizipations- oder
Genussscheinen) anwendbar.

Ob die verzichtende Gldubigerin sodann eine in-
oder eine ausldndische Gesellschaft ist, spielt fiir
die steuerliche Behandlung bei der inlandischen
Schuldnergesellschaft ebenfalls keine Rolle.
Im Folgenden ist der Fokus auf den Forderungs-
verzicht durch eine juristische Person gelegt.
Die Ausfiihrungen sind jedoch —mit Ausnahme
der Steuerfolgen bei der Glaubigerin —auch auf
den Forderungsverzicht durch eine nattirliche
Person anwendbar.

2.2 Gewinnsteuer bei der Schuldnerin

2.2.1 Anwendung von Art. 60 lit. a DBG bei
erfolgswirksamer Verbuchung?

Aus Sicht der Schuldnerin (Tochtergesellschaft)
liegt die steuerrechtliche Qualifikation eines
Forderungsverzichts des (direkten oder in-
direkten) Aktiondrs nicht zwingend auf der
Hand: Wahrend beim Forderungsverzicht eines
unabhéngigen Dritten unstreitig sowohl han-
delsrechtlich als auch gewinnsteuerrechtlich
ein steuerbarer Ertrag vorliegt,® stellt sich bei
Forderungsverzichten des Aktiondrs zunéchst
die Frage, ob diese handelsrechtlich erfolgs-
wirksam oder erfolgsneutral verbucht werden.
Wie in Ziff. 2.2.3 noch zu zeigen sein wird, be-
steht hier eine gewisse Flexibilitat. Wird der
Forderungsverzicht handelsrechtlich erfolgs-
wirksam verbucht, ist dies aufgrund des Mass-
geblichkeitsprinzips grundsétzlich auch fiir die
Gewinnsteuer zu beachten. Etwas anderes gilt
nur dann, wenn eine gewinnsteuerliche Korrek-
turnorm eine Abweichung vom Massgeblich-
keitsprinzip zulasst. Potentiell in Frage kommt
diesbeztiglich Art. 60 lit. a DBG.

Art. 60 lit. a DBG ist nédmlich als steuerliche
Korrekturnorm zum (grundsétzlich geltenden)
Massgeblichkeitsprinzip zu verstehen.” Daraus
folgt, dass, gestutzt auf Art. 60 lit. a DBG, auch
im Falle einer handelsrechtlich erfolgswirksa-
men Verbuchung der Einlage eine steuerliche

Vgl. dazu Fn. 2.

R S

Vgl. dazu Ziff. 2.2 (Mutter), Ziff. 3 (Schwester) und Ziff. 4 (Tochter).

Vgl. ESTV, KS 32 vom 23.12.2010, Ziff. 4.1.1.1.c sowie Ziff. 5.
So auch PETER BRULISAUER, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, DBG,

3. Aufl,, Basel 2017, Art. 60 N 2; MADELEINE SIMONEK, Unternehmenssteuerrecht, Zurich 2019, § 6 N 52; a. A.
PETER LOCHER, Kommentar zum DBG, II. Teil: Art. 49-101, Basel 2004, Art. 60 N 2, wonach die Bestimmung

eine blosse Auslegungshilfe sei.
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Korrektur (mittels Abzug in der Steuererkla-
rung) erfolgen kann. Auch das Bundesgericht
hat im Urteil vom 20. Oktober 2014 anerkannt,
dass es sich bei Art. 601it. a DBG um eine Korrek-
turnorm zum Massgeblichkeitsprinzip handle.?
Wie unter Ziff. 8 zu zeigen sein wird, kann das
identische wirtschaftliche Ergebnis eines Forde-
rungsverzichts durch einen Zuschuss der Forde-
rung durch die Glaubigerin erzielt werden.® Da
ein Zuschuss klarerweise in den Anwendungs-
bereich von Art. 60 lit. a DBG fallt und somit
gewinnsteuerneutral ist, sollte u. E. dasselbe
fir den direkten Forderungsverzicht des Aktio-
ndrs gelten. Letztlich erhéht sich ndmlich auch
beim Forderungsverzicht durch eine freiwillige
Leistung (Verzicht) des Aktionars das Vermdgen
der Tochter (durch Wegfall der Verhindlichkeit).
Insofern sollte nach hier vertretener Auffassung
beim erfolgswirksam verbuchten Forderungs-
verzicht grundsétzlich eine Korrektur nach
Art. 60 lit. a DBG zugelassen werden.

Anders mag der Fall zu beurteilen sein, bei dem
der Aktiondr nicht aufgrund seiner Gesellschaf-
terstellung, sondern wie ein Dritter den Verzicht
leistet, d. h., der Verzicht einem Drittvergleich
standhélt und beim Glaubiger somit geschafts-
massig begriindeten Aufwand darstellt. In die-
ser (eher selten anzutreffenden) Konstellation
ware es wohl sachgerecht, den Verzicht—analog
der fritheren Ziircher Praxis und der aktuellen

Praxis der ESTV zum Forderungsverzicht durch
eine Schwestergesellschaft — als gewinnsteuer-
pflichtigen Ertrag bei der Schuldnerin und ab-
zugsfahigen Aufwand bei der Glaubigerin zu
qualifizieren und eine Korrektur nach Art. 60
lit. a DBG somit abzulehnen.

2.2.2 Grundsatz der Verwaltungspraxis:
steuerbarer Ertrag

Leider wird die hier vertretene Auffassung (zu-
mindest bisher) weder von der ESTV noch vom
Bundesgericht geteilt. Ziffer 4.1.1.1.a des KS 32
halt namlich fest, dass Forderungsverzichte
durch Gesellschafter grundsatzlich!® gleich
zu behandeln seien wie Forderungsverzichte
Dritter und dass der Gesellschaft dadurch ein
ertragswirksamer Vermogenszugang erwachse.
Die ESTV beruft sich im KS 32 auf das (noch
zum BdBSt ergangene) Urteil des Bundesgerichts
vom 28. September 1989.1* Da der Forderungs-
verzicht hier gewinnsteuerwirksam ist, wird er
auch als sogenannt <echter Sanierungsertrag
bezeichnet. Damit erteilt das KS 32 der oben
unter Ziff. 2.2.1 vertretenen Auffassung, wonach
Art. 60 lit. a DBG u. U. als Korrekturnorm bei
einem handelsrechtlich erfolgswirksam ver-
buchten Forderungsverzicht angerufen werden
kann, eine klare Absage.

Das Bundesgericht hat diese Praxis (nun-
mehr mit Bezug auf das DBG) im Urteil vom

8 BGer, 20.10.2014, 2C_634/2012, E. 5.2.3 = StR 2015, 247 {f.

®  Analog zu behandeln ist ein Barzuschuss mit Riickzahlung der Schuld durch die Schuldnerin (vgl. Ziff. 8.1), ein
Zuschussversprechen mit anschliessender Verrechnung gegen die bestehende Forderung (vgl. Ziff. 8.3), eine
Verrechnungsliberierung (vgl. Ziff. 8.4) oder ein Befreiungsversprechen / eine Schuldiibernahme i. S. v. Art. 175 f.

OR durch die Mutter (vgl. Ziff. 8.5).

10 Ausnahmen gelten nur im Umfang des verdeckten Eigenkapitals (vgl. Ziff. 2.2.6) sowie flir Sanierungskredite

(vgl. Ziff. 2.2.7).
1 BGE 115 Ib 269 = ASA 59 (1990/1991), 551 ff.
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20. Oktober 2014 bestatigt.* Im erwdhnten Leit-
urteil vom 20. Oktober 2014 lag dem Bundes-
gericht ein Fall zur Beurteilung vor, in dem der
Forderungsverzicht handelsrechtlich erfolgs-
wirksam verbucht war. Zumindest in der ratio
decidendi hat das Bundesgericht mithin ledig-
lich dazu Stellung genommen, dass bei einem
erfolgswirksam verbuchten Forderungsverzicht
—anders als hier vertreten (vgl. oben Ziff. 2.2.1)
—eine Korrektur aufgrund von Art. 60 lit. a DBG
nur in zwei Ausnahmeféllen (vgl. nachfolgend
Ziff. 2.2.6 und Ziff. 2.2.7) vorzunehmen sei.

2.2.3 Handelsrechtlich erfolgsneutral
verbuchter Forderungsverzicht
Eine andere Frage ist freilich, wie ein handels-
rechtlich erfolgsneutral verbuchter Forde-
rungsverzicht gewinnsteuerlich zu beurteilen
sei. Eine solche Verbuchung im Eigenkapital ist
bei Forderungsverzichten innerhalb des Aktio-
ndrsstrangs nach schweizerischem Rechnungs-
legungsrecht ndmlich durchaus zuldssig. Das
Schweizer Handbuch fir Wirtschaftspriifung
(HWP) erklart die (erfolgsneutrale) direkte Ver-
buchung des Forderungsverzichts des Aktionérs
im Eigenkapital im Rahmen einer Sanierung ex-
plizit fir zuldssig.’® Ob (aus handelsrechtlicher
Sicht) eine erfolgsneutrale Verbuchung des For-
derungsverzichts ausserhalb einer Sanierung

zuldssig ist, wird vom HWP nicht thematisiert,
entspricht aber zwischenzeitlich der Praxis —in
den meisten Féllen erfolgt inzwischen die Ver-
buchung direkt in das Eigenkapital und nicht
iiber die Erfolgsrechnung. Es besteht ndmlich
kein Grund, wieso eine erfolgsneutrale Verbu-
chung eines Forderungsverzichts des (direkten
oder indirekten) Anteilsinhabers ausserhalb
einer Sanierung nicht zuldssig sein soll. Der
Erwdhnung der «Sanierung» in Ziff. 1V.2.28.3
HWP kommt somit keine einschrankende Be-
deutung zu.

Aus Sicht des Gewinnsteuerrechts stellt sich da-
her die Frage, ob bei einer (handelsrechtlich)
erfolgsneutralen Verbuchung das Massgeblich-
Kkeitsprinzip zu beachten ist oder ob hier eine
gewinnsteuerliche Korrektur vorgenommen
werden kann bzw. muss. Das Verwaltungs-
gericht Aargau hat im Urteil vom 1. Mai 2019
diesbeziiglich entschieden, dass ein Forderungs-
verzicht selbst dann gewinnsteuerwirksam sein
konne, wenn er handelsrechtlich erfolgsneutral
verbucht worden ist, und dass das Massgeblich-
keitsprinzip hier nicht zum Tragen komme.* Das
Bundesgericht hatte diesen Fall bisher nicht zu
beurteilen. Letztlich hat das Bundesgericht diese
Frage auch obiter dictabisher nicht entschieden.
Im Leiturteil vom 20. Oktober 2014 begriindet
das Bundesgericht die gewinnsteuerwirksame

12 BGer, 20.10.2014, 2C_634/2012, E. 3.2.3 = StR 2015, 247 ff. Darin wird auch die alte Ziircher Praxis, wonach zu
unterscheiden sei, ob der verzichtende Aktionar in der Eigenschaft als Aktiondr oder wie ein Dritter handle
(vgl. dazu DUSS/HELBING, Sanierung der Zircher Sanierungspraxis bei Forderungsverzicht?, ST 2011, 527 {f.),

abgelehnt.

1 Treuhand-Kammer (Hrsg.), Schweizer Handbuch der Wirtschaftsprifung (HWP), Band 1 «Buchfihrung und
Rechnungslegung», Zirich 2014, Ziff. IV.2.28.3. So auch bereits in der Vorauflage von 2009, Ziff. 6.26.2.2. Schon
im HWP 1998, Ziff. 2.3833 e) wird in Abgrenzung zum Rangrucktritt Folgendes gesagt: «Beim Forderungsverzicht

von Aktiondren liegt eine Kapitaleinlage vor, ...».

1 VGer AG, 1.5.2019, SJZ 2020, 37 {f, 38 {. In casu war der Forderungsverzicht aber dennoch nicht gewinnsteuer-
wirksam, da die Ausnahme fiir Sanierungskredite (Ziff. 2.2.7) angewendet werden konnte.
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Behandlung des Forderungsverzichts ndmlich
damit, dass dieser <handelsrechtlich erfolgs-
wirksam zu bertcksichtigen» sei, und verneint
dort die steuerliche Korrektur nach Art. 60 lit. a
DBG." Insofern ist letztlich nicht klar, wie das
Bundesgericht den Fall eines handelsrechtlich
erfolgsneutral verbuchten Forderungsverzich-
tes beurteilen wiirde.

Auch die ESTV nimmt im KS 32 nicht explizit
zur Frage Stellung, ob auch ein handelsrecht-
lich erfolgsneutral verbuchter Forderungsver-
zicht gewinnsteuerwirksam sei. Ziff. 4.1.1.1.a
des KS 32 hlt lediglich allgemein fest, dass ein
Forderungsverzicht eines Gesellschafters aus
Sicht der Gewinnsteuer ein ertragswirksamer
Vermogenszugang sei. Da somit nicht auf die
handelsrechtliche Verbuchung abgestellt wird,
nimmt die ESTV hier eine Durchbrechung des
Massgeblichkeitsprinzips in Kauf und unter-
wirft undifferenziert selbst einen (handelsrecht-
lich) erfolgsneutral verbuchten Forderungsver-
zicht der Gewinnsteuer.¢

Eine Erfassung eines handelsrechtlich erfolgs-
neutral verbuchten Forderungsverzichts und
somit eine Durchbrechung des Massgeblich-
Kkeitsprinzips setzt jedoch grundsétzlich voraus,
dass der Forderungsverzicht unter Art. 58 Abs. 1
lit. b oder ¢ DBG subsumiert werden kann (siehe
nachfolgend Ziff. 2.2.4). Diese Konsequenz wird
vom KS 32 zwar nicht explizit gezogen. Wenn die

ESTV aber auch den handelsrechtlich erfolgs-
neutral verbuchten Forderungsverzicht mit der
Gewinnsteuer erfassen will, hat sie u. E. letztlich
wohl gar keine Alternative, als diesen unter
Art. 58 Abs. 1 lit. b oder ¢ DBG zu subsumieren.
Das Verwaltungsgericht Aargau erwahnt im
Urteil vom 1. Mai 2019 die Art. 58 Abs. 1 lit. b
oder ¢ DBG bzw. Art. 24 Abs. 1 lit. b StHG und
§ 68 Abs. 11it. b oder ¢ StG AG mit keinem Wort
und macht bloss Ausfiihrungen zum hier nicht
einschlagigen Art. 60 lit. a DBG (bzw. Art. 24
Abs. 1 lit. a StHG sowie § 70 lit. a StG AG)."” Es
halt aber immerhin Folgendes fest: «<Kommt
aber die Steuerbehorde wie hier zum Schluss,
esliege entgegen der Verbuchung in der Jahres-
rechnung ein erfolgswirksamer Vorgang vor,
darf sie fiir steuerliche Zwecke eine Bilanzbe-
richtigung vornehmen. In diesem Fall hilft der
Beschwerdefiihrerin auch die Bestatigung der
handelsrechtskonformen Verbuchung durch die
Revisionsstelle nicht weiter.»

Nun: In dieser Absolutheit ist die Aussage des
Verwaltungsgerichts Aargau sicherlich nicht zu-
treffend. Es gentigt ndmlich nicht, dass die Steu-
erbehorde «zum Schluss kommt», dass in einem
Fall vom Massgeblichkeitsprinzip abgewichen
werden kann. Dieser «Schluss» der Steuerver-
waltung muss vielmehr auf einer hinreichenden
Rechtsgrundlage beruhen. Dies entspricht der
Schutzwirkung des Massgeblichkeitsprinzips

15 BGer, 20.10.2014, 2C_634/2012, E. 3.1 = StR 2015, 247 ff.

16 InZiff. 2.1 des Baselbieter Steuerbuchs, Band 2 — Unternehmenssteuerrecht 57 Nr. 2 wird demgegeniiber sogar
explizit festgehalten, dass erfolgsneutral verbuchte echte Sanierungsgewinne fir Gewinnsteuerzwecke auf-

gerechnet werden mussen.

17 Als Korrekturnorm ist Art. 60 lit. a DBG beim Forderungsverzicht namlich nur dann anwendbar, wenn dieser
handelsrechtlich erfolgswirksam verbucht wurde (vgl. Ziff. 2.2.1).
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zugunsten des Steuerpflichtigen, d. h. der han-
delsrechtskonformen Jahresrechnung.®

Tertium non datur? Anders liegt der Fall al-
lenfalls dann, wenn die Steuerbehorden zum
Schluss kdmen, dass die erfolgsneutrale Verbu-
chung des Forderungsverzichts durch die Gesell-
schaft nicht handelsrechtskonform war. Da das
Verwaltungsgericht Aargau einerseits keinen
Hinweis auf Art. 58 Abs. 1 lit. b oder ¢ DBG bzw.
§ 68 Abs. 1 1it. b oder ¢ StG AG macht, anderer-
seits zur Begriindung der oben angefiihrten
Aussage lediglich eine — vom dem Spruchkor-
per vorstehenden Gerichtsprasidenten MAR-
KUS BERGER selbst verfasste — Literaturstelle
anfiihrt, in der die «Bilanzberichtigung» durch
die Steuerbehorden auf dem Interpretations-
weg propagiert wird,” muss wohl davon aus-
gegangen werden, dass das Verwaltungsgericht
hier die Korrektur nicht unter dem Titel von
Art. 58 Abs. 1 lit. b oder ¢ DBG bzw. § 68 Abs. 1
lit. b oder c StG AG verlangt, sondern nur auf
dem Weg der «Bilanzberichtigung» durch die
Steuerbehorde. Ob diese «Bilanzberichtigung»
durch die Steuerbehérde materiell zutreffend
war, wird vom Verwaltungsgericht Aargau aber
nur unzureichend gepriift. So wird zwar auf
das (den Fall eines erfolgswirksam verbuchten
Forderungsverzichts betreffende) Urteil des

Bundesgerichts vom 20. Oktober 2014 sowie
das zu dieser Frage nicht explizit Stellung neh-
mende KS 32 und allerlei mehr oder weniger
einschlégige steuerrechtliche Literatur verwie-
sen, das HWP (oder anderweitige Literatur zum
Rechnungslegungsrecht) dagegen vollkommen
ausser Acht gelassen. Da das HWP — die «Bibel»
des Schweizer Rechnungslegungsrechts — die
erfolgsneutrale Verbuchung des Forderungsver-
zichts des (direkten oder indirekten) Aktionérs
explizit zuldsst, scheint die Schlussfolgerung des
Verwaltungsgerichts Aargau doch sehr abenteu-
erlich zu sein — eine Bilanzberichtigung setzt
immer noch zweifellos eine handelsrechtswid-
rige Bilanz voraus und kann nicht als blosse
Bilanzénderung im Ermessen der Steuerbehor-
de liegen.

Auch wenn die rechtliche Einordnung durch
die Steuerbehorden letztlich nebulés bleibt,
scheinen sich das KS 32 der ESTV wie auch das
Verwaltungsgericht Aargau im Ergebnis einig zu
sein: Auch ein handelsrechtlich erfolgsneutral
verbuchter Forderungsverzicht ist (grundsatz-
lich) gewinnsteuerwirksam. Etwas Anderes soll
nur dann gelten, wenn entweder die Ausnahme
beiverdecktem Eigenkapital (Ziff. 2.2.6) oder fir
Sanierungskredite (Ziff. 2.2.7) anwendbar ist.

8 Vgl. BRULISAUER/MUHLEMANN, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, DBG,
3. Aufl,, Basel 2017, Art. 58 N 16; PIERRE-MARIE GLAUSER, IFRS et droit fiscal: Les normes true and fair et le
principe de déterminance en droit fiscal suisse actuel, ASA 74 (2005/2006), 529 ff,, 534 hat aus dem Massgeblich-
keitsprinzip vier Grundregeln ahgeleitet: 1) Eine durch das Handelsrecht geforderte Buchung muss steuerlich
anerkannt werden, 2) Eine durch das Handelsrecht verbotene Buchung darf steuerlich nicht akzeptiert werden,
3) Eine durch den Steuerpflichtigen getroffene Wahl bzgl. Verbuchung muss von den Steuerbehdrden respektiert
werden, 4) Die Steuerbehdrden durfen folglich grundsatzlich nicht von der handelsrechtlichen Bilanz (erstellt
nach den anwendbaren Regeln bzw. Grundsdtzen) abweichen, ausser dies ist explizit durch eine steuerliche

Regelung vorgesehen.

19 MARKUS BERGER, Probleme der Bilanzberichtigung, ASA 70 (2001/2002), 539 ff,, 552 f.

2 BGer, 20.10.2014, 2C_634/2012 = StR 2015, 247 ff.
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2.2.4 Forderungsverzicht als Anwendungs-
fall von Art. 58 Abs. 1 lit. b oder c DBG?

Wie oben erwdhnt, kann von einer handels-
rechtskonformen Bilanz nur bei gesetzlicher
Grundlage zulasten des Steuerpflichtigen ab-
gewichen werden. Dies entspricht auch dem
im Steuerrecht geltenden Legalitatsprinzip
(Art. 127 Abs. 1 BV). Von daher bedarf die ge-
winnsteuerwirksame Behandlung eines han-
delsrechtskonform erfolgsneutral verbuchten
Forderungsverzichts einer gesetzlichen Grund-
lage. Potentiell in Frage kommen nur Art. 58
Abs. 11it. b oder ¢ DBG.

Nach Art. 58 Abs. 11it. b DBG setzt sich der steu-
erbare Reingewinn aus den vor der Berechnung
des Saldos der Erfolgsrechnung ausgeschiede-
nen Teilen des Geschéaftsergebnisses, die nicht
zur Deckung von geschaftsméssig begrindetem
Aufwand verwendet werden, wie inshesondere
Einlagen in die Reserven, zusammen. Einlagen
in die Reserven erfolgen grundsétzlich erfolgs-
neutral und konnen daher nicht zu einer Ge-
winnaufrechnung fithren. Die ausdriickliche
Erwdhnung von «Einlagen in die Reserven»
scheint zwar genau unseren Fall zu erfassen,
rechtfertigt aber keine Gewinnaufrechnung,
wenn die Einlagen bereits erfolgsneutral ver-
bucht wurden. Nur wenn die Einlage als Auf-
wand verbucht wurde, rechtfertigt sich eine
Korrektur.” Richtigerweise ist dann jedoch
der Aufwand, nicht die Einlage zu korrigieren.
Zuweisungen innerhalb der Reserven (z.B.
gewinnmindernde Rucklagen fiir zukiinftige
Aufwendungen) kénnen ebenfalls eine Auf-
rechnung rechtfertigen, diese betreffen jedoch

nicht den vorliegenden Fall der handelsrechts-
konform gebuchten erfolgsneutralen Einlage.
Eine Korrektur iber Art. 58 Abs. 1 lit. ¢ DBG
erfasst die der Erfolgsrechnung nicht gutge-
schriebenen Ertrage mit Einschluss der Kapi-
tal-, Aufwertungs- und Liquidationsgewinne.
Kapitalgewinne werden regelmassig erfolgs-
wirksam erfasst, Aufwertungsgewinne nach
Art. 670 OR dagegen mittels Aufwertungsreserve
neutral behandelt, sodass eine steuerliche Kor-
rektur notwendig ist. Mit dieser Norm konnen
erfolgsneutral verbuchte Vorgange steuerlich
gewinnwirksam korrigiert werden oder Ge-
winnvorwegnahmen (wie z. B. nicht verrech-
nete Ertrage) erfasst werden. Es muss sich um
«Ertrage» handeln, zu denen allerdings — auch
im Einklang mit dem Leistungsfahigkeitsprin-
zip und der Besteuerung der eigenen Leistung
der Gesellschaft — die Kapitalzufuhr von aussen
(z.B. durch Einlagen) nicht zhlt.

Die Abweichung vom Massgeblichkeitsprinzip
bei handelsrechtskonform erfolgsneutral ver-
buchten Forderungsverzichten scheitert u. E.
daher an der fehlenden Rechtsgrundlage. Es ist
nicht verwunderlich, dass weder das Verwal-
tungsgericht Aargau noch die ESTVim KS 32 eine
gesetzliche Begriindung fiir die Umqualifizie-
rung in steuerbaren Gewinn anfiihren (konnen).
Letztlich bleibt ihnen nur die undifferenzierte,
ergebnisorientierte Gleichbehandlung («jeder
Forderungsverzicht des Aktiondrs ist grund-
satzlich gewinnsteuerwirksam»), die jedoch
nicht im Einklang mit dem Massgeblichkeits-
prinzip steht. Anders als beim erfolgswirksam
verbuchten Forderungsverzicht, bei dem der

% Vgl SIMONEK, (Fn. 7), § 8 N 72.
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Steuerpflichtige die steuerliche Korrektur nach
Art. 601it. a DBG begriinden muss, liegt beim er-
folgsneutral verbuchten Forderungsverzicht die
Begriindung bzw. die Beweislast fiir die steuer-
erhohende Behandlung bei der Steuerbehorde.
Diese Begrindung wurde hisher weder von der
ESTVnoch den Gerichten geliefert. Es bleibt ab-
zuwarten, wie sich das Bundesgericht in dieser
Frage positionieren wird.

2.2.5 Zwischenfazit

Aller Kritik zum Trotz scheint mittlerweile
zumindest fiir die Verwaltungspraxis klar zu
sein, dass der Forderungsverzicht des Anteils-
inhabers gewinnsteuerwirksam ist. Daraus folgt
zundchst, dass beim erfolgswirksam verbuchten
Forderungsverzicht die Berufung auf Art. 60
lit. a DBG den zustandigen Steuerbehorden nur
noch ein miides Lacheln abzuringen vermag.
Aber auch beim handelsrechtlich erfolgsneutral
verbuchten Forderungsverzicht wird gemass
KS 32 das sonst so unantasthare Massgeblich-
keitsprinzip iiber Bord geworfen: Unabhéngig
vom Vorliegen einer Korrekturnorm nach
Art. 58 Abs. 11it. b oder ¢ DBG und unabhéngig
von den fehlenden Voraussetzungen fiir eine
Bilanzkorrektur durch die Steuerbehérden ist
auch hier der Forderungsverzicht grundsatzlich
gewinnsteuerwirksam: einfach und konsequent,
im Sinne der Veranlagungsokonomie.

Mit Bezug auf den erfolgswirksam verbuchten
Forderungsverzicht ist die Frage auch bereits
vom Bundesgericht im Sinne der ESTV entschie-
denworden. Ein Entscheid zum handelsrechtlich
erfolgsneutral verbuchten Forderungsverzicht

steht noch aus. Ob der Umstand, dass das Bun-
desgericht im Urteil vom 20. Oktober 2014 das
Hohelied des Massgeblichkeitsprinzips singt, ein
Indiz dafiir ist, dass diesem nicht nur beim er-
folgswirksam verbuchten Forderungsverzicht,
sondern auch beim handelsrechtlich korrekt
erfolgsneutral verbuchten Forderungsverzicht
zum Durchbruch zu verhelfen ist, muss abge-
wartet werden und hingt wohl stark von der
konkreten Besetzung des Spruchkorpers ab.
Nun streicht das Bundesgericht im erwdhnten
Leitentscheid zwar durchaus die Bedeutung des
Massgeblichkeitsprinzips sowie den Umstand
heraus, dass sich der Steuerpflichtige auf die von
ihm gewdhlte «<buchhalterische Behandlung» be-
haften lassen musse. Im gleichen Satz wird aber
auch gesagt, dass sich der Steuerpflichtige «auf
die von ihm gewahlte rechtliche Ausgestaltung
(...) seiner Geschéfte» behaften lassen musse.?
Durch diese Aussage halt sich das Bundesgericht
sozusagen die Tiir offen, den (zivilrechtlich) als
Forderungsverzicht ausgestalteten Forderungs-
verzicht auch dann gewinnsteuerwirksam zu
behandeln, wenn dieser erfolgsneutral verbucht
wird —es wird aber nicht umhinkommen, dafiir
eine gesetzliche Grundlage anzugeben.
Immerhin eré6ffnet diese Position des Bundes-
gerichts fiir den Steuerpflichtigen aber auch
Moglichkeiten, sich durch eine andere zivil-
rechtliche Strukturierung den mit dem For-
derungsverzicht verbundenen Gewinnsteuer-
folgen zu entziehen. Dies scheint durchaus
auch im Sinne des Bundesgerichts zu sein, da
es beim Forderungsverzicht (bzw. einem ver-
gleichbaren Rechtsgeschift) gerade nicht auf

%2 BGer, 20.10.2014, 2C_634/2012, E. 5.2.4 = StR 2015, 247 ff.
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den «wirtschaftlichen Gehalt» ankomme. Somit
sind wirtschaftlich einem Forderungsverzicht
vergleichbare alternative Strukturierungen
eines Debt for Equity Swaps nach Auffassung
des Bundesgerichts aus Sicht des Gewinnsteuer-
rechts nach Massgabe ihrer rechtlichen (und
buchhalterischen) Ausgestaltung und nicht nach
ihrem wirtschaftlichen Gehalt zu beurteilen.?
Ein gewisser Lichtblick ist immerhin, dass nun
in Ziff. 2.2.3 KS 29b (mit Bezug auf die Bildung
von Kapitaleinlagereserven [KER]) konsequent
auf die handelsrechtliche Verbuchung abgestellt
wird.* Der zwischen Ziff. 2.2.3 KS 29b sowie
Ziff. 4.1.1.1.a KS 32 bestehende Widerspruch
wird — mit Bezug auf KER—Kklarerweise zu Guns-
ten des neueren KS 29b gelost. Konsequenter-
weise gilt dies nicht nur fiir die Bildung von KER,
sondern auch mit Bezug auf die gewinnsteuerli-
che Behandlung. Es wére namlich widerspriich-
lich, wenn ein (handelsrechtlich erfolgsneutral
verbuchter) Forderungsverzicht einerseits zur
Bildung von KER berechtigen wiirde, ande-
rerseits aber gewinnsteuerlich aufgerechnet
wirde.

Es wird sich zeigen, ob die fiir die Veranlagung
zustdndigen kantonalen Steuerbehérden sowie
die Abteilung <Aufsicht Kantone> der ESTV in
der Praxis hier die erwiinschte Entscheidungs-
harmonie herstellen werden. Mittelfristig ist
u. E. Klar, dass Ziff. 4.1.1.1.a KS 32 sowohl fiir
Gewinnsteuer? als auch fiir KER — im Einklang

mit dem Massgeblichkeitsprinzip — an die in
Ziff. 2.2.3 KS 29b enthaltene Regel angepasst
werden sollte.

2.2.6 Ausnahme bei verdecktem
Eigenkapital

Nur ausnahmsweise ist ein handelsrechtlich
erfolgswirksam verbuchter Forderungsverzicht
des Aktiondrs gemaéss Praxis ESTV und Bun-
desgericht gemadss Art. 60 lit. a DBG gewinn-
steuerneutral. Diese Félle werden als «unechter
Sanierungsertrag» bezeichnet. Der erste Fall
von «unechtem Sanierungsertrag» betrifft Ge-
sellschafterdarlehen, welche vor der Sanierung
steuerlich als verdecktes Eigenkapital behan-
delt wurden.?” Dies gilt aber gemdass bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung nur dann, wenn
die Verbindlichkeit vor dem Forderungsverzicht
tatsachlich (seitens des Steuerpflichtigen oder
der Steuerbehorde) als verdecktes Eigenkapital
behandelt wurde (sog. <Kohadrenzerfordernis).
Der Umstand, dass das Gesellschafterdarlehen
als verdecktes Eigenkapital hatte qualifiziert
werden konnen, geniigt nicht.?”

Ob die Verbindlichkeit als verdecktes Eigen-
kapital behandelt wird, steht u. U. im Zeitpunkt
des Verzichts noch nicht fest. Bei noch offener
Veranlagung kann der Steuerpflichtige proaktiv
die Qualifikation der Verbindlichkeit als ver-
decktes Eigenkapital deklarieren. Hierzu ist eine
rektifizierte Steuererklarung einzureichen. Die

% Vgl. dazu Ziff. 8.
% Vgl dazu Ziff. 2.4.

% Flr die Gewinnsteuer natrlich auch in Bezug auf Forderungsverzichte von indirekten Aktionéren.
% ESTV, KS 32 vom 23.12.2010, Ziff. 4.1.1.1.a; BGE 115 Ib 269; BGer, 20.10.2014, 2C_634/2012, E. 6.3 = StR 2015,

247 1.

2 BGer, 20.10.2014, 2C_634/2012, E. 6.1.1 = StR 2015, 247 ff.
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Behandlung als verdecktes Eigenkapital «vor
der Sanierung» bezieht sich ndmlich auf die
Steuerperiode vor dem Verzicht, nicht auf den
Zeitpunkt der Einreichung der Steuererklarung.
Hat eine Gesellschaft, welche tiber verdecktes
Eigenkapital verfiigt, mehrere Verbindlichkei-
ten gegeniiber nahestehenden Personen, stellt
sich zudem die Frage, inwiefern das verdeckte
Eigenkapital einem konkreten Darlehen zuzu-
ordnen ist. Dem KS 6% der ESTV zum verdeckten
Eigenkapital kann diesbeziiglich keine Regel
entnommen werden. Richtigerweise besteht
hier ein Wahlrecht des Steuerpflichtigen. Mit
anderen Worten ist die Forderung, auf die ver-
zichtet wird, bis zum Umfang des verdeckten
Eigenkapitals stets dem verdeckten Eigenka-
pital zuzuweisen, solange der Steuerpflichtige
nichts Gegenteiliges zum Ausdruck bringt. Diese
Sichtweise wird auch durch den Wortlaut von
Ziff. 4.1.1.1 KS 32 gestiitzt, wonach eine steuer-
neutrale Behandlung erfolgt, «<wenn und soweit»
Gesellschafterdarlehen als verdecktes Eigen-
kapital behandelt wurden.

2.2.7 Ausnahme fiir Sanierungskredite

Ein weiterer Fall von «unechtem Sanierungs-
ertrag» ist gemass Praxis ESTV und Bundesge-
richt der Forderungsverzicht auf Gesellschafter-
darlehen, die erstmalig oder zusdtzlich wegen
schlechten Geschaftsgangs gewéahrt wurden
und unter den gleichen Umstdnden von unab-
hangigen Dritten nicht zugestanden worden
wadren (im Folgenden als «Sanierungskredite»

bezeichnet). Entscheidend sind dabei — anders
als beim verdecken Eigenkapital — die Verhalt-
nisse im Zeitpunkt der Gewéhrung des ent-
sprechenden Gesellschafterdarlehens.” Da es
sich dabei um eine Ausnahme zur generellen
Steuerbarkeit handelt, ist diese — wie auch die
unter Ziff. 2.2.6 beschriebene Ausnahme bei
verdecktem Eigenkapital — geméss Bundes-
gericht eng auszulegen.®® Auch die Ausnahme
fiir Sanierungskredite fiihrt dazu, dass geméss
Art. 60 lit. a DBG ein handelsrechtlich erfolgs-
wirksam verbuchter Forderungsverzicht fiir
Gewinnsteuerzwecke neutralisiert wird.

2.2.8 Forderungsverzichte ausserhalb von
Sanierungen

Die Praxis der ESTV zu Forderungsverzichten
ist unter dem Titel «Steuerliche Behandlung
von Sanierungsmassnahmen» bhzw. «Sanie-
rungshedurftige Gesellschaft» geregelt. Ge-
mass Ziff. 2 KS 32 ist eine Kapitalgesellschaft
dann sanierungsbediirftig, wenn eine echte
Unterbilanz vorliegt (d. h., wenn Verluste be-
stehen, welche weder durch offene noch stille
Willkiirreserven [jedoch ohne Berticksichtigung
von Zwangsreserven nach Art. 960a Abs. 2 OR
sowie Aufwertungsreserven nach Art. 670 OR]
gedeckt sind). Es stellt sich daher die Frage,
ob die oben beschriebenen Regeln (d. h. ins-
besondere die Ausnahme bei verdecktem
Eigenkapital [Ziff. 2.2.6] sowie die Ausnahme
fir Sanierungskredite [Ziff. 2.2.7]) nur auf sa-
nierungshediirftige Gesellschaften anwendbar

% ESTV, KS 6 vom 6.6.1997, verdecktes Eigenkapital.

2 BGer, 20.10.2014, 2C_634/2012, E. 6.2.2 = StR 2015, 247 ff. Das Bundesgericht verwarf den Ansatz, wonach der
Zeitpunkt der Entscheidung, die Verbindlichkeit nicht einzufordern, massgeblich sei.
% BGer, 20.10.2014, 2C_634/2012, E. 5.2.4 = StR 2015, 247 ff.
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sind, was die Unterscheidung zwischen echtem
und unechtem «Sanierungsertrag» vermuten
lassen konnte.

Letztlich gibt es aber keinen Grund, Forderungs-
verzichte mit Bezug auf nicht sanierungsbediirf-
tige Gesellschaften gewinnsteuerlich anders
zu behandeln.®! Somit unterliegen Forderungs-
verzichte von Aktiondren fiir nicht sanierungs-
bediirftige Gesellschaften konsequenterweise
—nach der Auffassung von ESTV und Bundes-
gericht — grundsatzlich ebenfalls der Gewinn-
steuer:* So unterliegt demnach beispielsweise
der Verzicht auf ein Aktiondrsdarlehen, welches
zwecks Vorfinanzierung® einer Akquisition ge-
wahrt wurde und auf das die Gldubigerin in
der Folge verzichtet («Kapitalisierung des Dar-
lehens»), der Gewinnsteuer.
Konsequenterweise miissen somit auch die Aus-
nahmen bei verdecktem Eigenkapital (Ziff. 2.2.6)
sowie die Ausnahme fiir Sanierungskredite
(Ziff. 2.2.7) unabhéngig davon gewéhrt wer-
den, ob es sich um eine sanierungsbediirftige
Gesellschaft handelt oder nicht. Die Kriterien
«schlechter Geschaftsgang» sowie «verdecktes

Eigenkapital» kniipfen ndmlich nicht an die
Sanierungsbediirftigkeit einer Gesellschaft an.

2.2.9 Fazit zur Gewinnsteuer

Wie bereits eingangs dargelegt, vermag uns
die derzeit geltende Praxis der ESTV sowie des
Bundesgerichts zu Forderungsverzichten nicht
zu Uberzeugen.3 Solange die ESTV sowie die
kantonalen Veranlagungsbehorden® an dieser
Praxis festhalten, bleibt dem Steuerpflichtigen
aber nichts Anderes tibrig, als sich damit zu ar-
rangieren (oder im Vorfeld bei erfolgsneutraler
Verbuchung des Forderungsverzichts mit den
oben genannten Argumenten im Einzelfall die
kantonale Steuerbehorde dazu zu bewegen, die
Steuerneutralitit zu bestatigen). Und da dassel-
be wirtschaftliche Ergebnis auch auf anderem
Weg erreicht werden kann, kann sich der (kun-
dige oder zumindest gut beratene) Steuerpflich-
tige sogar sehr gut damit arrangieren, wie unter
Ziff. 8 noch zu zeigen sein wird.

Bestehen Verlustvortrage, erfolgt die Nagel-
probe, ob der Forderungsverzicht gewinn-
steuerwirksam oder -neutral ist (z. B. wegen
der Anwendung der Ausnahmen fiir verdecktes

3t Auch aus handelsrechtlicher Sicht ergeben sich, wie in Ziff. 2.2.3 dargelegt, keine Unterschiede. Unterschiede
ergeben sich demgegentber fiir die Emissionsahgabe (vgl. dazu Ziff. 2.3).

32 So auch das Bundesgericht in der einleitenden Begriindung BGer, 20.10.2014, 2C_634/2012, E. 5.2.1 und 5.2.2 =
StR 2015, 247 ff. So wohl auch LOCHER, (Fn. 7), Art. 60 N 22.

% Dies ist vergleichbar mit dem «Startdarlehen», auf das im Bundesgerichtsfall vom 20.10.2014 steuerwirksam
verzichtet wurde. Die Vorinstanz, VGer ZH, $B.1.4.2010, 2010.00024 hat dies noch anders gesehen.

3 Kritisch auch BRULISAUER, (Fn. 7), Art. 60 N 56. Die von BRULISAUER vertretene Unterscheidung in monetare
Darlehen und operative Darlehen (vgl. BRULISAUER/MAURON, Sanierungen: Prazisierungen zum Kreisschreiben
Nr. 32, IFF Seminar zum Unternehmenssteuerrecht vom 23./24.8.2016, Folien 27 ff)) geht ebenfalls in Richtung der
alten Ziircher Praxis. Die von BRULISAUER gedusserte Kritik kdnnte u. E. einfacher und wertungswiderspruchsfrei
durch Anwendung der gleichen Kriterien filr Verzichte von Schwestergesellschaften (Drittvergleich) im KS 32
wie fir Aktiondrsverzichte gelost werden. Warum es fir die Schuldnerin, inshesondere unter Anwendung der
Dreieckstheorie im Gewinnsteuerrecht, einen Unterschied machen soll, ob der Verzicht von der Mutter oder
einer Schwester kommy, erschliesst sich uns namlich nicht.

% Vgl. dazu LINDER/SCHALCHER, Sanierung von Kapitalgesellschaften und Genossenschaften, ST 2014, 123 ff.
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Eigenkapital [Ziff. 2.2.6] bzw. fir Sanierungs-
kredite [Ziff. 2.2.7]), in der Praxis regelméssig
erst Jahre spater. Dann ndmlich, wenn die Ge-
sellschaft ihre Verlustvortrage mit Gewinnen
zur Verrechnung bringen will. Da die Hohe
der Verlustvortrage (in den meisten Kantonen)
nicht veranlagt wird, ist im Jahr des Verzichts
oft unklar, in welcher Hohe Verluste reduziert
wurden. Deshalb ist bei einem Forderungsver-
zicht die vorgingige Kontaktaufnahme mit der
Steuerbehorde in aller Regel ratsam.

2.2.10 Erweiterte Verlustverrechnung
(Art. 67 Abs. 2 DBG)

Die negativen Gewinnsteuerfolgen des Forde-
rungsverzichts werden zumindest in Sanie-
rungssituationen durch das Instrument3 der
erweiterten Verlustverrechnung gemildert oder
u. U. sogar ganz beseitigt. Gewinnsteuerwirksa-
me Forderungsverzichte kénnen bei Sanierun-
gen gemass Art. 67 Abs. 2 DBG namlich nicht nur
mit Verlusten aus den vergangenen sieben Ge-
schaftsjahren, sondern auch mit Verlusten aus
fritheren Geschaftsjahren verrechnet werden.
Dies ist aber nur so weit moglich, als dass der
Forderungsverzicht zu einer Beseitigung einer
Unterbilanz fiihrt. Dabei ist nicht erforderlich,
dass die Unterbilanz vollstandig beseitigt wird.
Ebenfalls ist weder die Beseitigung einer Uber-
schuldung noch einer qualifizierten Unterbilanz
erforderlich.

Dabei ist die Verrechnung zundchst mit den
alteren Verlusten (d. h. Verlusten ausserhalb
der Siebenjahresfrist von Art. 67 Abs. 1 DBG)
vorzunehmen.*” In Bezug auf die Sanierungsbe-
diirftigkeit ist zu begriissen, dass nach neuerer
Praxis® der ESTV sowohl Zwangsreserveni. S. v.
Art. 960a Abs. 2 OR sowie Aufwertungsreserven
1.S.v. Art. 670 OR nicht zu beachten sind. Somit
verringert sich die mit Bezug auf Art. 67 Abs. 2
DBG relevante Unterbilanz nur durch offene
und stille Willkiirreserven, die auch handels-
rechtlich aufgedeckt werden konnen.

Beispiel: Eine Gesellschaft weist in ihrer Bilanz
Verluste in Hohe von CHF 10 Mio. aus (Unter-
bilanz), wobei bloss CHF 4 Mio. noch innerhalb
der Siebenjahresfristvon Art. 67 Abs. 1 DBG sind,
CHF 6 Mio. sind dlter. Sie hat aber noch stille
Reserven in Hohe von CHF 9 Mio.: CHF 4 Mio.
Reserven auf Beteiligungen, CHF 3 Mio. Zwangs-
reserven auf einem erworbenen Patent sowie
CHF 2 Mio. auf den (wertberichtigten) Debito-
ren. Somit ist die Gesellschaft im Umfang von
CHF 8 Mio. (CHF 10 Mio. Unterbilanz abziiglich
stiller Willkiirreserven von CHF 2 Mio.) steuer-
lich sanierungsbediirftig. Verzichtet nun der
Aktiondr gewinnsteuerwirksam auf ein Darle-
hen in Hohe von CHF 12 Mio., kann er davon
CHF 10 Mio. mit Verlustvortrdgen verrechnen
(wobei im Umfang von CHF 6 Mio. Verluste gel-
tend gemacht werden konnen, die dlter als sieben
Jahre sind). Bis zum Umfang der Beseitigung der

% So auch LOCHER, (Fn. 7), Art. 67 N 30 m. H. auf zahlreiche abweichende Lehrmeinungen.

% So auch FELIX SCHALCHER, Die Sanierung von Kapitalgesellschaften im schweizerischen Steuerrecht, 98;
HELBING/FELBER, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, DBG, 3. Aufl., Basel

2017, Art. 67 N 79.

% Diese geht aufeinen zur Emissionsabgabe ergangenen Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 12.6.2018
(A-3735/2017) zurtick (vgl. dazu Ziff. 2.3.3), welcher fir die Zwecke von Art. 67 Abs. 2 DBG analog angewendet

wird.
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steuerlichen Unterbilanz (Unterbilanz abziiglich
freiwilliger stiller Reserven und offener Reser-
ven) kénnen dltere Verlustvortrdge verrechnet
werden (hier bis zu CHF 8 Mio.). Verzichtet der
Aktiondr nur im Umfang von CHF 7 Mio. auf
das Darlehen, kann er den Gewinn vollumfing-
lich mit Verlusten verrechnen, wobei bloss
CHF 1 Mio. der Verluste innerhalb der Sieben-
Jahresfristvon Art. 67 Abs. 1 DBG untergehen, da
zuerst mit den dlteren Verlusten verrechnet wird.

2.3 Emissionsabgabge

2.3.1 Forderungsverzicht als steuerbarer
Zuschuss

Forderungsverzichte des (direkten®) Anteilsin-
habers stellen —auch bei ertragswirksamer Ver-
buchung - einen Zuschuss des Gesellschafters
dar, der gemass Art. 5 Abs. 2 lit. a StG der Emis-
sionsabgabe von 1% unterliegt.** Dies ist auf den
ersten Blick nachvollziehbar, da die Gesellschaft
im Umfang des Forderungsverzichts tatsdchlich
eine Leistung (Befreiung von Verbindlichkeit)
erhdlt und somit «bereichert» wird.

Dennoch steht die Unterwerfung des Forde-
rungsverzichts unter die Emissionsabgabe in
einem seltsamen Spannungsfeld zur gewinn-
steuerlichen Behandlung. Wenn fiir Zwecke
der Gewinnsteuer der Forderungsverzicht
nicht als Einlage 1. S.v. Art. 60 lit. a DBG, son-
dern als Ertrag qualifiziert wird, diirfte u. E.

konsequenterweise auch kein stempelabgabe-
pflichtiger Zuschuss vorliegen.*

In diese Richtung gingen auch die KS 29/29a
der ESTV, welche in Ziff. 2.2.3 die Bildung von
Kapitaleinlagereserven (KER) auf sogenannte
ainechte Sanierungsertrage> (d.h. nicht ge-
winnsteuerwirksame Sanierungsertrage) zu
beschranken schienen. Dies entsprach aber
Klarerweise nicht der Verwaltungspraxis*? und
wurde nunmehr mit der Neufassung des KS 29b
auch korrigiert.

Nach hier vertretener Auffassung ist das stos-
sende Ergebnis — dass ein Forderungsverzicht
sowohl der Gewinnsteuer als auch der Emis-
sionsabgabe unterworfen wird — auch nicht
durch eine Anderung der Praxis zur Emissions-
abgabe zu beseitigen. Wie oben unter Ziff. 2.2
bereits ausgefithrt wurde, sollte u. E. vielmehr
die Praxis zur Gewinnsteuer angepasst und
der Forderungsverzicht des Anteilsinhabers
als steuerneutrale Kapitaleinlage i. S. v. Art. 60
lit. a DBG qualifiziert werden. Dies entspricht
auch der handelsrechtlichen Sicht, wonach der
Forderungsverzicht als Einlage gilt und auch
erfolgsneutral verbucht werden kann. Es ist auf
die Sicht der empfangenden Gesellschaft abzu-
stellen, die im Umfang des Forderungsverzichts
bereichert wird. Zu den korrespondierenden
Steuerfolgen beim Gldubiger siehe nachfolgend
Ziff. 2.5.

3 Anders verhdlt es sich bei Forderungsverzichten eines bloss indirekten Anteilsinhabers (z. B. einer Grossmutter-

gesellschaft; vgl. dazu Ziff. 2.3.4).
% Vgl. ESTV, KS 32 vom 23.12.2010, Ziff. 4.1.3.a.

# So auch TADDEI/FELBER, in: Zweifel/Beusch/Bauer-Balmelli (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Steuer-

recht, StG, 2. Aufl., Basel 2019, Art. 5 N 66.

42 ESTV, KS 32 vom 23.12.2010, Ziff. 4.1.3.a enthielt entsprechend auch keine Unterscheidung zwischen echtem

und unechtem Sanierungsertrag.
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2.3.2 Sanierungsfreibetrag
(Art. 6 Abs. 1 lit. k StG)

Keine Emissionsabgabe ist geschuldet, falls und
insoweit der (auf CHF 10 Mio. begrenzte) Sa-
nierungsfreibetrag von Art. 6 Abs. 1 lit. k StG
in Anspruch genommen werden kann. Dies
ist dann und insoweit der Fall, als der Forde-
rungsverzicht dazu verwendet wird, Verluste
(handelsrechtlich) auszubuchen. Ob der For-
derungsverzicht gewinnsteuerwirksam ist oder
nicht, spielt diesheziiglich keine Rolle. Obwohl
gemass Wortlaut von Art. 6 Abs. 1 lit. k StG die
Anwendung des Ausnahmetatbestands auf «Sa-
nierungen» beschrankt zu sein scheint, ist die
Sanierungshediirftigkeit der Gesellschaft praxis-
gemass keine Anwendungsvoraussetzung. Der
Freibetrag kann insgesamt pro Gesellschaft*
nur einmal, aber in mehreren Transaktionen
(«<soweit») in Anspruch genommen werden.
Da die Inanspruchnahme von Art. 6 Abs. 11it. k
StG die handelsrechtliche Ausbuchung von
Verlusten voraussetzt, qualifiziert der Forde-
rungsverzicht somit nicht fiir die Bildung von
Reserven aus Kapitaleinlagen (KER)i. S. v. Art. 5
Abs. 1”5 VStG. Die Verrechnung gegen die an sich
als KER qualifizierende Einlage ist — zumindest
gemadss rechtskraftigem Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts® — definitiv, und die KER
kénnen nicht spater wieder aufgefiillt werden.

Im Ergebnis muss sich eine Gesellschaft somit
zwischen Emissionsabgabeersparnis einerseits
und Bildung von KER andererseits entscheiden.
Die Praxis der ESTV, wonach die Berufung auf
Art. 6 Abs. 1 lit. k StG zwingend die handels-
rechtliche Ausbuchung von Verlusten voraus-
setzt, liegt u. E. nicht zwingend auf der Hand.
Die vom Wortlaut von Art. 6 Abs. 1 lit. k StG
vorausgesetzte «Beseitigung von Verlusten» ist
namlich auch durch eine blosse Saldierung mit
bestehenden Verlusten (chne handelsrechtliche
Ausbuchung) erfiillt. Fiir die Zwecke einer Sa-
nierung einer Unterbilanz i. S. v. Art. 725 OR ist
ndmlich lediglich relevant, dass die Unterbilanz
beseitigt wird und Verluste durch Eigenkapital
gedeckt sind. Ob die Verluste handelsrechtlich
ausgebucht oder «stehen gelassen» werden, ist
sowohl aus Sicht des Aktienrechts wie auch wirt-
schaftlich vollkommen unerheblich. Relevant ist
die Frage letztlich bloss aufgrund der —im Lichte
der Materialien von Art. 5 Abs. 1" VStG u. E. ver-
fehltens— Praxis der ESTV (und nunmehr auch
des BVGer) mit Bezug auf die Bildung von KER.
Die ESTV fithrt in Ziff. 3.3.2.b) des KS 32 aus, dass
«bestehende» bzw. «vorhandene» Verluste be-
seitigt werden miuissen. Es ist somit fraglich, ob
auch die Verrechnung mitlaufenden Verlusten
fiir die Anwendung von Art. 6 Abs. 1 lit. k StG
qualifiziert. U. E. steht weder der Wortlaut noch

4 Vgl ESTV, KS 32 vom 23.12.2010, Ziff. 3.3.2; NORDIN/WILD, in: Zweifel/Beusch/Bauer-Balmelli (Hrsg.), Kommentar
zum Schweizerischen Steuerrecht, StG, 2. Aufl,, Basel 2019, Art. 6 N 1041.

#  Bei Fusionen muss u.E. der Freibetrag pro Gesellschaft gelten, sodass ein Verbrauch bei der tibertragenen
Gesellschaft den Freibetrag der tibernehmenden Gesellschaft — Steuerumgehung vorbehalten — grundsatzlich
nicht reduziert. Andersherum erhoht ein noch nicht verbrauchter Freibetrag der bei der Fusion untergehenden
Gesellschaft den Freibetrag bei der iibernehmenden Gesellschaft nicht.

% BVGer, 4.6.2015, A-6072/2013, BVGE 2015/25, 357 ff; so auch ESTV, KS 29b, Ziff. 3.1. Das Bundesgericht musste

diese Frage bislang noch nicht entscheiden.

4 So bereits STEFAN OESTERHELT, Emissionsabgabe auf Zuschusse von Gesellschaftern, ST 2010, 881 ff., 884 f.
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Sinn und Zweck von Art. 6 Abs. 11it. k StG einer
Verrechnung auch mitlaufenden Verlusten ent-
gegen. Dies entspricht dem Vernehmen nach
auch der Praxis der ESTV.

Beispiel: Die A. AG weist Verluste von CHF 5 Mio.
zum 31. Dezember 2019 auf. Aufgrund der CO-
VID-19-Situation ist mit weiteren Verlusten in
2020 zu rechnen. Der Gesellschafter verzichtet
auf Forderungen von CHF 9 Mio. im April 2020,
die gegen die Verlustvortrdge vom 31. Dezember
2019 und laufende Verluste bis zum 31. Dezem-
ber 2020 von CHF 3 Mio. verrechnet werden. Im
Umfang von CHF 8 Mio. (Verlustverrechnung
2019/2020) kann der Freibetrag nach Art. 6
Abs. 11it. k StG in Anspruch genommen werden.
Variante: Im obigen Beispiel betrdgt der lau-
fende Verlust am 30. April 2020 CHF 4 Mio. U. E.
kann der Freibetrag somit fiir den vollstindigen
Forderungsverzicht von CHF 9 Mio. in Anspruch
genommen werden. Dabei muss von der A. AG
aber der Nachweis erbracht werden, dass der
Zuschuss zur vollstindigen Ausbuchung von
unterjihrigen Verlusten fiihrt.

Dies entspricht dem Vernehmen nach auch der
Praxis der ESTV, da andernfalls fiir Art. 6 Abs. 1
lit. k StG strengere Voraussetzungen als beim Er-
lass der Emissionsabgabe nach Art. 12 StG gelten
wiirden, fiir den die Verrechnung mit laufenden
Verlusten im Jahr der Sanierung keine «Uber-
sanierung» darstellt.

Fiir die Anwendung von Art. 6 Abs. 1 lit. k StG
ist —im Gegensatz zum Erlass nach Art. 12 StG
— kein Gesuch notwendig. Die Ausnahme kann
entweder mit Formular 4 (stille Sanierung)

oder mit Formular 3 (offene Sanierung) gel-
tend gemacht werden. Im Formular 4 ist Art. 6
Abs. 1 1it. k StG erwédhnt. Im Formular 3 muss
der Freibetrag unter Art. 6 Abs. 1lit. h StG auf-
gefithrt und als Sanierungsfreibetrag spezifi-
ziert werden. Dabei sind die entsprechenden
Unterlagen (Vereinbarung iiber den Zuschuss
oder dergleichen) beizulegen. Art. 6 Abs. 11it. k
StG geht dem Erlass der Emissionsabgabe nach
Art. 12 StG vor. Ein Erlass nach Art. 12 StG ist
somit nur dann bzw. insoweit méglich, als der
Sanierungsfreibetrag von Art. 6 Abs. 1lit. k StG
bereits ausgeschdpft wurde.

2.3.3 FErlass der Emissionsabgabe
(Art. 12 StG)

Sind die Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 11it. k
StG nicht (oder nur teilweise) erfiillt,¥” kann
die Gesellschaft bei der ESTV einen Antrag auf
Erlass der Emissionsabgabe gemass Art. 12 StG
stellen. Die diesheziiglichen Voraussetzungen
sind insofern enger als diejenigen von Art. 6
Abs. 1 lit. k StG, als ein Erlass nur bei einer
sanierungshediirftigen Gesellschaft méglich
ist. Zudem muss es sich um eine nachhaltige
Sanierung der Gesellschaft handeln. Schliess-
lich ist ein Erlass nach Art. 12 StG nur insoweit
moglich, als echte Verluste beseitigt werden.
Sowohl offene als auch stille Reserven (neunach
BVGer allerdings ohne Zwangsreserven [auf be-
trieblichem Anlagevermdgen] sowie obiter dicta
Aufwertungsreserven) miissen diesbeziiglich
gegengerechnet werden. Schliesslich muss eine

4 Ein Erlass nach Art. 12 StG ist nur dann bzw. insoweit moglich, als der Sanierungsfreibetrag von Art. 6 Abs. 1

lit. k StG bereits aufgebraucht wurde (vgl. Ziff. 2.3.2).
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offenbare Harte vorliegen, d. h., die Gesellschaft
darf nicht unterkapitalisiert gewesen sein.*
Bemerkenswert ist dabei, dass gemdss konstan-
ter Praxis ein Erlass nach Art. 12 StG nur dann
gewahrt wird, wenn Verluste bei der betroffe-
nen Gesellschaft handelsrechtlich ausgebucht
werden.*® Die mit Bezug auf Art. 6 Abs. 1 lit. k
StG vorgenommene Kritik (vgl. oben Ziff. 2.3.2)
isthier natiirlich gleichermassen giltig. Doch er-
scheint das Erfordernis der handelsrechtlichen
Ausbuchung der Verluste mit Bezug auf Art. 12
StGnoch bizarrer als mit Bezug auf Art. 6 Abs. 1
lit. k StG. Im Gegensatz zu Art. 6 Abs. 1 lit. k
StG setzt die Berufung auf Art. 12 StG namlich
voraus, dass eine «sanierungshediirftige» Ge-
sellschaft vorliegt und «echte Verluste» beseitigt
werden. Diesbezuglich sind handelsrechtlich
ausgewiesene Verluste mit offenen (und sogar
gewissen stillen) Reserven zu verrechnen. Mit-
hin wird - zu Recht — durch Saldierung eine
wirtschaftliche Betrachtungsweise angewandt.
Insofern kommt es einem unzuldssigen Metho-
dendualismus gleich, wenn fiir die Anwendung
von Art. 12 StG zustzlich auch die handelsrecht-
liche Ausbuchung der Verluste verlangt wird.
Die entsprechende Praxis der ESTV wurde zwar
vom Bundesrat bestétigt,® aber bisher noch nie
von einer richterlichen Behérde tiberpriift.
Gemadss einem neueren Urteil des BVGer sind
Zwangsreserven (zumindest auf betriebliches
Anlagevermogen) i. S.v. Art. 960a Abs. 2 OR

(damals Art. 665 aOR) mit Bezug auf die Er-
mittlung der Sanierungsbediirftigkeit der Ge-
sellschaft nicht mehr zu berticksichtigen.5! Das
Urteil betraf zwar Art. 665 aOR, muss jedoch u. E.
auch auf Aufwertungsreserven nach Art. 670 OR
angewendet werden. Dies entspricht dem Ver-
nehmen nach auch der Praxis der ESTV.

Beispiel: Die A. AG verfiigt iiber CHF 15 Mio.
Verluste und zugleich iiber folgende stillen Re-
serven: CHF 10 Mio. Zwangsreserven auf ein
erworbenes Patent fiir die Entwicklung diver-
ser Produkte, CHF 2 Mio. auf Beteiligungen und
CHF 1 Mio. auf wertberichtigte Debitoren. Ihre
Muttergesellschaft leistet einen Forderungsver-
zicht iiber CHF 13 Mio. Die A. AG verlangt einen
Erlass der Emissionsabgabe auf CHF 13 Mio. (der
Freibetrag von CHF 10 Mio. nach Art. 6 Abs. 1
lit. k StG war bereits vollstindig verbraucht).
Nach bisheriger Verwaltungspraxis wdre der
relevante Verlust nur CHF 2 Mio. nach Abzug
samtlicher stiller Reserven. Diese Auffassung
hat das BVGer differenziert: Zwangsreserven
ergeben sich aufgrund des Anschaffungskosten-
prinzips, wonach Aktiven grundsdtzlich nicht
iiber die Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten
hinaus aktiviert werden wiirden. Ausnahmen
gelten z. B. fiir kotierte Wertpapiere oder Auf-
wertungen von Immobilien oder Beteiligungen
zum Ausgleich einer Unterbilanz, vgl. Art. 670
Abs. 1 8. 1 OR. Ausserhalb dieser handelsrecht-
lich zuldssigen Aufertungen konnen auch fiir

% Zu den Voraussetzungen von Art. 12 StG vgl. eingehend (mit vielen Hinweisen) MAURUS WINZAP, in: Oberson/
Hinny (Hrsg.), LT Commentaire droits de timbre / StG Kommentar Stempelabgaben, Zirich 2006, Art. 12 N 19 {f.

9 ESTV, KS 32 vom 23.12.2010, Ziff. 3.3.3; EFD, 3.6.1980, ASA 49 (1980/1981), 342 ff.

0 BR,16.4.1980, VPB 44.87,E. 4.

St BVGer, 12.6.2018, A-3735/2017, E. 4.3.2.1 (bestatigt durch BGer, 10.8.2018, 2C_621/2018, wobei dieser Punkt vom
Bundesgericht nicht geprtift werden konnte); so bereits WiNzAP, (Fn. 48), Art. 12 N 21.
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Zwecke des Emissionsabgabeerlasses keine ho-
heren Werte beriicksichtigt werden, zumindest
keine Zwangsreserven fiir betriebliches Anlage-
vermagen. Ebenso konnen gemdss BVGer auch
Aufwertungsreserven nach Art. 670 OR nicht
schddlich sein, da diese nicht mit Verlusten ver-
rechnet werden diirfen.52 Somit wdiren nur offene
Reserven und stille Reserven, die handelsrecht-
lich frei aufgewertet werden konnen (Willkiir-
reserven), schddlich. Der massgebliche Verlust
betrdgt hier folglich CHF 14 Mio. (CHF 15 Mio.
abziiglich CHF 1 Mio. stiller Reserven auf wert-
berichtigte Debitoren) und deckt den Zuschuss
volistindig ab.

In Bezug auf das Kriterium der Unterkapitalisie-
rung sind gemass dieses neuen Urteils des BVGer
die Verkehrswerte — d. h. auch die Zwangsre-
serven — zu bertucksichtigen. Ergibt sich z. B.
ein Mindestkapital von CHF 5 Mio. bei einem
Aktienkapital von CHF 4 Mio., so liegt aufgrund
der Zwangsreserven von CHF 10 Mio. keine
Unterkapitalisierung vor. Nach Auffassung des
BVGer wird somit nicht nur das «verstempelte
Kapital», sondern das Eigenkapital inklusive
der Zwangsreserven bericksichtigt, um zu be-
urteilen, ob eine Unterkapitalisierung vorlag,
die den Erlass ausschliessen wiirde.

2.3.4 Indirekter Zuschuss
Ein Forderungsverzicht unterliegt nur dann
der Emissionsabgabe, wenn der verzichtende

Glaubiger (direkter) Gesellschafter (d. h. Inha-
ber von Aktien, Partizipations- oder Genuss-
scheinen) der Schuldnerin ist.5 Ist der verzich-
tende Glaubiger bloss ein indirekter Aktionar
(z.B. Grossmuttergesellschaft), ist mithin von
vornherein keine Emissionsabgabe geschuldet.
Dies gilt unabhéngig davon, ob es sich um einen
ausléndischen Glaubiger - so die Konstellation,
die dem Urteil des BVGer vom 15. April 2009
zu Grunde lag — oder um einen inlédndischen
Glaubiger handelt.

Ist der direkte Aktiondr Glaubiger der fragli-
chen Forderung, stellt sich die Frage, ob dieser
die Emissionsabgabe dadurch vermeiden kann,
dass die Forderung vorgingig auf eine andere
Gruppengesellschaft (z. B. die Grossmutterge-
sellschaft) tibertragen wird. Ein solches Vor-
gehen wiirde aber aller Voraussicht nach von
der ESTV als Steuerumgehung beurteilt werden
und die Emissionsabgabe wiirde somit trotz ver-
meintlich bloss indirektem Zuschuss erhoben
werden.%

Davon losgelost ist die Frage zu beurteilen,
ob ein indirekter Zuschuss auf Stufe der (in-
landischen) direkten Tochtergesellschaft der
Glaubigerin (d. h. der direkten oder indirekten
Muttergesellschaft der Schuldnerin) die Emis-
sionsabgabe auslost. Die Gldubigerin ist ndmlich
unzweifelhaft (zivilrechtliche) Gesellschafterin
ihrer direkten Tochtergesellschaft, sodass ge-
madss der Logik der Ausfiihrungen des BVGer

52 BVGer, 12.6.2018, A-3735/2017, E. 4.3.2.1.
53 Vgl. BVGer, 15.4.2009, BVGE 2009/21, 259 ff.
% Vgl. OESTERHELT, (Fn. 46), ST 2010, 881 ff,, 882 f.
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im Urteil vom 15. April 2009 durchaus eine
Emissionsabgabe erhoben werden kdnnte.5
Diese direkte Tochter erhdlt aber bloss einen
wirtschaftlichen Zuschuss. U.E. ist aber nicht
bloss der Begriff des «Gesellschafters», sondern
auch der Begriff des «Zuschusses» fiir die Emis-
sionsabgabe zivilrechtlich auszulegen. Wenn
diese Gesellschaft somit nie Gldubigerin der
Forderung wird, erhélt diese aus rechtlicher
Sicht keinen Zuschuss. Die hier vertretene Auf-
fassung entspricht auch der derzeitigen Praxis
der ESTV.5

2.4 Bildung von KER

Da ein Forderungsverzicht (zumindest wirt-
schaftlich gesehen und aus Sicht der Emissions-
abgabe, vgl. Ziff. 2.3.1) ein Zuschuss ist, stellt sich
die Frage, ob dieser zumindest dann zur Bildung
von Kapitaleinlagereserven (KER) i.S.v. Art. 5
Abs. 1% VStG berechtigt, wenn der Glaubiger
ein direkter Aktiondr ist. Da ein Forderungs-
verzicht (in aller Regel) aber fiir die Zwecke
der Gewinnsteuer gerade nicht als Zuschuss
1.S.v. Art. 60 lit. a DBG behandelt wird,* liegt
dies nicht zwingend auf der Hand. In der Tat
beschrénkte Ziff. 2.2.3 des KS 29/29a die Mdglich-
keit zur Bildung von KER (vermeintlich) auf den
sogenannten «unechten Sanierungsertrag> (d. h.

gewinnsteuerneutrale Forderungsverzichte, wie
z.B.inden Féllen von verdecktem Eigenkapital
[Ziff. 2.2.6] oder Sanierungskrediten [Ziff. 2.2.7]).
Eine analoge Regel findet sich auchin Ziff. 4.1.1.1
des KS 32.

Die Unterscheidung zwischen echtem und
unechtem Sanierungsertrag stand fiir die Be-
urteilung, ob durch einen Forderungsverzicht
KER gebildet werden konnen, seit jeher etwas
quer im Raum. Die KER orientieren sich ndm-
lich grundsétzlich konsequent an der handels-
rechtlichen Verbuchung. Deshalb wurde die in
Ziff. 2.2.3 des KS 29/29a sowie Ziff. 4.1.1.1 KS 32
enthaltene Beschrankung auf den unechten Sa-
nierungsertrag in der Verwaltungspraxis auch
nicht konsequent durchgesetzt.

In der revidierten Ziff. 2.2.3 KS 29b wird nun
die Unterscheidung zwischen echtem und un-
echtem Sanierungsertrag (zu Recht) aufgegeben
und lediglich festgehalten, dass durch einen
(handelsrechtlich) erfolgswirksam verbuchten
Forderungsverzicht nie KER gebildet werden
konnen. Damit wird das Kreisschreiben an die
teilweise bereits jetzt so gelebte Verwaltungs-
praxis angepasst.® KER konnen somit bei einem
Forderungsverzicht eines (direkten) Anteils-
inhabers immer dann gebildet werden, wenn
dieser (handelsrechtlich) nicht erfolgswirksam

% Die Erhebung der Emissionsabgabe auf Stufe einer (inlandischen) Zwischengesellschaft wurde vom BVGer —unter
Berufung auf ECKERT/PIGUET, in: Oberson/Hinny (Hrsg.), LT Commentaire droits de timbre / StG Kommentar
Stempelabgaben, Ziirich 2006, Art. 5 N 55 — explizit offengelassen.

% Vgl. OESTERHELT/DEISS, Aktuelle Entwicklungen Verrechnungssteuer und Stempelabgaben, IFF Seminar zum

Unternehmenssteuerrecht vom 22./23.8.2017, Folie 28.

7 Vgl. dazu Ziff. 2.2.2.

58 Vgl. STEFAN OESTERHELT, KS 29b der ESTV zum Kapitaleinlageprinzip, StR 2020, 102 ff,, 113.
% Der gegenteilige Wortlaut von Ziff. 4.1.1.1 KS 32 wird durch das neuere KS 29b ausser Kraft gesetzt.
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verbucht wird.®® Ob ein unechter oder ein echter
Sanierungsertrag vorliegt, spielt somit keine
Rolle. Ebenfalls keine Rolle spielt, ob die Ge-
sellschaft sanierungsbediirftig ist oder nicht.

2.5 Steuerfolgen beim Glaubiger

2.5.1 Grundsatz: gewinnsteuerwirksamer
Forderungsverzicht

Fiir den verzichtenden Aktiondr (juristische Per-
son®!) ergeben sich korrespondierende Steuer-
folgen: Bei echtem Sanierungserfolg (d. h. einem
der Gewinnsteuer unterworfenen Ertrag bei der
Tochter) kann der Aktiondr den Verzicht er-
folgs- und steuerwirksam geltend machen.® Die
Gestehungskosten an der Tochtergesellschaft
werden nicht beeinflusst.

2.5.2 Ausnahme: steuerneutraler
Forderungsverzicht

Im Falle eines unechten Sanierungserfolgs (d. h.
einem bei der Tochter gewinnsteuerneutralen
Zuschuss®) liegt eine Einlage vor, die den Ge-
winnsteuerwert der Beteiligung an der Tochter
und die Gestehungskosten erhoht. Dabei kann
u. U. eine steuerwirksame Ahschreibung bzw.
Wertberichtigung der Gewinnsteuerwerte der
Beteiligung an der Tochter erforderlich sein.%

Der mit der Abschreibung bzw. Wertberichti-
gung geltend gemachte Aufwand ist jedoch u. U.
nur tempordr. Bei einer Werterholung (Art. 62
Abs. 4 DBG) oder bei spaterem Verkauf der
Tochter zu einem hoheren Wert wird die Be-
steuerung wieder «nachgeholt», wobei gemass
Art. 70 Abs. 4 lit. a DBG kein Beteiligungsabzug
gewdhrt wird.

Fraglich ist, in welchem Umfang Gewinn-
steuerwert und Gestehungskosten erhoht
werden: Gemass KS 32 ist davon auszugehen,
dass der vollstaindige Nennwert der Forderung
(inkl. aufgelaufener Zinsen) auch bei fritherer
Wertberichtigung der Forderung den Gewinn-
steuerwert und die Gestehungskosten erhoht.
Argument hierfir ist, dass auch in dieser Hohe
(vollstdndige Verbindlichkeit bei der Tochter)
eine Einlage bzw. Eigenkapitalstarkung der
Tochter erfolgt. Dagegen konnte sprechen, dass
der Verkehrswert der Forderung tiefer ist und
daher nur im Wert aus Sicht der einlegenden
Mutter eine Erhohung von Gewinnsteuerwert
und Gestehungskosten erfolgen kann: Hatte die
Mutter z. B. die Forderung mit Discount vorher
von einem Dritten erworben, wiirde die Erho-
hung des Gewinnsteuerwerts um den Nennwert
gegen das Anschaffungskostenprinzip verstos-
sen und zu einem steuerbaren Ertrag bei der

8 Eine nicht erfolgswirksame Verbuchung eines Forderungsverzichts ist handelsrechtlich grundsatzlich moglich

(vgl. Fn. 13).

61 Fine naturliche Person, die Aktien und Forderungen im Privatvermogen halt, erzielt als verzichtender Aktiondr

dagegen einen unbeachtlichen Kapitalverlust.

62 Vgl. ESTV, KS 32 vom 23.12.2010, Ziff. 4.1.1.2.a. Zu beachten ist jedoch, dass auch ein echter Sanierungsertrag
zu Steuerfolgen beim Aktionar fithren kann, wenn seine frihere Wertherichtigung auf der Beteiligung an der
Tochter, Art. 62 Abs. 4 DBG, aufgrund des Forderungsverzichts nicht mehr gerechtfertigt ist.

8 Die ist grundsétzlich nach KS 32 in den unter Ziff. 2.2.6 und 2.2.7 beschriebenen Féllen gegeben.

8 Vgl. ESTV, KS 32 vom 23.12.2010, Ziff. 4.1.1.2.a; ESTV, KS 27 vom 17.12.2009, Ziff. 2.5.1, Beispiel 2, wo allgemein
von Sanierungszuschussen gesprochen wird, jedoch auch nur unechte Sanierungserfolge i.S. v. Art. 60 lit. a

DBG gemeint sein sollten.
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Mutter fiihren (zumindest spéter, bei Wertauf-
holung bzw. Verkauf). Da die vollstandige Riick-
zahlung einer mit Discount erworbenen Forde-
rung auch zu steuerbarem Ertrag fithren wiirde,
ist vorliegend das Ergebnis, die Erhohung von
Gewinnsteuerwert und Gestehungskosten (Wert
der Einlage) aus Sicht der beglinstigten Tochter
zu beurteilen, zutreffend. Hierfiir spricht auch
der Gedanke, dass ein Forderungsverzicht durch
den Aktionar wirtschaftlich nicht unentgeltlich
ist, sondern zu einer Wertsteigerung bei der
Tochter fithrt.% Die Wertsteigerung hzw. Be-
reicherung bei der Tochter entspricht stets dem
Nennwert der ausgebuchten Forderung.

2.5.3 Entscheidungsharmonie zwischen
Glaubiger und Schuldner?

Die unter Ziff. 2.5.1 beschriebene korrespondie-
rende Behandlung des Forderungsverzichts bei
verzichtender Gesellschaft (Glaubiger) einer-
seits und Schuldnerin andererseits scheint eine
Selbstverstandlichkeit zu sein. Sind fiir Glaubi-
gergesellschaft einerseits und Schuldnergesell-
schaft andererseits unterschiedliche Steuerbe-
horden zustindig, kann es aber durchaus zu
divergierenden Beurteilungen (und somit Dop-
pelbesteuerungen) kommen. Jede Steuerbehor-
de entscheidet ndmlich autonom, ob auf Ebene
der Gesellschaft und fiir den Gesellschafter ein
echter oder unechter Sanierungserfolg vorliegt.
So kann z. B. auf Ebene des Gesellschafters ein
gestehungskostenerhéhender Zuschuss ange-
nommen werden, obwohl die Veranlagungs-
behorde von einem steuerbaren Ertrag bei der

Gesellschaft ausgeht. Wenn der Glaubiger be-
reitsrechtskréftig veranlagt ist, stellt die andere
Qualifikation bei der Schuldnerin regelméssig
keinen Revisionsgrund (da keine neue Tatsache)
dar. In der Praxis sollten daher die Steuerfolgen
mit beiden zustdndigen kantonalen Steuerver-
waltungen (fiir Gesellschaft und Gesellschafter)
vor einem Verzicht aufgenommen werden, um
Doppelbesteuerungen zu vermeiden.

Auch bei grenziiberschreitenden Verhéltnissen
konnen sich Doppelbesteuerungen ergeben, z. B.
fir den Schweizer Aktiondr, bei dessen deut-
scher Tochtergesellschaft nach Schweizer Krite-
rien verdecktes Eigenkapital vorliegt und daher
die Gestehungskosten heim Aktionér zu erhéhen
sind, obwohl aus deutscher Sicht mangels Wert-
haltigkeit der Forderung ein steuerbarer Ertrag
bei der Tochter ausgelost wird. Es ist nicht davon
auszugehen, dass sich die Veranlagungshehérde
des Schweizer Aktiondrs der steuerlichen Be-
urteilung im Ausland bei der Tochtergesellschaft
anschliessen wird. Auch hier sind regelmassig
alternative Gestaltungen zu suchen.
Insbesondere in Féllen, in denen der Forde-
rungsverzicht nicht unmittelbar zu hoheren
Gewinnsteuerwerten der Tochter fithrt, ist es
wichtig, rechtzeitig Klarheit zu erlangen, ob
die Gestehungskosten dem Gewinnsteuerwert
entsprechen (mangels Einlage bzw. aufgrund
echten Ertrags bei der Tochter) oder nicht.5
Da die Gestehungskostentabelle, die der Ak-
tiondr zusammen mit seiner Steuererkldrung
einreicht, nicht von der Rechtskraft der Ver-
anlagung umfasst ist, konnen sich sonst noch

6 Vgl LOCHER, (Fn. 7), Art. 60 N 18 zum A-fonds-perdu-Zuschuss.
8 Vgl. hierzu SCHREIBER/WOLFENSBERGER, Aktuelle Flle des Beteiligungsabzugs, IFF Seminar zum Unterneh-

menssteuerrecht vom 10./11.1.2018, Folien 32 ff.
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Jahre spéter, z. B. bei einem Verkauf der Tochter,
teure Uberraschungen ergeben.

3 Forderungsverzicht durch
Schwester

3.1 Gewinnsteuer bei der Schuldnerin
Bei Forderungsverzichten einer Schwester-
gesellschaft (oder einer anderen Konzernge-
sellschaft, welche weder eine direkte oder in-
direkte Mutter®” oder Tochtergesellschaft® ist)
wird gemaéss Praxis der ESTV unterschieden,
ob und inwieweit der Verzicht einem Drittver-
gleich standhélt und geschéftsméssig begriin-
det ist (dann Ertrag bei der Schuldnerin und
ahzugsfahiger Aufwand bei der verzichtenden
Schwester) oder inwieweit nicht (dann steuer-
neutral bei der Schuldnerin und nicht abzugs-
fahig bei der Schwester).® Diese Unterschei-
dung entspricht im Wesentlichen der fritheren
Zurcher Praxis beim Forderungsverzicht von
Gesellschafterdarlehen.”

Die beim Forderungsverzicht durch Schwes-
tergesellschaften angewandte Praxis ist u. E.
grundsatzlich sachgerecht. Die Praxis steht in
einem offensichtlichen Widerspruch zur Ver-
waltungspraxis beim Forderungsverzicht durch
den Aktionar. Wieso beim Verzicht durch die
Schwester ein im Gesellschaftsverhaltnis be-
griindeter Verzicht (in Anwendung der Drei-
eckstheorie) als steuerneutrale Kapitaleinlage

des Aktionars behandelt wird, der Verzicht
durch den Aktiondr selbst hingegen in diesem
Fall gewinnsteuerwirksam sein soll, erschliesst
sich uns nicht.

Die handelsrechtliche Verbuchung des Forde-
rungsverzichts wird im KS 32 der ESTV nicht
thematisiert. Da das oben dargestellte Prinzip
im KS 32 ohne jede Einschrankung und unter
Verweis auf das Bundesgerichtsurteil von 1989,
dem ein erfolgswirksamer Forderungsverzicht
zugrunde lag, statuiert wird, muss davon aus-
gegangen werden, dass dies nach Auffassung der
ESTV dann gilt, wenn der Forderungsverzicht
bei der Schuldnerin erfolgswirksam verbucht
wird, was auch sachgerecht ist. Die Korrektur
gegentiber dem Massgeblichkeitsprinzip stiitzt
sich dann auf Art. 60 lit. a DBG.

Umgekehrt stellt sich die Frage, ob bei einem
erfolgsneutral verbuchten Forderungsverzicht
eine Korrektur zu Ungunsten des Steuerpflich-
tigen vorgenommen werden kann, wenn der
Forderungsverzicht dem Drittvergleich stand-
hélt. Eine solche Verbuchung diirfte aber nicht
handelsrechtskonform sein. Insofern stellt sich
die Frage nicht, ob hier Art. 58 DBG als Korrek-
turnorm angerufen werden konnte.

3.2 Steuerfolgen bei der Glaubigerin

Beider verzichtenden Schwester liegt zunéchst
Aufwand vor. Beruht der Verzicht hingegen auf
der gesellschaftsrechtlichen Verbindung und ist
er somit in Anwendung des Drittvergleichs nicht
geschaftsmassig begriindet, ist dieser gemass

87 Zum Forderungsverzicht des (direkten oder indirekten) Anteilsinhabers vgl. Ziff. 2.
88 Zum Forderungsverzicht der (direkten oder indirekten) Tochtergesellschaft vgl. Ziff. 4.

8 ESTV, KS 32 vom 23.12.2010, Ziff. 4.1.1.1.h.
70 Vgl. dazu DUSS/HELBING, (Fn. 12), ST 2011, 527 ff.
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Art. 58 Abs. 11it. b DBG zum steuerbaren Gewinn
hinzuzurechnen.”

Fraglich ist die Hohe der Gewinnaufrechnung,
wenn die Forderung, auf die verzichtet wird,
bereits aufwandswirksam wertberichtigt oder
abgeschrieben wurde. Die Gewinnaufrechnung
bzw. Entreicherung der Schwestergesellschaft
kann nur in Hohe des Verkehrswerts der Forde-
rung eintreten, z. B. dem Wert, den ein Dritter
gezahlt hitte oder mit dem von einer Einbring-
lichkeit ausgegangen werden kann. Anders als
in Fallen von simulierten Darlehen, bei denen
von Anfang an in voller Hohe eine verdeckte
Gewinnausschiittung vorliegt, ist dies bei ur-
spriinglich werthaltigen drittiiblichen Forde-
rungen nicht der Fall. Eine Gewinnaufrechnung
in Hohe des Nennwerts wiirde zur Besteuerung
eines fiktiven Ertrags fithren, wenn der Ver-
kehrswert der Forderung tiefer ist.

Beispiel: A ist die Mutter von B und C. B hat
Forderungen gegen Cvon 100, die B aufgrund der
schlechten Situation von C — wie andere Gldu-
biger auch — abgeschrieben hat (auf 70).* Aus
im Gesellschaftsverhdltnis liegenden Griinden
verzichtet B schliesslich auf die Forderung. Bei
B wird der Aufwand aufgrund des Verzichts in
Hohevon 70 gewinnsteuerlich aufgerechnet. Bei
Cliegt korrespondierend zwar handelsrechtlich
ein Ertrag von 100 vor. Gemdss KS 32 liegt ein
nicht gewinnsteuerwirksamer unechter Sanie-
rungsertrag bei C vor. Konsequenterweise muss
der ganze Ertragvon 100 bei C korrigiert werden,

da ja der Verzicht (im Zeitpunkt des Verzichts,
nicht der friiheren Wertberichtigung) insgesamt
im Gesellschaftsverhdltnis begriindet ist. Dies
fiihrt im Ergebnis dazu, dass die Korrektur de-
rErtrage bei C und B nicht korrespondiert. Die
Differenz von 30 ist dagegen bei der gemeinsa-
men Mutter zu berlicksichtigen (vgl dazu unten
Ziff. 3.3).

3.3 Steuerfolgen bei der Mutter

Fiir die gemeinsame Muttergesellschaft gilt
bei Zuwendungen zwischen Schwestergesell-
schaften (zumindest fiir die Zwecke der Gewinn-
steuer) grundsétzlich die Dreieckstheorie. Die
Dreieckstheorie findet dagegen immer dann kei-
ne Anwendung, wenn der Verzicht dem Drittver-
gleich standhélt und somit als geschéftsmassig
begriindeter Aufwand bei der Schwestergesell-
schaft und als echter Sanierungsertrag bei der
Schuldnerin qualifiziert wird.” Ein allfalliger
Abschreibungsbedarf auf die Beteiligung der
verzichtenden Schwester fithrt in diesem Fall
(echter Sanierungsertrag bei der Schuldne-
rin) mangels Einlage durch die Mutter nicht
zu einer korrespondierenden Erhohung von
Gewinnsteuerwert und Gestehungskosten hei
der Schuldnerin.

Soweit der Verzicht dem Drittvergleich nicht
standhélt und er bei der Schuldnerin somit als
unechter Sanierungsertrag behandelt wird,
kommt es bei der Mutter u. U.zu einer Anpassung
der Gewinnsteuerwerte und Gestehungskosten

™ ESTV, KS 32 vom 23.12.2010, Ziff. 4.1.1.3.

72 In der Praxis filhrt die Wertherichtigung konzerninterner Forderungen bereits oft (mangels direkten Drittver-
gleichs) zu Diskussionen tiber die geschaftsmassige Begrindetheit.

7 Vgl ESTV, KS 32 vom 23.12.2010, Ziff. 4.1.1.2.b; dann ist der Verzicht nicht gesellschaftsrechtlich veranlasst und
daher auch steuerlich nicht iiber die gemeinsame Muttergesellschaft zu beurteilen.
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von Glaubigerin und Schuldnerin. Die Summe
der Gewinnsteuerwerte und Gestehungskosten
der beiden Gesellschaften bleibt aber grund-
satzlich gleich. Eine Anpassung wird nur dann
vorgenommen, wenn (mangels stiller Reser-
ven) ein Abschreibungsbedarf auf der Beteili-
gung an der Glaubigerin besteht (modifizierte
Dreieckstheorie).

Beispiel: Auch wenn (im obigen Beispiel) fiir B
nur eine Gewinnaufrechnung von 70 erfolgt, wird
die gemeinsame Mutter Aum 100 bereichert, da
Cvon einer Verbindlichkeit von 100 befreit wird.
Fiir die Mutter bleibt die Summe von Gewinn-
steuerwert und Gestehungskosten gleich. (Vgl.
untenstehende Tabelle.)

Mutter B C Summe
Gewinnsteuerwert | Urspriinglich: 200 300, wertberichtigt auf 100 300 (200 plus 100)
Reduziert auf 170 (aufgrund Erhéhung um 100 aufgrund bzw. 200 bei weiterer
Wertberichtigung) Verzicht auf 200 bzw. bei Wertbe- | Wertberichtigung
Reduziert auf 100 (nach Verzicht) richtigungsbedarf weiterhin 100
Gestehungskosten | 200 300 500
Reduziert um 100 auf 100 Erhéhung um 100 auf 400
(nach Verzicht) (aufgrund Verzicht)

In der Praxis ergeben sich hier inshesondere
dann Schwierigkeiten bzw. Widerspriiche,
wenn die betroffenen Gesellschaften (Schuld-
nerin, Glaubigerin, Mutter) in unterschiedli-
chen Kantonen anséssig sind und keine Ent-
scheidungsharmonie mit Bezug auf die Frage,
ob ein «geschaftsmassig begriindeter Verzicht»
vorliegt, hergestellt werden kann. Da in Sanie-
rungssituationen das Einholen von entspre-
chenden Rulings aufgrund der Dringlichkeit
nichtimmer moglich ist, muss diesem Aspektim
Veranlagungsverfahren besondere Beachtung
geschenkt werden.

3.4 Emissionsabgabe und KER

Mangels Leistung des direkten Gesellschafters
liegt weder ein emissionsabgabepflichtiger Tat-
bestand vor noch konnen KER gebildet werden.™

3.5 Verrechnungssteuer

3.5.1 Geldwerte Leistung der verzichtenden
Schwester

Der Forderungsverzicht durch die Schwester-
gesellschaft ist grundsatzlich eine geldwerte
Leistungi. S. v. Art. 4 Abs. 11it. b VStG im Umfang
des Nominalwerts der Forderung. Eine tiefere
Bemessungsgrundlage kann u. U. dann gerecht-
fertigt sein, wenn vergleichbare Forderungen
von Dritten einen tieferen Verkehrswert haben
(vgl. oben Ziff. 3.2).

Leistungsbegunstigter (und somit potentiell
zur Rickerstattung der Verrechnungssteuer
berechtigte Person) ist aufgrund der von der
ESTV praktizierten sogenannten Direktbhegiins-
tigungstheorie> der Leistungsempfanger. Falls
die geldwerte Leistung aber im Rahmen einer

7 Vgl. dazu Ziff. 2.3 sowie 2.4.
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Sanierung erfolgt, soll geméss Merkblatt der
ESTV vom Februar 2001 die Dreieckstheorie
zur Anwendung gelangen.” Die Anwendung
der Dreieckstheorie fiihrt grundsatzlich dazu,
dass die Muttergesellschaft der verzichtenden
Schwestergesellschaft Leistungsempfangerin
(und somit zur Riickerstattung der Verrech-
nungssteuer herechtigt) ist.

3.5.2 Leistungsempfangerin: Anwendung
des geknickten Dreiecks bei
Sanierungen

Die ESTV stelltsich in der neueren Praxis auf den

Standpunkt, dass bei einer Sanierung stets die

direkte Muttergesellschaft der Schuldnerin die

Leistungsempféangerin ist.” Dies hat dann eine

praktische Konsequenz, wenn die Muttergesell-

schaft der verzichtenden Glaubigerin nicht auch
die (direkte) Muttergesellschaft der Schuldner-
gesellschaft ist. In diesen Fallen kommt es zum
sogenannten «geknickten Dreieck>. Letztlich
hat dies nichts mehr mit der Anwendung der
Dreiecktheorie zu tun, sondern ist eine Art
modifizierte Direkthegiinstigungstheorie. (Mo-
difiziert insofern, als dass im Sinne der Direkt-
begiinstigungstheorie Leistungshegunstigte
bei Sanierungen stets die [direkte] Mutter der
sanierungshedurftigen Gesellschaft ist. Die ESTV
begrundet ihre Praxis damit, dass die [direkte]

Mutter als Inhaberin der Beteiligungsrechte fiir

die notwendige Ausstattung ihrer Tochtergesell-

schaften mit Eigenmitteln und somit auch fiir

Sanierungen verantwortlich ist.”)

Beispiel: A hat zwei Tochtergesellschaften Bund
C. Bverzichtet auf eine Forderung gegeniiber D
(welche eine Tochter von C ist).

Gemass Auffassung der ESTV ist leistungs-
begiinstigte Gesellschaft nicht A, sondern C.
Praktische Konsequenz hat dies inshesondere
dann, wenn C keine in der Schweiz ansassige
Gesellschaft ist. Selbst wenn C in einem DBA-
Staat anséssig ist, fuhrt dies dazu, dass die
Ruckerstattung (nach Praxis der ESTV erst nach
vollstandiger Abrechnung der Verrechnungs-
steuer, vgl. zur Kritik nachfolgend Ziff. 3.5.4)
lediglich zum Portfoliosatz (welcher i.d.R. zu
einer residualen Verrechnungssteuerbelastung
von 15% fithrt) gewahrt wird. Nach hier vertre-
tener Auffassung miisste dagegen konsequent
die Dreieckstheorie angewendet und somit A als
leistungsbegiinstigte (und potentiell zur Ruck-
erstattung der Verrechnungssteuer berechtigte)
Gesellschaft angesehen werden.

5 ESTV, Merkblatt zur Bestimmung des Leistungsempféngers bei der Verrechnungssteuer vom Februar 2001.
6 Vgl. OESTERHELT/TSCHAN, Aktuelle Entwicklungen Verrechnungssteuer und Stempelabgaben, IFF Seminar
zum Unternehmenssteuerrecht vom 21./22.8.2018, Folie 18.

77 Vgl. implizit schon in KS 32, Ziff. 4.1.2.
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3.5.3 Direktbegiinstigungstheorie ausser-
halb von Sanierungen
Die Praxis des geknickten Dreiecks wird von
der ESTV aber nur dann angewendet, wenn
die Schuldnerin sanierungsbediirftig ist. Dies
ist dann der Fall, wenn diese tiber eine Unter-
bilanz verfiigt. Die Beurteilung, ob bzw. in-
wiefern eine Gesellschaft sanierungshediirftig
ist, ist hier rein bilanziell (d. h. aufgrund des
letzten OR-Abschlusses vor dem Forderungsver-
zicht) vorzunehmen. Allfdllige stille Reserven
sind - im Gegensatz zur Praxis zu Art. 12 StG™
— diesbeziiglich nicht zu berticksichtigen. Ist
die Schuldnerin nicht sanierungshediirftig, ist
diese in Anwendung der (nicht modifizierten)
Direkthegiinstigungstheorie leistungshegiinstigt
und somit potentiell riickerstattungsherechtigt.
Ubersteigt der Forderungsverzicht die Sanie-
rungshedirftigkeit der Schuldnerin, ist die
geldwerte Leistung aufzuteilen: Im Umfang
der Sanierungsbedtrftigkeit der Schuldnerin
ist die Mutter der Schuldnerin leistungshegiins-
tigt (und zur Riickerstattung der Verrechnungs-
steuer potentiell berechtigt), im dartiber hinaus-
gehenden Teil die Schuldnerin selbst.
Beispiel: B hat gegeniiber D eine Forderung von
100. D hat eine bilanzielle Unterbilanz von 60
(welche aber durch stille Reserven vollumfing-
lich gedeckt ist). Verzichtet B aufihre Forderung
gegeniiber D, fiihrt dies im Umfang von 60 zu
einer geldwerten Leistung an C und im Umfang
von 40 zu einer geldwerten Leistung an D.
Die hilanzielle Beurteilung ohne Berticksich-
tigung stiller Reserven ist im Sinne der Klar-
heit und Praktikabilitit zu begrissen, um

Rechtssicherheit tiber den Leistungsbegtinstig-
ten (und die Verrechnungssteuerfolgen) zu er-
halten. Grundsétzlich sollte der Nachweis durch
die letzte handelsrechtliche Bilanz oder — in
Sanierungsféllen — auch aktuellere Zwischen-
bilanzen gefiihrt werden konnen. Im Zweifel
ist — angesichts der moglichen substantiellen
Verrechnungssteuerfolgen — auch hier die
vorgangige Kontaktaufnahme mit der ESTV
empfehlenswert. Dies gilt auch in rein schwei-
zerischen Verhaltnissen, da die ESTV — trotz
der Neuregelung in Art. 20 Abs. 2 Satz 1 VStG
—zwischen Schweizer Schwestergesellschaften
grundsatzlich kein Meldeverfahren zuldsst und
auch ein nur temporérer Cash-Abfluss fiir die
Zahlung der Verrechnungssteuer bei Liquidi-
tatsengpassen todlich sein kann.

3.5.4 Anwendung des Meldeverfahrens nach
Art. 20 VStG?

Die Ablieferung und Riickforderung der Ver-
rechnungssteuer stellt — nicht nur, aber ins-
besondere in Sanierungssituationen — eine un-
notige Belastung der Liquiditat der betroffenen
Unternehmensgruppe dar. Insofern bietet sich
die Anwendung des Meldeverfahrens an.
Wenn sowohl Gldubigerin als auch Schuldne-
rin dieselbe direkte Muttergesellschaft haben,
akzeptiert die ESTV gemass Art. 26a VStV auf-
grund der unter Ziff. 3.5.2 dargestellten Regeln
das Meldeverfahren. Dies gilt aber — wie unter
Ziff. 3.5.3 dargestellt—nur im Umfang der Sanie-
rungshediirftigkeit (sprich: handelsrechtlichen
Unterbilanz) der Schuldnerin.

78 Vgl. hierzu Ziff. 2.3.3.
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Ist die Leistungsempfangerin der geldwerten
Leistung nicht die direkte Muttergesellschaft
der verzichtenden Gldubigerin, sehen die Re-
geln von Art. 24 ff. VStV grundsétzlich keine An-
wendung des Meldeverfahrens vor. Dies betrifft
einerseits einen Forderungsverzicht, welcher
nicht von einer Unterbilanz der Schuldnerin
gedeckt ist; aufgrund der Anwendung des ge-
knickten Dreiecks aber auch einen Forderungs-
verzicht bei einer Sanierungssituation, wenn
Glaubigerin und Schuldnerin nicht dieselbe
direkte Muttergesellschaft haben, wie z.B. im
in Ziff. 3.5.2 dargestellten Beispiel. Diese Praxis
der ESTV ist aus den oben beschriebenen Grin-
den (Liquiditatsengpass sowie administrativer
Aufwand) u. E. wenig sachgerecht.

Nach der hier vertretenen Auffassung verstosst
die Verweigerung des Meldeverfahrens durch
die ESTVin diesen Konstellationen zudem gegen
den Wortlaut von Art. 20 Abs. 2 VStG in der seit
dem 15. Februar 2017 in Kraft stehenden Fas-
sung.” Im Gegensatz zu Art. 20 aVStG ist die seit
dem 15. Februar 2017 geltende Regelung nicht
mehr eine reine Delegationsnorm, sondern eine
zweistufig aufgebaute Bestimmung: Zunéchst
wird die Kompetenz zur Umschreibung der Fal-
le, in welchen das Meldeverfahren anwendbar
ist, durch Art. 20 Abs. 2 Satz 1 VStG nach wie
vor dem Bundesrat zugewiesen. Diese Delega-
tionsnorm wird aber durch Art. 20 Abs. 2 Satz 2
VStG erganzt, welcher umschreibt, in welchen
Féllen das Meldeverfahren von Gesetzes wegen
zwingend zuzulassen ist. Art. 20 Abs. 2 Satz 2
VStG halt namlich fest, dass das Meldeverfahren

«inshesondere bei Dividendenausschiittungen
und geldwerten Leistungen im inldndischen
und grenziiberschreitenden Konzernverhéltnis
zuzulassen» sei.

Ein Forderungsverzicht zugunsten einer Kon-
zerngesellschaft ist—abgesehen von den Féllen,
in denen der Drittvergleich erfiillt ist und ge-
schaftmassig begrindeter Aufwand vorliegt,
vgl. Ziff. 3.2 —eine «geldwerte Leistung» im Kon-
zernverhaltnis. Insofern muss u. E. die ESTV
hier zwingend das Meldeverfahren akzeptieren,
selbst wenn dies in Art. 24 ff. VStV nicht reflek-
tiert ist. Art. 20 Abs. 2 Satz 2 VStG ist insofern
eine Bestimmung mit «Self executing»-Charak-
ter und geht als Gesetz der Rechtsverordnung
vor. Ist die Leistungsempfangerin eine im Inland
ansassige Gesellschaft, muss somit die Verrech-
nungssteuerpflicht vollumfénglich im Melde-
verfahren erledigt werden konnen. Ist die Leis-
tungsempfangerin eine in einem DBA-Staat®
ansassige Gesellschaft, welche keine (direkte)
Muttergesellschaft der verzichtenden Glaubige-
rin ist, muss u. E. das Meldeverfahren bis zum
anwendbaren Residualsatz (von i.d.R. 15%)
angesichts des klaren Wortlauts («grenziiber-
schreitend») gewdhrt werden. Dies entspricht
dem nach fritherer Praxis angewendeten sog.
Kurzschlussverfahren.

Dem Vernehmen nach schliesst sich die ESTV
aber der hier vertretenen Auffassung (noch?)
nicht an und verweigert die Anwendung des
Meldeverfahrens nach Art. 20 Abs. 2 Satz 2 VStG
in diesen Konstellationen. Damit steht der ver-
zichtende Glaubiger schlechter als bei einer

™ Vgl. bereits OESTERHELT/DEISS, (Fn. 56), IFF Seminar 2017, Folien 19 ff.

8 D.h. ein Staat, welcher mit der Schweiz ein Doppelbesteuerungsabkommen ahgeschlossen hat, welches analog
zur Regel von Art. 10 Abs. 2 lit. b OECD-MA die teilweise Ruckerstattung der Verrechnungssteuer ermaglicht.
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geldwerten Leistung, bei der er bei Revision
der ESTV in den Genuss des Meldeverfahrens
nach Art. 24 Abs. 1 lit. a VStV kommen und
den Liquiditatsabfluss vermeiden kann, der in
Sanierungssituationen (bzw. sanierungsnahen
Situationen) so wichtig wére. Dass dieses Ergeb-
nis wenig befriedigend ist, liegt auf der Hand.

4 Forderungsverzicht durch
Tochter

4.1 Gewinnsteuer bei der Schuldnerin

4.1.1 Praxis ESTV: analoge Behandlung wie
bei Schwester

Der Forderungsverzicht durch eine Tochterge-
sellschaft wird im KS 32 dem Forderungsverzicht
der Schwestergesellschaft gleichgestellt.®! Die
entsprechenden Regeln sind — auch wenn dies
nicht explizit gesagt wird — sowohl auf direkte
als auch indirekte Tochtergesellschaften anzu-
wenden. Bei der Schuldnerin wird die Verbind-
lichkeit somit in vollem Umfang erfolgswirksam
ausgebucht. Sofern der Verzicht drittiiblich ist,
liegt bei der Schuldnerin steuerbarer Ertrag
vor. Andernfalls (d. h. bei Veranlassung aus dem
Gesellschaftsverhaltnis) soll gemdss Praxis der
ESTV unechter Sanierungsertrag vorliegen.®

4.1.2 Behandlung als Beteiligungsertrag?
Nach hier vertretener Auffassung miisste dies
— als umgekehrter Fall der steuerneutralen
Einlage — dagegen Beteiligungsertrag dar-
stellen, der zwar steuerbar ist, geméass Art. 69
DBG (potentiell®®) aber vom Beteiligungsabzug
profitieren kann. Gesellschaftsrechtlich ver-
anlasste Zuwendungen einer Tochter an ihre
Mutter kénnen ndmlich nur (verdeckte) Ge-
winnausschuttungen darstellen — die Katego-
rie der steuerneutralen «Mittelriickfithrung»
ist dem Schweizer Steuerrecht (ausserhalb von
Substanzdividenden bzw. Desinvestitionen)
fremd. Dies gilt sowohl fiir direkte wie auch fiir
indirekte Tochtergesellschaften.

4.1.3 Hohe des Ertrags

Die Hohe des Ertrags entspricht dem Nomi-
nalwert der ausgebuchten Verbindlichkeit. In
diesem Umfang wird die Schuldnerin ndmlich
von ihrer Verpflichtung befreit. Dies gilt selbst
dann, wenn die Forderung bei der Tochter be-
reits wertberichtigt ist. Es stellt sich jedoch die
Frage, in welchem Umfang der Ertrag dem Be-
teiligungsabzug unterliegt. Der Verzicht auf eine
wertberichtigte Forderung stellt nur im Umfang
des Verkehrswerts der Forderung eine Gewinn-
ausschittung dar (vgl. Ziff. 3.2 zur vergleich-
baren Frage beim Verzicht der Schwestergesell-
schaft). Soweit der Verzicht einem Drittvergleich
entspricht, liegt steuerpflichtiger Ertrag vor,
der nicht dem Beteiligungsabzug unterliegt. Die

# ESTV, KS 32 vom 23.12.2010, Ziff. 4.1.1.1.b.
2 Vgl 7iff 3.1.

8 In einer Verlustsituation ergeben sich hingegen keine Unterschiede, da sowohl Beteiligungsertrag als auch

Sanierungsertrag den Verlustvortrag reduzieren.

8 Vgl ESTV, KS 27 vom 17.12.2009, Ziff. 2.5.1,; siehe auch Kritik von DUSS/HELBING, (Fn. 12), ST 2011, 527 ff., 528.
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Ausschiittung einer Forderung im Nennwert von
100 mit Verkehrswert von 70 (gemdss Beispiel
in Ziff. 3.2, nur mit Verzicht durch eine Tochter-
gesellschaft) wiirde somit zu 70 als Dividende
(Verkehrswert der Sachausschiittung) dem Be-
teiligungsabzug unterliegen und zu 30 als sog.
Konfusionsgewinn»> aufgrund des Zusammen-
fallens von Schuldner und Gldubiger ordentlich
steuerbar sein.

4.2 Gewinnsteuer der Tochter

Auch mit Bezug auf die gewinnsteuerliche
Behandlung der verzichtenden Tochter ist zu
unterscheiden, ob der Verzicht einem Drittver-
gleich standhalt und geschéftsmassig begriindet
ist oder nicht. Hélt er dem Drittvergleich nicht
stand, liegt eine Gewinnverwendung dar. Der
Aufwand ist somit gemdss Art. 58 Abs. 1 lit. b
DBG aufzurechnen.

Fraglich ist, ob die Hohe der Ausschiittung
(und Gewinnaufrechnung) dem Nennwert der
Forderung oder dem Buchwert (unter Beriick-
sichtigung einer vorgangigen Wertberichtigung)
entspricht. Die vollstindige Aufrechnung in
Hohe des Nominalwerts der Forderung wiirde
bei unsicherer Einbringlichkeit zu einer tiber-
schiessenden Besteuerung fithren (Besteuerung
von fiktivem Ertrag). Deshalb kann u. E.—analog
zur Situation bei Schwestergesellschaften —nur
der aktuelle Verkehrswert der Forderung auf-
gerechnet werden. Soweit vorher eine Wert-
berichtigung vorgenommen und steuerlich
anerkannt wurde, wird diese im Zeitpunkt des
Forderungsverzichts nicht aufgerechnet.

Die Hohe des steuerbaren Ertrags kann somit
zwischen Schuldnerin (Ertrag in Hohe der
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beseitigten Verbindlichkeit) und Glaubigerin
(Ausschiittung der Forderung bzw. Forderungs-
verzichtin Hohe des Verkehrswerts) abweichen.
Der Betrag, der bei der Schuldnerin grundsétz-
lich dem Beteiligungsabzug unterliegt, deckt
sich jedoch mit der Hohe der geldwerten Leis-
tung der Tochter.

4.3 Verrechnungssteuer

Der Verzicht auf die Forderung durch die Toch-
tergesellschaft stellt eine der Verrechnungs-
steuer unterliegende geldwerte Leistung i. S. v.
Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG dar. Wenn die Mutter
(Schuldnerin) in der Schweiz oder einem DBA-
Staat ansdssig ist, ist zumindest beim Verzicht
durch eine direkte Tochtergesellschaft gemass
Art. 26a VStV bzw. Art. 2 DBA-Entlastungsver-
ordnung das Meldeverfahren anwendbar.
Analog zur Situation bei der Gewinnsteuer sowie
beim Verzicht durch die Schwestergesellschaft
liegt eine geldwerte Leistung grundsatzlich im
Umfang des Nominalwerts der Forderung vor.
Eine tiefere Bemessungsgrundlage kann u. U.
dann gerechtfertigt sein, wenn vergleichbare
Forderungen von Dritten einen tieferen Ver-
kehrswert haben.

5 Forderungsverzicht von
Dritten

Vergleichsweise unproblematisch prasentiert
sich der definitive Forderungsverzicht durch
unabhdangige Dritte. Fiir die Schuldnerin ist dies
ein gewinnsteuerwirksamer Vorgang (echter Sa-
nierungsertrag). Dabeikann u. U. die erweiterte
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Verlustverrechnung nach Art. 67 Abs. 2 DBG
in Anspruch genommen werden® (vgl. dazu
Ziff. 2.2.10). Fir die verzichtende Glaubigerin
ist der Verzicht geschéaftsmassig begriindeter
Aufwand. Verrechnungssteuer und Emissions-
abgabe fallen keine an. KER kénnen keine ge-
bildet werden. Anders liegt der Fall, wenn der
Dritte seine Forderung fiir den Erhalt von Aktien
(Verrechnungsliberierung) verwendet. Auch
wenn der Dritte in dem Zug auf einen Teil seiner
Forderung verzichtet, wird dies regelmassig mit
Blick auf die zukiinftige Gesellschafterstellung
erfolgen, was fiir die Qualifikation als gewinn-
steuerneutrale Einlage sprechen wiirde.

6 Ausgabe von
Besserungsscheinen

6.1 Anwendungsbereich

Interessanter prasentiert sich die Situation,
wenn die Schuldnerin dem verzichtenden
Dritten einen sogenannten <Besserungsschein»
ausstellt. Ein Besserungsschein ist eine mit
dem Forderungsverzicht verkniipfte bedingte
Schuldanerkennung, dergemadss die mit dem
Verzicht untergegangene Forderung im Falle
einer Verbesserung der Vermogenslage der
Schuldnerin ganz oder teilweise wieder auf-
lebt.®® In der Praxis sind Besserungsscheine
bisher wenig verbreitet.

Gemadss Ziff. 4.2.1.1 des KS 32 sollen die steuerli-
chen Regeln fiir den Besserungsschein nur dann
gelten, wenn der Glaubiger an der Schuldnerin
nicht beteiligt ist (es wird nicht der Begriff der
nahestehenden Personen oder verbundenen
Gesellschaften verwendet, sodass die Einschréan-
kung nur gegeniiber dem [direkt oder indirekt]
beteiligten Gesellschafter gilt). Wenn dies tat-
sachlich so sein soll, machen die Ausfithrungen
zur Emissionsabgabe in Ziff. 4.2.4 des KS 32 aber
wenig Sinn. Die dort beschriebene Erhebung
der Emissionsabgabe beim vorgdngigen For-
derungsverzicht setzt ndmlich ein (direktes)
Beteiligungsverhaltnis voraus.

Solagauch dem Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 16. Juli 2010% ein Forderungsver-
zicht mit Besserungsschein der Anteilsinhaber
(Partizipanten) zugrunde. Das Bundesverwal-
tungsgericht stellt im Urteil in Bezug auf die
Emissionsabgabe klar:% Es gibt somit — trotz
gesellschaftsrechtlichen Bedenken betreffend
die Abgabe von Besserungsscheinen an die
Aktiondre — keinen stichhaltigen Grund, den
Forderungsverzicht, der mit einer Besserungs-
abrede verbunden wird, stempelsteuerrechtlich
anders zu behandeln als einen Forderungsver-
zicht ohne solche Abrede.

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich somit
nicht daran gestort, dass der Besserungsschein
gegenuber einem Anteilsinhaber ausgestellt
wurde. Wie noch zu zeigen sein wird, sind die
vom Bundesverwaltungsgericht angefithrten

8 Soauch ESTV, KS 32 vom 23.12.2010, Ziff. 3.1.b.

8 Siehe statt vieler BAHAR/PEYER, in: Handschin (Hrsg.), Ziircher Kommentar, Obligationenrecht, Art. 620-659b
OR, Die Aktiengesellschaft, Allgemeine Bestimmungen, 2. Aufl, Zirich 2019, Art. 657 N 34.

8 BVGer, 16.7.2010, A-5872/2008, mit Diskussion der rechtlichen Zuldssigkeit in E. 4.5.

8 BVGer, 16.7.2010, A-5672/2008, E. 4.6.2.
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«gesellschaftsrechtlichen Bedenken» mittler-
weile zudem weitgehend obsolet geworden. In
der Praxis wird der Besserungsschein denn auch
hauptsachlich gegeniiber Anteilsinhabern und
nicht gegeniber Dritten ausgestellt.

Eine Gleichbehandlung des an den Gesellschaf-
ter ausgestellten Besserungsscheines ist auch
dadurch gerechtfertigt, dass nach Praxis der
ESTV die Gewinnsteuerfolgen des Forderungs-
verzichts bei der Schuldnerin analog beurteilt
werden. Dort, wo sich diesheziiglich Unterschie-
de ergeben und der Forderungsverzicht bei der
Schuldnerin ausnahmsweise nicht gewinnsteu-
erwirksam ist, bietet sich naturgemdss auch eine
unterschiedliche Behandlung des Wiederaufle-
bens der Schuld unter dem Besserungsschein an
(vgl. dazu Ziff. 6.2). Es gibt u. E. deshalb wenig
Grund, die privilegierte Behandlung des Besse-
rungsscheins auf den Forderungsverzicht von
Dritten oder verbundenen Gesellschaften (ohne
den Aktiondr selbst) zu beschranken.

Das von der ESTV diesheziiglich angefiihrte
Argument, dass die Ausstellung eines Besse-
rungsscheines gegentiber einem Anteilsinha-
ber gegen das Verbot der Einlageriickgewahr
verstosse, verfangt nicht. Die Ansicht der ESTV
beruht mdglicherweise auf einer Fehlinterpre-
tation einer lteren Minderheitsmeinung, die
den Besserungsschein fiir gesellschaftsrecht-
lich problematisch halt, weil der Verwaltungs-
rat damit, vereinfacht gesagt, quasi an den

Aktionéren vorbei Anrechte auf einen Gewinn-
anteil gewdhre.®

Folgte man dieser Ansicht, wiren Besserungs-
scheine jedoch generell unzulassig, unabhéngig
davon, an wen sie ausgegeben werden. Dass die
erwdahnte Lehrmeinung auch inhaltlich nicht
zutreffen kann, zeigt schon der Umstand, dass
Kapitalgesellschaften ohne Weiteres vom Ge-
schaftsergebnis abhdngige Vergiitungen aus-
richten oder partiarische Darlehen einrdumen
konnen, die ebenfalls von der zukiinftigen
finanziellen Entwicklung des Unternehmens
abhangen.” Schlechterdings keine Grundlage
im Aktienrecht hat schliesslich das Argument,
ein gegeniiber einem Anteilsinhaber gewahrter
Besserungsschein verstosse gegen das Verbot
der Einlageriickgewahr (Art. 680 Abs. 2 OR), da
dieses sich nur auf geleistete Einlagen bei der
Ausgabe von Anteilscheinen bezieht.

Wird ein Besserungsschein gegentiber einem
(direkten oder indirekten) Aktionar ausgestellt,
der auf eine (schuldrechtliche) Forderung ge-
geniiber der Gesellschaft verzichtet hat — was,
wie oben dargestellt, rechtlich zuldssig ist —,
wird dies von der ESTV fir die Zwecke der
Gewinnsteuer und der Verrechnungssteuer
zurzeit gleich behandelt wie die Ausstellung
eines Sanierungsgenussscheines. Mithin ist ge-
mass Praxis der ESTV das Wiederaufleben der
Forderung bei der Gesellschaft kein geschéfts-
massig begrindeter Aufwand und Zahlungen

8 Vgl. PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl, Zirich 2009, § 5 N 85; weitere Nachweise bei BAHAR/PEYER,
(Fn. 86), Art. 657 N 34. Viele dieser Lehrmeinungen —BOCKLI ausgenommen — unterscheiden nicht klar zwischen
dem rein schuldrechtlichen Besserungsschein und dem aktienrechtlichen Sanierungsgenussschein, der einen
Gewinn- oder Liquidationsanteil oder ein Aktienbezugsrecht vermitteln kann (Art. 657 OR) (dazu Ziff. 7). So etwa
JUNG, in: Handschin (Hrsg.), Zircher Kommentar, Obligationenrecht, Art. 620-659b OR, Die Aktiengesellschaft,
Allgemeine Bestimmungen, 2. Aufl,, Ziirich 2019, Art. 625 N 112.

9 Fur weitere Argumente sieche BAHAR/PEYER, (Fn. 86), Art. 657 N 35.
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unter dem Besserungsschein sind der Verrech-
nungssteuer unterliegende geldwerte Leistun-
gen, unabhéngig davon, ob der Verzicht bereits
beim Schuldner als steuerbarer Ertrag erfasst
worden ist.”! Anders verhélt es sich —zumindest
mit Bezug auf die Verrechnungssteuer — aber
dann, wenn der gegentiber dem Anteilsinhaber
ausgestellte Besserungsschein an einen Dritten
verdussert wird. In diesem Fall unterliegen die
Zahlungen an den Dritten unter dem Besse-
rungsschein mangels Rechtsgrundlage nicht
der Verrechnungssteuer.®

6.2 Gewinnsteuer bei der Schuldnerin

Da der Verzicht auf die Forderung bei der Schuld-
nerin zu einem steuerbaren Ertrag fiihrt, fihrt
das Wiederaufleben der Forderung hzw. eine all-
fallige (marktkonforme) Verzinsung derselben
im Gegenzug zu geschaftsmassig begriindetem
Aufwand. Nach hier vertretener Auffassung gilt
dies grundsatzlich unabhingig davon, ob der In-
haber des Besserungsscheines ein unabhéngiger
Dritter, eine verbundene Person oder der Gesell-
schafter ist, sofern der Forderungsverzicht bei
der Schuldnerin gewinnsteuerwirksam war. An-
dersliegt der Fall, wenn der Forderungsverzicht
ausnahmsweise nicht gewinnsteuerwirksam
sein sollte. In einem solchen Fall kann natur-
gemdss auch das Wiederaufleben der Forderung
keinen geschaftsmassig begriindeten Aufwand
darstellen. Die korrespondierende Behandlung
zum vorhergehenden Verzicht (steuerwirksa-
mer Ertrag — steuerwirksamer Aufwand beim
Wiederaufleben; steuerunwirksame Einlage

— kein geschaftsmassig begriindeter Aufwand)
ist sinnvoll und lasst sich unabhdngig von der
Person des Verzichtenden und Inhabers des
Besserungsscheins (also auch beim Aktiondr)
nachvollziehen. Zu beachten ist selbstverstand-
lich, dass es auch hier zu unterschiedlichen
Einschdtzungen der verschiedenen Steuerbe-
horden bei Veranlagung der Schulderin und
der Gléubigerin kommen kann, vgl. Ziff. 2.5.3.

6.3 Verzichtender Glaubiger

Leistungen unter dem Besserungsschein sind
fur den Inhaber des Besserungsscheins (ob ju-
ristische Person oder nattirliche Person) grund-
satzlich steuerbarer Ertrag. Dies ist folgerichtig,
da auch der Forderungsverzicht gewinnsteuer-
wirksam war. Soweit der Forderungsverzicht
gewinnsteuerneutral war und bei Beteiligten
nicht zu einer Wertberichtigung der Forderung
berechtigte, ist das Wiederaufleben u. E. korre-
spondierend auch steuerneutral. Dies ist u.E.
unabhdangig von der Person des Gldubigers, d. h.
auch in Bezug auf den Anteilsinhaber moglich.
Natirliche Personen, welche Leistungen aus
einem Besserungsschein erhalten, kdnnen
diese bis zum Umfang des Nominalwerts der
urspriinglichen Forderung steuerfrei verein-
nahmen. Dartiber hinausgehende Zahlungen
sind steuerbarer Vermdgensertrag. Dies ist
insofern folgerichtig, als die Rickzahlung des
Nominalwerts einer Forderung beim Empfénger
Kkeine steuerbare Leistung ist. Die unterschied-
liche Behandlung gegentiber dem Gldubiger,
welcher den Besserungsschein halt, ist insofern

91 Zur Kritik der steuerlichen Behandlung des Sanierungsgenussscheins siehe BRULISAUER, (Fn. 7), Art. 60 N 64.

% Vgl Ziff 6.4,
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gerechtfertigt, als ja auch der Forderungsver-
zicht im Privatvermdgen ein unbeachtlicher
Kapitalverlust war. Insofern ist auch das Wie-
deraufleben der Forderung ein unbeachtlicher
Kapitalgewinn.

Diese Regel muss aber noch in den Kontext des
Kapitaleinlageprinzips gebracht werden. Die
steuerfreie Vereinnahmung von Leistungen aus
einem Besserungsschein durch eine natiirliche
Person ist ndmlich nur dann sachgerecht, wenn
der Forderungsverzicht nicht zur Bildung von
Kapitaleinlagereserven (KER) berechtigt hat.
Dies ist immer dann der Fall, wenn der Glaubi-
ger (und somit der Empfanger des Besserungs-
scheins) kein Beteiligungsinhaber war. Dasselbe
miisste u. E. gelten, wenn der Forderungsver-
zicht eines Beteiligungsinhabers (gegen Ausgabe
eines Besserungsscheins) handelsrechtlich er-
folgswirksam verbucht wurde und somit keine
KER gebildet wurden.

6.4 Verrechnungssteuer

Zahlungen unter einem Besserungsschein (bei
gewinnsteuerwirksamem Verzicht) unterliegen
bis zur Hohe des Nominalwerts der urspring-
lichen Forderung nicht der Verrechnungssteuer.
Zinszahlungen unterliegen so lange nicht der
Verrechnungssteuer, als weder eine Kassen-
noch eine Anleihensobligation1i. S. v. Art. 4 Abs. 1
lit. a VStG vorliegt. Dariiber hinausgehende Zah-
lungen (tiber Nominalwert und Verzinsung der
urspringlichen Schuld hinaus) sollen gemaéss
Ziff. 4.2.3.aKS 32 als geldwerte Leistungen . S. v.

Art. 4 Abs. 11it. b VStG der Verrechnungssteuer
unterliegen.

Ist der Inhaber des Besserungsscheines nicht
an der Schuldnerin beteiligt (und keine nahe-
stehende Person), ist zweifelhaft, ob eine Rechts-
grundlage fiir die Erhebung der Verrechnungs-
steuer besteht: Im Umfang der Riickzahlung von
Nominalwert und Verzinsung der urspriingli-
chen Schuld an den Dritten ist das aus unserer
Sicht—unabhdangig von der gewinnsteuerlichen
Behandlung des Verzichts bei der Schuldnerin
—nicht der Fall.

Dies gilt auch dann, wenn der Besserungsschein
urspringlich an den Anteilsinhaber ausgestellt
wird und dieser den Besserungsschein an ei-
nen Dritten verdussert. Hier besteht u. E. keine
Rechtsgrundlage fiir die Erhebung der Verrech-
nungssteuer auf der Riickzahlung (inkl. Zins)
an den Dritten.

6.5 Emissions- und Umsatzabgabe

Ein Besserungsschein ist weder ein Beteili-
gungsrecht i. S.v. Art. 5 Abs. 1 lit. a StG noch
eine steuerbare Urkunde . S. v. Art. 13 Abs. 2 StG.
Die Ausgabe des Besserungsscheines unterliegt
somit weder der Emissions- noch der Umsatz-
abgabe. Demgegentiber unterliegt der mit der
Ausgabe des Besserungsscheins verbundene
vorgangige Forderungsverzicht grundsatzlich
der Emissionsabgabe, wenn der verzichtende
Glaubiger ein direkter Anteilsinhaber ist.% Auch
hier ist die Ausnahme von Art. 6 Abs. 1 lit. k
StG anwendbar. Zudem schliesst die Ausgabe
eines Besserungsscheins das Vorliegen einer

% Vgl. dazu Ziff. 2.3.
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«offenbaren Harte» nicht aus, sodass grundsatz-
lich auch ein Erlass nach Art. 12 StG mdglich
ist.”* Auch Sekundarmarkttransaktionen unter-
liegen — mangels Qualifikation als steuerbare
Urkunde 1. S.v. Art. 13 Abs. 2 StG — nicht der
Umsatzabgabe.

7 Ausgabe von
Sanierungsgenussscheinen

Vom Besserungsschein muss der Sanierungsge-
nussschein unterschieden werden. Dieser stellt
ein eigentliches Beteiligungsrecht dar.

Somit sind Zahlungen unter einem Sanierungs-
genussschein (gewinnsteuerlich unwirksame)
Gewinnverwendung, welche gemass Art.4 Abs. 1
lit. b VStG der Verrechnungssteuer unterliegt.
Dieses Ergebnis ist steuerlich — verglichen mit
dem Besserungsschein — nicht optimal, wenn
der vorgingige Verzicht zu steuerwirksamem
Ertrag gefiihrt hat.

Die Ausgabe eines Sanierungsgenussscheines,
welcher im Zusammenhang mit einem Forde-
rungsverzicht steht, untersteht als sogenannte
«entgeltliche Ausgabe> eines Sanierungsgenuss-
scheines der Emissionsabgabe.% Die Emissions-
abgabe ist in diesem Fall im Umfang des Forde-
rungsverzichts geschuldet, wobei die Ausnahme
von Art. 6 Abs. 11it. k StG sowie der Erlass nach
Art. 12 StG anwendbar sind.
Sanierungsgenussscheine sind steuerbare
Urkunden i.S.v. Art. 13 Abs. 2 StG, weshalb

Sekundarmarkttransaktionen der Umsatz-
abgabe von 0,15% unterliegen, wenn ein Ef-
fektenhadndler als Partei oder Vermittler an
der Transaktion beteiligt ist. Die Ausgabe des
Sanierungsgenussscheines unterliegt gemass
Art. 14 Abs. 1 lit. a StG hingegen nicht der
Umsatzabgabe.

8 Andere Debt-Equity-Swaps

Das Bundesgericht verweigert die Anwendung
von Art. 60 lit. a DBG beim handelsrechtlich
erfolgswirksam verbuchten Forderungsverzicht
durch den Aktionar mit der Begriindung, dass
sich der Steuerpflichtige auf die gewahlte (zivil-
rechtliche) Rechtsgestaltung sowie die buchhal-
terische Behandlung hehaften lassen miisse.%
Bis auf Weiteres werden sich die Steuerpflich-
tigen trotz aller Bedenken hinsichtlich der Rich-
tigkeit dieser Praxis damit abfinden miissen.

Da somit gemdss bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung die zivilrechtliche Gestaltung im Vorder-
grund steht, diirfte es in den meisten Féllen fiir
die Steuerpflichtigen nicht allzu schwierig sein,
sich mit derPraxis der ESTV zu arrangieren. Weil
das erzielte Ergebnis — die Behandlung des For-
derungsverzichts als steuerneutrale Kapitalein-
lage —das wirtschaftlich sachgerechte Ergebnis
darstellt, konnen diese Gestaltungen auch nicht
unter dem Titel der «Steuerumgehung» in Frage
gestellt werden. Da die nachfolgend dargestell-
ten alternativen Formen des Debt for Equity

% BVGer, 16.7.2010, A-5872/2008, E. 4.

% Bei einer nicht auf einem Forderungsverzicht beruhenden (sog. «unentgeltlichen») Ausgabe eines Sanierungs-
genussscheines betrdgt die Emissionsabgabe dagegen gemass Art. 9 Abs. 1 lit. d StG bloss CHF 3.— pro Titel.

% Vgl. BGer, 20.10.2014, 2C_634/2012, E. 5.2.2 und 5.2.4 = StR 2015, 247 ff.
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Swaps zudem - allenfalls mit Ausnahme des
Barzuschusses nach Ziff. 8.1 —zivilrechtlich auch
keineswegs besonders kiinstliche Gestaltungen
darstellen, liegt auch keine «absonderliche Ge-
staltung» im Sinne einer Steuerumgehung vor.
Dies gilt jeweils nur dann, wenn die nachfolgend
dargestellten alternativen Formen des Debt for
Equity Swaps handelsrechtlich erfolgsneutral
verbucht werden, was aber grundsétzlich mog-
lich und zuldssig ist.

8.1 Barzuschuss mit Riickzahlung des
Darlehens

Die einfachste Art und Weise, eine gewinn-
steuerneutrale Behandlung zu erzielen, stellt
der sogenannte «Cash Roundtrip> dar: Der
Gléubiger der Forderung leistet im Umfang
des Nominalwerts der Forderung einen Bar-
zuschuss an die Schuldnerin. Diese zahlt mit
den erhaltenen Mitteln die Forderung zurtck.
Ein solcher Zuschuss ist gemdss Art. 60 lit. a
DBG u.E. klarerweise gewinnsteuerneutral
moglich. Das kurzfristige Hin- und Herzahlen
wird von gewissen Steuerverwaltungen unter
dem Steuerumgehungsvorbehalt gepriift. Die-
ser ist u. E. nicht einschléagig, wenn die Gesell-
schaften tatsachlich das Geld tiberweisen und
sich damit sogar rechtlichen Risiken aussetzen:
Zumindest bei sanierungsbediirftigen Gesell-
schaften wird dieser Weg namlich nur ungerne
beschritten, da die Riickzahlung des Darlehens
potentiell paulianischen Anfechtungen ausge-
setztist.” Wenn sich die Gesellschaften keinem

rechtlichen Risiko aussetzen (z. B. ausserhalb
von Sanierungssituationen), ist die Bezahlung
dagegen sicher nicht nur steuerlich motiviert.

8.2 Forderungseinlage durch Aktiondr
Wegen der (zivilrechtlichen) Nachteile des Cash
Roundtrip und moglicher Steuerumgehungs-
vorbehalte stellt die Forderungseinlage durch
den Glaubiger den einfacheren, direkteren Weg
dar. Legt der (direkte oder indirekte) Aktiondr
die gegen die (direkte oder indirekte) Tochter
bestehende Forderung in diese als Sacheinlage
(im Sinne eines Zuschusses in die Reserven) ein,
stellt dies einen «A fonds perdu»-Zuschussi. S. v.
Art. 60 lit. a DBG dar. Der Rechtsgrund fiir den
Untergang der Forderung ist mithin nicht der
(gewinnsteuerwirksame) Verzicht auf die Forde-
rung, sondern die der Einlage folgende (gewinn-
steuerneutrale) Konfusion von Schuldner und
Gléubiger. Die Einlage der Forderung ist sicher-
lich kein absonderlicher Vorgang, sondern fiihrt
auf direktem Weg zur Eigenkapitalstdarkung der
Tochtergesellschaft. Eine Einlage stellt einen
typischen Finanzierungsvorgang durch den
(direkten oder indirekten) Gesellschafter dar.
Mithin ist die Einlage der Forderung in die
Reserven nicht gewinnsteuerwirksam. Wenn
diese vom direkten Aktiondr vorgenommen
wird, unterliegt der Vorgang grundsétzlich der
Emissionsabgabe, wobei die Ausnahme von
Art. 6 Abs. 1 lit. k StG (sowie potentiell Art. 12
StG) anwendbar ist.

9 Freilich konnte man einer paulianischen Anfechtung entgegenhalten, dass die Riickzahlung des Darlehens nur
durch den damit verkniipften vorgéngigen Zuschuss ermoglicht wurde und dass sich die Position der Dritt-
gldubiger somit verbessert und nicht verschlechtert hat. Es besteht hier aber ein gewisses Restrisiko, dass fir
SchKG-Zwecke die beiden Vorgange (Zuschuss und Ruckzahlung) nicht holistisch betrachtet werden.
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8.3 Zuschuss mit anschliessender
Verrechnung
Alternativ zur Einlage der gegen die Tochter be-
stehenden Forderung kann der (direkte oder in-
direkte) Aktiondr als Glaubiger der bestehenden
Forderung in gleicher Hohe einen Zuschuss in
die (direkte oder indirekte) Tochter beschliessen
und so eine neue Forderung der Tochter gegen-
tiber dem Glaubiger begriinden.
Typischerweise wird hier ein Zuschussvertrag
(«Contribution Agreement») zwischen Gldubiger
und Tochter abgeschlossen, wodurch ein Zu-
schussversprechen begriindet wird.
In einem zweiten Schritt erklért die Tochter die
Verrechnung ihrer Schuld mit ihrer Forderung
aus dem Zuschussversprechen. Alternativ kénn-
te auch die Mutter die Verrechnung ihrer Ver-
pflichtung aus dem Zuschussversprechen mit
der Forderung gegentiber der Tochter erklaren.
Die fiir den Cash Roundtrip (Ziff. 8.1) gedusser-
ten Bedenken im Hinblick auf eine potentielle
paulianische Anfechtung gelten hier ebenfalls.
Gemass Art. 214 SchKG kommt es dabei nicht
darauf an, ob die Tochter oder die Mutter die
Verrechnung erklart. Auch hier kann einer pau-
lianischen Anfechtung freilich entgegengehal-
ten werden, dass die Verrechnung erst durch
das (wirtschaftlich letztlich damit verkniipfte)
Zuschussversprechen ermoglicht wurde.
Beide Vorgehensweisen sind handelsrechtlich
steuerneutral zu verbuchen und sind somit auch
gewinnsteuerrechtlich neutral. Ist der Glaubiger
der direkte Aktiondr, unterliegt der Zuschuss
der Emissionsabgabe, wobei wiederum die

Ausnahme von Art. 6 Abs. 1 lit. k StG (sowie
potentiell Art. 12 StG) angerufen werden kann.

8.4 Verrechnungsliberierung

Anstelle der Einlage ohne Kapitalerhohung
kann die Forderung auch zur Verrechnungsli-
berierung im Rahmen einer Kapitalerhohung
bei der Tochtergesellschaft genutzt werden.
Waéhrend eine Minderheitsmeinung die Wert-
haltigkeit der Forderung verlangt, wird die
Werthaltigkeit nach gangiger Praxis zu Recht
nicht als Voraussetzung der Verrechnungslibe-
rierung gesehen. Dies soll kiinftig so auch im
Gesetz festgehalten werden.®

Die Einlageverpflichtung wird durch Verrech-
nung mit der Forderung erfillt, d. h., sie wird
fiir die Liberierung von Aktienkapital und im
Ubrigen fiir Agio bzw. KER verwendet. (Bei
einer Sanierungssituation bietet sich eine Ka-
pitalerh6hung um einen Minimalbetrag von
z.B. CHF 1.— an, sodass der Rest der Forde-
rung ins Agio gebucht werden kann.) Bei der
Verrechnungsliberierung handelt es sich um
eine offene Kapitaleinlage des Aktionars mit
neutraler Verbuchung bei der Gesellschaft und
beim Aktiondr, nicht um einen Verzicht, da die
Forderung des Aktionars zum Erwerb von Betei-
ligungsrechten verwendet wird. Bei der Tochter
wird —unabhéngig von einer fritheren Werthbe-
richtigung — die Forderung vollumfénglich als
Eigenkapital (Aktienkapital, gesetzliche Reser-
ven) erfasst, bei der Mutter im gleichen Um-
fang Gewinnsteuerwert und Gestehungskosten

% Vgl. Art. 634a Abs. 2 E-OR, wonach die Verrechnung mit einer Forderung auch als Deckung gilt, wenn die For-

derung nicht mehr durch Aktiven gedeckt ist.
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erhoht (ggf. gefolgt von einer Wertberichtigung
des Gewinnsteuerwerts).

Diese Beurteilung entspricht auch der steuer-
lichen Beurteilung bei einem Wandeldarlehen.
Auch hier fiihrt die Wandlung des Darlehens in
Beteiligungsrechte zu einer Verrechnungslibe-
rierung. Dieser Vorgang ist ebenfalls ein gewinn-
steuerneutraler Zuschuss1. S. v. Art. 601it. a DBG.

8.5 Schuldiibernahme durch Mutter
Anstelle eines Forderungsverzichts durch eine
Schwester (oder Enkelgesellschaft) kann die
Muttergesellschaft eine — gewinnsteuerneut-
rale — Einlage in die Tochter durch (privative)
Schuldibernahmei. S. v. Art. 176 OR erreichen.
Die Mutter verpflichtet sich gegeniiber der
Tochter, — als Zuschuss in die Reserven bzw.
KER - ihre Verbindlichkeit z. B. gegentiber der
Schwester zu tibernehmen, d. h., die Tochter von
ihrer Schuld zu befreien. Mit Zustimmung der
Glaubigerin wird dadurch die Tochter von ihrer
Schuld befreit. Somit kann die urspriingliche
Schuldnerin saniert werden. Nunmehr ist die
Mutter Schuldnerin gegeniiber einer anderen
Gruppengesellschaft (der urspriinglichen Glau-
bigerin). Eine privative Schuldibernahme ist
sodann auch mit Bezug auf Verbindlichkeiten
bei Dritten moglich.

Ob eine Schuldiibernahme auch mit Bezug
auf eine eigene Forderung ein giiltiges Rechts-
geschaft ist, ist hingegen zweifelhaft. Da
Art. 176 OR grundsatzlich auf der sogenannten

«Vertragstheorie> beruht,” ist dies wohl unzu-
lassig, da ein Vertrag zwischen Glaubiger und
Ubernehmer in dieser Konstellation als In-
sich-Geschéft nicht maoglich ist. Zuldssig muss-
te demgegentber ein Befreiungsversprechen
der Mutter nach Art. 175 OR sein. Ein solches
Befreiungsversprechen, welches zum Unter-
gang der Forderung der Mutter gegentiber der
Tochter fithrt, ist handels- und steuerrechtlich
ebenfalls gewinnsteuerneutral als Zuschuss in
die Tochter zu qualifizieren.

8.6 Exkurs: Riickkauf einer Forderung
unter pari

Fiir die Gesellschaft, die sich bei einem Dritten
teuer (d. h. zu einem hohen Zins) fremdfinan-
ziert hat, mag sich ein Riickkauf ausstehender
Forderungen (oder Anleihen) anbieten, um sich
anschliessend giinstiger zu refinanzieren. In den
Anleihensbedingungen sind die Riickkaufsvor-
aussetzungen regelmassig bereits geregelt. Um
sich hier keinen paulianischen Anfechtungen
auszusetzen, darf der Rickkaufpreis aber nicht
hoher als eine potentielle Konkursdividende
sein.

Der Riickkauf der Forderung fiihrt infolge Kon-
fusion von Glaubiger und Schuldner zum Unter-
gang der Forderung. Erfolgt der Riickkauf unter
dem Nominalwert, erzielt die Schuldnerin mit
dem Riickkauf der Forderung einen steuerbaren
Ertrag. Kauft der Schuldner eine Forderung vom
(direkten oder indirekten) Aktiondr zu einem

% Wahrend es sich dabei nach der sog. <Vertragstheorie> um einen Vertrag zwischen Glaubiger und Ubernehmer
handelt, soll es sich nach der sog. <Genehmigungstheorie> um einen Vertrag zwischen Urschuldner und Uber-
nehmer mit hinzutretender Genehmigung des Glaubigers, welcher sein Recht gegen den Urschuldner verliert,
handeln (vgl. hierzu voN THUR/ESCHER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, Band 2,

Zurich 1974, 383).
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unter dem Nominalwert liegenden Betrag zu-
riick, kann sich die Frage stellen, ob die Diffe-
renz zwischen Nominalwert und Rickkaufshe-
trag steuerlich betrachtet nicht als teilweiser
Forderungsverzicht zu behandeln ist. Bei ge-
handelten Anleihen kann hier u. E. der Drittver-
gleich gefiihrt werden, dass die Forderung nicht
zu einem hoheren Wert hitte verwertet werden
konnen, sodass der Aufwand (Verlust) aus dem
Verkauf unter dem Nennwert geschéftsméassig
begrundet ist. Wie bei einer Leistung seitens
eines Dritten sollte die Schuldnerin auch hier die
Moglichkeit haben, den steuerbaren Ertrag aus
dem Forderungsriickkauf geméss der erweiter-
ten Verlustverrechnung nach Art. 67 Abs. 2DBG
(bei Vorliegen einer Unterbilanz) mit Verlusten
ausserhalb der siebenjahrigen Verlustperiode
verrechnen zu konnen.

Beim Rickkauf sind die Verrechnungssteuer-
folgen fiir Bruch- und Marchzinsen zu unter-
scheiden: Aufgelaufene Zinsen, die der Verrech-
nungssteuer unterliegen (z.B. bei Anleihen),
unterliegen beim Ruckkauf zur Vernichtung
der Verrechnungssteuer; beim Riickkauf zum
Weiterverkauf gilt dies nicht.

9 Exkurs: Begriff der Sanierung

Die Ausfithrungen zum Forderungsverzicht ha-
ben gezeigt, dass es sich dabei um eine komplexe
Materie handelt und die Betrachtungsweise je
nach Steuerart sehr unterschiedlichist. Fiir alle
Steuerarten gelten fiir Sanierungen spezielle
Regeln. Diesheziiglich ist bemerkenswert, dass
der Begriff je nach betroffener Steuerart sehr
unterschiedlich ausgelegt wird:

— Mit Bezug auf die Gewinnsteuer ist eine
Gesellschaft in dem Umfang «sanierungs-
bediirftig», als eine echte Unterbilanz
vorliegt (wobei sowohl offene als auch
stille [nach neuerer Praxis jedoch nur
Willkur-]Reserven zu berticksichtigen
sind).

— Fur die Zwecke der Verrechnungssteuer
wird dagegen bloss auf die handelsrecht-
liche Sicht abgestellt, wobei zwar offene,
nicht aber stille Reserven zu beriicksichti-
gen sind.

— Besonders kompliziert ist die Situation bei
der Emissionsabgabe: Fur die Anwendung
von Art. 6 Abs. 1 1it. k StG ist lediglich die
Ausbuchung von Verlusten relevant — ob
die Gesellschaft sanierungsbediirftig ist,
spielt dagegen keine Rolle. Ein Erlass nach
Art. 12 StG wird nur im Umfang der
(echten) Unterbilanz gewahrt, wobei auch
stille Willkiirreserven (nicht aber
Zwangsreserven [auf betriebliches
Anlagevermdgen] i. S. v. Art. 960a Abs. 2
OR und nicht Aufwertungsreserven nach
Art. 670 OR) zu berticksichtigen sind.

10 Fazit

Im Wirtschaftsleben kommt dem Forderungs-
verzicht von verbundenen Gesellschaften bei
Sanierungssituationen eine zentrale Bedeutung
zu. Infolge der COVID-19-bedingten finanziellen
Schieflage vieler Unternehmen stehen derzeit
besonders viele Sanierungen an. Die gewinn-
steuerliche Behandlung des Verzichts des Ak-
tiondrs auf seine Forderung ist aufgrund der
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derzeitigen Praxis von ESTV und Bundesgericht
leider hdufig wenig attraktiv und steht u. E. auch
dogmatisch auf sandigem Fundament. Dies gilt
inshesondere dann, wenn der Forderungsver-
zicht handelsrechtlich erfolgsneutral verbucht
wird, fehlt es doch an einer einschlagigen Kor-
rekturnorm in Art. 58 DBG. Zudem erschliesst
sich uns der Grund fiir die unterschiedliche
gewinnsteuerliche Behandlung des Forderungs-
verzichts des Anteilsinhabers gegentiber demje-
nigen der Schwestergesellschaft nicht.

Die Unbill der gewinnsteuerlichen Behandlung
des Forderungsverzichts wird in Sanierungs-
situationen oftmals dadurch gemildert, dass
der Gesellschaft entsprechende Verluste bzw.
Verlustvortrage zur Neutralisierung des steuer-
lichen Ertrags zur Verfiigung stehen. Die fiir
den Steuerpflichtigen vielfach tiberraschende
gewinnsteuerliche Behandlung wird dann erst
viel spéter sichthar — dann namlich, wenn es
darum geht, vermeintliche Verlustvortrage mit
den nach der wirtschaftlichen Erholung der Ge-
sellschaft eintretenden Gewinnen zu verrech-
nen.® Auch wenn sich die Freude tber diese
spite Uberraschung in Grenzen halten diirfte,
trifft die Gewinnsteuerlast dann immerhin ein
grundsatzlich gewinntrachtiges Unternehmen.
Anders verhalt sich die Situation mit Bezug
auf die Emissionsabgabe. Sie ist mit 1% des

Nominalwerts der vom Anteilsinhaber erlas-
senen Forderung zwar vergleichsweise niedrig,
wird aber unmittelbar (d. h. 30 Tage nach Er-
lass der Forderung) féllig und trifft die Gesell-
schaft somit in einem betriebswirtschaftlich
ausserst ungtlinstigen Zeitpunkt.’®* Insofern ist
begreiflich, dass immer wieder Rufe nach der
vollstindigen Abschaffung der Emissionsabga-
be laut werden. Nun muss die Staatshilfe zur
Bewdéltigung der COVID-19-Krise ja irgendwie
finanziert werden, sodass eine vollstindige Ab-
schaffung der Emissionsabgabe automatisch zu
Steuererhohungen in anderen Bereichen fithren
wirde. Um die sanierungsbedtrftigen Unter-
nehmen von dieser Steuerbiirde zu entlasten,
ist aber weder eine vollstdndige Abschaffung
noch eine Gesetzesdnderung notig. Vielmehr
steht der ESTV mit den Art. 6 Abs. 1 lit. k StG
sowie Art. 12 StG bereits ein Instrumentarium
zur Verfiigung, um genau diese steuerpolitisch
unerwiinschten Steuerfolgen zu beseitigen.
Weshalb die ESTV die entsprechenden Entlas-
tungsnormen derart restriktiv interpretiert und
so Wasser auf die Miihlen derer leitet, welche
eine Totalabschaffung der Emissionsabgabe for-
dern, erschliesst sich uns nicht. Immerhin hat
das Bundesverwaltungsgericht, welches sonst
nicht unbedingt im Verdacht steht, besonders
ESTV-kritisch zu urteilen, ein Einsehen mit den

100 So auch die Ausgangslage im Leitentscheid des Bundesgerichts zur gewinnsteuerlichen Behandlung des Forde-
rungsverzichts vom 20.10.2014 (BGer, 20.10.2014, 2C_634/2012 = StR 2015, 247 ff.).

101 Die Steuern solle man sich von den «Reichen» und den «Krisengewinnlern» nehmen, nicht von den sanierungs-
bedurftigen Unternehmern, lautet die Devise ja auch wieder mit Bezug auf die Finanzierung der COVID-19-be-
dingten Staatsausgaben, was von ANDREA OPEL im Rahmen dieser Sondernummer in verfassungsrechtlicher
Hinsicht noch naher unter die Lupe genommen wird (ANDREA OPEL, Corona-Sondersteuer fiir Profiteure?,

StR 2020, 497 ff.).
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Steuerpflichtigen und hat die diesheziiglich (zu)
restriktive Praxis der ESTV mehrfach empfind-
lich zurtickgebunden.1?

Noch weniger Verstindnis kann der Praxis
der ESTV zur Verrechnungssteuer entgegen-
gebracht werden: Verzichtet eine inlandische
Gesellschaft zugunsten einer anderen Grup-
pengesellschaft auf eine Forderung, ist nicht
ersichtlich, warum hier nicht konsequent (im
Umfang der Riickerstattungsherechtigung der
Leistungsempfangerin) das Meldeverfahren an-
gewendet werden kann, zumal in Art. 20 Abs. 2
Satz 2 VStG eine explizite gesetzliche Grundlage
bestehen wiirde. Im Rahmen einer Sanierungs-
situation sind in der Regel schlicht und einfach
nicht die Mittel vorhanden, 35% Verrechnungs-
steuer an die ESTV abzufithren. Dies wiren nun
wirklich low hanging fruits fiir die ESTV.* Dass
die Praxis des geknickten Dreiecks bzw. die Di-
rektbegtinstigungstheorie ganz allgemein nicht
tiber jeden Zweifel erhaben ist, ist natiirlich ein
ganz anderes Thema.'* Doch das ist — wie der

alte Briest zu sagen pflegte — nun wirklich «ein
weites Feld».

Wahrend der Forderungsverzicht des Aktionérs
aus zivilrechtlicher Sicht als besonders einfach
umzusetzendes (und daher beliebtes) Mittel der
Bilanzsanierung einer Gesellschaft erscheint, ist
er gewinnsteuerlich aufgrund der derzeitigen
rigiden Praxis von ESTV und Rechtsprechung
des Bundesgerichts in aller Regel wenig attrak-
tiv. Gliicklicherweise kann der kundige (oder
zumindest kundig beratene) Steuerpflichtige
die Gewinnsteuerfolgen des Forderungsver-
zichts des Aktiondrs durch eine relativ simple
(keineswegs absonderliche) Modifikation der
Rechtsgestaltung vermeiden.

Aufgrund der Komplexitit des Forderungsver-
zichts bei einer Sanierungssituation ist eine Ge-
sellschaft wohl gut bedient, wenn sie sich (trotz
wirtschaftlich bedingten finanziellen Restrik-
tionen) diesbeziiglich steuerlich beraten lasst.

102 So etwa im Urteil vom 15.4.2009, wonach der indirekte Zuschuss nicht der Emissionsabgabe unterliegt (BVGer,
15.4.2009, BVGE 2009/21, 259 ff,; vgl. dazu Ziff. 2.3.4), sowie kurzlich im Urteil vom 12.6.2018 mit Bezug auf
Zwangsreserven 1. S.v. Art. 960a Abs. 2 OR sowie obiter dicta auch in Bezug auf Aufwertungsreserven i.S. v.
Art. 670 OR (BVGer, 12.6.2018, A-3735/2017, E. 4.3.2.1; vgl. dazu Ziff. 2.3.3)

103 Besonders stossend ist das natiirlich in Sanierungssituationen. Letztlich sollte das Meldeverfahren hier aber

ganz generell akzeptiert werden.

104 Vgl. dazu die Motion Ettlin 19.4635 vom 20.12.2019 zur Abschaffung der Direktbegiinstigungstheorie und zum
Wechsel zur konsequenten Dreieckstheorie bei der Verrechnungssteuer im Einklang mit der Gewinn- und

Einkommenssteuer.
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