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Dieser 2.Teil befasst sich mit konkreten Fragestellungen. Die Qualifikation als Kapi-
taleinlage und Umstrukturierungen werden analysiert. Einzelfragen wie Wandel- und
Optionsanleihen, Mitarbeiterbeteiligungen, Riickkauf eigener Beteiligungsrechte,
Transponierung, indirekte Teilliquidation oder die Verlustverrechnung werden behan-

delt.
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Ein Systemwechsel mit weitreichenden Folgen (2. Teil)*

4.5 Qualifikation als Kapitaleinlage

4.5.1 Offene Kapitaleinlagen. Als Kapitaleinlagen im Sinne des
Kapitaleinlageprinzips (Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1%
VStG) gelten Leistungen der Beteiligten, welche in der Han-
delsbilanz der empfangenden Gesellschaft offen und auf
einem gesonderten Konto ausgewiesen werden. Dazu ge-
horen (1) Sach- oder Bareinlagen bei der Griindung oder bei
Kapitalerhshungen, welche iiber den Nominalwert der aus-
gegebenen Beteiligungsrechte hinausgehen und den allge-
meinen Reserven (Agio) gutgeschrieben werden [41], sowie
(2) Aufgelder und Zuschiisse ohne gleichzeitige Erh6hung des
Nominalwertes der Beteiligungsrechte, welche tiber die Er-
folgsrechnung oder direkt in die freien Reserven gebucht
werden.

Der fiir eine spitere steuerfreie Riickzahlung massgebliche
Betrag der Kapitaleinlage bemisst sich an dem, was verbucht
und handelsrechtlich ausgewiesen wird. Nach den allgemei-
nen Buchfithrungsregeln darf nur das ausgewiesen werden,
was zivilrechtlich vereinbart ist. Eine Aufwertung auf einen
allenfalls hoheren Verkehrswert ist aufgrund des Hochst-
wertprinzips in der Regel [42] ohne echte Realisation der stil-
len Reserven nicht zulissig.

Fiir die Qualifikation als Kapitaleinlage bleibt die steuer-
liche Behandlung auf der Ebene der Inhaber der Beteili-
gungsrechte unbeachtlich. Entscheidend ist einzig, dass eine
Leistung von Beteiligten stammt und sie handelrechtlich
richtig verbucht wird. Demzufolge ist nicht massgeblich, ob
eine Leistung aus dem Privat- oder dem Geschiftsvermogen
oder von in- oder auslindischen Beteiligten stammt. Ebenso
unmassgeblich ist, ob die tibertragenen Vermogenswerte,
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wenn sie aus dem Geschiftsvermégensbereich kommen, zum
Buch- oder zum Verkehrswert iibertragen werden, oder ob sie
aus versteuerten oder unversteuerten Mitteln stammen. In
den letzten beiden Fillen findet eine steuerliche Korrektur
auf der Ebene der Beteiligten statt (Gewinnrealisation bzw.
Erfassung fritherer Gewinne oder Einkiinfte im Rahmen
eines Nachsteuerverfahrens).

4.5.2 Verdeckte Kapitaleinlagen. Verdeckte Kapitaleinlagen wer-
den durch Leistungen erbracht, welche nicht zu Verkehrs-
werten abgewickelt werden [43]. Typisch ist, dass sie in der
Handelsbilanz nicht offen ausgewiesen werden. Sie fithren
entweder zu einem hoheren Gewinnausweis oder zu einer
Erhoshung der stillen Reserven der empfangenden Gesell-
schaft oder Genossenschaft. Nach dem mit dem Wortlaut von
Art. 20 Abs. 3DBG und Art. 5 Abs. 1" VStG formulierten star-
ren Massgeblichkeitsprinzip qualifizierensich die verdeckten
Kapitaleinlagen damit nicht als steuerfrei riickzahlbare Ka-
pitaleinlagen. Dieses Ergebnis entspricht jedoch nicht den
Ausfithrungen in der Botschaft des Bundesrates [44]. In sei-
ner Botschaft ging der Bundesrat vielmehr davon aus, dass
eine Kapitaleinlage voriibergehend auch nur in der Steuer-
bilanz ausgewiesen werden kénne. Die Handelsbilanz sei je-
doch moglichst unverziiglich anzupassen. Damitscheint der
Bundesrat vom starren Massgeblichkeitsprinzip abgewichen
zu sein[45]. Diese Abweichung darf jedoch nicht véllig ohne
Beriicksichtigung des Handelsrechts (Héchstbewertungs-
prinzip) erfolgen.

Nach Ansicht von Untersander liegt die Losung darin, dass
die eingebrachtensstillen Reserven in dem Zeitpunkt, in wel-
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chem sie handelsrechtlich aufgelést werden, in ihrer Hohe
dem Kapitaleinlagekonto gutgeschrieben werden [46]. Die
Auflosung erfolgt in diesem Fall anlisslich einer echten Re-
alisation oder einer buchmissigen Aufwertung zur Beseiti-
gung einer Unterbilanz nach Art. 670 OR.

Die Lésung kann aber auch im Geschiftsjahr, in welchem
die verdeckte Kapitaleinlage geleistet wird, gefunden wer-
den. Nach tiberwiegender Lehrmeinung[47], nach Buchfiih-
rungspraxis 48] sowie nach der Steuerpraxis[49] kann ent-
weder der zwischen den Parteien rechtsgeschiftlich verein-
barte Ubernahmepreis oder der Verkehrswert der eingelegten
Sache bilanziert werden. Die Differenz zwischen dem Uber-
nahmepreis und dem Verkehrswert kann als Kapitaleinlage
offengelegt, d. h. den allgemeinen Reserven gutgeschrieben
werden. Eine handelsrechtliche Verpflichtung hierzu besteht
allerdings nicht[50].

Die Praxis wird zeigen miissen, ob die vom Bundesrat ge-
forderte «<moglichst unverziigliche» Anpassung der Handels-
bilanz in dem Steuerjahr zu erfolgen hat, in dem die verdeckte
Kapitaleinlage erfolgt, oder ob das Steuerrecht, dem Mass-
geblichkeitsprinzip folgend, auch eine Verbuchung auf dem
gesonderten Kapitaleinlagekonto anlisslich einer spiteren
Realisation zulisst.

4.5.3 Nutzungsentgelte. Kapitaleinlagen im steuerlichen Sinne
kénnen auch bei anderen Leistungsbeziehungen vorliegen.
Dazu gehoren unterpreisliche Nutzungsentgelte fiir Leistun-
gen, welche eine Kapitalgesellschaft oder eine Genossen-
schaft von einem ihrer Beteiligten bezieht. Beispiele hierfiir
sind zinslose Darlehen, vergiinstigte Mieten, nicht verrech-
nete Kosten fiir administrative Arbeiten, nicht marktkon-
forme Gehilter fiir Aktionirsdirektoren usw.

Die Differenz zwischen dem vereinbarten und dem markt-
konformen Entgelt wird in der Regel handelsrechtlich und
damit steuerlich nicht erfasst. Die Empfingerin erfihrt so-
wohl steuerlich wie auch handelsrechtlich eine verdeckte
Kapitaleinlage. Damit fehlt die zur Qualifikation als Kapital-
einlage im Sinne von Art. 5 Abs. 1°* VStG verlangte handels-
rechtliche Verbuchung.

4.5.4 Zuschiisse im Zusammenhang mit Sanierungen. Zuschiisse
der Beteiligten im Zusammenhang mit Sanierungen stellen
einen typischen Fall von Kapitaleinlagen im Sinne von Art. 20
Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1°s VStG dar. Entscheidend fiir
deren steuerliche Qualifikation ist, dass sie auf einem geson-
derten Konto ausgewiesen werden.

Nach derzeitiger handelsrechtlicher Praxis werden Zu-
schiisse der Beteiligten entweder iiber die Erfolgsrechnung
erfasst oder direkt den Reserven gutgeschrieben. Anschlies-
send erfolgt eine Verrechnung dieser Zuschiisse mit den Ver-
lusten der Gesellschaft. Nach erfolgter Sanierung ist der Zu-
schussbetragin der Handelsrechnung nicht mehr erkennbar.
Mit dem Kapitaleinlageprinzip kommt der Verbuchungs-
weise eine entscheidende Bedeutung zu. Sie erfihrt mog-
licherweise eine Verinderung. Nur wenn der Sanierungs-
zuschuss einem separaten Konto gutgeschrieben werden
kann, kann ersich iiberhauptals Kapitaleinlage im Sinne von
Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1°* VStG qualifizieren.
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Wenn er via Erfolgsrechnung direkt zur Verlustverrechnung
verwendet wird, fehlt es handelsrechtlich am nétigen Aus-
weis auf einem separaten Konto.

Wird er dem Kapitaleinlagekonto gutgeschrieben, steht
dieses nach den fiir die Verlustverrechnung aufgestellten Re-
geln [51] zur steuerfreien Riickzahlung zur Verfiigung, inso-
weit es nicht direkt mit Verlusten verrechnet wird.

4.5.5Forderungsverzichte. Forderungsverzichte der Inhaber der
Beteiligungsrechte sind in der Praxis der direkten Bundes-
steuern und der meisten Kantone zu unterscheiden in Forde-
rungsverzichte im Zusammenhang mit einer Sanierung und
Forderungsverzichte ausserhalb einer Sanierung. Unterschei-
dungsmerkmal ist die steuerliche Behandlung der Forde-
rungen vor der Sanierung bzw. bei der Gewihrung der Dar-
lehen bei schlechtem Geschiftsgang[s2].

In der Botschaft des Bundesrates wird festgehalten, dass
Forderungsverzichte anlisslich einer Sanierung (i.d.R. zu-
sammen mit Forderungen von Drittgliubigern) nicht als
Kapitaleinlagen gelten. Forderungsverzichte ausserhalb von
Sanierungen hingegen qualifizieren sich als Kapitaleinlagen
im Sinne von Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1*s VStG.

Essoll also die gleiche Unterscheidung gelten wie nach der
langjihrigen Praxis der direkten Bundessteuer zur Frage der
steuerlichen Verlustverrechnung. Ist das richtig? U. E. stellen
sich beim Kapitaleinlageprinzip nicht die gleichen Fragen
wie bei der Verlustverrechnung, und iiberdies zeigen sich
jetzt die Schwichen der heutigen Praxis zur Verlustverrech-
nung. Zweifellos stellen Forderungsverzichte Zuschiisse der
Beteiligten dar[53]. Sie kénnen auch so verbucht werden. Die
Beteiligten stirken in jedem Fall das Eigenkapital der Gesell-
schaft oder Genossenschaft. Wie gezeigt, kénnen Zuschiisse
im Rahmen von Sanierungen (zu denen gehoren auch die For-
derungsverzichte) direkt einem Reservekonto (Kapitalein-
lagekonto) gutgeschrieben oder in der Gewinnverwendung
auf dieses Konto gebucht werden [54]. Sie konnen aber auch
direkt zur Verlustverrechnung verwendet und deswegen gar
nie auf einem Reservekonto ausgewiesen werden.

Folgt man Uberlegungen und Absichten des Gesetzgebers,
wonach die Riickzahlung von Zuschiissen grundsitzlich
gleich zu behandeln sei wie die Riickzahlung von Grund-
oder Stammbkapital, gibt es keinen Grund, Forderungsver-
zichte im Bereich des Kapitaleinlageprinzips anders zu be-
handeln als die tibrigen Zuschiisse [55].

4.5.6 Vorteilszuwendungen unter Schwestergesellschaften. Verdeckte
Vorteilszuwendungen unter Schwestergesellschaften, welche
von Beteiligten im Bereich des Privatvermogens gehalten
werden, folgen der sogenannten Dreieckstheorie. Bei der lei-
stenden Gesellschaft unterliegt die geldwerte Leistung der
Gewinnsteuer, beim Inhaber der Beteiligungsrechte der Ein-
kommenssteuer nach Art. 20 Abs.1 lit. c DBG[56]. Die die
verdeckte Leistung empfangende Gesellschaft verbucht han-
delsrechtlich nur das, was sie vereinbarungsgemass fiir die
bezogene Leistung schuldet. Sie verbucht somit einen zu tie-
fen Wert fiir einen erworbenen Vermogensgegenstand oder
eine zu tiefe Entschidigung fiir eine erhaltene Leistung.
Handelsrechtlich darfsie die Differenz zwischen dem bezahl-
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ten und dem marktiiblichen Preis aufgrund des Héchstwert-
prinzips nicht verbuchen. Obwohl diese Differenz gewinn-
steuerlich als verdeckte Kapitaleinlage gilt und der Inhaber
der Beteiligungsrechte diese Leistung versteuert, kann sie die
Kapitaleinlage handelsrechtlich im Zeitpunkt der Vorteils-
zuwendung nicht verbuchen. Diese Konsequenz ist unabhin-
gig davon, ob die Dreieckstheorie oder die modifizierte Drei-
eckstheorie angewendet wird.

4.5.7 Umbuchungen von Reserven auf das Kapitaleinlagekonto. Ge-
langt das vorgeschlagene Vorgehen zur Anwendung, so ist
aus steuerlicher Sicht zu beachten, dass Umbuchungen von
offenen Reserven, die nicht aus Einlagen von Inhabern der
Beteiligungsrechte stammen, auf das Kapitaleinlagekonto
(bzw. von Gewinnreserven aufKapitalreserven nach dem E-OR)
aus steuersystematischen Griinden zu einer Besteuerung bei
den Inhabern der Beteiligungsrechte fithren miissen, weil
Riickfithrungen aus den Kapitalreserven inskiinftig steuer-
frei moglich sind. Abgesehen davon ist die Besteuerung be-
reits bei Vornahme der Buchung und nicht erstim Zeitpunkt
der Kapitalriickzahlungauch durch die nach wie vor geltende
objektbezogene Betrachtungsweise zu rechtfertigen, der
nicht nur das Bundesgericht[57], sondern auch das Verwal-
tungsgericht des Kantons Ziirich folgen [58], wonach an der
Behandlung bei der Gesellschaft anzukniipfen ist.

Die Frage der Besteuerung, stellt sich insbesondere in fol-
genden Konstellationen:
— Es besteht Einigkeit dariiber, dass die bisherige Agio-Lo-
sung zur Vermeidung der Steuerfolge aus Transponierung
weiterhin moglich sein soll[59]. Die Umbuchung der Diffe-
renz zwischen Einbringungswert und Nominalwert auf das
spezielle Kapitaleinlagekonto bzw. auf die Kapitalreserven
nach E-OR muss aus steuersystematischer Sicht aber zur Be-
steuerung als Vermogensertrag beim Sacheinleger fiihren.
— Das gleiche gilt fiir Umbuchungen von Gewinn- auf Ka-
pitalreserven aus anderen Griinden. Bereits aus rechnungs-
legungsrechtlicher Sicht handelt es sich bei den Kapitalre-
serven um Mittel von Eigenkapitalgebern [60]. = Es ist un-
klar, ob gemiss Art. 671 E-OR Kapitalreserven zur Erhohung
des Aktienkapitals verwendet werden kénnen. Wenn nicht,
miissten Kapitalerhshungen zu Lasten der Reserven aus den
Gewinnreserven erfolgen.

Aufgrund einer Umbuchung bei der Gesellschaft fliessen
dem Inhaber der Beteiligungsrechte keine Mittel zu, weshalb
die daran ansetzende Steuerfolge als verpdnt erscheint. Der
Nachweis der Mittelherkunftlisstsich aus der Handels- bzw.
Saldobilanz zu einem spiteren Zeitpunkt aber nicht mehr
eindeutig entnehmen, womit vom konsequenten Kapitalein-
lageprinzip abgertickt wiirde.

Die einer steuersystematischen Realisation vergleichbare
Steuerfolge bedarfnach verbreiteter Auffassung einer gesetz-
lichen Grundlage[61]. Art. 20 Abs. 3 DBG stellt aber eine Aus-
nahme von der grundsitzlichen Steuerbarkeit der Ertrige
aus beweglichem Vermogen dar, welche nur zum Tragen
kommt, wenn die zuriickgezahlten Einlagen von den Inha-
bern der Beteiligungsrechte geleistet wurden. Die Umbu-
chung von Gewinn- auf Kapitalreserven stellt rein formal
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betrachtet (iiber den Verzicht auf die Ausschiittung) zwar eine
solche Einlage dar. Es wiirde jedoch eindeutig dem Norm-
zweck von Art. 20 DBG widersprechen, wenn auf diese Weise
eine latente Steuerlast definitiv untergehen konnte.

Abgesehen davon, dass die Nachverfolgung einer aufge-
schobenen Besteuerung in der Veranlagungspraxis nur
schwer zu bewerkstelligen wiire, wiirde ein solcher Aufschub
der Besteuerung umgebuchter Gewinnreserven auch eine
gesetzliche Grundlage erfordern, welche die Nachbesteue-
rung sicherstellt. Dieses Vorgehen entspriche der Behand-
lung der Gratisaktien gemiss § 20 Abs. 1lit. ¢ StG-ZH.

Unter dem modifizierten Nennwertprinzip, wie es etwa
der Kanton Ziirich derzeit kennt, stiinde die Besteuerungals
Vermdgensertrag im Zeitpunkt einer Umbuchung von den
tibrigen Reserven auf Reserven aus Kapitaleinlagen im Wi-
derspruch zur Besteuerung der Gratisaktien, welche im Zeit-
punktder Riickzahlung erfolgt. Die konsequente Umsetzung
des Kapitaleinlageprinzips miisste, streng genommen, zu
einem Umschwenken auf die Bundessteuerldsung fithren.
Eine diesbeziigliche Gesetzesinderung wire allerdings mit
einer Ubergangsregelung zu verbinden.

4.6 Umstrukturierungen

4.6.1 Umwandlung

4.6.1.1 Umwandlung eines Personenunternehmens in eine
Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft. Das Fusionsgesetz
(FusG) sieht die Umwandlung einer Kollektiv- oder Komman-
ditgesellschaft in eine Kapitalgesellschaft oder Genossen-
schaft vor (Art. 4 Abs. 2 und Art. 54 Abs. 2 und 3 FusG), nicht
aber die Umwandlung eines Einzelunternehmens. Ein Ein-
zelunternehmen wird zivilrechtlich umgewandelt, indem es
aufgeldst, das Vermogen nach Art. 69 ff. FusG oder nach
Art. 181 OR auf die juristische Person iibertragen und bei
dieserals Sacheinlage (Art. 628 Abs. 1und Art. 778 Abs. 1 OR)
zur Liberierung der Beteiligungsrechte verwendet wird. Die-
ser Weg steht auch Kollektiv-und Kommanditgesellschaften
offen. Steuerrechtlich wird unabhingig vom zivilrechtlichen
Weg von der Umwandlung eines Personenunternehmens in
eine juristische Person (Kapitalgesellschaft, Genossenschaft,
Verein oder Stiftung) gesprochen. Entscheidend ist dabei,
dass Aktiven und Verbindlichkeiten eines Personenunter-
nehmens in eine neu zu griindende juristische Person ein-
gebracht werden, die von bisherigen Personenunternechmern
gehalten wird, und das Personenunternehmen dabei unter-
geht.

Die Umwandlung einer Personenunternchmung in eine
Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft wird handelsrecht-
lich wie eine Griindung mit Sacheinlage behandelt. Der Ak-
tiveniiberschuss wird dem Eigenkapital gutgeschrieben.
Dieses setzt sich aus dem Grund- oder Stammkapital und den
allgemeinen Reserven (Agio) zusammen. Die Folgen unter
dem Kapitaleinlageprinzip entsprechen denjenigen bei of-
fenen und verdeckten Kapitaleinlagen [62]. Simtliche einge-
brachten offenen Reserven qualifizieren sich als Kapitalein-
lagen im Sinne von Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1%
VStG.

Beim nachtriglichen Dahinfallen der Voraussetzungen fiir
die Steuerneutralitit erfolgt unter den Voraussetzungen von
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Art. 19 Abs. 2 DBG eine Nachbesteuerung der iibertragenen
stillen Reserven. Damit wird, jedoch erst nachtriglich und
bloss steuerbilanzmissig, der gleiche Zustand hergestellt,
wie wenn die Umwandlung seinerzeit zu Verkehrswerten
erfolgt wire. Obwohl die juristische Person eine als Gewinn
besteuerte stille Reserve geltend machen kann und damit der
Charakter als Eigen- und nicht als Frendkapital klargestellt
ist, fehltes fiir die Geltend machung des Kapitaleinlageprin-
zips nach Art. 20 Abs. 3 DBG jedoch an der Voraussetzung der
Verbuchung.

4.6.1.2 Umwandlung einer juristischen Person in eine andere
juristische Person. Bei der formwechselnden Umwandlung von
Kapitalgesellschaften und Genossenschaften nach Art. 54
FusG bleibt der zivilrechtliche Rechtstriger trotz Rechts-
kleidwechsel derselbe. Es werden keine Vermogenswerte auf
einen anderen Rechtstriger iibertragen. Handelsrechtlich
wird unter Umstinden das Grund- oder Stammkapital in die
der neuen Gesellschaftsform angepasste Form gebracht. Die
Zusammensetzung und Verbuchung der Reserven, insbeson-
dereim gesonderten Kapitaleinlagekonto, indertsich grund-
sitzlich nicht.

Die vor in Krafttreten des FusG iibliche iibertragende Um-
wandlung durch Liquidation des tibertragenden Rechtstri-
gers mit Sacheinlage der Aktiven und Verbindlichkeiten in
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den tibernehmenden Rechtstriger oder mittels Vermogens-
iibertragung mitanschliessender Liquidation stellt ebenfalls
eine Umwandlung im steuerrechtlichen Sinne dar (KSESTV
5/2004, 4.2.1.1). Handelsrechtlich wird die Ubertragung der
Vermogenswerte des iibertragenden Rechtstrigers wie eine
Neugriindung, ein Zuschuss oder eine Einlage behandelt.
Der Aktiveniiberschuss wird dem Grund- oder Stammkapital
und den allgemeinen Reserven (Agio) gutgeschrieben. Bei
einer steuerneutralen Umwandlung muss auch die Qualifi-
kation der Reserven aus Sicht des Kapitaleinlageprinzips
beibehalten werden.

4.6.1.3 Umwandlung einer juristischen Person in ein Per-
sonenunternehmen. Eine Umwandlung von juristischen Per-
sonen in Personenunternehmen kennt das FusG nicht[63].
Gleiches gilt auch fiir die Ubernahme von Kapitalgesell-
schaften durch Personengesellschaften. Steuerlich wird von
einer Umwandlung von Kapitalgesellschaften oder Genos-
senschaften in Personenunternehmen gesprochen, wennsich
dieKapitalgesellschaftliquidiert, ihre Aktiven und Verbind-
lichkeiten anstelle der Ausschiittung eines (Bar-) Liquidati-
onsiiberschusses auf die Anteilsinhaber tibertragen werden
und diese die Aktiven und Verbindlichkeiten zur Griindung
eines Personenunternehmens verwenden. Die Umwandlung
erfolgt unter Einhaltung der zivilrechtlichen Liquidationsvor-
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schriften der Kapitalgesellschaft, ohne dass die steuerrecht-
lichen Folgen einer Liquidation eintreten.

Im Privatvermogensbereich ist unter geltendem Recht der bei
Umwandlung entstehende Liquidationsiiberschuss in der
Hohe der Differenz zwischen dem Verkehrswert des iibertra-
genen Aktiveniiberschusses und dem Nennwertkapital als
Vermdgensertrag zu versteuern [64]. Unter dem Kapitalein-
lageprinzip reduziert sich die diese Differenz um die auf
einem gesonderten Konto ausgewiesenen Kapitaleinlagen.

4.6.2 Fusion

4.6.2.1 Absorption und Kombination von Schwester- oder
Parallelgesellschaften. Bei der Kombinationsfusion werden im
Gegensatz zur Absorption alle bisherigen Rechtstriger aufge-
lost, und es wird eine neue Gesellschaft gegriindet. Die sich
auf der Ebene der Gesellschaften und auf der Ebene der Be-
teiligten stellenden Steuerfragen sind (weitgehend) dieselben
wie bei der Absorption [65]. Die zivilrechtliche Form, welche
zur Vereinigung von Vermogen zweier Gesellschaften fiihrt,
ist seit je her im Steuerrecht ohne Bedeutung. Deshalb sind
auch nicht unter dem Titel «Fusion» erfolgende Umstruktu-
rierungen steuerneutral moglich, so z. B. durch eine Vermo-
gensiibertragung nach Art. 69 ff. FusG [66].

Bei der iibernehmenden Kapitalgesellschaft oder Genos-
senschaft wird der Aktiveniiberschuss des untergehenden
Rechtstrigers dem Grund- oder Stammkapital und den all-
gemeinen Reserven (Agio) gutgeschrieben. Aus Sicht des
Kapitaleinlageprinzips ist von Bedeutung, dass das geson-
derte Kapitaleinlagekonto nach Fusion der Summe der ge-
sonderten Kapitaleinlagekonti der beteiligten Kapitalgesell-
schaften oder Genossenschaften entspricht.

Weisen die Beteiligungsrechte an der tibernehmenden Ge-
sellschaft einen héheren Nennwert aufals die hingegebenen
Beteiligungsrechtean der iibernommenen Gesellschaft, stellt
der Nennwertzuwachs steuerbaren Vermogensertrag dar,
denn die Nennwerterhhung erfolgt aus Reserven der iiber-
nommenen Gesellschaft, womitim Endergebnis eine Gratis-
nennwerterh6hung vorliegt. In der Praxis konnen Nennwert-
gewinne der einen Beteiligtengruppe mit Nennwertverlusten
der Beteiligten an der anderen Gesellschaft verrechnet wer-
den. Mit dem Kapitaleinlageprinzip erweitert sich der Be-
trachtungsrahmen auch hier um die Kapitaleinlagekonti.
Mithin ist nicht mehr die Summe der Nennwerte der beiden
fusionierenden Gesellschaften oder Genossenschaften mass-
geblich, sondern die Summe der Nennwerte und der Kapital-
einlagekonti. Die Erhohung dieser Summe durch Verwen-
dungvon iibrigen Reserven fiihrt zur Erhebung der Verrech-
nungssteuer und zur Einkommensbesteuerung auf der Ebene
der Beteiligten. Wihrend die Besteuerung der Gratiskapital-
erhdhung eine gesetzliche Grundlage hat, muss fiir die Be-
steuerung der Erh6hung der Summe der gesonderten Kapi-
taleinlagekonti auf die steuersystematischen Grundsitze des
Kapitaleinlageprinzips zuriickgegriffen werden.

4.6.2.2 Absorption von Tochtergesellschaften (Up-Stream
Merger). Bei der Absorption von Tochtergesellschaften ist der
bisherige Anteilsinhaber der Beteiligungsrechte der iibernom-
menen Gesellschaft identisch mit der tibernehmenden Ge-
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sellschaft. Die iibernehmende Gesellschaft erhilt wertmis-
sig, was sie schon vorher in Form der Beteiligungsrechte be-
sessen hat. Bei ihr erfolgt kein Vermégenszugang. Die
tibernommenen Aktiven und Verbindlichkeiten prisentieren
sich als Ertrag aus der bisherigen Beteiligung, nicht als
Sacheinlage. Bei der iibernehmenden Gesellschaft fliesst ein
allfilliger Buchgewinn iiber die Erfolgsrechnung in den Bi-
lanzgewinn. Das gesonderte Kapitaleinlagekonto wird nicht
beriihrt. Das Kapitaleinlagekonto der untergehenden Toch-
tergesellschaft geht im Zuge der Fusion wie bei einer Liqui-
dation unter. Es kann nicht dem Kapitaleinlagekonto der
Muttergesellschaft zugeschlagen werden.

4.6.2.3 Absorption der Muttergesellschaft (Down-Stream
Merger). Bei der Absorption der Muttergesellschaft (Reverse
Merger oder Down-Stream Merger) erhilt die Tochtergesell-
schaft Aktiven und Verbindlichkeiten der Muttergesellschaft
und damitauch ihre eigenen Beteiligungsrechte. Die eigenen
Beteiligungsrechte werden «eine logische Sekunde» spiter
andie Anteilsinhaber der bisherigen Muttergesellschaft aus-
gegeben [67]. In der Praxis wird die Ubernahme der Mutter-
gesellschaft durch die Tochtergesellschaft nichtals Liquida-
tionstatbestand, sondern als Kapitaleinlage der Anteilsinhaber
der Muttergesellschaft in die ibernehmende Tochtergesell-
schaft behandelt[68].

Bei diesem Vorgang wird der Aktiveniiberschuss der Mut-
tergesellschaft als Sacheinlage in die Tochtergesellschaft
eingebracht und den allgemeinen Reserven (Agio) gutge-
schrieben. Mithin stellt dieser Vorgang den klassischen Fall
einer Kapitaleinlage durch die Beteiligten dar. Gleichzeitig
werden das Grund- oder Stammkapital und das gesonderte
Kapitaleinlagekonto der Muttergesellschaft aufgelst. Es
stellen sich die gleichen Steuerfragen wie bei der Absorption
von Schwester- oder Parallelgesellschaften (Erh6hung des
Nennwertes und des Kapitaleinlagekontos)[69].

4.6.2.4 Quasifusion. Bei einer Quasifusion oder einem fusi-
onsihnlichen Vorgang findet eine wirtschaftliche, nicht aber
eine zivilrechtliche Verschmelzung der involvierten Rechts-
triger zu einer wirtschaftlichen Einheit unter Wahrung er
rechtlichenIdentitit der involvierten Unternehmen statt. Sie
erfolgtin der Regel dadurch, dass die ibernahmewillige Ge-
sellschaft eine Kapitalerh6hung durchfiihrt, bei der die bis-
herigen Anteilsinhaber aufihre Bezugsrechte verzichten. Die
neuen Beteiligungsrechte werden den Anteilsinhabern der
zu iibernehmenden Gesellschaft zur Zeichnung und Liberie-
rung mittels der Beteiligungsrechte der zu tibernehmenden
Gesellschaftangeboten. Aufeine Kapitalerhohung kann ver-
zichtet werden, wenn zwei Schwestergesellschaften zusam-
mengefiihrt werden. Eine Kapitalerhohungistin diesem Fall
nicht erforderlich. Die Beteiligungsrechte an der einen Ge-
sellschaft kénnen als Kapitalzuschuss in die andere Gesell-
schaft eingelegt werden [70].

Der Gegenwert der Beteiligungsrechte wird dem Grund-
oder Stammkapital und, unter geltendem Recht, den allge-
meinen Reserven (Agio) gutgeschrieben. Dadurch kann sich
entweder fiir die Beteiligten an der aufnehmenden oder fiir
die Beteiligten an der iibernommenen Kapitalgesellschaft
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oder Genossenschaft eine Erhshung des latenten Anspruches
auf einen Anteil am gesonderten Kapitaleinlagekonto erge-
ben. Fiir die steuerliche Behandlung unter dem Gesichts-
punktdes Kapitaleinlageprinzips entscheidend ist (wie unter
geltendem Recht fiir die Frage der Nennwerterh6hung), dass
zur Liberierung der neuen Beteiligungsrechte und zur Auf-
nung der allgemeinen Reserven weder Reserven der iiberneh-
menden noch der iibernommenen Gesellschaft verwendet
werden. Die Quasifusion stellt also auch fiir die Zwecke des
Kapitaleinlageprinzips eine Einlage oder einen Zuschuss dar.

4.6.3 Spaltung
4.6.3.1 Auf- oder Abspaltung. Von einer Abspaltung wird ge-
sprochen, wenn ein Rechtstriger einen Vermdgenskomplex
auf einen anderen Rechtstriger iibertrigt, dessen Beteili-
gungsrechte den Mitgliedern des tibertragenden Unterneh-
mens zugeteilt werden. Der bisherige Rechtstriger bleibt
bestehen. Bei der Aufspaltung tibertrigt ein Rechtstriger sein
gesamtes Vermdgen auf zwei oder mehrere Rechtstriger,
deren Beteiligungsrechte in den Besitz der Beteiligten am
bisherigen Unternehmen iibergehen. Der bisherige Rechts-
triger wird aufgeldst. Diese Spaltungsarten werden auch
vertikale Spaltung oder Spaltung zur Seite genannt.
Abspaltungen und Aufspaltungen von Kapitalgesellschaf-
ten und Genossenschaften sind im FusG (Art. 29 ff.) geregelt
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worden. Das gleiche Ziel kann mittels Vermdgenstibertra-
gung fiir Vereine, Stiftungen und Personenunternehmen erreicht
werden. Zusitzlich sind die vor dem in Krafttreten des FusG
tiblichen Formen weiterhin zuldssig und im Steuerrecht als
Spaltungsvarianten anerkannt. Die folgenden Formen finden
sich in der Praxis|[71]:

— Die zu spaltende Gesellschaft griindet eine oder mehrere
Tochtergesellschaften und liberiert deren Beteiligungsrechte
durch Sacheinlage eines Teils ihrer Aktiven und Verbindlich-
keiten. Die neuen Beteiligungsrechte werden im Zuge eines
Kapitalherabsetzungsverfahrens oder/und einer Dividenden-
ausschiittung auf die bisherigen Mitglieder tibertragen. Bei
der Aufspaltung entstehen zwei oder mehrere neue Gesell-
schaften, deren Beteiligungsrechte im Zuge der Liquidation
der urspriinglichen Gesellschaft auf die Beteiligten tibertra-
gen werden. Im Gegensatz dazu bleibt der iibertragende
Rechtstriger bei der Abspaltung bestehen. -~ Weniger hiufig
ist der Fall, dass die iibertragende Gesellschaft den oder die
abzuspaltenden Vermdgenskomplex(e) zuerst auf ihre Mit-
glieder tibertrigt, welche anschliessend die neue(n) Gesell-
schaft(en) griinden, indem sie die Vermogenskomplexe als
Sacheinlage in diese einbringen.

Das Eigenkapital der die Vermogenswerte {ibertragenden
Gesellschaft oder Genossenschaft wird um den Saldo des auf
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den tibernehmenden Rechtstriger iibertragenen Aktiven-
tiberschusses reduziert. Dies kann sowohl zulasten des No-
minalkapitals als auch der Reserven erfolgen. Beziiglich des
gesonderten Reservekontos fiir die Kapitaleinlagen gilt das
Gleiche. Es kann entweder ganz bei der iibertragenden Ge-
sellschaft oder Genossenschaft verbleiben oder ganz oder
teilweise «iibertragen» werden. Fiir die steuerliche Behand-
lung entscheidend ist, dass die Gesamthohe der beiden Kapi-
taleinlagekonti unverindert bleibt.

4.6.3.2 Ausgliederung. Im Zuge einer Ausgliederung tiber-
tragt ein Rechtstriger einen Vermdgenskomplex gegen Ein-
riumung von Beteiligungsrechten auf eine oder mehrere
bereits bestehende oder neu gegriindete Kapitalgesellschaf-
ten oder Genossenschaften. Wirtschaftlich hilt der tibertra-
gende Rechtstriger den iibertragenen Komplex weiterhin,
wenn auch nur noch indirekt tiber die Beteiligung am auf-
nehmenden Rechtstriger. Bei der Tochterausgliederung oder
horizontalen Spaltung erhilt der tibertragende Rechtstriger
simtliche Anteilsrechte am iibernehmenden Unternehmen.
Ausgliederungen kénnen nicht in Vereine oder Stiftungen
erfolgen, da diese kein in Anteilsrechte zerlegtes Grundkapi-
tal haben. Bei der Fusionsausgliederung oder Joint-Venture-Aus-
gliederung teilt sich die tibertragende Gesellschaft die Betei-
ligungsrechte mit einer anderen Person, welche ihrerseits
Vermogenswerte in den gemeinsam gehaltenen Rechtstriger
einbringt oder eingebracht hat. Eine Verdusserungsausgliede-
rung liegt vor, wenn der iibertragende Rechtstriger nur noch
tiber eine marginale Beteiligung am tibernehmenden Rechts-
trager verfiigt[72].

Die Spaltung von Kapitalgesellschaften durch Ausgliede-
rung (horizontale Teilung) unterscheidet sich wesentlich von
den Abspaltungen und Aufspaltungen. Bei der horizontalen
Teilung werden Vermogenskomplexe oder einzelne Aktiven
durch Vermégensiibertragung nach Art. 69 FusG, durch
Sacheinlage oder Verkauf iibertragen. Das Eigenkapital der
iibertragenden Gesellschaft oder Genossenschaft und damit
auch das gesonderte Kapitaleinlagekonto werden nicht be-
rithrt. Nur die Zusammensetzung der Aktiven und Verbind-
lichkeiten dndert sich, indem der Saldo der tibertragenen
Aktiven und Verbindlichkeiten durch den Buchwert der Be-
teiligung an der iibernehmenden Gesellschaft oder Genos-
senschaft ersetzt wird. Bei der tibernehmenden Gesellschaft
oder Genossenschaft findet in Hohe des Aktiveniiberschusses
eine Binlage oder ein Zuschuss statt. Dieser wird handels-
rechtlich vollumfinglich dem Grund- oder Stammkapital
und den allgemeinen Reserven (Agio) gutgeschrieben. Der
Betrag der allgemeinen Reserve entspricht dem Betrag, wel-
cher dem gesonderten Kapitaleinlagekonto gutgeschrieben
werden kann.

Mitder Ausgliederung werden zusitzliche Kapiteleinlagen
geschaffen, ohne dass die Beteiligten an der Muttergesell-
schaft einen Zuschuss oder eine Einlage leisten. Dies ist
folgerichtig, da nicht eine Konzern-, sondern eine Einzel-
betrachtungerfolgt. Die Ausgliederung stellt den umgekehr-
ten Fall zur Mutter-Tochterfusion dar, bei welcher die Kapi-
taleinlagen der Tochtergesellschaftim Zuge der Fusion «ver-
loren gehen» [73].
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4.6.4 Vermagensiibertragung im Konzern. Die privatrechtliche Aus-
gestaltung der Vermogensiibertragungen im Konzern nach
Art. 61Abs. 3 DBG wurde im Gegensatz zu anderen Umstruk-
turierungsarten nicht erst mit dem FusG neu geschaffen.
Vermogensiibertragungen kénnen seit in Krafttreten des
FusG mittels Vermdgensiibertragung nach Art. 69 Abs. 1
FusG und konnten zuvor schon als Vermdgens- oder Ge-
schiftsiibernahme nach Art. 181 OR oder als gewdhnlicher
Verkauf erfolgen. Im Mutter-Tochterverhiltnis ist auch die
Ausschiittung einer Naturaldividende méglich. Auch Spal-
tungen nach Art. 29 FusG gelten steuerrechtlich als Verma-
gensiibertragungen, wenn keine ganzen Betriebe oder Teil-
betriebe im steuerrechtlichen Sinne, sondern einzelne Ge-
genstinde des betrieblichen Anlagevermdgens tibertragen
werden [74].

Diessteuerlichen Konsequenzen aus Sicht von Art. 20 Abs. 3

DBG und Art. 5 Abs. 1% VStG richten sich nach dem zivil-
rechtlichen Weg, der gewdhlt wird, und nach den handels-
rechtlichen Folgen, die damit verbunden sind.
— Wird keine Gegenleistung vereinbart, geht die Ubertra-
gung von Vermdgenswerten zulasten der offenen und stillen
Reserven der iibertragenden Gesellschaft. Diese ist frei, das
gesonderte Kapitaleinlagekonto oder ein anderes Reserve-
konto zu belasten. Die Verbuchungsweise ist fiir die verrech-
nungssteuerliche Behandlung der Transaktion massgeblich.
Bei der tibernechmenden Gesellschaft oder Genossenschaft
resultiert eine Erh6hung des Eigenkapitals im Ausmass des
bisherigen Buchwertes (wenn steuerneutral) oder des Ver-
kehrswertes (u. U. steuerbar) der iibernommenen Vermogens-
werte. Systematisch richtig ist eine spiegelbildliche Betrach-
tung: Insoweit die Ubertragung zulasten des gesonderten
Kapitaleinlagekontos geht, muss es der iibernehmenden
Gesellschaft oder Genossenschaft méglich sein, den Aktiven-
tiberschuss ebenfalls diesem Konto gutzuschreiben. — Er-
folgt die Ubertragung zum Buchwert, verindern sich die of-
fenen Reserven der beteiligten Gesellschaften oder Genossen-
schaften nicht. Es werden nur stille Reserven tibertragen. Die
Folgen sind die gleichen wie bei den verdeckten Kapitalein-
lagen durch Beteiligte[75]. — Erfolgt eine Vermogensiiber-
tragung zum Verkehrswert, resultiert bei der iibertragenen
Gesellschaft oder Genossenschaft ein (steuerbarer) Gewinn.
Handelsrechtlich wird dieser grundsitzlich dem Bilanzge-
winn und damit den freien Reserven gutgeschrieben. — Bei
der Ausschiittung einer Naturaldividende im Mutter-Toch-
ter-Verhiltnis kann die ausschiittende Gesellschaft oder Ge-
nossenschaft wie bei jeder Dividendenausschiittung wihlen,
zulasten welchen Reservekontos die Ausschiittung vorge-
nommen wird [76]. Nur bei der Belastung des gesonderten
Kapitaleinlagekontos unterliegt die Ausschiittung nicht der
Verrechnungssteuer. Die Muttergesellschaft oder -genossen-
schaftrealisiert einen Beteiligungsertrag (soweit nicht durch
eine Abschreibung auf der Beteiligung reduziert). Dieser
wird grundsitzlich dem Bilanzgewinn und damit den freien
Reserven gutgeschrieben.

4.6.5 Zuzug aus dem Ausland. Auslindische Staaten haben im

Vergleich zur Schweiz in der Regel andere Bilanzvorschriften.
So diirfte die Kontostruktur beziiglich Eigenkapital und Re-

DER SCHWEIZER TREUHANDER 2009|5



DAS KAPITALEINLAGEPRINZIP

serven nicht in jedem Fall den schweizerischen Bilanzvor-
schriften entsprechen. Mit der Sitzverlegung in die Schweiz
wird deshalb die Eigenkapitalstruktur anzupassen sein. Es
muss der Gesellschaft im Zeitpunkt des Zuzuges in die
Schweiz moglich sein, ihre Reservenkonti handelsrechtlich
auchandie Anforderungen von Art. 20 Abs. 3DBG und Art. 5
Abs. 1 VStG anzupassen. In jedem Fall ist dazu selbstver-
stindlich der Nachweis der Herkunft der Reserven von den
Inhabern der Beteiligungsrechte erforderlich.

Interessant ist die Frage nach der Hohe der dem Kapitalein-
lagekonto zuzuordnenden Reserven. Dazu wird postuliert,
dass das gesamte Eigenkapital der zugezogenen Gesellschaft
oder Genossenschaftalsim Ausland eingebracht oder erwirt-
schaftet gilt. Zieht man eine Analogie zur steuerlichen Be-
handlung der Sitzverlegung aus der Schweiz ins Ausland,
wire von einer Liquidation im Ausland und einer Neugriin-
dung im Inland auszugehen[77]. So betrachtet, wiirde das
gesamte Eigenkapital der zuziehenden Gesellschaft oder Ge-
nossenschaft steuerfrei riickzahlbares Kapital darstellen.

Dieser Auffassung ist entgegenzuhalten, dass bereits ge-
stiitzt auf den Wortlaut von Art. 5 Abs. 1° VStG auf die tat-
sichlichen Verhiltnisse, wie sie sich buchmissig nieder-
schlagen, und nicht auf die steuerlich massgebliche Liqui-
dationsfiktion bei Sitzverlegungen tiber die Landesgrenze
abzustellen ist. Demzufolge wiirden auch zuziehende Gesell-
schaften gestiitzt auf Art. 125 Abs. 3 DBG deklarieren miis-
sen, welche Mittel effektiv von den Inhabern der Beteili-
gungsrechte stammten.

Zu einer solchen formellen Betrachtungsweise ist wiede-
rum zu bemerken, dass es schon unter dem Nennwertprinzip
zulissig ist, vor dem Zuzug unter der Steuerhoheit des aus-
lindischen Staates eine Erhéhung des Nominalkapitals zu-
lasten der Reserven vorzunehmen. Ob dies zu direkten
Steuerfolgen bei den Beteiligten fiihrt, ist einzig eine Frage
desRechts des auslindischen Staates bzw. des Staates, in wel-
chem die Beteiligten ansissig sind. Dies kann in Analogie
auch fiir die Erhéhung des Kapitaleinlagekontos zulasten der
tibrigen Reserven gelten. Eine solche Umbuchung ist han-
dels- und steuerrechtlich zulissig[78]. Steuerfolgen sind da-
raus nur abzuleiten, wenn die Umbuchung wihrend der

5|2009 DER SCHWEIZER TREUHANDER

STEUERN

Steuerpflicht der Gesellschaft oder der Beteiligten in der
Schweiz vorgenommen wird. Bedingung wire allerdings,
dass diese Umbuchung spitestens vor dem Zuzug effektiv
vorgenommen wird.

4.6.6 Riickfiihrung des Eigenkapitals. Das Eigenkapital einer
Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft kann auf verschie-
dene Weise an die Beteiligten zurtickgefiihrt werden. Das
Grund- oder Stammkapital wird tiber eine Kapitalherab-
setzung oder die Liquidation der Gesellschaft oder Genos-
senschaft zuriickgefiihrt, die Reserven entweder auch im
Rahmen einer Kapitalherabsetzung oder Liquidation oder
zusitzlich iiber eine Dividendenausschiittung.

Zu unterscheiden ist zudem zwischen offener und ver-
deckter Riickfithrung von Eigenkapital.

4.6.6.1 Kapitalherabsetzung. Eine Kapitalherabsetzung er-
folgt entweder durch eine Reduktion des Nennwertes der
einzelnen Beteiligungsrechte (bei gleichbleibender Anzahl)
oder durch den Riickkauf einer bestimmten Anzahl von Be-
teiligungsrechten zwecks Kapitalherabsetzung (bei gleich-
bleibendem Nennwert).

Die Nennwertreduktion fiihrt zu keiner Reduktion von
Reserven. Sie ist schon unter bisherigem Recht sowohl ein-
kommens- wie auch verrechnungssteuerfrei.

Beim Riickkauf eigener Beteiligungsrechte ist zur Siche-
rung der Gleichbehandlung der Beteiligten der wahre Wert
der Beteiligungsrechte zu bezahlen. Dieser Wert tibersteigt
inder Regel den Nennwert. Anlisslich der formellen Kapital-
herabsetzung werden sowohl das Grund- oder Stammkapi-
tal, als auch die offenen Reserven vermindert. Die handels-
rechtliche und die steuerliche Behandlung sind nachfolgend
in Ziff. 4.7.3) beschrieben. Die steuerliche Behandlung der
Ausrichtung zulasten der offenen Reserven entspricht derje-
nigen einer Dividendenausschiittung

4.6.6.2 Liquidation. Bei der Auflésung einer Kapitalgesell-
schaft oder Genossenschafthat jeder Beteiligte nach Art. 660
Abs. 2 OR das Recht auf einen verhiltnismissigen Anteil am
Ergebnis der Liquidation. Eingeschrinkt wird diese allge-
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meine Regel durch den Vorbehalt, dass die Statuten abwei-
chende Regeln iiber die Verwendung des Vermogens der
aufgelosten Gesellschaft oder Genossenschaft bestimmen
konnen. Die Anteile am Liquidationsergebnis sind, sofern
die Statuten nicht etwas anderes vorsehen, im Verhiltnis der
auf das Aktienkapital einbezahlten Betrige zu berechnen
(Art. 661 OR). Das zur Verfiigung stehende Liquidationser-
gebnis entspricht dem Aktiveniiberschuss im Zeitpunkt der
Auflésung der Gesellschaft oder Genossenschaft. Es sagt
nichts aus iiber die Zusammensetzung oder gar eine Vertei-
lung des Eigenkapitals auf einzelne, allenfalls durch die Sta-
tuten geschaffene Beteiligungsrechtskategorien.

Das Liquidationsergebnis entspricht dem Total des Eigen-
kapitals, unabhingig davon, wie dieses zusammengesetzt
ist. Kein Beteiligter kann einen Anspruch aufein bestimmtes
Eigenkapitalkonto geltend machen. Demzufolge lisst sich
auch das gesonderte Reservekonto fiir die Kapitaleinlage
nicht einem einzelnen Beteiligten oder einer bestimmten
Beteiligungsrechtskategorie zuordnen. Jeder Beteiligte er-
hilt einen Anteil am Liquidationsergebnis in Form von Ak-
tiven der Gesellschaft oder Genossenschaft. Diese Aktiven
bestehen in der Regel in Geld, wenn simtliche Aktiven ver-
dussert und simtliche Schulden bezahlt worden sind. Nur
rechnerisch entsprechen diese Aktiven einem Anteil am Grund-
oder Stammkapital und an den einzelnen Reservekategorien.
Fiir die Zwecke der einkommenssteuerrechtlichen Behand-
lung nach Art. 20 Abs. 3 DBG bedeutet dies, dass jedem Be-
teiligten ein nach Gesetz oder Statuten bestimmter Anteil am
Grund- oder Stammbkapital, an der gesonderten Reserve fiir
dieKapitaleinlage und an den tibrigen Reserven zugerechnet
wird. Dies unabhingig davon, von wem eine Kapitaleinlage
geleistet wurde. Die Beteiligten kénnen zusitzlich auf ver-
traglicher Basis abweichende Verteilungen von Liquidations-
tiberschiissen vorsehen. Diese privatrechtlichen Vereinbarun-
gen sind steuerlich anzuerkennen, sofern sie nicht sachlich
nicht gerechtfertigte Unterscheidungen bewirken, welche zu
einem steuerlich unsachgemissen Ergebnis fithren.

4.6.6.3 Dividende. Jeder Beteiligte hat nach Art. 660 Abs. 1
OR Anspruch auf einen verhiltnismissigen Anteil am Bilanz-
gewinn, soweit dieser nach dem Gesetz oder den Statuten zur
Verteilung unter die Beteiligten bestimmt ist. Dieser Bilanz-
gewinn wird wihrend des Bestehens der Gesellschaft oder
Genossenschaft als Dividenden an die Beteiligten ausge-
schiittet. Dividenden diirfen nach Art. 675 Abs. 2 OR nur aus
dem Bilanzgewinn und aus hierfiir gebildeten Reserven
ausgerichtet werden. Anlisslich der Generalversammlung,
welche tiber die Dividendenausschiittung beschliesst, ist zu
entscheiden, zu Lasten welchen Reservekontos eine Divi-
dende ausgerichtet werden soll. Nach dem Massgeblichkeits-
prinzip hat auch die steuerliche Behandlung diesem Be-
schluss zu folgen. Insoweit Reserven vom gesonderten Konto
fiir die Kapitaleinlage von der Generalversammlung fiir die
Ausrichtung einer Dividende verwendet werden, handelt es
sich um die steuerfreie Ausschiittung von Kapitaleinlagen im
Sinne von Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1°s VStG. Wird
das Kapitaleinlagekonto nicht in der Handelsbilanz offen
gefiihrt, ist die Verbuchung in der Saldobilanz massgeblich.
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Das Steuerrecht hat dieser Verbuchungs- bzw. Deklarations-
weise zu folgen.

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, welche einkom-
menssteuerrechtliche Behandlung erfolgt, wenn sowohl Re-
serven aus dem Konto Kapitaleinlagen als auch andere Reser-
ven fiir die Dividende verwendet werden, und verschiedene
Beteiligte an der Dividendenausschiittung partizipieren.
Handelsrechtlich lisst sich die Aufteilungsproblematik nicht
losen, da die Dividendenausrichtung nach der handelsrecht-
lich entscheidenden Reservenauflésung erfolgt. Die verschie-
denen Beteiligten diirfen zwar unterschiedliche Aktiven als
Dividende erhalten [79]. Dies ist oftmals der Fall, wenn Divi-
denden ganz oder teilweise in Natura ausgerichtet werden.

«Verdeckte Gewinnausschiittungen
haben keinen direkten Einfluss auf die
handelsrechtliche Jahresrechnung.»

Beztiglich der Verbuchung auf der Passivseite indert dies aber
nichts. Die Generalversammlung hat prinzipiell keine Még-
lichkeit, Teile von Dividenden zu Lasten bestimmter Reser-
ven auszurichten und andere Teile zu Lasten anderer Reser-
ven. Die Fithrung des Kapitaleinlagekontos in der Saldo-
bilanz fithrt zu keinem anderen Ergebnis. Die einzige Lésung
besteht darin, gestiitzt auf die effektive Verbuchung den An-
teil, der aus den Reserven fiir die Kapitaleinlage stammt, an
der gesamten Reservenausschiittung zu ermitteln und auf
simtliche Dividendenzahlungen anzuwenden. Alle Beteilig-
ten werden bei einer Ausschiittung im Prinzip gleich behan-
delt, dies ungeachtet dessen, ob ein Beteiligter eine Kapital-
einlage geleistet hat oder nicht.

Eine solche anteilmissige Zuteilung auf die Reserve-
konti fiir alle Beteiligte findet dort ihre Grenzen, wo statu-
tarische oder vertragliche Regelungen objektive Unter-
scheidungen treffen. So konnen die Statuten verschiedene
Beteiligungsrechtskategorien vorsehen, welche auch unter-
schiedliche Anspriiche auf Dividenden oder Liquidationsan-
teile haben [80]. Vertraglich konnen die Beteiligten unterein-
ander von den Beteiligungsquoten abweichende Ausschiit-
tungen vorsehen. Diese privatrechtlichen Vereinbarungen
sind steuerlich anzuerkennen, sofern sie nicht sachlich nicht
gerechtfertigte Unterscheidungen bewirken, welche zu
einem steuerlich unsachgemissen Ergebnis fiihren.

4.6.6.4 Verdeckte Gewinnausschiittungen. Verdeckte Ge-
winnausschiittungen (z.B. Sachdividenden) haben keinen
direkten Einfluss auf die handelsrechtliche Jahresrechnung.
Siefiihren einzig zu einem zu tiefen Gewinnausweis, welcher
aber handelsrechtlich nicht zu korrigieren ist. Steuerrecht-
lich findet eine Aufrechnung des entgangenen Gewinnes
nach Art. 58 Abs. 1lit. bDBG statt. Mit dem zu tiefen Gewinn-
ausweis werden indirekt die tibrigen Reserven und damit das
steuerbar ausschiittungsfihige Substrat reduziert. Fiir die
steuerliche Behandlung unter Art. 20 Abs. 3 DBG ist bei An-
wendung des starren Massgeblichkeitsprinzips entschei-
dend, ob dieser «Verlust an tibrigen Reserven» handels-
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rechtlich durch eine gleichzeitige Umbuchung zu Lasten des
Kapitaleinlagekontos kompensiert wird. Ist dies nicht der
Fall, qualifiziert sich die verdeckte Gewinnausschiittung
als Ausschiittung aus den tibrigen (nicht steuerfrei riick-
zahlbaren) Reserven. Damit ergeben sich fiir die Gesell-
schaften dhnliche Dispositionsmoglichkeiten wie bei offenen
Gewinnausschiittungen.

4.7 Einzelfragen

4.7.1 Wandel- und Optionsanlethen. Wandelanleihen sind Obli-
gationen (Fremdkapital), welche anlisslich der Wandlungin
einem bei der Ausgabe der Anleihe festgelegten Verhiltnis in
Aktien (oder seltener in Stammanteile) gewandelt werden
kénnen [81]. Optionsanleihen enthalten zusitzlich zu dem
fiir Obligationen typischen Forderungsrecht (Riickzahlungs-
und Verzinsungsanspruch), in einem separaten Options-
schein verbrieft, ein Bezugsrecht auf Aktien.

Bei der Wandlung oder der Ausiibung der Option wird
i.d.R. neues Aktienkapital geschaffen. Der den Nominalbe-
trag der ausgegebenen Beteiligungsrechte iibersteigende
Betrag wird wie bei jeder anderen Kapitalerhohung dem Agio
gutgeschrieben und qualifiziert sich als Kapitaleinlage im
Sinne von Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1" VStG, sofern
der Betrag handelsrechtlich oder (sofern zulissig) steuerlich
auf einem gesonderten Konto ausgewiesen wird.

4.7.2 Mitarbeiterbeteiligungen. Mitarbeiterbeteiligungen kon-
nen aus bereits bestehenden oder aus neu geschaffenen Be-
teiligungsrechten ausgerichtet werden. Unter dem Aspekt
des Vermogensertrages [82] ergibt sich folgendes:

Werden Beteiligungsrechte neu zu einem den Nennwert
iibersteigenden Betrag geschaffen, ist danach zu unterschei-
den, ob sie durch die emittierende Gesellschaft oder Genos-
senschaft selber oder durch die Mitarbeiter oder durch eine
andere Gruppengesellschaft liberiert werden.

Bei der Ausgabe und Liberierung durch die Gesellschaft
selber werden die neuen Beteiligungsrechte aus bestehenden
Reserven geschaffen. Fiir die steuerliche Qualifikation ist
entscheidend, aus welchen Reserven diese Umwandlung er-
folgt. Nur wenn sie zulasten des gesonderten Kontos fiir die
Kapitaleinlage geschaffen werden, bleibt die Schaffung der
Beteiligungsrechte in Anwendung von Art. 20 Abs. 3 DBG
und Art. 5 Abs. 1*s VStG steuerfrei.

Beider Liberierung durch den Mitarbeiter oder eine andere
Gesellschaft fliesst der Emittentin neues Kapital zu. Der den
Nominalbetrag der ausgegebenen Beteiligungsrechte iiber-
steigende Betrag wird wie bei jeder anderen Kapitalerhshung
dem Agio gutgeschrieben und qualifiziert sich als Kapital-
einlage im Sinne von Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1%
VStG, sofern der Betrag handelsrechtlich oder (sofern zulissig)
steuerlich auf einem gesonderten Konto ausgewiesen wird.

4.7.3 Riickkaufeigener Beteiligungsrechte. Beim Riickkauf eigener
Beteiligungsrechte sind folgende Fille zu unterscheiden:
Der Riickkauf eigener Beteiligungsrechte zwecks Kapital-
herabsetzung fithrt zur Riickzahlung von Grund- oder Stamm-
kapital und, sofern der Riickkaufspreis den Nennwert der
Beteiligungsrechte iibersteigt, zur Auszahlung von Reser-
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ven. Die steuerliche Behandlung der Auszahlung von Reser-
ven hingt davon ab, zu Lasten welchen Reservekontos die
Auszahlung erfolgt. Bei Belastung des gesonderten Kontos
fiir die Kapitaleinlage bleibt die Riickzahlung im Sinne von
Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1% VStG steuerfrei. In
allen anderen Fillen unterliegt der Differenzbetrag zwischen
Riickkaufspreis und Nennwert der Beteiligungsrechte der
Verrechnungssteuer und bei Aktioniren mit Beteiligungs-
rechten im Privatvermogen der Einkommenssteuer.

Erfolgt der Riickkauf eigener Beteiligungsrechte nicht zum
Zwecke der Kapitalherabsetzung und werden die Beteiligungs-
rechte innerhalb der Fristen nach Art. 4a VStG weiterver-
dussert, ergibt sich folgende buch- und steuermissige Be-
handlung: Eigene Beteiligungsrechte diirfen gemiss Art. 659
OR nur erworben werden, wenn die Gesellschaft oder Genos-
senschaft iiber frei verwendbares Eigenkapital (offene Re-
serven) in mindestens der Hohe des Kaufpreises verfiigt.
Diese Reserven sind gemiss Art. 659b Abs. 2 OR anlisslich
des Kaufs auf ein separates Reservekonto («Reserven fiir ei-
gene Beteiligungsrechte») umzubuchen. Je nachdem zu La-
sten welchen Reservekontos diese Umbuchung erfolgt, hat
dieses Konto ganz oder teilweise den Charakter des geson-
derten Kapitaleinlagekontosim Sinne von Art. 20 Abs. 3 DBG
und Art. 5 Abs. 1% VStG oder der tibrigen freien Reserven. Die
Qualifikation der Reserven dndert sich durch den Ausweis
auf einem anderen gesonderten Reservekonto nicht. Unter
Umstinden empfiehlt es sich, zwei verschiedene Reserve-
konti fiir eigene Beteiligungsrechte zu schaffen («Reserve fiir
eigene Beteiligungsrechte aus Kapitaleinlage» und «Reserve
fiir eigene Beteiligungsrechte aus anderen Reserven»). Beim
Verkauf der Beteiligungsrechte wird das Konto «Reserve fiir
eigene Beteiligungsrechte» aufgeldst[83]. Die Auflésung hat
zugunsten der Reservekonti zu erfolgen, von welchen die
Reserven anlisslich des Erwerbs stammten.

Werden die Beteiligungsrechte nicht innerhalb der Fristen von
Art. 4aVStG verdussert, wird die Verrechnungssteuer und unter
Umstinden die Einkommenssteuer auf dem Teil der Reser-
ven erhoben, welcher anlisslich des Erwerbs der Beteili-
gungsrechte aus freien Reserven stammte (abziiglich Nenn-
wert). Der Teil der Reserven, welcher auf das Kapitaleinlage-
konto entfillt, bleibt steuerlich unberiihrt. Handelsrechtlich
ist das Konto fiir die eigenen Beteiligungsrechte weiterzu-
fithren, solange die eigenen Aktien gehalten werden. Aus
steuersystematischen Griinden muss aber eine handelsrecht-
liche Umbuchung bzw. eine Umqualifikation der steuerlich
abgerechneten Reserven in Reserven aus Kapitaleinlage im
Sinne von Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1°* VStG mog-
lich sein, jedoch mit den entsprechenden Einkommens-
steuerfolgen fiir die Inhaber der Beteiligungsrechte [84].

4.7.4 Liberierung durch verbundene Unternehmungen. Aktien- oder
Stammbkapital kann nicht nur von unabhingigen Personen
liberiert werden, sondern auch durch verbundene Unterneh-
mungen. Handelsrechtlich ist dabei zu unterscheiden zwi-
schen der Liberierung durch von der Gesellschaft oder Genos-
senschaft in absteigender Linie beherrschte Gesellschaften
und der Liberierung durch andere verbundene Gesellschaften
in einer Unternehmensgruppe.
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Bei der Liberierung neuer Beteiligungsrechte durch Tochtergesell-
schaften wird, wie beim Erwerb eigener Beteiligungsrechte
durch Tochtergesellschaften [85], nach Art. 659 ff. OR ver-
langt, dass die emittierende Obergesellschaft iiber frei ver-
wendbares Eigenkapital (freie Reserven) in dem Ausmass
verfiigt, in welchem neues Kapital ausgegeben wird. In der
Folgeistdieser Betrag auf ein Konto fiir eigene Beteiligungs-
rechte (Art. 659 b Abs. 2 OR) umzubuchen. Dieses Konto darf
erst aufgelost werden, wenn die entsprechenden Beteili-
gungsrechte an Dritte oder nicht in absteigender Folge ver-
bundene Unternehmen veriussert werden. Bei der Liberie-
rung durch Tochtergesellschaften entsteht, wie bei jeder an-
deren Liberierung, handelsrechtlich ein Agio. Trotzdem wiire
es stossend, wenn dieses Agio dem gesonderten Kapitalein-
lagekonto gutgeschrieben werden kénnte, da die Mittel nicht
von aussen, sondern von innen zugefiihrt werden und nur
buchmissig, nicht aber wirtschaftlich zu einer Stirkung
des Eigenkapitals der emittierenden Obergesellschaft fiih-
ren [86]. Solange diese Beteiligungsrechte unter der Schranke
von Art. 659 ff. OR stehen, kann dieses Agio u.E. nicht als
Kapitaleinlage gelten. Ebenso stossend wire es jedoch, wenn
dies nach einer Veriusserung der Beteiligungsrechte so
bliebe. Mit der Verdusserung dieser Beteiligungsrechte wer-
den der verkaufenden Gesellschaft oder Genossenschaft zu
einem spiteren Zeitpunkt die Mittel, die fiir die Liberierung
verwendet wurden, zugefiihrt. Bei der Obergesellschaft wird
im Zeitpunkt der Veriusserung dieser Beteiligungsrechte
handelsrechtlich die entsprechende Reserve fiir eigene Be-
teiligungsrechte aufgeldst. Systematisch richtig ist es, wenn
im gleichen Zeitpunkt jener Teil der Reserven, welcher ur-
spriinglich dem Agio gutgeschrieben wurde, nun auf das
Kapitaleinlagekonto im Sinne von Art. 20 Abs. 3 DBG und
Art. 5 Abs. 1 VS§tG umgebucht wird. Damit wird im Ergebnis
das erreicht, was bei einer direkten Liberierung durch den
nachfolgenden Erwerber handels- und steuerrechtlich ge-
schehen wiirde.

Bei der Liberierung durch andere verbundene Unternehmungen
ergeben sich keine handelsrechtlichen Besonderheiten. Der
den Nennwert der ausgegebenen Beteiligungsrechte tiber-
steigende Betrag wird dem Agio gutgeschrieben und kann
handelsrechtlich auf das gesonderte Kapitaleinlagekonto
umgebucht werden. Die Verwendung dieses Kapitaleinlage-
kontos fiir Gewinnausschiittungen etc. erfolgt nach den all-
gemeinen Regeln fiir die Riickfithrung von Kapital an die
Inhaber der Beteiligungsrechte [87].

4.7.5 Transponierung. Nach Art. 20a Abs. 1lit. b DBG gilt als
Ertrag aus beweglichem Vermdogen der Erlds aus der Uber-
tragung einer Beteiligung von mindestens 5% am Grund-
kapital einer Kapitalgesellschaft aus dem Privatvermdgen in
das Geschiftsvermdgen einer Personenunternehmung juri-
stischen Person, an welcher der Verdusserer oder Einbringer
zu mindestens 50% am Kapital beteiligt ist, soweit die ge-
samthaft erhaltene Gegenleistung den Nennwert der iiber-
tragenen Beteiligung tibersteigt.

Nach den im Rahmen der Unternehmenssteuerreform II
geschaffenen Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 7b StHG ist die
Riickzahlung von Einlagen, Aufgeldern und Zuschiissen, die

320

DAS KAPITALEINLAGEPRINZIP

vonInhabern der Beteiligungsrechte nach dem 31. Dezember
1996 geleistet worden sind, also die Einlagen, welche bei An-
wendung der «Agio-Lsung» zur Vermeidung einer Trans-
ponierung gefordert werden, wie die Riickzahlung von Grund-
oder Stammkapital, steuerfrei (Kapitaleinlageprinzip).

Esfragtsich, wie die beiden neuen Gesetzesbestimmungen
zueinander stehen. Einerseits wurde mit Art. 20a Abs. 1lit. b
DBG (Transponierung) eine Norm geschaffen, durch welche
bei der Einbringung von Beteiligungsrechten von minde-
stens 5% das Einkommenssteuersubstrat erhalten bleibt. Entweder
wird die Beteiligung zum Nennwert an die beherrschte Ge-
sellschaft verkauft bzw. eingebracht (verdeckte Kapitalein-
lage), oder es erfolgt eine offene Kapitaleinlage in die Reser-
ven der beherrschten Gesellschaft, welche zu einem spiteren
Zeitpunkt nur unter Einkommenssteuerfolgen an die Inha-
ber der Beteiligungsrechte zuriickgefiihrt werden konnen
(Agio-Lésung).

Mit dem neuen Art. 20 Abs. 3 DBG (Kapitaleinlageprinzip)
wird aber die Riickzahlung von solchen Einlagen oder Zu-
schiissen einkommenssteuerfrei. Resultat ist die Konkurrenz von
zwei Steuernormen.

In der Botschaft wird zwar darauf hingewiesen, dass die
Agio-Lésung wegen des gleichzeitig einzufithrenden Kapi-
taleinlageprinzips nicht mehr méglich sei. Gleichzeitig wird
aber erwihnt, nicht als Gegenleistung der Erwerberin zu be-
trachten sei die volle oder teilweise Verbuchung des einge-
brachten Wertes auf «offene Reserven», weil auf diese Weise
die potenzielle Besteuerung als Vermogensertrag erhalten
bleibe [88].

Ein alleiniges Abstellen auf diese Ausfithrungen und den
Wortlaut wird bei der Auslegungsarbeit kaum zum Ziel fiih-
ren. Bedeutsam diirfte die Entstehungsgeschichte sein, wel-
che damit beginnt, dass beide Normen im Rahmen der
USTR Il entstanden. Einerseits sollten im Bereich der Trans-
ponierung klare Abgrenzungskriterien geschaffen werden
(keine Portfoliobeteiligungen). Andererseits sollte vom Nenn-
wert- auf das Kapitaleinlageprinzip umgestellt werden. Die
Vorlage des Bundesrates wurde in der Folge aufgeteilt. Die
Losung des «Argernisses Transponierung» wurde zusam-
men mit der Losung des «Argernisses indirekte Teilliqui-
dation» den iibrigen Reformthemen vorgezogen. Gewihlt
wurde ein Wortlaut, der zum Zeitpunkt des Erlasses der
Norm systematisch richtig war und heute auch noch richtig
ist, aber nicht mit den erst in der zweiten Phase verabschie-
deten und spiter in Kraft tretenden Art. 20 Abs. 3 DBG abge-
stimmt wurde. Es ist nicht davon auszugehen, dass die Ab-
sicht bestand, in der gleichen Gesetzesrevision mit Art. 20
Abs. 3 DBG eine Norm zu schaffen, welche den Umfang des
steuerfrei riickzahlbaren Eigenkapitals definiert, um gleich-
zeitig mit Art. 20a Abs. 1lit. bDBG eine Liicke in dieses Prin-
zip zu reissen.

Anderungen in der Anwendung von Art.20a Abs. 1 lit.b
DBG ergeben sich mit der Einfithrung des Kapitaleinlage-
prinzips trotzdem:

Nicht mehr der Nennwert der iibertragenen Beteiligungs-
rechte ist die massgebliche Bemessungsgrundlage, sondern
der Nennwert der eingebrachten Beteiligungsrechte zuziig-
lich der anteiligen Reserven aus Kapitaleinlage.
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Bei der Ubertragung der Beteiligungsrechte zu einem Wert,
welcher den Nennwert zuziiglich der anteiligen Reserven aus
Kapitaleinlagen iibersteigt, und der Gutschrift dieses Mehr-
wertes auf das Nominalkapital und/oder auf die Reserven der
iibernehmenden Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft,
sind verschiedene Verbuchungsarten mit unterschiedlichen
Steuerfolgen maoglich:

— Der Mehrwertkann den tibrigen Reserven gutgeschrieben
werden. Diese Verbuchung entspricht der bisherigen «Agio-
Losung». Die latente Einkommenssteuerlast bleibt erhal-
ten. Es liegt kein Transponierungsfall vor; ~ Wird der Mehr-
wert hingegen dem steuerfrei riickzahlbaren Grund- oder
Stammkapital und/oder den ebenfalls nach Art. 2o Abs. 3
DBG steuerfrei riickzahlbaren Reserven aus Kapitaleinlagen
gutgeschrieben, ist beim iibertragenden Beteiligten die Zu-
nahme des Grund- oder Stammkapitals und der Reserven aus
Kapitaleinlagen als Ertrag aus beweglichem Vermogen nach
Art.20a Abs. 1 Buchstabe b DBG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 DBG
steuerbar.

4.7.6 Indirekte Teilliquidation. Bei der indirekten Teilliquida-
tion nach Art. 20a Abs. 1 DBG erfolgt eine Besteuerung des
Erloses aus dem Verkauf von Beteiligungsrechten, soweit
innert fiinfJahren nicht betriebsnotwendige Substanz einer
Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft ausgeschiittet
wird, dieim Zeitpunkt des Verkaufs vorhanden und handels-
rechtlich ausschiittungsfihig war. Es ist offensichtlich, dass
dieser Wortlaut systematisch nicht mit dem Kapitaleinlage-
prinzip nach Art. 20 Abs. 3 DBG abgestimmt ist. Wie bei der
Transponierung nach Art. 20a Abs. 2 DBG istauch hier eine
Auslegung nicht allein nach dem Wortlaut angezeigt[89).
Auch hier wurde ein Wortlaut gewihlt, welcher im Zeit-
punkt des Erlasses der Norm systematisch richtig war und
heute noch richtig ist, aber nicht auf den erstin der zweiten
Phase verabschiedeten und spiter in Kraft tretenden Art. 20
Abs. 3 DBG abgestimmt war. Daraus darf nicht gefolgert
werden, dass die Besteuerung der Ausschiittung von Reser-
ven aus dem (handelsrechtlich ausschiittungsfihigen) Kapi-
taleinlagekonto nach Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1%
VStG bei Tatbestinden der indirekten Teilliquidation der
Einkommensbesteuerung unterliegen. Die Entstehungsge-
schichte und der Wille des Gesetzgebers verbieten eine sol-
che Auslegung nach dem Wortlaut. Art. 20 Abs. 3 DBG und
Art.20a Abs. 1DBG sind ab dem in Krafttreten des Kapital-
einlageprinzips aufeinander abzustimmen. Auch wenn das
Reservekonto fiir die Kapitaleinlage «handelsrechtlich aus-
schiittungsfihig» ist, kann trotz gegenteiligem Wortlaut
keine Besteuerung unter dem Titel der indirekten Teilliqui-
dation erfolgen.

Neue Fragestellungen ergeben sich trotzdem: Bei der Fest-
legung der Reservenkategorie, aus welcher diese Ausschiit-
tung erfolgt.

Im einfachsten Fall beschliesst der Erwerber der Beteili-
gungsrechte tatsichlich eine Substanzdividende. In diesem Fall
richtetsich die steuerliche Behandlung beim Veriusserer auf-
grund des Massgeblichkeitsprinzips danach, zulasten wel-
chen Reservekontos die Ausschiittung verbucht wird. In dem
Umfange, in welchem das Kapitaleinlagekonto belastet wird,

5|2009 DER SCHWEIZER TREUHANDER

STEUERN

bleibt die Ausschiittung steuerfrei. Dariiber hinaus erfolgt
eine Besteuerung nach Art. 20a Abs. 1 DBG|[90].

Im Falle der Fusion der gekauften Gesellschaft oder Genos-
senschaft mit der Kiuferin «werden simtliche Reserven
ausgeschiittet». Eine Zuordnung der nicht betriebsnotwen-
digen Substanz an eine der verschiedenen Reservekatego-
rien erfolgt nicht. Bei einer Fusion unterliegt nach heutigem
Recht der Teil der nicht betriebsnotwendigen Substanz, der
aufdieRiickzahlung von Grund- oder Stammbkapital entfillt,
nicht der Besteuerung, da Grundkapital handelsrechtlich
nicht ausschiittungsfihigist. Mit der Gleichstellung von Ka-
pitaleinlagen in Art. 20 Abs. 3 DBG mit dem im Sinne von
Art.20a Abs. 1DBG nicht ausschiittungsfihigen Grund- oder
Stammbkapital erweitert sich dieser steuerfrei riickzahlbare
Teil des Eigenkapitals auch im Falle einer Fusion um den Be-
trag des Kapitaleinlagekontos.

Als Ausschiittungen im Sinne von Art. 20a Abs. 1 DBG gel-
ten auch verdeckte Gewinnausschiittungen sowie andere
geldwerte Vorteile zu Gunsten der Kiuferin [o1].

Verdeckte Gewinnausschiittungen haben keinen direkten Ein-
fluss auf die handelsrechtliche Jahresrechnung. Sie fithren
einzig zu einem zu tiefen Gewinnausweis, welcher aber han-
delsrechtlich nicht zu korrigieren ist. Steuerrechtlich findet
eine Aufrechnung des entgangenen Gewinnes nach Art. 58
Abs. 1lit. bDBG statt. Mit dem zu tiefen Gewinnausweis wer-
den indirekt die freien Reserven und damit das steuerbar
ausschiittungsfihige Substrat reduziert. Fiir die steuerliche
Behandlung unter Art. 20a Abs. 1 DBG ist entscheidend, ob
dieser «Verlust an freien Reserven» handelsrechtlich durch
eine Umbuchung zu Lasten des Kapitaleinlagekontos verar-
beitet wird oder nicht. Falls nicht, unterliegt die verdeckte
Gewinnausschiittung der Einkommensbesteuerung beim
Veriusserer, sofern die tibrigen Voraussetzungen von Art. 20a
Abs. 1DBG erfiillt sind.

Geldwerte Vorteile konnen unter anderem geleistet werden
durch nicht dem Drittvergleich entsprechende Darlehen an die
Kduferin, deren Riickzahlung gefihrdet erscheint und die
bei der Gliubigerin eine Vermdégenseinbusse bewirken.
Gleiches gilt fiir Sicherheiten, welche die gekaufte Gesellschaft
oder Genossenschaft fiir Darlehen Dritter an die Kiuferin
leistet, deren Beanspruchung wahrscheinlich erscheint und
diebei der sicherheitsleistenden Gesellschaft eine Vermogen-
seinbusse bewirken. Handelsrechtlich fiithren diese Vermo-
genseinbussen zu einer Abschreibung des Darlehens oder
einem ausserordentlichen Aufwand (Beanspruchung Sicher-
heit). Sie fliessen vorerst in die Erfolgsrechnung ein und min-
dern auf diese Weise den der Generalversammlung zur Ver-
figung stehenden Bilanzgewinn. Fiir die steuerliche Be-
handlung entscheidend ist, ob diese Reduktion der freien
Reserven durch eine Umbuchung aus dem besonderen Reser-
vekonto fiir die Kapitaleinlage kompensiert wird, oder nicht.
Nur wenn der Aufwand zu Lasten der Kapitaleinlage geht,
findet faktisch eine steuerfreie Riickzahlung eines Zu-
schusses oder einer Einlage statt.

4.7.7 Verlustverrechnung. Nach derzeitigem Rechnungslegungs-

rechtist es zulissig, verschiedene Konti fiir die freien Reser-
ven zu bilden. So werden bereits heute durch die Statuten
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vorgesehene oder durch die Generalversammlung beschlos-
sene Reservekonti fiir besondere Zwecke gefiihrt[92]. Dies
kann auch fiir den separaten Ausweis der Kapitaleinlagen der
Fall sein. Méglichistauch, diese unterschiedlichen Konti nur
inder detaillierten Saldobilanz zu fiithren. Die verschiedenen
Konti, welche insgesamt die «freien Reserven» darstellen,
kénnen entweder nach dem Brutto- oder nach dem Netto-
prinzip gefithrt werden. D. h., laufende Verluste kénnen dem
Bilanzverlustbelastet, offen weiter gefithrt und mit spiteren
Gewinnen verrechnet werden. Der Bilanzverlust kann aber
auch direkt mit anderen Reservekonti verrechnet werden.
Wenn die Verluste nicht dem Kapitaleinlagekonto belastet
werden, bleibt dieses Konto in der urspriinglichen Héhe be-
stehen und steht in vollem Ausmass fiir eine spitere steuer-
freie Ausschiittung zur Verfiigung. Werden die Verluste aber
dem Kapitaleinlagekonto belastet, reduziert es dieses defini-
tiv. Es fragt sich dann, ob in Anwendung des Massgeblich-
keitsprinzips der Betrag der steuerfrei riickzahlbaren Kapi-
taleinlage reduziert wird, oder ob der urspriingliche Betrag
derKapitaleinlage in einer separaten Steuerbilanz weiter ge-
fithrt werden kann.

Nach der Botschaft des Bundesrates und nach dem Wort-
laut von Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1" VStG wird die
Riickzahlung von Einlagen, Aufgeldern und Zuschiissen
gleich behandelt wie die Riickzahlung von Grund- oder
Stammbkapital. Nur im VStG findet sich die Zusatzbedin-
gung, dass die Kapitaleinlagen einem gesonderten Konto
gutgeschrieben werden miissen. Diese Zusatzbedingung
kann nur eine verfahrensmissige Bedeutung haben. Kime
ihr eine materielle Bedeutung zu, wire sie auch in Art. 20
Abs. 3 DBG enthalten. Das bedeutet, dass jeder Betrag, den
ein Beteiligter als Kapitaleinlage in eine Gesellschaft oder
Genossenschaft eingebracht hat—unabhingig davon, ob dem
Grund- oder Stammkapital oder der Kapitaleinlage gutge-
schrieben —, steuerfrei riickzahlbar ist. Zwischenzeitliche
Verluste bleiben unbeachtlich, wenn sie mit spiteren Gewin-
nen wieder verrechnet werden kénnen.

Demzufolge kann der Bilanzverlust handelsrechtlich zwar
mit dem Kapitaleinlagekonto verrechnet werden. Steuerlich
ist aber ein separates Konto weiterzufiihren, welches zum
Zeitpunkt der Riickzahlung der Kapitaleinlage massgeblich
ist. Dieser Schlussfolgerung steht der Wortlaut von Art. 5
Abs. 1* VStG und von Art. 125 Abs. 3 DBG nicht entgegen.

DAS KAPITALEINLAGEPRINZIP

Art. 5 Abs. 1% VStG verlangt nur, dass handelsrechtlich ein
gesondertes Konto gefiihrt wird und dass jede Verinderung
der ESTV zu melden ist. Es steht nicht geschrieben, dass die
jeweiligen Verinderungen steuerlich nicht abweichend vom
Handelsrecht qualifiziert werden konnten.

5. UBERGANGSRECHT

Art. 20 Abs. 3 DBG enthiltauch eine Bestimmung iibergangs-
rechtlicher Natur, weil die Einkommenssteuerfreiheit von
Kapitalriickzahlungen sich nur auf Einlagen, Aufgelder und
Zuschiisse bezieht, die nach dem 31. Dezember 1996 geleistet
worden sind. Und, obwohl die Voraussetzung fiir die Steuer-
freiheit der Riickzahlung von Kapitaleinlagen auf die Zeit vor
dem in Krafttreten des Systemwechsels am 1. Januar 2011 zu-
riickgeht, kann sich die Rechtsfolge — die Steuerfreiheit der
Riickzahlung — nur auf Riickzahlungen bezichen, welche
nach demin Krafttreten der Gesetzesinderung verwirklicht
(1.1.2011) werden. Andernfalls wire von einer unzulissigen
Riickwirkung auszugehen[93].

Nach den allgemeinen verfahrensrechtlichen Grundsitzen
obliegt die Beweislast fiir die steuerfreie Riickzahlung von
Einlagen, Aufgeldern und Zuschiissen, die von denInhabern
der Beteiligungsrechte geltend gemacht worden sind, den
Empfingern der Leistungen. Diese sind dabei allerdings auf
die Dokumentation der leistenden Gesellschaft angewie-
sen. Folgt man aber dem Grundsatz, dass nur offene, ver-
buchte und separat ausgewiesene Kapitaleinlagen unter
Art. 20 Abs. 3 DBG fallen, wire eine Beschrinkung auf Ka-
pitaleinlagen, die nach dem 31.12.1996 geleistet worden sind,
unnotig gewesen.

Indes haben nicht nur fiskalische Uberlegungen zu dieser
Beschrinkung gefiihrt, sondern auch praktische Griinde.
Auf Antrag hin kénnen unter die Ubergangsregelung Einla-
gen, Aufgelder und Zuschiisse fallen, die bis zehn Jahre vor
dem in Krafttreten der Reform geleistet worden sind, sofern
auf Grund der Handelsbilanz Reserven und Gewinnvortrige
in mindestens gleicher Hohe nachgewiesen werden. Zustin-
dige Behorde fiir die Genehmigung dieser Antrige ist die
ESTV, welche auf Grund der Erhebung der Emissionsabgabe
tiber die geeigneten Kontrollméglichkeiten verfiigt [94]. Eine
Mitwirkungspflicht der leistenden Gesellschaften wurde
ausserdem in Art. 5 Abs. 1P VStG statuiert. ]

Anmerkungen: *) Der 1. Teil ist im ST 2009/4,
S.270ff. erschienen. Leicht tiberarbeitete Fassung
eines am ISIS-Seminar vom 26./27. Januar 2009 in
Flims abgegebenen Referates. Die Autoren vertre-
ten in diesem Beitrag ihre personliche Auffassung.
41) Art. 671 Abs. 2 Ziff. 10R. 42) Ausnahme: Art. 670
OR (Grundstiicke und Beteiligungen zur Beseiti-
gungeiner Unterbilanz). 43) Reich, Markus, Vorteils-
zuwendungen, S. 625 ff. 44) Botschaft Unterneh-
menssteuerreformII S. 4802 (auch zum Folgen-
den). 45) Untersander, Oliver, S. 44. 46) Untersander,
Oliver, S. 49 und S. 76. 47) Forstmoser Peter/Mayer-
Hayoz/Nobel Peter, §15 N 46; Gurtner Peter,
StR 2002, 550; Reich Markus, ASA 54, 627f., 633;
Reich Markus/Waldburger Robert, FStR 2003, 233;
a.M u.a. Bockli Peter, Aktienrecht, §8 FN 241.
48) HWP, Ziff. 7.15142. 49) BGer 11.3.2002 1.S. R.
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Holding AG = StE 2002 B 72.13.1 Nr. 3; Agner/Jung/
Steinmann, Art. 60 DBG N 1; Gurtner Peter, StR
2002, 547 ff.; Reich Markus/Waldburger Robert,
FStR 2003, 221ff. 50) Reich, Markus, Vorteilszu-
wendung, S. 627. 51) Vgl. unten 4.7.7. 52) KS ESTV
14/1981. 53) Dies zeigt sich bei der Behandlung im
Bereich der Rechtsverkehrssteuer Emissionsab-
gabe (Duss, Marco, von Ah, Julia/Sieber, Roman,
in: Martin Zweifel/Peter Athanas/Maja Bauer-
Balmelli (Hrsg.) Kommentar zum Schweizerischen
SteuerrechtII/3, Art.5 StG N 63). 54) Vgl. oben
4.5.4. 55) Ein sachlogischer Grund fiir die in der
Botschaft aufgefiihrte Unterscheidung der Sanie-
rungsmassnahmen ist nicht ersichtlich. 56) Reich,
Markus, DBG-Kommentar, Art. 20 DBG N 52.
57)Z.B. BGer 17.1.2005 (2A.234/2004), StE 2005
B 24.4Nr. 72, Erw. 3.6. 58) VGer Ziirich 22.10.1997

(RB 1997 Nr. 28), Erw. 4d): «Die konsequente An-
wendung dieser Ordnung setzt voraus, dass die
bei der bereffenden juristischen Person gegebenen
rechtlichen und tatsichlichen Verhiltnisse und
deren konkrete Auswirkung auf den Aktionir be-
riicksichtigt werden.» 59) Botschaft Unterneh-
menssteuerreformII S. 4807. 60)Botschaft Ak-
tienrecht S.1659. 61)Hohn, Ernst/Waldburger,
Robert, S. 298. 62) Vgl. vorne Abschnitt 4.5.1 und
4.5.2. 63) Botschaft FusG, S. 4395 auch zum Fol-
genden. 64)Reich, Markus, DBG-Kommentar,
Art. 61N 81; Gurtner, Peter, ASA 71 [2002/03] 754f.
65) Reich, Markus, DBG-Kommentar, Art. 61N 52.
66)KS ESTV 5/2004, Ziff. 4.1.2.1.4. 67) Altorfer,
Jiirg/Greter, Marco, VSt-Kommentar, Art. 5 Abs.1
lit.a N 26; Altorfer, Jiirg/von Ah, Julia, AG-Kom-
mentar, §71 N 42. 68) KS ESTV 5/2004, 4.1.6.2.
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69) Vgl. vorne Abschnit 4.6.2.1. 70) Reich, Markus,
DBG-Kommentar Art. 61N 63f. 71) Altorfer, Jiirg/
von Ah, Julia, AG-Kommentar, § 71 N 8o mit wei-
teren Beispielen. 72) Reich, Markus, Umstruktu-
rierungen, 300 ff.; Hohn Ernst/Waldburger Ro-
bert, 60off.; Altorfer, Jiirg/von Ah, Julia, AG-Kom-
mentar, § 71N 106. 73) Vgl. oben Abschnitt 4.6.2.2.
74) Reich, Markus, DBG-Kommentar, Art. 61N 177;
Altorfer, Jirg/von Ah, Julia, AG-Kommentar, § 71
N 123. 75) Vgl. vorne Abschnitt 4.5.2. 76) Vgl. hin-
ten Abschnitt 4.6.6.3. 77) Denner, Reiner/Pratter,
Kirsen, S.790f. 78) Vgl. vorne Abschnitt 4.5.7.
79) Bockli, Peter, Schweizer Aktienrecht, dritte
Auflage, Ziirich, Basel, Genf, 2004, §12 N 536.
80) Art. 656 Abs. 2 OR. 81) Albisetti, Emilio/Bo-
emle, Max/Ehrsam, Paul/Gsell, Max/Nyffeler,

Paul/Rutschi, Ernst, Handbuch des Geld-, Bank-
und Bérsenwesens der Schweiz, S. 679 und 526
(zum Folgenden). 82) So oder so ist die Differenz
zwischen Verkehrswert und Ausgabepreis beim
Mitarbeiter als Einkommen aus unselbstindiger
Erwerbstitigkeit steuerbar. 83) Art. 671a OR.
84) Vgl. vorne, Abschnitt 4.5.7. 85) Andreas von
Planta/Christian Lenz, in: Heinrich Honsell,
Nedim Peter Vogt, Rolf Watter (Hrsg.), Basler
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
ObligationenrechtII, 2. Auflage, Basel, Genf, Miin-
chen 2002, Art. 659 N 4. 86) Diese Folge ergibt
sich, auch wenn im definitiven Wortlaut des Ge-
setzes nicht mehr die Rede ist von «Einlagen...,
die unmittelbar von den Inhabern der Beteili-
gungsrechte ... geleistet worden sind, ...». 87) Vgl.
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vorne Abschnitt 4.6.6. 88) Botschaft Unterneh-
menssteuerreformII, S. 4807. 89) Vgl. vorne Ab-
schnitt 4.7.5. 90) Sofern die iibrigen Vorausset-
zungen von Art. 20a Abs. 1 DBG erfiillt sind. 91) KS
ESTV 14/2007 «Verkauf von Beteiligungsrechten
aus dem Privat- in das Geschiftsvermdgen eines
Dritten («indirekte Teilliquidation»)», Ziff. 4.5.
92) Schweizer Handbuch der Wirtschaftspriifung
1998, 2.34, S.225ff. 93)Vgl. dazu Kommission
Steuerharmonisierung, Harmonisierung des Un-
ternehmenssteuerrechts, Muri/Bern 1995, S. 26.
Gl. Meinung Rechsteiner, Christoph/Sigrist, Jonas:
Das Kapitaleinlageprinzip in der USTRIL, in: Der
Schweizer Treuhinder 2008/10, S. 784. 94) Bot-
schaft Unternehmenssteuerreform IL, S. 4802 f.

Le principe de 'apport en capital

Dans le sillage de la réforme de I'impo-
sition des entreprisesII, le Parlement a
consacré un remarquable changement
de paradigme réclamé de longue date, a
savoir le passage du principe dela valeur
nominale 4 celui de I'apport en capital,
quiacorrigé un vice grossier inhérent au
droit fiscal suisse. L'analyse des consé-
quences et de divers cas concrets révele
quel’'usage des nouvelles normes fiscales
souléve des questions nouvelles, obli-
geant 2 la fois les contribuables, les
conseillers, les autorités fiscales et les
tribunaux a changer d’approche.

Seuls sont concernés parle passage du
principe delavaleur nominalea celuide
lapport en capital les revenus des biens
qui reviennent a un droit de participa-
tion dans la fortune privée d’une per-
sonne physique ou étrangere et, dans
cette catégorie, seuls les rembourse-
ments qui remontent a un apport anté-
rieur dans le capital propre de la société
de capitaux ou de la coopérative.

La reconnaissance par le fisc d'un ap-
porten capital suppose que cette opéra-
tion soit (1) transparente, (2) comptabili-
sée et (3) inscrite a un compte spécial du
bilan commercial. Alors quela condition
de comptabilisation ne pose aune diffi-
culté dans la pratique, les bases légales
font défaut, dans le droit comptable,
quant a 'inscription distincte au bilan.
Lasociété, toutefois, est libre de détailler
de fagon adéquate la rubrique «réserve
générale» (distinction entre les affecta-
tions de bénéfice prescrites par la loi et

les apports en capital) et, dans la pers-
pective d’un remboursement de capital,
d’invoquer les dispositions de larti-
cle671 al. 3 du Code des obligations
(CO). Jusqu’ala mise au point définitive
de lalégislation sur la présentation des
comptes, il faudra considérer I'exigence
de I'inscription distincte au bilan com-
mercial comme intolérable. En revan-
che, I’Administration fédérale des
contributions pourra insister sur I'ins-
cription & un compte spécial du bilan
commercial en rapport avec la déclara-
tion visée a I'article 125 al. 3 de la loi fé-
dérale sur 'imp6t fédéral direct (LIFD)
et la publication dans I'annexe aux
comptes annuels. Cette voie-1a est ac-
ceptable pour la société car elle peut
ainsi établir simplement la preuve des
apports en capital.

Sont reconnus comme apports en ca-
pital les apports en nature ou en numé-
raire lors de la création de la société ou
en cas d'augmentation du capital, qui
excedent la valeur nominale des titres
de participation émis et qui sont crédi-
tés alaréserve générale (agios) ainsi que
les agios et avances versés sans releve-
ment simultané de la valeur nominale
des titres de participation et qui sont
inscrits au compte de résultat ou direc-
tement comptabilisés parmiles réserves
libres. Des questions particuliéres se po-
sent quant aux apports en capital dissi-
mulés (ceux-ci n’étant pas comptabilisés
de facon apparente), aux avances a des
fins d’assainissement et aux distribu-

tions dissimulées de bénéfice entre so-
ciétés sceurs.

La comptabilisation joue également
un réle accru en matiere d’imputation
des pertes. Les pertes peuvent étre im-
putées sur la perte au bilan, reportées a
nouveau ou compensées avec les béné-
fices futurs. Mais la perte au bilan peu
aussi étre imputée directement sur
d’autres comptes de réserves. Si elles ne
sont pas passées parle compte d’apports
en capital, ce compte est maintenu au
niveau initial et peut servir intégrale-
ment 3 une distribution ultérieure dé-
fiscalisée. Si, par contre, les pertes sont
passées par le compte d’apports en ca-
pital, celui-ci est alors définitivement
amputé.

En casderestructuration, ce nest plus
uniquement le montant du capital-ac-
tions ou du capital social que retient le
fiscau titre de I'imp6t sur le revenu et
de I'impét anticipé mais la somme du
capital-actions (ou du capital social) et
du compte d’apportsen capital. Il estin-
téressant de noter qu’a la fusion d’'une
société mere et desesfiliales, les apports
en capital antérieurs disparaissent. A
Pinverse, 'externalisation de filiales
nouvelles crée des apports en capital
supplémentaires. A l'arrivée de sociétés
étrangeres, la question se pose de savoir
si la création d’un apport en capital a
I’étranger est déterminante ou si toutes
les réserves sont assimilables & P'apport
en capital. JA/JBA/AM
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