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In diesem ersten Teil des Beitrags werden die Tragweite der Gesetzesdnderung, das
bisherige Recht und die Veranlagungspraxis sowie das neue Recht nach dem Unter-
nehmenssteuerreformgesetz Il behandelt.
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DAS KAPITALEINLAGEPRINZIP
Ein Systemwechsel mit weitreichenden Folgen (1.Teil)*

1. EINLEITUNG

Im Zuge der Unternehmenssteuerreform I (USTRII) hat das Par-
lament einen bemerkenswerten und seit langem geforderten
Systemwechsel vom Nennwert- zum Kapitaleinlageprinzip
geschaffen. Ein grober Systemfehler des schweizerischen
Steuerrechts wurde damit beseitigt. Die Analyse der Auswir-
kungen und verschiedener Fallkonstellationen zeigt, dass
der Umgang mitden neuen Gesetzesnormen neue Fragestel-
lungen aufwirft und in unerwartet vielen Bereichen ein Um-
denken der Pflichtigen, der Berater, der Steuerbehérden und
der Gerichte erfordert. Im vorliegenen ersten Teil werden die
Hintergriinde der neuen Normen, die Gesetzesgrundlagen
und die handelsrechtlichen Erfordernisse untersucht. «Der
Schweizer Treuhinder» publiziert den zweiten Teil, der
verschiedenste konkrete Fragestellungen behandelt, in der
nichsten Ausgabe (ST 09/5).

2. PROBLEMSTELLUNG

2.1 Tragweite der Gesetzesinderung. Der Ubergang vom
Nennwert zum Kapitaleinlageprinzip wird als Systemwech-
sel bei der Besteuerung des Vermégensertrags wahrgenom-
men. Bei genauer Betrachtung zeigt sich indessen, dass nur
diejenigen Vermogensertrige betroffen sind, welche auf ein
Beteiligungsrecht im Privatvermégen einer natiirlichen Per-
son bzw. einer auslindischen Person und innerhalb dieser
Kategorie nur jene Riickfliisse, die auf eine frithere Einlage
in das Eigenkapital der Kapitalgesellschaft oder Genossen-
schaft zuriickgehen. Dennoch ist die Tragweite der Gesetzes-
inderung in technischer Hinsicht nicht zu unterschitzen
und es erstaunt, dass die Ausfiihrungen dazu in der Botschaft
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zur USTRII[1] nur vier Seiten umfassen und wichtige Fragen
fiir die Anwendung in der Praxis aus der Optik des histo-
rischen Gesetzgebers offen lassen.

2.2 Riickfliisse aus Beteiligungsrechten im Privatver-
mdogen. Aus finanzwirtschaftlicher Sicht entstehen geldwerte
Vorteile aus Beteiligungen entweder bei der Ausschiittung
von Mitteln durch die Gesellschaft, an welcher die Beteili-
gungsrechte gehalten werden, an die Inhaber der Beteili-
gungsrechte oder wenn Mittel, die urspriinglich von Inha-
bern der Beteiligungsrechte in die Gesellschaft in Form von
Eigenkapital investiert wurden, an die Inhaber der Beteili-
gungsrechte zurtickgefiihrt werden. Diese Unterscheidung
ist auch in steuerlicher Hinsicht vorzunehmen.

2.2.1 Vermdgensertrag. Das Bundesgesetz iiber die direkten Bundes-
steuern (DBG) und die meisten kantonalen Steuergesetze fol-
gen bei der Definition des Vermdgensertrages der sogenann-
ten objektbezogenen Betrachtungsweise. Ausgehend von der
Behandlung in der Gesellschaft bildet jeder geldwerte Vorteil
aus Beteiligungen Vermogensertrag, welcher keine Riick-
zahlung von Grund- oder Stammkapital darstellt. Simtliche
Mittel, die von der Gesellschaft erwirtschaftet wurden, sind
im Zeitpunkt ihrer Ausschiittung gemiss Art. 20 Abs. 1lit. ¢
DBG als Vermdogensertrag steuerbar. Die Verhiltnisse beim
empfangenden Steuersubjekt, welches die Beteiligungsrechte
im Privatvermogen hilt, bleiben unberiicksichtigt, weshalb
die Steuerfolgen insbesondere unabhingig vom Erwerbspreis
der Beteiligungsrechte sind. Die Nichtachtung der Tatsache,
dass mit den Beteiligungsrechten regelmissig eine latente
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Steuerlast erworben wird, heisst landliufig «Den letzten
beissen die Hunde». Lediglich die Kantone Graubiinden und
Basel-Stadt folgen auch im Privatvermogen dem Gestehungs-
kostenprinzip, wonach als Liquidationstiberschuss die Dif-
ferenz zwischen Liquidationserls und Gestehungskosten
steuerbar ist (subjektive Betrachtungsweise) 2]

2.2.2 Riickzahlung von Eigenkapital. Nach Reich [3] gilt in den
meisten Kantonen, nicht aber beim Bund, schon heute ein
Kapitaleinlageprinzip oder Kapitalriickzahlungsprinzip, wonach
nicht nur das einbezahlte Aktienkapital, sondern jede nach-
weisbar von den Aktioniren getitigte Kapitaleinlage bzw.
jeder Kapitalzuschuss steuerfrei riickzahlbar ist. Als Verma-
gensertrag ist nur steuerbar, was in der Gesellschaft iiber die
von Aktionirsseite zur Verfiigung gestellten Mittel hinaus
erwirtschaftet und den Aktioniren ausgeschiittet wird.

Der Bund hingegen folgt dem Nennwertprinzip, welches
das steuerfrei riickzahlbare Kapital nicht an sachbezoge-
nen, sondern an formalen Kriterien misst. Steuerfrei riick-
zahlbar sind nur die nominalen Kapitalanteile [4]. Der daraus
resultierende, nur mit Praktikabilititsgriinden zu recht-
fertigende Systemfehler, steht schon seit langem zur Korrek-
turan.

2.3 Konsequentes oder modifiziertes Kapitaleinlage-
prinzip? Der Blick in die Veranlagungspraxis zeigt, dass
auch in jenen Kantonen, welche sich vom Nennwertprinzip
gelost haben, das Kapitaleinlageprinzip nicht mit letzter
Konsequenz gilt, sondern nur punktuelle Anniherungen
erfolgt sind. In diesen Fillen sollte besser von einem modifi-
zierten Nennwertprinzip 5] gesprochen werden. Vor diesem
Hintergrund ist der gesetzgeberische Entscheid zu sehen,
mitder USTR I konsequent zum Kapitaleinlageprinzip iiber-
zugehen und damit nicht nur eine vertikale und horizontale
Harmonisierung bei den Einkommenssteuern zu bewirken,
sondern auch den Abgleich mit der Verrechnungssteuer.

2.4 Kapitaleinlage- oder Kapitalriickzahlungsprinzip.
In der Botschaft wird vermerkt, dass der Ausdruck Kapital-
riickzahlungsprinzip zu vermeiden sei, weil damit der Anschein
erweckt werde, dass einbezahltes Agio nur derjenigen Person
einkommenssteuerfrei zuriickbezahlt werden kénne, welche
esseinerzeit einbezahlt hat[6]. Im folgenden wird daher auch
hier der Ausdruck Kapitaleinlageprinzip verwendet, wo es nicht
um bisheriges kantonales Recht geht.

3. BISHERIGES RECHT UND
VERANLAGUNGSPRAXIS

3.1 Gesetzliche Grundlagen. Gemiss Art. 20 Abs. 1 lit. ¢
DBG sind Dividenden, Gewinnanteile, Liquidationsiiber-
schiisse und geldwerte Vorteile aller Art (einschliesslich Gra-
tisaktien, Gratisnennwerterhohungen und dgl.) als Ertrag
aus beweglichem Privatvermégen steuerbar. Die Anwendbar-
keit des Nennwertprinzips ist durch die Nennung von Gra-
tisaktien und Gratisnennwerterhohungen als geldwerte
Vorteile ausdriicklich verankert|7]. Die stets kritisierte An-
wendung des Nennwertprinzips auf Kapitalzuschiisse und
Aufgelder lisstsich dagegen dem Gesetz selbst nicht entneh-
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men, sondern geht auf die Rechtsprechung des Bundesge-
richts zuriick [8].

3.2 Rechtsprechung

3.2.1 Gratisaktien. Sogenannte Gratisaktien entstehen aus
einer Erhohung des Aktienkapitals zu Lasten der Reserven.
Die Aktiengesellschaft nimmt dabei keine Ausschiittung aus
Gesellschaftsmitteln vor, und sie iibertrigt auch keine Ver-
mdogensrechte auf den Aktionir[9]. Der Gesellschafterbe-
schluss, die Kapitalerh6hung aus Reserven durchzufiihren,
bewirkt lediglich eine Kapitalumschichtung, und die quo-
tenmissige Beteiligung jedes ihrer Aktionire am Gewinn
und Liquidationsergebnis bleibt, bezogen auf'seinen gesam-
ten Aktienbesitz vor und nach der Kapitalerhohung, unver-
indert. Ein als Einkommen steuerbarer Vermdgensertrag ist
nicht zu erkennen, weil dem Aktionir kraft Mitgliedschaft
vermdgensrechtlich ein Anspruch auf einen verhiltnismis-
sigen Anteil am Bilanzgewinn und am Ergebnis der Liqui-
dation zukommt, nicht etwa an Kapital und Reserven der
Gesellschaft[10].

Wihrend Gratisaktien im DBG ausdriicklich zu den steuer-
baren «geldwerten Vorteilen» zihlen, fehlte deren Erwihnung
in dem bis Ende 1998 geltenden Steuergesetz des Kantons Ziirich
(StG-ZH). Gestiitzt auf einen Entscheid der Oberrekurskom-
mission Ziirich von 1952 wurden die Ausgabe von Gratisaktien
und seit 1959 auch die Gratisnennwerterhohungen steuerlich
deswegen auch nicht mehr erfasst. Angebracht wurde aber
der Vorbehalt der Steuerumgehung, welche dann anzuneh-
men sei, wenn die Gratiserhshung des Kapitals regelmissig
erfolge oder die Kapitalerhéhung keine notwendige Anpas-
sung an ein umfangreicher gewordenes Betriebsvolumen
der Gesellschaft darstelle. Ferner sei zu priifen, inwieweit bei
Verdusserung von Aktien, die aus Mitteln der Gesellschaft
liberiert wurden, ein Kapitalgewinn erzielt worden sei [11].

Ein weiterer Vorbehalt erfolgte fiir Kapitalerh6hungen aus
dem Gewinn oder aus einem Dividendenausgleichfonds, weil
darin eine durch Verrechnung mit einem unentziehbaren
Dividendenanspruch getilgte Einzahlungspflicht des Aktio-
nirs erblickt wurde[12], woraus auf eine Kapitaleinzahlung
aus zuvor steuerbarem Einkommen zu schliessen war.

Diese alte Praxis hatte dann Eingang gefunden in § 20
Abs. 1lit. c des harmonisierten Ziircher Steuergesetzes vom
8.Juni 1997, wo prizisierend normiert wurde, dass Gratis-
aktien im Zeitpunkt der Kapitalriickzahlung als Vermo-
gensertrag steuerbar seien.

3.2.2 Auslindische Anlagevehikel. Betreffend auslindische An-
lagevehikel — in casu eine Gesellschaft nach dem Recht der
British Virgin Islands — hat das Verwaltungsgericht des Kantons
Ziirich (VGer) festgestellt, dass die Regelung des Verméogenser-
trages vom Gesetzgeber aus der Sicht der leistenden Gesell-
schaft und nicht aus derjenigen des empfangenden Steuer-
pflichtigen konzipiert worden sei[13]. Das VGer ist somit der
objektbezogenen Betrachtungsweise gefolgt.

Bei nennwertlosen auslindischen Beteiligungsrechten
lisst sich das mitgliedschaftliche und vermdgensrechtliche
Verhiltnis zwischen Aktiengesellschaft und Aktionir nicht
durch Ankniipfung an ein Nominalkapital ermitteln, son-
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dern nur aus der anwendbaren Rechtsprechung und den Ge-
sellschaftsstatuten. Massgebend sind die bei der juristischen
Person gegebenen rechtlichen und tatsichlichen Verhiltnisse
und deren konkrete Auswirkung auf den Aktionir. Daher —
sodas VGer ZH in einem diesbeziiglichen Entscheid —kénne
es nicht darauf ankommen, welcher schweizerischen juri-
stischen Person eine auslindische Gesellschaft oder Korper-
schaft gleichgestellt wiirde. Aus dieser Optik erweise sich
auch bei nennwertlosen Anteilen der vom Aktionir anlisslich
der Aktienemission einbezahlte Betragals Einzahlung in das
Gesellschaftskapital und dessen Riickzahlung folglich als
steuerfrei[14]. Auch dieser Entscheid beruht also auf dem Ka-
pitalriickzahlungsprinzip, und in dessen Folge hat das Kan-
tonale Steueramt Ziirich seine Praxis zur Besteuerung von
Anteilenan Société d’investissement a capital variable (SICAV)
geindert|15].

3.2.3 Darlehenssimulation. Eine weitere Einschrinkung ergibt
sich bei Vorliegen eines simulierten Darlehens an den Inhaber
der Beteiligungsrechte. Laut Bundesgericht (BGer) kann keine
steuerfreie Riickzahlung von Kapitaleinlagen angenommen
werden, wenn mit der Darlehenssimulation im Ergebnis eine
Riickzahlung von Grundkapital erfolgt[16].

3.2.4 Transponierung. Typisierender Sachverhalt: Eine Gesell-
schaft mit einem Grundkapital von 100 erwirbt von ihrem
beherrschenden Gesellschafter Beteiligungsrechte mit einem
Nennwert von 200 in Liberierung einer Kapitalerhohung
oder gegen Gutschrift von 200. Da weder die Riickzahlung
des nominellen Kapitals der Gesellschaft noch die Riick-
zahlung des Darlehens in der Folge die Einkommenssteuer-
pflicht auszul6sen vermégen, wird mit dieser Umgestal-
tung der Rechtsbeziehungen zwischen dem einbringenden
Gesellschafter und seinen Gesellschaften die latente Aus-
schiittungssteuerlast bei der erwerbenden Gesellschaft
aufgehoben.

Dieser Betrachtung folgten nicht nur das BGer (verstind-
licherweise) fiir die direkte Bundessteuer [17], sondern auch
die Instanzen des Kantons Ziirich[18], welche dem Kapital-
riickzahlungsprinzip verpflichtet gewesen wiren [19]. Die
Besteuerung der Differenz zwischen Einbringungswert und
Nominalwert und die in der Praxis zur Vermeidung eines
steuerbaren Transponierungsgewinnes angewandte Agio-
Lésung griinden auf dem Nennwertprinzip.

3.3 Kritikam konsequenten Nennwertprinzip. Das Nenn-
wertprinzip steht nicht nur im Widerspruch zum Grundsatz
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fihigkeit, welcher «weder im Wortlaut noch in der Teleologie
des DBG eine Stiitze» finden soll [20]. Das BGer verwickelt
sich dariiber hinausauch noch selbst in Widerspriiche, wenn
esinder Vermogensertragsklausel hartnickigeine Norm mit
wirtschaftlichen Ankniipfungspunkten erblickt und gleich-
zeitig aus fiskalischen Griinden an der formalen Anwendung
des Nennwertprinzips festhilt.

An der Problematik, dass beim Verkauf einer Beteiligung
eine latente Steuerlast an den Kiufer mitgegeben wird, 4n-
dert sich durch das Kapitaleinlageprinzip grundsitzlich
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nichts. Immerhin wird die latente Ausschiittungssteuerlast
auf den Reserven aber betragsmissig auf denjenigen Teil re-
duziert, der nicht offen durch Inhaber von Beteiligungs-
rechten eingelegt wurde.

3.4 Zusammenfassung. Aus der Praxis des Kantons Ziirich
zur steuerlichen Behandlung von Gratisaktien wurde all-
gemein abgeleitet, der Kanton Ziirich folge grundsitzlich
dem Kapitaleinlage-, genauer dem Kapitalriickzahlungs-
prinzip[21]. Bei Gratisaktien handelt es sich aber nicht um
einen Zufluss in das Eigenkapital der Gesellschaft aus dem
Privatvermogen der Inhaber der Beteiligungsrechte, welcher
steuerfrei sein muss. Mit der alten Praxis, welche im harmo-
nisierten StG-ZH normiert wurde, ist der Besteuerungs-
zeitpunkt der Mittel, welche in der Gesellschaft erarbeitet
wurden, zwar auf den Zeitpunkt der Kapitalriickzahlung
verschoben, gleichzeitig aber festgelegt worden, dass die Ka-
pitalriickzahlung als solche steuerbar sei, soweit sie auf Gra-
tisaktien zuriickgeht. Die Erhéhung des Eigenkapitals der
Gesellschafterfolgtletztlich also aus Mitteln der Inhaber der
Beteiligungsrechte, welche als Vermégensertrag besteuert
werden. Mithin beschligt die Gratisaktienpraxis nicht die
Frage der Anwendung des Nennwert- oder Kapitaleinlage-
prinzips, sondern die Frage des Zeitpunktes der Besteuerung
von in der Gesellschaft erarbeiteten Mitteln, welche zur Er-
héhung des Aktienkapitals verwendet werden.

Der Kanton Ziirich folgt also nicht dem Kapitaleinlage-
prinzip, sondern hat sich lediglich punktuell daran ange-
nihert, und vorzuziehen ist dafiir der Begriff «modifiziertes
Nennwertprinzip» [22].

4. NEUES RECHT NACH DEM USTR-GESETZ Il
4.1 Gesetzeswortlaut

Art. 20 Abs. 3 DBG

sDie Riickzahlung von Einlagen, Aufgeldern und Zuschiissen,
dievon den Inhabern der Beteiligungsrechte nach dem 31. De-
zember 1996 geleistet worden sind, wird gleich behandelt wie
die Riickzahlung von Grund- oder Stammkapital.

Art. 125 Abs. 3 DBG

5... Dieses besteht aus dem einbezahlten Grund- oder Stamm-
kapital, den in der Handelsbilanz ausgewiesenen Einlagen,
Aufgeldern und Zuschiissen im Sinne Art. 20 Absatz 3, den
offenen und den aus versteuertem Gewinn gebildeten stillen
Reserven sowie aus jenem Teil des Fremdkapitals, dem wirt-
schaftlich die Bedeutung von Eigenkapital zukommt.

Art. 5 Abs. 1°* VStG

Die Riickzahlung von Einlagen, Aufgeldern und Zuschiissen,

die von den Inhabern der Beteiligungsrechte nach dem 31. De-

zember 1996 geleistet worden sind, wird gleich behandelt wie

die Riickzahlung von Grund- oder Stammkapital, wenn die

Einlagen, Aufgelder und Zuschiisse von der Kapitalgesellschaft

oder Genossenschaft in der Handelsbilanz auf einem geson-

derten Konto ausgewiesen werden, und die Gesellschaft jede

Verinderung aufdiesem Konto der Eidgendssischen Steuerver-

waltung meldet.

Bereits auf den ersten Blick zeigen sich Widerspriiche zwi-
schen den neuen Bestimmungen des DBG und des Verrech-
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nungssteuergesetzes (VStG). Die Botschaft hatte fiir das DBG
noch folgenden Wortlaut vorgeschlagen:

Art. 20 Abs. 3 E-DBG
’Die Riickzahlung von unmittelbar|23] durch die Inhaber der
Beteiligungsrechte geleisteten Einlagen, Aufgeldern und Zu-
schiissen wird gleich behandelt wie die Riickzahlung von
Grund- oder Stammkapital, wenn die Einlagen, Aufgelder
und Zuschiisse:
a.nach dem 31. Dezember 1996 geleistet wurden; und
b.von derKapitalgesellschaft oder Genossenschaftin der Han-
delsbilanz auf einem gesonderten Konto ausgewiesen wer-
den, und die Gesellschaft jede Verinderung auf diesem Konto
der Eidgendssischen Steuerverwaltung meldet.

Abgesehen von der bei der Einkommenssteuer und der
Verrechnungssteuer ungleichen Voraussetzung (separater
Ausweis in der Handelsbilanz), welche in der Botschaft des
Bundesrates koordiniert war, fillt die Streichung des Wortes
«unmittelbar» auf. Weiter wurde die Erginzung in Art. 125
Abs. 3DBGim parlamentarischen Prozess eingefiigt. Schliess-
lich ist auf die Steuerfolge der Riickzahlung von Kapitalein-
lagen hinzuweisen — die als «Gleichbehandlung» mit der
Riickzahlung von Grund- oder Stammkapital formuliert
wurde. Diese Feststellungen sind bei der Auslegung der
neuen Bestimmungen zu beriicksichtigen.

4.2 Normzweck und Absicht des Gesetzgebers. In der
Botschaft wird festgehalten, dass das Steuerrecht mit dem
Nominalwertprinzip ein Prinzip iibernommen habe, welches
unserer Wirtschaftsordnung zugrunde liege. Solange die
Aktionire, welche die Kapitalgesellschaft finanzierten, ihre
Beteiligungsrechte bis zur Liquidation behielten, fiihre das
Nennwertprinzip zu einer sachgerechten steuerlichen Be-
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handlung. Probleme ergiben sich aber beim originiren Ak-
tionir und bei multinationalen Unternehmungen, welche
einen Teil des Eigenkapitals in Form von Agio einlegten. Bei
den Polgeaktioniren verschirften sich die Probleme dann,
weil mit der Verdusserung der Aktien eine latente Einkom-
menssteuerlast auf kiinftigen Ausschiittungen mitverkauft
werde. Schliesslich wirke sich die Erhebung der Verrech-
nungssteuer standortpolitisch nachteiligaus, wenn aufgrund
von Doppelbesteuerungsabkommen eine Sockelsteuer auf
dem Agio hingenbleibe. Obwohl die latente Einkommens-
steuerlast bei Beteiligungstransaktionen unter Dritten im
Kaufpreis beriicksichtigt werden konne, lasse sich

«die Steuerbarkeit von als Agio einbezahltem Eigenkapital nicht
mehr rechtfertigen (...). Es dringt sich somit eine dahingehende
harmonisierte Massnahme im Recht der direkten Steuern und eine
Anpassung des Verrechnungssteuergesetzes auf, damit das Kapi-
taleinlageprinzip (...) ins schweizerische Steuerrecht eingefiihrt
wird.» [24]

Danach sollen nur unmittelbar durch die Inhaber der Be-
teiligungsrechte geleistete Einlagen, Aufgelder und Zu-
schiisse im Sinne von Art. 60 lit. a DBG [25] der Riickzahlung
von Grund- oder Stammkapital gleichkommen [26].

Dem Wortlaut von Art. 20 Abs. 3 DBG kann keine Be-
schrinkung der Anwendung des Kapitaleinlageprinzips
auf offene Kapitaleinlagen entnommen werden. Laut Bot-
schaftist aber vorgesehen, dass Sacheinlagen, die wertmissig
tiber den Nennwert des Aktienkapitals oder eine Forderung
des Einlegers hinaus gehen, zwar voriibergehend in einer
Steuerbilanz berticksichtigt werden kénnen, die Handels-
bilanz jedoch «méglichst unverziiglich» anzupassen sei[27].
Daraus kann geschlossen werden, dass verdeckte Kapitalein-
lagen nicht unter das Kapitaleinlageprinzip gestellt werden
sollen. Betroffen sind von dieser Einschrinkung verdeckte
Gewinnausschiittungen, die sich bei Riickgabe von Sach-
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einlagen ergeben, welche vormals unter dem Verkehrswert
eingelegt wurden. Ferner stellt sich noch die Frage, ob ver-
deckte Kapitaleinlagen nach dem Ubergang zum Kapital-
einlageprinzip steuerplanerisch iiberhaupt noch sinnvoll
sein kénnen.

Weiter wurde Art. 125 Abs. 3 DBG durch diein der Botschaft
noch nicht enthaltene Deklarationspflicht von
«in der Handelsbilanz ausgewiesenen Einlagen, Aufgeldern und
Zuschiissen im Sinne von Artikel 20 Absatz 3»
erginzt. Offensichtlich handelt es sich dabei um eine Ver-
schiebung der Ausweispflicht, welche in der Botschaft noch
in Art. 20 Abs. 3 DBG vorgesehen war, an die richtige Stelle
im Gesetz, denn Art. 125 Abs. 3 DBG statuiert eine Sach-
darstellungspflicht, die zu einer Erweiterung der Steuer-
erklirungspflicht fiihrt[28]. Damit wird die Koordination
zwischen Einkommens- und Verrechnungssteuer wieder
hergestellt. Andernfalls wiirde die Sicherungsfunktion der
Verrechnungssteuer unterlaufen [29].

Schliesslich wurde—trotz Anderungen gegeniiber der Fas-
sung in der Botschaft — mit dem fiir die Verrechnungssteuer
massgebenden Art. 5 Abs. 1% VStG ausdriicklich verlangt,
dass
«die Einlagen, Aufgelder und Zuschiisse von der Kapitalgesell-
schaftoder Genossenschaftin der Handelsbilanz auf einem geson-
derten Konto ausgewiesen werden».

Darausisttrotzabweichenden AuffassungeninderLehre[30]
zuschliessen, dass das Kapitaleinlageprinzip gemiss Art. 20
Abs. 3 DBG nur dann zum Tragen kommt, wenn die Einlage
offen erfolgt, verbucht und in der Handelsbilanz ausgewie-
sen ist.

Das Kapitaleinlageprinzip erscheint also nicht mit letzter
Konsequenz verwirklicht, denn aus dogmatischer Sicht sollte
es fiir die steuerliche Behandlung der Riickfithrung an die
Inhaber der Beteiligungsrechte grundsitzlich nicht darauf
ankommen, in welcher Form, offen oder verdeckt, die Kapital-
einlage erfolgte. Aus steuersystematischer Sicht bleiben grund-
sitzlich beide Formen im Zeitpunkt der Einlage ohne Steuer-
folgen auf Ebene Aktionir und Gesellschaft. Die Abhin-
gigkeit von der rein formalen Verbuchungsweise kann aber
trotzdem dazu fiihren, dass sich eben doch solche steuer-
systematischen und damit materiellen Ungereimtheiten
ergeben.

4.3 Grundsatz der Massgeblichkeit der Handelsbilanz.
Aus Art. 58 Abs. 11it. a DBG

(«Der steuerbare Reingewinn setzt sich zusammen aus: a. dem
Saldo der Erfolgsrechnung unter Berticksichtigung des Saldovor-
trags des Vorjahres ...»)

wird der Grundsatz der Massgeblichkeit der Handelsbilanz
fiir die Berechnung des steuerbaren Gewinnes abgeleitet [31].
Istder handelsrechtskonforme Abschluss Grundlage fiir den
steuerrechtlich massgebenden Gewinnausweis[32], so hat
das folgende Konsequenzen:

— Die Steuerpflichtigen sind an die vorgenommenen Bu-
chungen gebunden und miissen diese im Veranlagungsver-
fahren gegenssich gelten lassen. — Die Steuerbehorden diirfen
Buchungen, die das Handelsrecht vorschreibt, nicht verbie-
ten und Buchungen, die das Handelsrecht untersagt, nicht
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verlangen. Der steuerliche Nachvollzug von handelsrechtlich
zulidssigen Buchungen ist jedoch gestattet.

Handelsrechtlich sind die Grundsitze der Vollstindigkeit,
Richtigkeit und das Prinzip der zeitlichen und sachlichen
Abgrenzung zu beachten [33].

Grundsitzlich haben sich die Steuerbehérden an die von
der Generalversammlung genehmigte Handelsbilanz (nach
Gewinnverteilung) zu halten. Verstésse gegen das Handels-
rechtsind zu berichtigen (Bilanzberichtigung). Andererseits
steht es dem Steuerpflichtigen zu, eine handelsrechtskon-
forme Bilanz durch eine andere, ebenfalls handelsrechtskon-
forme Bilanz zu ersetzen, sofern auch diese durch die Gene-
ralversammlung abgenommen ist und eingereicht wird,
bevor die Steuerbehérden mit der Bearbeitung der Steuer-
erklirung begonnen haben (Bilanzinderung).

4.4 Frage der Beriicksichtigung in der Steuerbilanz.
Kapitaleinlagen, fiir welche die steuerfreie Riickzahlung ge-
miss Art. 20 Abs. 3 DBG geltend gemacht wird, miissen ver-
bucht sein und ausgewiesen werden [34]. Die Voraussetzung
der Verbuchung von Kapitaleinlagen auf einem separaten
Konto in der Finanzbuchhaltung diirfte in der Praxis kaum
zu Schwierigkeiten fithren. Hingegen ist zu priifen, ob und
wie der Ausweis in der Jahresrechnung nach den handels-
rechtlichen Vorschriften moglich ist:

4.4.1 Ausweis der Kapitaleinlagen im geltenden Rechnungslegungs-
recht. Das geltende Recht unterscheidet zwischen den allge-
meinen Reserven (Art. 671 Obligationenrecht [OR]), den Reser-
ven fiir eigene Aktien (Art. 6712 OR), der Aufwertungsreserve
(Art. 671b OR) und den statutarischen Reserven (Art. 672 OR).

Ein Mehrerlds, welcher bei der Ausgabe von Aktien nach
Deckung der Ausgabekosten iiber den Nennwert hinaus er-
zielt und nicht zu Abschreibungs- oder Wohlfahrtszwecken
verwendet worden ist, ist der allgemeinen Reserve gutzu-
schreiben (Art. 671 Abs. 2 Ziff. 1 OR). Somit sind nach gel-
tendem Recht simtliche Leistungen der Aktionire, die keine
Liberierung von Aktienkapital darstellen, wie insbesondere
das Agio und a-fonds-perdu-Beitrige, den offenen Reserven
zuzufiihren|[3s].

Die allgemeine Reserve darf, soweit sie die Hilfte [36] des
Aktienkapitals nicht tibersteigt, nur zur Deckung von Ver-
lusten oder fiir Massnahmen verwendet werden, die geeignet
sind, in Zeiten schlechten Geschiftsgangs das Unternehmen
durchzuhalten, der Arbeitslosigkeit entgegenzuwirken oder
ihre Folgen zu mildern (Art. 671 Abs. 3 OR).

4.4.2 Ausweis der Kapitaleinlagen nach neuem Rechnungslegungs-
recht. Am 21. Dezember 2007 hat der Bundesrat dem Parla-
ment die Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts
(Aktien-und Rechnungslegungsrecht) unterbreitet [37]; darin
eingeschlossen die Anderungen des Rechnungslegungs-
rechts.

Bei den Reserven wird neu unterschieden zwischen Ge-
winnreserven, welche aus einbehaltenen Gewinnen gebildet
werden, und gesetzlichen Kapitalreserven, welche von den Ei-
genkapitalgebern einbezahlt worden sind.
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Der Kapitalreserve ist der Erlos zuzuweisen, der bei der Aus-
gabe von Aktien iiber den Nennwert und die Ausgabekosten
hinaus erzielt wird (Agio; Art. 671 Abs. 1 Ziff. 1 E-OR). Mit
Blick auf das mit der USTRII geschaffene Kapitaleinlage-

«Bis eine definitive rechnungs-
legungsrechtliche Ordnung
vorliegt, muss die steuerrechtlich
verlangte Voraussetzung

des separaten Ausweises in der
Handelsbilanz als unzumutbar
betrachtet werden.»

prinzip verlangt Art. 671 Abs. 1 Ziff. 3 E-OR auch die Buchung
aller weiteren Einlagen und Zuschiisse, welche durch Inhaber
von Beteiligungsrechten geleistet werden, in die gesetzlichen
Kapitalreserven in der Absicht, damit auch die steuerliche
Voraussetzung des Ausweises aufeinem gesonderten Konto
herbeizufiihren. Die Buchung habe den Vorteil, dass aus der
Bilanz ersichtlich sei, dass diese Mittel nicht aus unterneh-
merischer Titigkeit stammten.

Gleichzeitig wird in der Botschaft auch darauf hingewie-
sen, dass die Kapitalreserve in ihrer Verwendbarkeit be-
schrinktsei[38]. Gemiss Art. 671 Abs. 2 E-OR darf die gesetz-
liche Kapitalreserve nur verwendet werden (abschliessende
Aufzihlung) zur Deckung von Verlusten, fiir Massnahmen
zur Weiterfithrung des Unternehmens bei schlechtem Ge-
schiftsgang und zur Bekimpfung der Arbeitslosigkeit und
zur Milderung ihrer Folgen.

Die unter dem steuerlichen Kapitaleinlageprinzip ver-
langte rechnungslegungsmissige Trennung von Kapitalein-
lagen und erarbeiteten Mitteln der Gesellschaft ist zwar er-
fiillt, eine Riickfithrung der Einlagen an die Aktionire vor
derLiquidation der Gesellschaft aber bestenfalls iiber «<Kunst-
griffe» moglich (z.B. Umwandlung der Kapitalreserve in
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Aktienkapital mit nachfolgender formeller Kapitalherabset-
zung), deren Zulissigkeit unklar ist. Die Flexibilisierung der
Kapitalriickzahlungsmaéglichkeiten, wie siein Anerkennung
wirtschaftlicher Bediirfnisse im Steuerrechtangestrebt wird,
erscheint verunmdglicht, weshalb zu Recht eine diesbeziig-
liche Korrektur durch die eidgendssischen Rite gefordert
wird [39)].

4.4.3 Fazit. Wihrend die Umsetzung der Voraussetzung der
Verbuchung in der Praxis keine Probleme bereitet, fehlen fiir
den separaten Ausweis schon im geltenden Rechnungsle-
gungslegungsrecht die Voraussetzungen. Es steht der Ge-
sellschaft aber immerhin frei, die Position «allgemeine Re-
serven» geeignet zu detaillieren (Unterscheidung zwischen
gesetzlich verlangten Zuweisungen aus dem Gewinn und
Kapitaleinzahlungen)und sich im Hinblick auf eine Kapital-
riickzahlung auf Art. 671 Abs. 3 OR zu berufen [40]. Bis eine
definitive rechnungslegungsrechtliche Ordnung vorliegt,
muss die steuerrechtlich verlangte Voraussetzung des sepa-
raten Ausweises in der Handelsbilanz aber als unzumutbar
betrachtet werden.

Hingegen kénnen die Steuerbehérden auf dem Ausweis auf
einem separaten Konto in der Saldobilanz (im folgenden Ka-
pitaleinlagekonto genannt) in Verbindung mit der Deklara-
tion gemiss Art. 125 Abs. 3 DBG und einem Ausweis im An-
hang zur Jahresrechnung mit guten Griinden bestehen. Die-
ser Weg ist auch der Gesellschaft zuzumuten, weil sie damit
den Nachweis der Kapitaleinlagen auf einfache Weise erbrin-
gen kann.

Die Unterscheidung zwischen Reserven aus Kapitaleinla-
gen und iibrigen Reserven ist nur steuerlich relevant. Aus
handelrechtlicher Sicht unter geltendem Recht ist sie bedeu-
tungslos. Steuerlich entscheidend ist, ob die Ausschiittungen
zu Lasten der Reserven aus Kapitaleinlagen oder zu Lasten
der tibrigen Reserven verbucht werden. Ob es gesellschafts-
rechtlich dem Verwaltungsrat oder der Generalversammlung
obliegt, die Verbuchung festzulegen, kann deswegen dahin-
gestellt bleiben. |
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Flims abgegebenen Referates. Die Autoren vertre-
ten in diesem Beitrag ihre personliche Auffas-
sung. 1) Botschaft UnternehmenssteuerreformII,
S. 4733 ff. 2) Markus Reich, in: Martin Zweifel/Peter
Athanas (Hrsg.), Kommentar zum Schweizeri-
schen Steuerrecht I/2b (DBG-Kommentar), Art. 20
N 29 und 30. 3) Markus Reich, DBG-Kommentar,
N 31 und 32. 4) Markus Reich, DBG-Kommentar
Art.20 N33. 5)Kantonales Steueramt Ziirich,
Kommission fiir kaufminnisches Steuerrecht
18.2.2003. 6) Botschaft Unternehmenssteuerre-
form 11, S. 4801. 7) Markus Reich, DBG-Kommen-
tar, Art.20 N 34. 8) BGer 15.8.2000, StE 2001
B 24.4Nr. 57.9) Zuppinger/Schirrer/Fessler/Reich,
Kommentar zum Ziircher Steuergesetz, § 19 lit.c
und d StG, N 45a. 10)Art. 660 Abs.1 und 2 OR;
VGer Ziirich 24.10.1974, RB 1974 Nr. 32. 11) RB 1952
Nr. 11 sowie mit Bezug auf das damals neue StG-
ZH 1959 Nr. 8, zit. in: Reimann/Zuppinger/Schir-
rer, § 19 lit. c und d StG, N 44 ff. 12) Zuppinger/
Schirrer/Fessler/Reich, Kommentar zum Ziircher
Steuergesetz, Erginzungsband, §19 lit.c und d

4]2009 DER SCHWEIZER TREUHANDER

StG, N 45a. 13) VGer Ziirich 22.10.1997 (RB 1997
Nr. 28). 14) VGer Ziirich 10.9.2003, StE 2004 B 24.4
Nr. 69. 15) Merkblatt tiber die Besteuerung kor-
perschaftlich organisierter auslindischer Anla-
gevehikel vom 12.12.2004 (Ziircher SteuerbuchI
15/300). 16) BGer 13.12.1996, StE 1997 B 24.4 NI. 43.
17) Z.B. BGer 17.1.2005, StE 2005 B 24.4 Nr. 72.
18) Steuerrekurskommission Ziirich 30.8.2006
(ZStP 2007 S. 41); VGer Ziirich 5.7.2000, StE 2001
B 24.4 Nr. 56. 19) So Untersander Oliver, Kapital-
riickzahlungsprinzip im schweizerischen Steuer-
recht, Ziirich 2003, S. 99, Anmerkung 329. 20) Mar-
kus Reich, DBG-Kommentar, Art. 20 N 37f. auch
zum Folgenden. 21) Richner/Frei/Kaufmann/Meu-
ter, Kommentar zum harmionisierten Ziircher
Steuergesetz, 2. Auflage, Ziirich 2006, § 20 N 14
und 117 ff. 22) Kantonales Steueramt Ziirich, Kom-
mission fiir kaufminnisches Steuerrecht 18.2.2003.
23) Kursiv durch die Autoren. 24) Botschaft Unter-
nehmenssteuerreformII, S. 4801. 25) «Kein steuer-
barer Gewinn entsteht durch a. Kapitaleinlagen
von Mitgliedern von Kapitalgesellschaften und
Genossenschaften, einschliesslich Aufgelder und
Leistungen a fonds perdu». 26) Botschaft Unter-

nehmenssteuerreform IT S. 4802. 27) Botschaft
Unternchmenssteuerreform I S. 4802. 28) Zwei-
fel, Martin, in: Kommentar zum Schweizerischen
Steuerrecht I/2b (DBG Kommentar), Art. 125 DBG
N 38. 29)Gleicher Meinung Rechsteiner, Chri-
stoph/Sigrist, Jonas: Das Kapitaleinlageprinzip in
der USTRII, in: Der Schweizer Treuhinder 2008/10,
S.786.30) Untersander, Oliver, S. 36; Rechsteiner,
Christoph/Sigrist, Jonas, S. 785. 31) Briilisauer
Peter/Poltera Flurin, in: Kommentar zum Schwei-
zerischen SteuerrechtI/2b (DBG Kommentar),
Art. 58 DBG N 11. 32) Art. 58 Abs. 1 DBG; Art. 24
Abs. 1 StHG. 33) Schweizer Handbuch der Wirt-
schaftspriifung 1998, 2.22. 34) Vorne, Abschnitt 4.1.
35) Schweizer Handbuch der Wirtschaftspriifung
1998, Band 1, S.225. 36) Ausnahme Holdingge-
sellschaften (Art. 671 Abs. 4 OR). 37) BBl 2008
S.1589ff. 38)Botschaft Aktienrecht, S.1659.
39) Rothlisberger, René/Pfliigger-Niggli, Sarah,
Steueraspekte gemiss Entwurf zum Aktien- und
Rechnungslegungsrecht, in: Der Schweizer Treu-
hinder 2008/6—7, S. 478. 40) Herrschende Mei-
nung; vgl. Neuhaus in: Honsell/Vogt/Watter 2. A.,
Kommentar zu Art. 671 OR N 28 ff.

275



