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L. Verlustverrechnung
1. Verlustiibernahme bei Fusionen

Urteil des Bundesgerichts 2C_351/2011 vom 4. Januar 2012 i.S. X. AG gegen Kantonales Steu-
eramt Zirich betreffend direkte Bundessteuer = ASA 81 (2012/2013), S. 390 ff. = StE 2012
B2.15.2 Ni. 9 = RDAF 2012 I S. 288 ff.

1.1. Sachverhalt

Die X. AG (bzw. ihre Rechtsvorgdngerin), Gruppengesellschaft eines Konzerns mit
Produktions- und Handelsaktivitdten im Bausektor, iibernahm per Stichtag 30. Novem-
ber 2004 eine andere Konzerngesellschaft (Z. AG) auf dem Wege der Fusion mit samt-
lichen Aktiven und Passiven. Die Produktion der Z. AG wurde im Jahr 2002 stillgelegt,
wobei rund 120 Angestellte entlassen und die Mobel- und Holzhandelsaktivitaten ver-
dussert wurden. Im Jahr 2003 wurde sodann die Betriebsliegenschaft verdussert, wah-
rend nicht bilanzierte Immaterialgiiter wie abgelaufene Patente, Know-how und eine
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Kundenkartei noch bei der Z. AG verblieben. Die Z. AG wies im Fusionszeitpunkt steu-
erlich noch nicht verrechnete Verlustvortrage in zweistelliger Millionenhdhe auf.

Die X. AG brachte die Verlustvortrage der Z. AG fiir die direkte Bundessteuer 2004 vom
ausgewiesenen Gewinn in Abzug, was vom kantonalen Steueramt verweigert wurde. Das
Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich wies die Beschwerde im zweiten Rechtsgang ab
und befand, die ibernommene Z. AG sei im Zeitpunkt der Fusion bereits wirtschaftlich
liquidiert gewesen, was eine Verrechnung der Vorjahresverluste der absorbierten Gesell-
schaft ausschliesse.

1.2. Bundesgerichtliche Erwigungen

Das Bundesgericht stellte zundchst fest, dass im geltenden System mit einjdhriger Peri-
ode und Gegenwartsbemessung sich die Ubernahme der Steuerfaktoren der iibernom-
menen Gesellschaft bereits aus dem Grundsatz der bemessungstechnischen Kontinuitat
ergebe (E. 2.2.2). Das DBG und namentlich dessen Art. 67 enthalte allerdings keine aus-
driickliche Vorschrift betreffend die Ubernahme eines Verlustvortrags im Rahmen einer
Fusion. Die Ubernahme der Steuerfaktoren beinhalte indessen nicht nur die Anrech-
nung der positiven, sondern auch der negativen Ergebnisse im Sinne einer Nettogrosse,
weil sich anders die bemessungsrechtliche Kontinuitdt nicht herstellen lasse. Die in die
Verlustvortragsperiode fallenden Verluste der iibertragenden Gesellschaft seien daher
auch bei der tibernehmenden Gesellschaft zu berticksichtigen (E. 2.3).

Weiter hielt das Gericht fest, der Ubernahme von Verlustvortrigen im Rahmen einer
Unternehmensumstrukturierung seien jedoch Grenzen gesetzt. Der Verlustvortrag sei
mit dem Unternehmen verkniipft, weshalb - aufgrund der Steuernormen zur Faktoren-
iibernahme und zur Verlustverrechnung - im Rahmen einer Unternehmensumstruktu-
rierung eine «gewisse wirtschaftliche Kontinuitat» verlangt werden msse (E. 3.1). Weil
sich aber nach dem FusG auch eine Gesellschaft in Liquidation als ibertragende Gesell-
schaft an einer Fusion beteiligen konne, diirfe die steuerneutrale Reserveniibertragung
und die Verlustverrechnung nicht bereits deshalb verweigert werden, weil betriebliches
Vermdogen oder Anlagevermogen verwertet worden sei. Es bediirfe qualifizierter Voraus-
setzungen. Eine Verweigerung sei statthaft, wenn keine sachlichen bzw. betriebswirt-
schaftlichen Griinde fiir die Umstrukturierung vorldgen (E. 3.2).

In casu hielt das Bundesgericht mit den Vorinstanzen fest, dass sich die tibernomme-
nen Aktiven lediglich noch aus fliissigen Mitteln und Forderungen zusammensetzten.
Indem das Verwaltungsgericht daraus und den Gesamtumstidnden geschlossen habe, es
sei nicht nachgewiesen, dass ein Geschéftsbetrieb im Rahmen der Umstrukturierung
fortgefiihrt worden sei, habe es eine statische Betrachtungsweise zur Anwendung ge-

1

Vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_696/2013 vom 29. April 2014.
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bracht. Angesichts der grundsitzlichen Zulissigkeit der Ubernahme einer Gesellschaft
in Liquidation durch Fusion (Art. 5 Abs. 1 FusG) kénne auch dem Erfordernis der Be-
triebstibernahme und -fortfithrung keine wesentliche Bedeutung zukommen. Entschei-
dend sei nicht in erster Linie der Stand der Liquidation und ob im Fusionszeitpunkt bei
der ibernommenen Gesellschaft noch ein Geschaftsbetrieb vorhanden sei, sondern ob
fiir die Fusion «betriebswirtschaftliche Griinde» vorldgen. Die gesetzliche Regelung zur
gewinnsteuerneutralen Ubertragung stiller Reserven im Rahmen einer Fusion verlange
eine dynamische Betrachtung (E. 4.2). Dabei konne das Schicksal der nicht aktivierbaren
immateriellen Werte eine Rolle spielen. Das Bundesgericht nahm an, dass die X. AG aus
der Absorption der Z. AG Profit zog und deshalb betriebswirtschaftliche Griinde vorla-

gen (E. 4.3).
1.3. Wiirdigung®

1.3.1. Prizisierung der Rechtsprechung

Nach fritherer Rechtsprechung hatte das Bundesgericht die Verlustverrechnung - ohne
dass der Tatbestand der Steuerumgehung erfiillt sein musste - regelmassig verweigert,
wenn die iibernommene Gesellschaft bereits vor der Fusion wirtschaftlich (faktisch) li-
quidiert oder in liquide Form gebracht war oder wenn sie kurze Zeit nach der Ubernahme
wirtschaftlich liquidiert wurde.3 Auch im Urteil des Bundesgerichts vom 31. Januar 2005
waren vor der Fusion die Geschéftsliegenschaften und die betriebsnotwendigen Aktiven
verkauft, der Produktionsstandort aufgegeben und das Personal praktisch vollstindig
abgebaut worden.* Im vorliegend zu besprechenden Fall war nach den vorinstanzlichen
Feststellungen weder die Werthaltigkeit des {ibernommenen Kundenstamms noch das
Vorhandensein von anderen werthaltigen Immaterialgiiterrechten nachgewiesen. Das
Verwaltungsgericht ging deshalb davon aus, dass die rechtliche und wirtschaftliche Li-
quidation soweit fortgeschritten war, dass im Ubernahmezeitpunkt eine faktisch liqui-
dierte Gesellschaft vorlag.

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass das Bundesgericht mit Urteil vom 4. Ja-
nuar 2012 eine Prazisierung seiner bisherigen Rechtsprechung vorgenommen hat. Es
hat insbesondere klargestellt, dass nicht bloss die Gesamtumstdnde und das Bilanzbild
im Zeitpunkt der Fusion ausschlaggebend sind, sondern strategische und betriebswirt-
schaftliche Aspekte in die Beurteilung einbezogen werden konnen und auch die kiinfti-

Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen teilweise jenen, welche zur Publikation in der Neuauf-
lage des DBG-Kommentars vorgesehen sind, vgl. ANDREAS HELBING/MICHAEL FELBER, Kommentar zu
Art. 67 DBG, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Steuerrecht, Kommentar
zum Bundesgesetz tiber die direkte Bundessteuer, 3. Auflage (in Vorbereitung; zit. Kommentar DBG).
3 Urteil des Bundesgerichts 2A.583/2003 vom 31. Januar 2005, StE 2005 B 72.15.2 Nr. 7, E. 2.2.

4 Urteil des Bundesgerichts 2A.583/2003 vom 31. Januar 2005, StE 2005 B 72.15.2 Nr. 7, E. 2.2.
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ge Geschaftsentwicklung der tibernehmenden Gesellschaft eine Rolle spielen kann (sog.
dynamische Betrachtung).

1.3.2. Wirtschaftliche Kontinuitait

Im Urteil vom 31. Januar 2005 hat das Bundesgericht fiir die Verlustiibernahme bei der
Fusion von Gesellschaften noch eine «betriebliche beziehungsweise wirtschaftliche Konti-
nuitdt» verlangt. Im vorliegenden Urteil hat es ausgefiihrt, dass eine «betriebliche Konti-
nuitdt» im Sinne der Ubernahme und Fortfithrung eines Betriebs nicht (mehr) vorausge-
setzt werden konne.> Am Element der «wirtschaftlichen Kontinuitdt» halt es indes fest.
Der dem vorliegend zu besprechenden Urteil zugrunde liegende Sachverhalt wie auch
gewisse bundesgerichtliche Erwdagungen lassen darauf schliessen, dass ein eher gerin-
ges Ausmass an wirtschaftlicher Substanz fiir die Verlustiibernahme nachgewiesen sein
muss. Denn das Bundesgericht hdlt eingangs fest, dass die gesetzlich vorgesehene Ver-
lustverrechnung nur «ausnahmsweise» nicht zuzulassen sei. Es besteht damit eine ge-
wisse Kohdrenz zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Mantelhandel sowie zur
Frage des Verlustuntergangs bei Aufgabe der selbstdndigen Erwerbstdtigkeit, wo eben-
falls lediglich die Fortfithrung einer «minimalen Geschdftstitigkeit»® bzw. «geringfiigi-
gen Erwerbstdtigkeit»” vorausgesetzt wird. Zweifellos misst das Bundesgericht immateri-
ellen Werten bei der Beurteilung der noch vorhandenen wirtschaftlichen Substanz eine
hohe Bedeutung bei.

Gewisse Hinweise zum Kriterium der wirtschaftlichen Kontinuitdt lassen sich auch aus
zwei Folgeurteilen gewinnen: Aus dem Urteil vom 6. September 2012% lisst sich schlies-
sen, dass ein gewisser Immobilienbestand als wirtschaftliche Substanz allein nicht ge-
niigt, wenn nicht gleichzeitig auch schliissige «betriebswirtschaftliche Griinde» fiir des-
sen Ubernahme nachgewiesen werden kénnen. Denn das Bundesgericht verweigerte
dort die Verlustverrechnung im Falle einer Absorption einer Tochtergesellschaft, die ih-
re bisherigen geschaftlichen Aktivitaten bereits eingestellt oder auf andere Gruppenge-
sellschaften {ibertragen hatte und deren Aktiven im Ubernahmezeitpunkt zu rund 95%
aus Immobilien bestanden. Das Gericht fiihrte hierzu sinngemadss aus, es sei fraglich,
inwiefern die iibernommenen Fabrikliegenschaften im Kanton Thurgau fiir die von der
Beschwerdefiihrerin angestrebte Konzentration auf den Produktionsstandort im Kanton
Zirich von Nutzen sein kénnten (vgl. E. 3.2). Gleichwohl begibt sich das Bundesgericht
mit diesem Urteil in ein gewisses Spannungsverhaltnis zu seiner bisherigen Rechtspre-
chung. Immerhin lag keineswegs eine in liquidationsreife Form gebrachte Gesellschaft
vor. Denn selbst das Bundesgericht fithrte im Zusammenhang mit einem Urteil zum

E. 4.2.

Urteil des Bundesgerichts 2C_79/2010 vom 16. Juni 2010, E. 2.3.2.

Urteil des Bundesgerichts 2C_101/2008 vom 18. Juni 2008, E. 3.2 sowie 3.4.
Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2012 vom 6. September 2012, StR 2013, S. 84.

® N oW
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Mantelhandel aus, dass keine faktisch liquidierte Gesellschaft vorliege, wenn diese noch
tber ein Grundstiick im Millionenwert verfiige.?

Keine gentigende wirtschaftliche Substanz besteht hingegen, wenn es sich bei den Ak-
tiven im Wesentlichen um fliissige Mittel handelt; dies gilt auch im Falle einer Invest-
mentgesellschaft. Denn im Entscheid vom 24. November 2012'° liess das Bundesgericht
die Verlustverrechnung im Anschluss an eine Fusion einer ehemaligen borsenkotierten
Investmentgesellschaft mit ihrer {ibernehmenden Schwestergesellschaft nicht zu. Sdmt-
liche Anlagen der Investmentgesellschaft waren zuvor an einen luxemburgischen An-
lagefonds verdussert worden, sodass die absorbierte Gesellschaft im Fusionszeitpunkt
praktisch ausschliesslich iiber Barmittel verfiigte.

In zeitlicher Hinsicht ist das Kriterium der wirtschaftlichen Kontinuitat ebenfalls noch
nicht scharf umrissen: Im Urteil vom 31. Januar 2005 fithrte das Bundesgericht aus, dass
es dann am Kriterium der wirtschaftlichen Kontinuitat fehle, wenn die ibernommene
Gesellschaft «kurze Zeit nach der Ubernahme» wirtschaftlich liquidiert werde."

1.3.3. Betriebswirtschaftliche Griinde

Neben dem Kriterium der «wirtschaftlichen Kontinuitat» verlangt das Bundesgericht fiir
die Verlustiibernahmen das Vorliegen von «betriebswirtschaftlichen Griinden» fiir die
Fusion. Wenngleich diesen beiden Voraussetzungen noch keine klaren Konturen verlie-
hen wurden, ist bereits erkennbar, dass diese einen gewissen inhaltlichen Schnittbereich
aufweisen.

Fir das Bundesgericht war im Urteil vom 4. Januar 2012 offenbar entscheidwesentlich,
dass eine Umsatzsteigerung erzielt werden konnte, die das Gericht zumindest teilwei-
se auf die Fusion zuriickfithrte. Auch bei genauem Lesen des Urteils bleibt allerdings
im Triiben, inwiefern die ibernommenen Aktiven bei der iibernehmenden Gesellschaft
nutzenbringend waren bzw. wie diese Aktiven zur Umsatzsteigerung beigetragen haben.
Es bleibt insofern bloss zu konstatieren, dass die Verlustiibertragung im Zuge einer Fusi-
on grundsatzlich als zuldssig erachtet wird und somit ausreichende betriebswirtschaftli-
che Griinde vorliegen, wenn der Nachweis gelingt, dass mit der Fusion eine Verbesserung
der Ertragslage der tibernehmenden Gesellschaft (d.h. eine Umsatzsteigerung bzw. eine
Kostensenkung) verbunden ist.

Weiter sieht das Bundesgericht in der «Blindelung der Krifte» von Gesellschaften, die im
gleichen Geschaftsbereich tatig sind, einen 6konomisch sinnvollen Zweck (vgl. E. 4.4).

9 Urteil des Bundesgerichts 2A.129/2007 vom 17. Mdrz 2008, StE 2009 B 72.19 Nr. 10, E. 3.2.
1 Urteil des Bundesgerichts 2C_701/2012 vom 24. November 2012.
Urteil des Bundesgerichts 2A.583/2003 vom 31. Januar 2005, StE 2005 B 72.15.2 Nr. 7, E. 2.2.

n
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Ferner kann im Wegfall der gegenseitigen Konkurrenzierung ein betriebswirtschaftli-
cher Grund liegen. Denn das Bundesgericht fiihrte im Urteil vom 4. Januar 2012 aus,
dass selbst die Vorinstanz darauf hinweise, dass mit der Betriebseinstellung der tiber-
nommenen Gesellschaft eine bedeutende Mitbewerberin weggefallen sei und dies der
Beschwerdefiihrerin erlaubt habe, in das Marktvakuum vorzustossen (E. 4.3).

Unter Beriicksichtigung der Folgeurteile vom 6. September 2012 und 24. November
2012" kann eine Abgrenzung auch in negativer Hinsicht vorgenommen werden: So ldsst
sich festhalten, dass die Moglichkeit der iibernehmenden Gesellschaft, Verlustvortrige
oder fliissige Mittel der tibertragenden Gesellschaft fiir sich zu nutzen, nicht gentigt, so-
weit keine weiteren sachlichen Griinde fiir die Umstrukturierung vorliegen. Auch reicht
das Argument, die Fusion diene der Vereinfachung der Gruppenstruktur, allein nicht
aus." Der Ubertragene Vermogenskomplex muss jedoch nicht notwendigerweise eine
organische, fiir sich lebensfdhige Wirtschaftseinheit im Sinne eines Betriebes darstellen.
Liegt allerdings Letzteres vor, diirfte wohl die Vermutung gelten, dass fiir den Zusam-
menschluss «betriebswirtschaftliche Griinde» bestehen; denn mit Urteil vom 4. Januar
2012 hat das Bundesgericht klargestellt, dass am Kriterium der «betrieblichen Kontinui-
tat» nicht festgehalten werden konne bzw. bloss (noch) eine «wirtschaftliche Kontinui-
tat» zu verlangen sei (E. 3.3). Eine Verscharfung der bisherigen Praxis scheint insofern
nicht beabsichtigt gewesen zu sein. Verfiigen die in die Fusion involvierten Gesellschaf-
ten beiderseits klarerweise tiber Betriebe (im Sinne von Art. 61 Abs. 1lit. b DBG) und die
Absicht, diese weiterzufiihren, dirfte wohl auch weiterhin kein besonderer Nachweis
von betriebswirtschaftlichen Griinden gefordert sein, solange die konkreten Verhdltnis-
se im Einzelfall nicht das Fehlen solcher Griinde nahelegen.

Schliesslich ist zu bemerken, dass Kosteneinsparungen bzw. Ertragssteigerungen insb. in
Konzernverhdltnissen regelmdssig auch ohne Fusion durch rein vertragsrechtliche Ver-
einbarungen moglich waren. Es scheint, dass im Zusammenhang mit dem Nachweis von
betriebswirtschaftlichen Griinden nach Auffassung des Bundesgerichts den in die Fusi-
on involvierten Gesellschaften nicht vorgehalten werden darf, dass sie ihre Zusammenar-
beit nicht auf eine vertragsrechtliche Grundlage gestellt haben, sondern auf eine gesell-
schaftsrechtliche. Denn im Leitentscheid vom 4. Januar 2012 wurde die Verlustiibertra-
gung ungeachtet dessen zugelassen, dass es der iibernehmenden Gesellschaft wohl auch
moglich gewesen wire, die immateriellen Werte auf Basis eines (Kauf- oder Lizenz-)
Vertrags von der ibernommenen Gesellschaft entgeltlich zu erwerben bzw. dauerhaft
zu nutzen. Die Fusion muss insofern wohl lediglich als eine mégliche und betriebswirt-
schaftlich begriindete, wenngleich nicht einzige Variante erscheinen.

12

Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2012 vom 6. September 2012, StR 2013, S. 84.
3 Urteil des Bundesgerichts 2C_701/2012 vom 24. November 2012.
4 Urteil des Bundesgerichts 2C_701/2012 vom 24. November 2012, E. 3.1.
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2. Reaktivierung einer Mantelgesellschaft
2.1. Ubernahme eines Inkassogeschifts

Urteil des Bundesgerichts 2C_686/2013 vom 17. April 2014 .S. Kantonales Steueramt Ziirich
gegen A. AG betreffend Staats- und Gemeindesteuern

2.1.1. Sachverhalt

Die A. AG ist eine Tochtergesellschaft der B. AG. Sie wurde urspriinglich als Beteili-
gungsgesellschaft gegriindet, erlitt in den Jahren 2001/2002 grdssere Verluste und war
anschliessend einige Jahre inaktiv. Im Jahr 2006 wurde sie im Hinblick auf einen Beteili-
gungserwerb vollumfanglich saniert. Nachdem der Beteiligungserwerb gescheitert war,
anderte sie ihren Zweck dahingehend, dass er neu die Erbringung von Dienstleistun-
gen im Bereich des Forderungsmanagements sowie des Inkassowesens umfasste. Im Jahr
2007 tibernahm sie von einer Schwestergesellschaft deren Inkassogeschift einschliess-
lich Personal zu Buchwerten. Bei der Schwestergesellschaft verblieb das Kunden- und
Kreditkartengeschaft, von welchem sich die B. AG aus strategischen Griinden trennen
wollte. Die dergestalt in verkaufsfahige Form gebrachte Schwestergesellschaft wurde in
der Folge verdussert. Per 31. Oktober 2009 wurde die A. AG durch eine andere Schwes-
tergesellschaft absorbiert, die sich in A. AG umfirmierte. In der Steuererkldrung 2009
verrechnete die A. AG den ausgewiesenen Reingewinn mit den aus den Vorjahren ver-
bliebenen Verlusten.

Die Verrechnung der Vorjahresverluste wurde der A. AG mit der Begriindung verweigert,
es liege eine Steuerumgehung vor. Vor Gericht argumentierte das kantonale Steueramt,
die Reaktivierung einer Mantelgesellschaft sei gleich wie ein Mantelhandel stets als Steu-
erumgehung zu werten. Das Verwaltungsgericht hiess demgegeniiber die Beschwerde
gut und stellte fest, es liege keine Steuerumgehung vor. Das Bundesgericht wies die vom
kantonalen Steueramt erhobene Beschwerde ab.

2.1.2. Bundesgerichtliche Erwagungen und Wiirdigung

Das Bundesgericht stellte zundchst fest, dass der Verlust grundsétzlich an das Steuersub-
jekt gebunden sei, das ihn erlitten hat. Ausnahmen seien vorgesehen fir Umstrukturie-
rungen (E. 2.2). Das Kriterium der Fortfithrung einer betrieblichen Tatigkeit stamme aus
dem Umstrukturierungsrecht, sei aber nicht Tatbestandsmerkmal von Art. 67 DBG und
konne nicht als Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit der ordentlichen Verlustverrechnung
herangezogen werden (E. 2.3). Im vorliegenden Fall habe sich das Aktionariat der A. AG
zu keinem Zeitpunkt verdandert. Es gehe vorliegend weder um einen Mantelhandel noch
um eine Fusion durch Absorption oder Verschmelzung (E. 3.1). Weil die Ubernahme des
Inkassogeschifts aus strategischen Uberlegungen erfolgt sei und der A. AG im Rahmen
des Konzerns durchaus eine Funktion zugekommen sei, stelle die Sanierung und Reak-
tivierung der Gesellschaft keine Steuerumgehung dar (E. 4.3).
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Zentral ist im vorliegenden Urteil die zutreffende bundesgerichtliche Feststellung, dass
die Reaktivierung einer Mantelgesellschaft nicht mit einem Mantelhandel gleichgesetzt
werden kann (E. 3.1 sowie 4.3). Es konne einer Gesellschaft - bei unverdanderten Eigen-
tumsverhaltnissen - nicht verwehrt sein, eine unrentable Geschaftstatigkeit aufzugeben
und eine neue aufzunehmen, ohne dabei steuerliche Nachteile befiirchten zu miissen

(E. 2.3).

Diese Feststellung schliesst mit ein, dass auch ein bereits bestehender, bisher profitabler
Betrieb hinzuerworben werden kann, ohne dass damit ein Untergang der Verlustvortrige
verbunden ist (sog. anorganisches Wachstum).”> Eine Beschrankung der Verlustnutzung
auf die Gewinne aus einer selbst aufgebauten, organisch entstandenen Betriebstatigkeit
ware sachlich nicht zu begriinden und in der Rechtsanwendung nicht praktikabel (vgl.
weiterfithrend auch die nachfolgende Besprechung des Urteils vom 26. Oktober 2015°).
Es kann insofern auch nicht verlangt werden, dass ein besonderer strategischer Gesamt-
plan vorliegt. Es muss einer Gesellschaft schlicht und einfach freistehen, eine neue Be-
triebstatigkeit — sei es im Wege einer Akquisition oder durch eigene Anstrengungen -
aufzunehmen. Im Ubrigen ist es insbesondere in Konzernverhiltnissen durchaus sinn-
voll, eine Gesellschaft, die inaktiv geworden ist, nicht gleich zu liquidieren, sondern bei-
zubehalten, um sie bei Bedarf zu reaktivieren und fiir neue Aufgaben einzusetzen. Ein
solches Vorgehen erscheint weder sachwidrig noch absonderlich. Somit liegt auch kein
Rechtsmissbrauch vor.

2.2, Ubernahme eines Immobilienportefeuilles

Urteil des Bundesgerichts 2C_1088/2014, 2C_1089/2014 vom 26. Oktober 2015 i.S. A. AG ge-
gen Kantonale Steuerverwaltung Tessin betreffend Staats- und Gemeindesteuern und di-
rekte Bundessteuer

2.2.1. Sachverhalt

Per Ende 2006 zeigte sich bei der A. AG eine Situation starker Verschuldung. Bei einem
vollstandig liberierten Aktienkapital von CHF 1 Mio. wies die Gesellschaft Verlustvortra-
ge von mehr als CHF 10 Mio. aus. Die steuerlich anerkannten Verlustvortrdge beliefen
sich auf rund CHF 4.96 Mio. Die Aktien der A. AG befanden sich im Eigentum einer Er-
bengemeinschaft, die gleichzeitig Hauptgldaubigerin war. Die Aktiondre der A. AG hatten
der Gesellschaft nachrangige Darlehen in Hohe von fast CHF 10 Mio. gewdhrt.

5 A.M. wohl ERNST HOHN/ROBERT WALDBURGER, Steuerrecht, Band I, 9. Aufl., Bern/Stuttgart/Wien
2002, § 48 N 193 (zit. Steuerrecht); PETER LOCHER, Kommentar zum DBG, II. Teil, Therwil/Basel 2004,
Art. 61 DBG N 41 (zit. Kommentar DBG).

Urteil des Bundesgerichts 2C_1088/2014, 2C_1089/2014 vom 26. Oktober 2015.
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Im Jahr 2007 hat die Gesellschaft ihr industrielles Anlagevermdogen verdussert und das
Immobilieneigentum der Erbengemeinschaft erworben, wodurch sie zu einer Immobi-
liengesellschaft wurde. Zu diesem Zeitpunkt war das Immobilienvermogen mit einem
Wert von mehr als CHF 30 Mio. bilanziert. Die Gesellschaft verfiigte {iber Darlehens-
schulden von CHF 15 Mio. und Hypothekarschulden von CHF 18 Mio. Zur Vermeidung
einer Uberschuldung wurde ein Teil der Aktionirsdarlehen in Aktienkapital umgewan-
delt (CHF 1.6 Mio.).

Die Steuerverwaltung hat die Gesellschaft betreffend die Staats- und Gemeindesteuern
sowie die direkte Bundessteuer jeweils mit einem steuerbaren Reingewinn von
CHF 1102’500 veranlagt. Dies mit der Begriindung, die urspriinglich mit der industri-
ellen Tatigkeit verkniipften Verlustvortrage seien nicht mit den Gewinnen aus der neu
aufgenommenen Immobilientdtigkeit verrechenbar. Die vorgenommene Reorganisation
bzw. der Erwerb der Immobilien der Aktiondre stelle ein ungewdhnliches Vorgehen dar,
welches sich lediglich mit dem Erzielen einer Steuerersparnis begriinden lasse und sich
damit als Steuerumgehung qualifiziere.

2.2.2. Bundesgerichtliche Erwéigungen

Zunichst gibt das Bundesgericht die Erwdgungen der Vorinstanz wieder, welche sich
stark an die Erwdgungen des Bundesgerichts im Entscheid vom 14. Juni 2012'7 anlehnen.
Die Vorinstanz kam (kurz zusammengefasst) zum Schluss, dass die Berufung auf Art. 67
DBG im vorliegenden Fall missbrauchlich sei. Dabei rief das Gericht in Erinnerung, dass
die Beschwerdefiihrerin ein stark fremdfinanziertes Unternehmen sei, welches seine in-
dustriellen Aktivititen endgiiltig aufgegeben habe, um ein Immobilienportefeuille zu
tibernehmen, welches profitabel sei. Ein solches Vorgehen sei aus einer wirtschaftlichen
Optik nicht nachvollziehbar. Die Aktiondre hétten eine wichtige Einnahmequelle auf
eine verschuldete Gesellschaft tibertragen und damit den Gldaubigern der Gesellschaft
den Zugriff auf diese Einnahmen aus Immobilien ermdglicht. Ein unabhdngiger Un-
ternehmer sei in einer dhnlichen Situation nicht bereit, sein Eigentum in eine solche
Gesellschaft zu tibertragen; er wiirde eher versuchen, seine Haupteinnahmequelle vor
dem Zugriff der Gldubiger zu schiitzen. Es konne dabei keine Rolle spielen, dass sich
die Schulden der Beschwerdefiihrerin iiberwiegend aus nachrangigen Aktionarsdarle-
hen zusammensetzen wiirden.

Sodann fiithrt das Bundesgericht aus, dass das Vorgehen der Erbengemeinschaft — wie
bereits die Vorinstanz zutreffend festgestellt habe - nicht mit dem Argument gerecht-
fertigt werden konne, dass die Erbengemeinschaft nicht auf ihre unter Rangriicktritt
stehenden Darlehensforderungen definitiv verzichten wollte. Denn aus wirtschaftlicher

7 Urteil des Bundesgerichts 2C_1027/201, 2C_1028/2011 vom 14. Juni 2012, StR 2012, S. 593 ff.
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Optik seien diese Anspriiche bereits im Zeitpunkt verloren gewesen, als die Gesellschaft
ihre industrielle Tatigkeit aufgegeben habe. Der vorinstanzliche Vergleich mit einem
unabhdngigen Dritten basiere im Wesentlichen auf den Erwagungen des Urteils vom
14. Juni 2012, wobei dieses Ahnlichkeiten zum vorliegenden Fall aufweise. Dort habe das
Bundesgericht Folgendes ausgefiihrt: (a) Ein Kaufmann wiirde eher versuchen sein Ver-
mogen und den Ertrag aus dem Einzelunternehmen vor dem Zugriff der Kreditgeber der
von ihm beherrschten Gesellschaft zu schiitzen. (b) Ein Vorgehen, welches gerade zum
Gegenteil fiihre, sei vor diesem Hintergrund aus wirtschaftlicher Perspektive unsinnig.
(c) Die Tatsache, welche die Beschwerdefiihrerin vorbringe, namlich, dass der Hauptak-
tiondr gleichzeitig auch Hauptgldubiger sei, verstarke die Ungew6hnlichkeit des Vorge-
hens noch; denn damit verschwinde das Risiko des Uberfiihrens von Vermdgenswerten
in den Zugriffsbereich der Glaubiger.

Das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, diese Strukturierung sei zur Herstellung ei-
ner sinnvollen und angemessenen Nachfolgeregelung notwendig gewesen, sei zwar ver-
standlich. Wiederum koénne hier jedoch auf das vorerwdhnte Urteil verwiesen werden.
Denn es sei jedenfalls ungewdhnlich, dies tiber eine stark verschuldete Gesellschaft zu
tun. Vor diesem Hintergrund sei das gewdhlte Vorgehen zu Recht als Steuerumgehung
beurteilt worden.

2.2.3. Wiirdigung
a) Urteilsgeschichte

Wie bereits dem Urteil selbst zu entnehmen ist, rezykliert das Bundesgericht im vorlie-
gend zu besprechenden Entscheid Erwdgungen aus einem fritheren Urteil vom 14. Juni
2012"®, dessen Sachverhalt in der Tat dhnlich gelagert war. Der Ursprung der Erwigungen
geht jedoch noch weiter zuriick, weshalb zunachst hierauf einzugehen ist. Noch unter
Geltung des BdBSt urteilte das Bundesgericht in einem Entscheid” vom 30. November
1992 namlich, dass es in keiner Weise iiblichen Geschaftspraktiken entspreche, wenn
eine wirtschaftlich gesunde und profitable Gesellschaft praktisch ihre simtlichen be-
trieblichen Vermogenswerte mittels Sacheinlage in eine fremde, inaktive und erst noch
iberschuldete Unternehmung iiberfiihre, ausser es seien gewichtige unternehmerische
Zwecke (wie bspw. die Ubernahme der Kundschaft oder bestehender Fabrikationsan-
lagen o.a. durch die tiberschuldete Gesellschaft) beabsichtigt und auch ohne weiteres
offenkundig. Doch auch in solchen Fillen entspreche es wohl dem Regelfall, dass die
Ubernahme nicht durch die stillgelegte und iiberschuldete, sondern vielmehr durch die
wirtschaftlich gesunde Unternehmung erfolge. Die vorgenommene Rechtsgestaltung sei
als Steuerumgehung zu werten, weshalb die Verlustverrechnung zu verweigern sei. Bei

8 Urteil des Bundesgerichts 2C_1027/2011, 2C_1028/2011 vom 14. Juni 2012, StR 2012, S. 593 ff.

9 Urteil des Bundesgerichts vom 30. November 1992, StE 1994 A 12 Nr. 4, E. 4.
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diesem Urteil ging es um eine H. AG, die ihren Hotel- und Restaurant-Betrieb im April
1983 aufgrund erheblicher Verluste aufgab, ihr Betriebsvermogen verdusserte und bis
Ende 1983 inaktiv blieb. Der Alleinaktiondr der Gesellschaft beherrschte daneben noch
eine weitere Gesellschaft, welche ein profitables Geschaft mit Spielautomaten betrieb.
Ende 1983 legte diese Gesellschaft ihre dem Betrieb der Geldspielautomaten dienenden
Aktiven in die seit Mai 1983 inaktive H. AG ein.

Dem eingangs erwdhnten Urteil vom 14. Juni 2012, auf welches das Bundesgericht ver-
schiedentlich Bezug nimmt, lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die beschwerdefiih-
rende X. AG fiihrte hier - dem Gesellschaftszweck zufolge - einen Gemischtwarenhan-
del, wobei sie mit ihrer Tatigkeit Verluste erzielte. Rund 82% der Aktien befanden sich
im Eigentum von C., welcher gleichzeitig Hauptgldubiger der Gesellschaft war. Im De-
zember 2003 dnderte die Gesellschaft ihren Zweck. Er umfasste fortan den Betrieb einer
Apotheke, wobei die Gesellschaft zudem ihren Sitz verlegte. Die Gesellschaft erwarb von
ihrem Hauptaktiondr C. saimtliche Aktiven und Passiven seiner Einzelfirma zu den Buch-
werten. Auch dieses Vorgehen erachtete das Bundesgericht als Steuerumgehung und
verweigerte die Verrechnung der Verlustvortrdge aus der fritheren Tatigkeit mit den Ge-
winnen aus dem Betrieb der Apotheke. Es sei einer Gesellschaft zwar unbenommen, eine
nicht rentable Aktivitat durch eine andere zu ersetzen, ohne dabei steuerliche Nachteile
befiirchten zu miissen (E. 4.2). Auch sei es legitim, insb. zur Reduktion des unterneh-
merischen Risikos, eine Einzelfirma in eine juristische Person zu tiberfithren (E. 4.3.1in
fine). Dariiber hinaus sei es gangig, dass bereits bestehende inaktive Strukturen verwen-
det wiirden, um Kosten zu sparen. Die Uberfithrung eines Apothekenbetriebs in eine
Aktiengesellschaft, welche zuvor tiber einen anderen Zweck verfiigt habe, sei an sich
nicht ungewdhnlich. Das Vorgehen erhalte aber in seiner Gesamtheit diesen Charakter,
insbesondere wenn die Tatsache beriicksichtigt werde, dass es sich nicht um eine inak-
tive Struktur gehandelt habe, sondern um eine tiberschuldete Gesellschaft, die nur des-
halb ihre Bilanz nicht deponieren musste, weil C. beziiglich seiner Forderungen einen
Rangriicktritt gewdhrt habe. Ein Geschéiftsmann wiirde eher versuchen, sein persoénli-
ches Vermégen und seine Gewinne aus der Einzelfirma vom Zugriff der Glaubiger einer
Aktiengesellschaft zu schiitzen, bei der er Hauptaktiondr sei. Ein Vorgehen, das zum
Gegenteil fiihre, sei wirtschaftlich nicht zu erklaren.

b) Reaktivierung einer sanierungsbediirftigen Gesellschaft*

In der Lehre wird zu Recht darauf hingewiesen, dass mit Blick auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung zu faktisch liquidierten Gesellschaften heikle Abgrenzungsschwierig-

2°  Die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechen weitgehend jenen, welche zur Publikation in der Neu-

auflage des DBG-Kommentars vorgesehen sind: vgl. HELBING/FELBER, Kommentar DBG (Fn. 2).
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keiten entstehen.* Allen zuvor im Abschnitt I.2 (Reaktivierung einer Mantelgesellschaft)
genannten Urteilen ist gemeinsam, dass eine bereits bestehende (gesunde) betriebli-
che Tatigkeit auf eine Gesellschaft tibertragen wurde, die ihre bisherigen (verlustbrin-
genden) Aktivititen aufgegeben hatte. Man mag sich vor diesem Hintergrund fragen,
weshalb das Bundesgericht nicht immer zum gleichen Ergebnis kam. Als Begriindung
fiir die unterschiedliche Behandlung der Sachverhalte erscheint dem Bundesgericht we-
sentlich zu sein, dass die {iber Vorjahresverluste verfiigende, wirtschaftlich liquidierte
Gesellschaft, welche einen gesunden und profitablen Betrieb tibernimmt, nicht (mehr)
sanierungsbediirftig ist. Diese Voraussetzung war im Leitentscheid vom 17. April 2014,
bei welchem die Verlustverrechnung zugestanden wurde, gegeben. Demgegeniiber wur-
den bei den tibrigen zuvor genannten Urteilen, die zu einer Verweigerung der Verlust-
beriicksichtigung gefithrt haben, bloss Rangriicktritte auf den Aktiondrsdarlehen ausge-
sprochen, ohne die Gesellschaften durch einen Forderungsverzicht bzw. Kapitalschnitt
zu sanieren. Die betroffenen Gesellschaften blieben in einer finanziell angespannten Si-
tuation.

Diese Tatsache kann jedoch nicht entscheidend sein: Bei Gesellschaften mit einer Un-
terbilanz gewinnen nachrangige Aktiondrsdarlehen durch die Einbringung gesunder Be-
triebe, welche sich zuvor direkt oder indirekt im Eigentum der Aktiondre befanden, re-
gelmassig wieder an Wert. Ursache dieser Wertzunahme kann sein, dass die vom Betrieb
nach dessen Ubertragung erzielten Gewinne zur Beseitigung der Bilanzverluste und da-
mit zur Werterholung der Darlehen beitragen. Daneben kann die Werterholung auch
auf eine (verdeckte) Kapitaleinlage zurtickzufiihren sein. Dies insbesondere dann, wenn
die Aktiven und Passiven des Betriebs zu einem unter dem Verkehrswert liegenden Preis
ibertragen werden.

Der vom Bundesgericht angefiihrte Drittvergleich (bzw. Verweis auf die Praktiken eines
verniinftigen Geschaftsmanns) tiberzeugt nicht. Erfolgt die Betriebstibertragung zum
Verkehrswert und ist die Kaufpreiszahlung gesichert (bspw. iiber eine Riickiibertragungs-
klausel), wére auch ein Drittglaubiger bereit, einen von ihm kontrollierten Betrieb auf
eine finanziell angeschlagene, durch ihn (mit)finanzierte Gesellschaft zu tibertragen, um
seine Darlehensforderung durch die kiinftigen laufenden Gewinne zu retten.

Fir einen Alleinaktiondr ware neben einer Verkehrswertiibertragung auch eine unter-
preisige Ubertragung eine gangbare Option. Ein solcher Alleinaktionir ist bereit, einen
von ihm kontrollierten gesunden Betrieb unter dem Verkehrswert in eine Gesellschaft

2! FELIX RICHNER/WALTER FREI/STEFAN KAUFMANN/HANS ULRICH MEUTER, Handkommentar zum

DBG, 2. Aufl,, Ziirich 2009, Art. 67 DBG N g (zit. Handkommentar DBG); FELIX RICHNER/WALTER
FREI/STEFAN KAUFMANN/HANS ULRICH MEUTER, Kommentar zum Ziircher Steuergesetz, 3. Aufl.,
Ziirich 2013, § 70 StG ZH N 1.
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einzubringen, bei der die Aktiondrsdarlehen durch die Bilanzverluste nicht mehr voll-
standig durch Aktiven gedeckt sind, weil er dadurch keinen Wertverlust erleidet (der
Aktiondr erreicht dadurch allerdings auch keinen Reinvermdgenszugang). Im Umfang
der Kapitaleinlage erhoht sich der Wert seiner Aktionarsdarlehen. Sind danach nicht
nur die Aktiondrsdarlehen wieder durch Aktiven gedeckt, ist der tiberschiessende Wert
fortan in seinen Beteiligungsrechten gebunden. Auch die laufenden Gewinne aus der
Betriebstatigkeit bleiben ihm tiber das Darlehen bzw. die Beteiligung erhalten. Es darf
dem Aktiondr nun nicht zu seinem Nachteil angelastet werden, dass er sich die Differenz
zum Verkehrswert des eingebrachten Betriebs {iber seine Beteiligungsrechte bzw. iiber
die Wertzunahme seiner Darlehen «vergiiten» lasst. In diesem Vorgehen ist kein Rechts-
missbrauch zu erkennen; vielmehr widerspiegelt sich darin einzig eine alternative Form
der Vergiitung des vollen Verkehrswertes des Betriebs, welche einem solchen Aktionar
offensteht. Es zeigt sich vor diesem Hintergrund auch, dass sich die Risikosituation eines
solchen Aktiondrs analog zu einer Einbringung in eine gesunde (ggf. neu gegriindete)
Gesellschaft verandert.

Eine unterschiedliche Beurteilung der Reaktivierung einer Mantelgesellschaft einzig auf-
grund der Tatsache, dass die inaktive Gesellschaft zuvor nicht vollumfanglich saniert,
sondern auf den Aktiondrsdarlehen bloss ein Rangriicktritt ausgesprochen wurde, tiber-
zeugt nicht. Was bleibt, ist die Frage, ob die Reaktivierung einer inaktiven Mantelgesell-
schaft durch Ubertragung einer gesunden profitablen Betriebstitigkeit als rechtsmiss-
brauchlich zu betrachten ist. Zutreffend und wegweisend ist die Feststellung des Bun-
desgerichts im Entscheid vom 17. April 2014, dass es einer Gesellschaft mit Blick auf die
gesetzlichen Grundlagen - bei unverdnderten Eigentumsverhdltnissen - nicht verwehrt
sein kann, eine unrentable Geschéftstdtigkeit aufzugeben und eine neue aufzunehmen,
ohne dabei steuerliche Nachteile befiirchten zu miissen.*

Diese Feststellung schliesst mit ein, dass auch ein bereits bestehender, bisher profitabler
Betrieb hinzuerworben werden kann, ohne dass damit ein Untergang der Verlustvortrage
verbunden ist (sog. anorganisches Wachstum).”® Eine Beschrankung der Verlustnutzung
auf die Gewinne aus einer selbst aufgebauten bzw. organisch entstandenen Betriebstéatig-
keit ware sachlich nicht zu begriinden und in der Rechtsanwendung nicht praktikabel.
Im Ubrigen hat auch das Bundesgericht im Kontext des Verlustabzugs bei Selbstindig-
erwerbenden (vgl. Art. 31 Abs. 1 DBG) bereits ausgefiihrt, dass ein «organischer» Zu-
sammenhang zwischen verlustbringender Quelle und dem Einkommen aus selbstandi-
ger Erwerbstatigkeit nicht verlangt werden kann.** Eine einheitliche Rechtsanwendung

22

Urteil des Bundesgerichts 2C_686/2013 vom 17. April 2014, E. 2.3.

3 A.M. wohl HOHN/WALDBURGER, Steuerrecht (Fn. 15), Band II, Bern/Stuttgart/Wien 2002, § 48 N 193;
LocHER, Kommentar DBG (Fn. 15), Art. 61 DBG N 41.

>4 Urteil des Bundesgerichts 2C_101/2008 vom 18. Juni 2008, E. 3.2.
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ohne Wertungswiderspriiche wird im Zusammenhang mit der Verlustverrechnung bei
faktisch liquidierten Gesellschaften allerdings nur erreicht, wenn nicht nur die Gesell-
schaftsebene, sondern auch die Gesellschafterebene berticksichtigt wird. Wesentlich ist,
ob sich die Eigentumsverhdltnisse auf Gesellschafterebene verandern. Fiir den Erwerb
eines Aktienmantels (sog. Mantelhandel) mit anschliessender Reaktivierung lassen sich
kaum gewichtige sachliche Griinde finden, womit als einziges wesentliches Motiv der
Erwerb von Verlustverrechnungspotential verbleibt.

Bei dieser Sachlage ist allerdings fraglich, ob zur Herstellung von Konkordanz bei der
Beurteilung von Féllen mit inaktiven, wirtschaftlich liquidierten Gesellschaften nicht
auch Fusionen unter diesem Gesichtswinkel zu beurteilen waren. Es stellt sich hier die
Frage, ob bei zwei Gesellschaften, die von den gleichen Beteiligungsinhabern gehalten
werden, eine Reaktivierung der inaktiven, wirtschaftlich liquidierten Gesellschaft mit-
tels Erwerbs des Betriebs der Schwestergesellschaft ohne Untergang der Verlustvortra-
ge erfolgen kann, wihrend eine fusionsweise Ubernahme der inaktiven, wirtschaftlich
liquidierten Gesellschaft durch ihre aktive Schwestergesellschaft zu einem Untergang
der Verlustvortrage fithrt. Nach einem Teil der Lehre sollte daher auch im letzteren Fal-
le die Verlustverrechnung gewdhrt werden.*> Nach heutiger bundesgerichtlicher Recht-
sprechung ist im Fusionsfalle allerdings eine «gewisse wirtschaftliche Kontinuitdt» er-
forderlich, und es sind «betriebswirtschaftliche Griinde» nachzuweisen.?®

3. Verlustverrechnung bei positiver Vorjahresveranlagung

Urteil des Bundesgerichts 2C_696/2013 vom 29. April 2014 i.S. Kantonales Steueramt Ztirich
gegen A. AG betreffend Staats- und Gemeindesteuern

3.1. Sachverhalt

Aus dem im Urteil festgehalten Sachverhalt ergibt sich, dass es sich um ein Verfahren im
Zusammenhang mit der am 4. Januar 2012 entschiedenen Frage der Verlustverrechnung
nach Fusion handelt (vgl. vorn, Abschnitt I.1 betreffend das Urteil 2C_351/2011). Dort liess
das Bundesgericht die Verlustverrechnung bei der iibernehmenden Gesellschaft fur die
direkte Bundessteuer zu; die Veranlagung fiir die Staats- und Gemeindesteuern wurde
dagegen mangels Beschwerdeerhebung rechtskraftig. Dies fithrte dazu, dass die A. AG
fiir die Steuerperiode 2004 mit einem steuerbaren Reingewinn von rund CHF 2.8 Mio.
eingeschdtzt wurde, unter Verweigerung der Verrechnung des Verlustvortrags von rund
CHF 28.5 Mio.

*5  RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Handkommentar DBG (Fn. 21), Art. 67 DBG N g.

26 Urteil des Bundesgerichts 2C_351/201 vom 4. Januar 2012, ASA 81 (2012/2013), S. 390 ff,, StE 2012
B 72.15.2 Nr. 9, RDAF 2012 II S. 288 ff.; Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2012 vom 6. September 2012,
StR 2013, S. 84 ff.; Urteil des Bundesgerichts 2C_701/2012 vom 24. November 2012.
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Die A. AG brachte in den Steuererkldrungen 2005, 2006 und 2007 den um den besteu-
erten Gewinn 2004 gekiirzten Verlustvortrag fiir die Staats- und Gemeindesteuern zum
Abzug, was vom kantonalen Steueramt und vom Steuerrekursgericht verweigert wurde.
Das Verwaltungsgericht hiess die Beschwerde der A. AG hingegen gut. Das Bundesge-
richt wendete sodann das Blatt und hiess die Beschwerde des kantonalen Steueramts
gut.

3.2. Bundesgerichtliche Erwiagungen

Im vorliegenden Fall ging es um die Konsequenzen, wenn trotz Vorliegens eines grund-
satzlich verrechenbaren Verlustvortrags in Hohe des steuerbaren Reingewinns eine posi-
tive Steuerveranlagung vorgenommen wird. Wahrend das Verwaltungsgericht des Kan-
tons Ziirich mit ausfiihrlicher Begriindung zum Schluss kam, eine positive Einschdtzung
lasse bloss eine widerlegbare Vermutung eintreten, dass alle Vorjahresverluste verrechnet
seien, entschied das Bundesgericht, eine positive Veranlagung schliesse die Feststellung
mit ein, dass kein verrechenbarer Verlustvortrag mehr bestehe (E. 3.4.2). Der Nachweis
eines noch nicht verrechneten Teils fritherer Verlustvortrage sei danach nicht mehr még-
lich und zwar unabhdngig davon, ob die positive Veranlagung als Ermessensveranlagung
vorgenommen worden sei oder ob es sich um eine Verfiigung im ordentlichen Verfahren
handle.

Eine andere Losung sei mit der Rechtssicherheit nicht vereinbar. Frithere Beurteilungen
der Steuer(justiz)behorden konnten in spateren Steuerperioden immer wieder infrage
gestellt werden; iiber Verluste erginge nie eine definitive Entscheidung. Die steuerpflich-
tige Person wiirde dadurch in die Lage versetzt, in neuen Steuerperioden auf vormals
akzeptierte Beurteilungen und eigene Erklarungen zu Bestand und Héhe von Verlusten
zuriickzukommen, was in Spannung geriete zum Grundsatz von Treu und Glauben und
dem daraus folgenden Verbot widerspriichlichen Verhaltens (Art. 5 Abs. 3 BV). Anders
sei die Situation bei einer Nullveranlagung: Ergebe sich aufgrund der Verlustverrech-
nung eine Nullveranlagung, fehle es der steuerpflichtigen Person in der Folge an einem
Feststellungs- oder einem andersartigen Rechtsschutzinteresse, das sie zur Anfechtung
des Entscheids und Geltendmachung eines allfélligen tiberschiessenden Verlustvortra-
ges berechtigen konnte. In diesem Fall sei die Hohe des fiir die Nachfolgeperiode mass-
gebenden verbleibenden Verlustvortrags folglich in der Nachfolgeperiode zu priifen.

3.3. Wiirdigung
3.3.1. Gesetzliche Verankerung des Grundsatzes der ungesiumten Verlustver-
rechnung

«Vom Reingewinn der Steuerperiode kénnen Verluste aus sieben der Steuerperiode voran-
gegangenen Geschdftsjahren abgezogen werden, soweit sie bei der Berechnung des steuer-
baren Reingewinns dieser Jahre nicht beriicksichtigt werden konnten» (§ 70 Abs.1StG ZH;
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vgl. Art. 25 Abs. 2 StHG;). Der Wortlaut von Art. 25 Abs. 2 StHG bzw. § 70 Abs. 1 StG ZH
lasst mehrere Interpretationen zu: Zundchst ware die Auffassung, wonach vorliegend
tberhaupt keine Verweigerung der Verlustverrechnung zu erfolgen hat, weil ein solcher
Verlust eben noch nicht berticksichtigt werden konnte, vom Wortlaut grundsatzlich ge-
deckt.”” Ein Teil der Lehre und die Rechtsprechung haben aus dieser Formulierung je-
doch den Grundsatz der ungesdumten Verlustverrechnung abgeleitet. Danach steht es
nicht im Belieben der steuerpflichtigen juristischen Person, den in einem Vorjahr er-
littenen Verlust zundchst nicht geltend zu machen, obwohl dies im Hinblick auf den
erzielten Reingewinn méglich gewesen wire.?® Der Wortlaut lisst jedenfalls auch dieje-
nige Interpretation zu, wonach der Verlustvortrag im Umfang des veranlagten Gewinns
gekiirzt werden muss, da in diesem Umfang der Vorjahresverlust bei der Berechnung
des steuerbaren Reingewinnes dieses Jahres hatte berticksichtigt werden kénnen, wenn
er im Veranlagungsverfahren geltend gemacht worden ware.* Fraglich ist vorliegend, ob
dartiber hinaus die Verlustverrechnung in kiinftigen Steuerperioden ausgeschlossen ist,
soweit der nachgewiesene Verlustvortrag den Betrag des im ordentlichen Veranlagungs-
verfahren festgesetzten Gewinns tibersteigt.

Die Vorinstanz fithrte aus, dass ein Verstoss gegen den Grundsatz der ungesdumten Ver-
lustverrechnung dem Steuerpflichtigen zwar keinen Vorteil verschaffen, ihn aber - so-
weit er nicht missbrauchlich oder pflichtwidrig gehandelt habe - nicht schlechter stellen
solle, als wenn er sich an die Regeln gehalten hatte. Dem Steuerpflichtigen miisse dem-
nach bei einer Einschatzung im ordentlichen Verfahren grundsatzlich die Méglichkeit
offenstehen, die Vermutung zu entkréften und allfillige noch nicht verrechnete Verlust-
vortrdge rechtsgeniigend geltend zu machen und nachzuweisen.>°

Das Bundesgericht macht demgegeniiber geltend, dass eine positive Gewinneinschdt-
zung die Feststellung einschliesse, dass kein verrechenbarer Verlustvortrag (mehr) vor-
handen sei. Mit anderen Worten ist nach dieser Auffassung Gegenstand des Veranla-
gungsdispositivs jener Periode mit Gewinn auch die Feststellung tiber das Fehlen von
Verlustvortragen. Die gesetzliche Verankerung dieses gegeniiber der Lehre erweiterten
Verstdndnisses des Grundsatzes der ungesdumten Verlustverrechnung ist folglich nicht
in § 70 Abs. 1 StG ZH (Verlustverrechnung) zu suchen. Die vom Bundesgericht festgeleg-
te Rechtsfolge liesse sich denn auch nicht mit dessen Wortlaut in Einklang bringen. Die
Argumentation des Bundesgerichts richtet sich vielmehr auf die Frage, was Gegenstand

*7 MARKUS REICH/ROBERT WALDBURGER, Rechtsprechung im Jahr 2006, FStR 2007, S. 237 (zit. Rechtspre-

chung).

Vgl. statt vieler LOCHER, Kommentar DBG (Fn. 15), Art. 67 DBG N 10.

*9  REICH/WALDBURGER, Rechtsprechung (Fn. 27), S. 237; FELIX SCHALCHER, Die Sanierung von Kapitalge-
sellschaften im schweizerischen Steuerrecht, Bern 2008, S. 9o, 92 (zit. Sanierung).

3 VGer ZH vom 12. Juni 2013, StE 2013 B 72.19 Nr. 16, E. 3.6.

28
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des Veranlagungsdispositivs ist, welches in Rechtskraft erwdchst; es gilt somit § 139 Abs. 1
StG ZH genauer zu betrachten. Im StHG existiert — anders als im DBG (vgl. Art. 131 Abs. 1
DBG) - keine Bestimmung zum Inhalt des Veranlagungsdispositivs.3!

3.3.2. Gegenstand des Veranlagungsdispositivs

Im Recht des Kantons Ziirich findet sich zum Inhalt des Veranlagungsdispositivs die Be-
stimmung in § 139 StG ZH, welche folgenden Wortlaut hat: «Das kantonale Steueramt
setzt die Steuerfaktoren fest. Steuerfaktoren sind das steuerbare Einkommen und Vermé-
gen, der steuerbare Reingewinn und das steuerbare Kapital».

Mit Blick auf den Wortlaut dieser Bestimmung lasst sich feststellen, dass bei einer Veran-
lagung fiir eine juristische Person lediglich die Hohe des steuerbaren Reingewinns und
des steuerbaren Kapitals in Rechtskraft erwdchst. Zu Recht kommt das Bundesgericht
vor diesem Hintergrund wiederholt zum Schluss,?* dass der formellen und materiellen
Rechtskraft einer Verfiigung lediglich die Entscheidformel (das Dispositiv) zugdnglich
sei, nicht aber die Sachverhaltsfeststellungen oder die Erwagungen zur Rechtslage (die
Motive). Aus diesem Grund konne nur das Dispositiv Bindungswirkung entfalten. Im
Steuerrecht bedeute dies, dass (nur) die Steuerfaktoren an der Rechtskraft teilhaben.
Den Erwdgungen bzw. Berechnungen, die zum Dispositiv fithrten, komme lediglich die
Bedeutung von Motiven zu. Die tatsichlichen und die rechtlichen Verhaltnisse, auf de-
nen eine rechtskraftige Veranlagung beruhe, konnten in einer spateren Periode abwei-
chend beurteilt werden. Zudem ist den bundesgerichtlichen Erwdgungen regelmadssig
zu entnehmen, dass die Wirkung von definitiven Veranlagungsverfiigungen in zeitlicher
Hinsicht auf die entsprechende Steuerperiode begrenzt sei.

Das Bundesgericht fithrt im vorliegend zu besprechenden Urteil nun allerdings aus, dass
es — in Abweichung zum zuvor Ausgefiihrten - Félle gebe, in denen Steuerentscheide
iber eine bestimmte Steuerperiode hinaus Rechtskraftwirkung entfalten wiirden. So ver-
halte es sich vorliegend. Um diese Aussage zu stiitzen, verweist das Bundesgericht auf
einen Entscheid aus dem Jahre 1955%. In diesem Urteil zur basellandschaftlichen Kapi-
talsteuer fithrt das Gericht aus (vgl. BGE 8115, S. 8), dass es gewiss Falle gebe, wo Steuer-
entscheide tiber eine bestimmte Periode hinaus Rechtskraftwirkung entfalten wiirden.
So verhalte es sich nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts bei Verfiigungen der
Militdrsteuerbehorden iiber die Frage der Ersatzbefreiung nach Art. 2 lit. b des Militar-

3" Vgl. in diesem Zusammenhang auch MARTIN ZWEIFEL, Kommentar zu Art. 46 StHG in: Zweifel/
Athanas (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz iiber die Harmonisie-
rung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG), 2. Aufl., Basel 2002, Art. 46 StHG N 15;
MicHAEL FELBER, Der Verlustabzug im schweizerischen Beteiligungskonzern, Bern 2012, S. 64, N 147
m.w.H. (zit. Verlustabzug).

3> BGE140I14E.2.4.2und2.43 mw.H.

3  BGE8iIs.
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steuergesetzes. Das seien aber Entscheide, durch die eine dauernde, von den besonderen
Verhdltnissen des einzelnen Veranlagungsjahres grundsatzlich unabhéngige Rechtslage
festgestellt werde. Diese Entscheide kdnnten ausserhalb eines Veranlagungsverfahrens
getroffen werden.

Weiter verweist das Gericht auf die Lehre. RE1CH fiihrt an der im Urteil genannten Stel-
le3* aus, dass sich ein Veranlagungsentscheid grundsétzlich nur auf die Steuerperiode
erstrecke, auf welche sich der Entscheid beziehe. Wenn es in einem Steuerentscheid al-
lerdings um die Feststellung einer dauernden, von den besonderen Verhéltnissen der
einzelnen Steuerperiode grundsdtzlich unabhingigen Rechtslage gehe, wirke der Ent-
scheid durchaus periodentibergreifend. Dies sei zum Beispiel der Fall bei Feststellungs-
verfiigungen uber die subjektive Steuerpflicht. Aus einem solchen Entscheid kénne in-
des fiir die periodischen Steuerveranlagungen nichts abgeleitet werden. Denn im Unter-
schied zu den periodischen Veranlagungen gehe es hier auch in den folgenden Jahren -
vorbehaltlich der Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse - um einen identischen Ge-
genstand, der bereits verbindlich beurteilt wurde.

Daraus erhellt, dass bei diesen frithen Aussagen des Bundesgerichts wie auch jenen von
REICH nicht periodische Veranlagungen gemeint sind, welche jeweils gestiitzt auf die fiir
jede Periode neu festzustellenden Sachverhaltselemente ergehen und somit auch nicht
einen identischen Gegenstand zum Inhalt haben. Gemeint sind Sonderverfiigungen aus-
serhalb des ordentlichen Veranlagungsverfahrens tiber das Vorliegen von bestimmten,
von der Steuerperiode losgelosten Sachverhaltselementen.

Ein solcher Sonderfall ist vorliegend nicht gegeben: Die H6éhe der noch verrechenbaren
Verlustvortrdge ist im Kanton Ziirich (wie auch im DBG) nicht Gegenstand des Veranla-
gungsdispositivs. Genau aus diesem Grund wird in der Lehre gefordert, dass die steuer-
pflichtige juristische Person wenigstens die Moglichkeit haben sollte, von den Steuerbe-
horden eine separate (anfechtbare) Feststellungsverfiigung tiber Bestand und Hohe der
verrechenbaren Verlustvortrdge zu erhalten.?> Das Vorliegen eines schutzwiirdigen In-
teresses an einer solchen Feststellung wurde vom Bundesgericht allerdings bisher abge-
lehnt. In einem Entscheid vom 9. Mai 2001 stellte es fest, dass die Steuerbehorden nicht

34 MARKUS REICH, Steuerrecht, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2012, § 26 N 112 f.

35 ERNST KANZIG/URs BEHNISCH, Die direkte Bundessteuer, 2. Aufl., III. Teil, Basel 1992, Art. 88 N 37;
SCHALCHER, Sanierung (Fn. 29), S. 99 ff;; vgl. in diesem Zusammenhang ferner: PETER AGNER/BEAT
JUNG/GOTTHARD STEINMANN, Kommentar zum Gesetz iiber die direkte Bundessteuer, Ziirich 1995,
Art. 67 DBG N 4; Ivo P. Baumgartner, Verlustverrechnung im interkantonalen Verhdltnis, FStR 2002,
296 f.; PETER BRULISAUER, Gewinnabgrenzung zwischen Stammbhaus und Betriebsstatte im interna-
tionalen Steuerrecht der Schweiz, Bern 2006, S. 120; FRANK LAMPERT, Die Verlustverrechnung von
juristischen Personen im Schweizer Steuerrecht, Basel 2000, S. 152 ff.; FELBER, Verlustabzug (Fn. 31),
S. 150 ff.
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nur keinen Anspruch auf eine Verfiigung iiber die gesamte Hohe des gemdss Art. 67
Abs. 1 DBG verrechenbaren Verlustvortrags haben, sondern auch, dass die Steuerbehor-
den nicht befugt sind, solche Feststellungsverfiigungen zu treffen.3® Im Ubrigen fiihrte
es dort aus, dass die Berechnung der vorzutragenden Verluste sich jahrlich dndere, in-
dem wegen der zeitlichen Beschrankung der Verlustverrechnung das dlteste Jahr jeweils
wegfalle. Damit verliere der sich ergebende Verlustvortrag in den folgenden Jahren sei-
ne Bedeutung. Ein etwaiges Problem bei der Ermittlung des Verlustvortrages in einem
bestimmten Augenblick kdnne sich folglich durch Zeitablauf erledigen, vor allem dann,
wenn auch in den Folgejahren kein steuerbarer Gewinn erzielt werde. Die Frage nach
dem Stand der gesamten vortragbaren Verluste stelle sich erst, wenn eine Verrechnung
mit Gewinnen tatsdchlich in Betracht komme.

3.3.3. Rechtssicherheit

Wie dargelegt bringt der Wortlaut von § 139 StG ZH nicht explizit zum Ausdruck, dass
bei einer Gewinnveranlagung vom Dispositiv auch die Feststellung erfasst wird, dass kei-
ne verrechenbaren Verlustvortrage mehr vorhanden sind. Es stellt sich vor diesem Hin-
tergrund die Frage, ob weitere Griinde fiir eine Auslegung in diesem Sinne sprechen.

Das Bundesgericht entgegnet der vorinstanzlichen Auffassung, dass die steuerpflichti-
ge Person dadurch in die Lage versetzt wiirde, in neuen Steuerperioden auf vormals
akzeptierte Beurteilungen und eigene Erklarungen zu Bestand und Hohe von Verlus-
ten zuriickzukommen, was mit der Rechtssicherheit nicht vereinbar wére und in Span-
nung geriete zum Grundsatz von Treu und Glauben und dem daraus folgenden Ver-
bot widerspriichlichen Verhaltens (Art. 5 Abs. 3 BV). Frithere Beurteilungen der Steu-
er(justiz)behorden konnten in spateren Steuerperioden immer wieder infrage gestellt
werden; iiber Verluste erginge nie eine definitive Entscheidung.

Die Rechtssicherheit und der Grundsatz von Treu und Glauben wdren nach der hier
vertretenen Auffassung keineswegs tangiert. Die Vorjahresveranlagung, welche einen
Reingewinn festgesetzt hat und in Rechtskraft erwachsen ist, wird dadurch nicht infra-
ge gestellt; sie wird nicht revidiert. Im Ubrigen ist der Steuerpflichtige gesetzlich nicht
verpflichtet, steuermindernde Tatsachen geltend zu machen. Tut er es im Folgejahr in je-
nem Umfang, wie diese Verluste auch im Vorjahr - mangels ausreichendem steuerbarem
Gewinn - keine Berticksichtigung gefunden hétten, verhalt er sich insofern nicht wider-
spriichlich; er verlangt damit bloss eine Veranlagung wie sie sich ergeben hétte, wenn er
auch im Vorjahr von seinem Recht auf Verlustverrechnung (gemadss § 70 Abs. 1 StG ZH)
Gebrauch gemacht hétte. Hitte er im Vorjahr mindestens in Hohe des steuerbaren Ge-
winns Verlustvortrage geltend gemacht, ware ferner tiber die Hohe der verrechenbaren

36 Urteil des Bundesgerichts 2A.192/2000 vom 9. Mai 2001, StE 2001 B 96.11 Nr. 6, E. 1 b) dd) und ee) sowie

E.3.
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Verlustvortrage ebenfalls keine «definitive Entscheidung» ergangen. In diesem Fall ware
namliche eine Nullveranlagung resultiert. Die Bedenken des Bundesgerichts hinsichtlich
der Rechtssicherheit und hinsichtlich des Verstosses gegen Treu und Glauben konnen
somit nicht geteilt werden.

3.3.4. Unterscheidung nach der Art der Veranlagung?

Dem Bundesgericht ist dahingehend zuzustimmen, dass es grundsatzlich nicht auf die
Art der Veranlagung ankommen kann, d.h. ob die frithere Einschiatzung nach pflichtge-
massem Ermessen oder als ordentliche ergangen ist (vgl. E. 3.4.2). In Anlehnung an be-
reits frither in diesem Sinne gedusserte Lehrmeinungen? ist jedoch vorab zu bemerken,
dass bei einer Ermessenseinschdtzung, welche zu einem steuerbaren Reingewinn gefiihrt
hat, in der Folgeperiode u.U. durchaus von einer vollstandigen Verrechnung samtlicher
Verlustvortrige ausgegangen werden darf. Denn hier kann in guten Treuen davon ausge-
gangen werden, dass die Veranlagungsbehorde die frither entstandenen Verluste pflicht-
gemiss in ihre Uberlegungen einbezogen und bei der Festsetzung der Steuerfaktoren be-
riicksichtigt hat. Bei einer Ermessensveranlagung lasst sich im Nachhinein nicht immer
feststellen, ob die Vorjahresverluste bei der Schatzung der Steuerfaktoren berticksichtigt
wurden. Wenn eine umfassende Sachverhaltsungewissheit besteht (bspw. mangels Ein-
reichung der Steuererklarung) muss der Pflichtige die Folgen dieses Beweisnotstands
aufgrund der allgemeinen Beweislastverteilung tragen, da es sich um eine steuermin-
dernde Tatsache handelt.

Wenn sich die Sachverhaltsungewissheit und damit die Schatzung hingegen auf blosse
Teilfragen beschrankt, ist auch bei einer in Form einer Ermessenstaxation ergangenen
Veranlagung die Feststellung der Hohe der tiberschiessenden Verluste in Folgeperioden
moglich. Wiederum anders prasentiert sich die Situation, wenn zuvor keine Ermessens-
taxation vorgenommen wurde: Bei ordentlichen Veranlagungen in den Vorjahren kann
in jedem Falle exakt ermittelt werden, ob und - wenn ja - in welchem Umfang Verluste
tatsachlich verrechnet wurden. Freilich darf nicht je nach Art des Veranlagungsverfah-
rens eine unterschiedliche Besteuerungsfolge eintreten. Die Verweigerung der Verlust-
verrechnung ist dem Gesetz zufolge nur dann statthaft, wenn es dem Steuerpflichtgen
nicht gelingt, nachzuweisen, dass noch Verluste aus sieben der Steuerperiode vorange-
gangenen Geschaftsjahren vorliegen, welche (und insoweit sie) «bei der Berechnung des
steuerbaren Reingewinns dieser Jahre nicht berticksichtigt werden konnten».

37 REICH/WALDBURGER, Rechtsprechung (Fn. 27), S. 238; dieser Auffassung folgend: SCHALCHER, Sanie-
rung (Fn. 29), S. go ff.
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3.3.5. Gesetzessystematische Uberlegungen

Die Auffassung des Bundesgerichts, eine positive Gewinneinschdtzung schliesse die Fest-
stellung ein, dass keine verrechenbaren Verlustvortrage (mehr) vorhanden seien, lasst
sich - wie dargelegt — nicht mit dem Wortlaut von § 70 Abs. 1 StG ZH (bzw. Art. 25 Abs. 2
StHG) in Einklang bringen. Sie ergibt sich zudem nicht zwingend aus dem Wortlaut von
§ 139 StG ZH. Auch aus den Materialien bzw. der Entstehungsgeschichte der angerufe-
nen Normen ldsst sich keine Aussage zur aufgeworfenen Rechtsfrage gewinnen. Nebst
den bereits dargelegten Uberlegungen riicken vor diesem Hintergrund vor allem aus hé-
herrangigem Recht abgeleitete Gerechtigkeitsiiberlegungen ins Zentrum: Sind namlich
unter Beriicksichtigung der verschiedenen Auslegungselemente mehrere Interpretatio-
nen denkbar, ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts jener Normhypothese
zum Durchbruch zu verhelfen, welche die verfassungsrechtlichen Vorgaben (hier insb.
das Leistungsfahigkeits- und Verhaltnismassigkeitsprinzip) am besten berticksichtigt,
sofern damit nicht der klare Wortlaut und Sinn einer bundesrechtlichen Gesetzesnorm
beiseite geschoben wird 3

Nach dem Grundsatz der ungesdumten Verlustverrechnung soll es nicht im Belieben des
Steuerpflichtigen sein, wann ein Verlustvortrag mit vorhandenen Gewinnen verrechnet
wird; dies ist insbesondere vor dem Hintergrund auch im Gewinnsteuerrecht noch exis-
tierender progressiver Steuertarife nachvollziehbar. Die bundesgerichtliche Auffassung
geht jedoch iiber das zur Erreichung dieses Ziels Notwendige hinaus und ist damit un-
verhiltnismassig (vgl. Art. 5 Abs. 2 BV). Sie lisst sich im Ubrigen auch nicht mit Blick auf
den Grundsatz von Treu und Glauben oder der Rechtssicherheit schliissig begriinden.
Wie die Vorinstanz zutreffend ausgefiihrt hat, soll die Verlustverrechnung dem Steuer-
pflichtigen zwar keinen Vorteil verschaffen, ihn aber - sofern er nicht missbrauchlich
oder pflichtwidrig gehandelt hat — nicht schlechter stellen, wie wenn er bereits im Vor-
jahr simtliche Verluste geltend gemacht hatte. Das mit dem Grundsatz der ungesaumten
Verlustverrechnung verfolgte Ziel wird bereits erreicht, wenn eine (virtuelle) Verrech-
nung mit dem rechtskréftig veranlagten Reingewinn vorgenommen wird und sich der
noch verrechenbare Verlustvortrag nur in diesem Umfang reduziert. Dieser Interpreta-
tion steht § 139 StG ZH nicht entgegen. Sie fiihrt iiberdies zu einer gleichmassigen An-
wendung der Verlustverrechnungsbestimmung und lasst sich in Einklang bringen mit
dem Wortlaut von § 70 Abs. 1 StG ZH. Ferner ist diese Interpretation auch vor dem Hin-
tergrund des Leistungsfahigkeitsprinzips (Art. 127 Abs. 2 BV) geboten, impliziert dieser
Grundsatz doch eine moglichst weitgehende Anndherung an das Ideal der Besteuerung
nach dem iiber die Totalperiode erzielten Gewinn (sog. Totalgewinnprinzip).

38 Statt vieler: BGE 137 11164 E. 4.1; Urteil des Bundesgerichts 1C_277/2007 vom 30. Juni 2008, E. 5.2; zum

Abweichen bei klarem Wortlaut vgl. BGE 131 IT 217 E. 2.3.
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3.3.6. Fazit

Das Bundesgericht nimmt mit seiner Auslegung, insb. jener von § 139 StG ZH, ohne Not
und je nach Situation eine gravierende Uberbesteuerung in Kauf. Es kann durchaus vor-
kommen, dass infolge von Personalwechseln oder internen Versehen trotz Vorjahresver-
lusten eine positive Einschédtzung resultiert und in Rechtskraft erwdchst. Insbesondere
bei kleineren Steuerbetragen sind sich Unternehmen manchmal nicht bewusst, dass dar-
aus ein Vermogensschaden resultieren kann, der sich bei einem grossen Verlustvortrag
in Millionenhohe bewegen kann. Indem das Ziircher Verwaltungsgericht von einer wi-
derlegbaren Vermutung ausging und klargestellt hat, dass im Umfang der positiven Ver-
anlagung keine Verlustverrechnung mehr moglich ist, trug es dem mit dem Grundsatz
der ungesdumten Verlustverrechnung verbundenen Ziel ausreichend Rechnung. Auch
der Verweis des Bundesgerichts, dass sich das Gericht bereits in fritheren Entscheiden
dhnlich gedussert habe und somit die Voraussetzungen einer Praxisanderung erfiillt sein
missten, hilft wenig. Denn auch nach Auffassung des Bundesgerichts kann eine Praxis-
dnderung vorgenommen werden, wenn die neue Lésung «besserer Erkenntnis der ratio
legis» entspricht.? Bereits die Vorinstanz hat mit ihrem Urteil vorgelebt, dass es auch
mit Blick auf die Rechtssicherheit durchaus legitim ist, seine frithere Rechtsprechung
zu tiberdenken.*® «Denn Recht, das (...) im Zeichen von Gerechtigkeit = Gleichheit = kon-
sistentes Entscheiden weitermacht wie immer, verblédet, erstarrt, versteinert — wird unge-
recht.»*

4. Verlustverrechnung bei Statuswechsel

Urteil des Bundesgerichts 2C_645/2011 vom 12. Mdrz 2012 i.S. Kantonales Steueramt Ziirich
gegen Y. AG betreffend Staats- und Gemeindesteuern = StR 67/2012 S. 436 ff. = StE 2012
B 72.19 Nr. 15 = RDAF 2012 11 S. 266 ff.

4.1. Sachverhalt

Die Y. AG konnte bis 2004 das Holdingprivileg gemadss Steuerrecht des Kantons Ziirich
beanspruchen. Ab der Steuerperiode 2005 erfiillte sie die Voraussetzungen fir die Ge-
wdhrung des Holdingprivilegs nicht mehr. Fiir die Steuerperiode 2007 deklarierte die
Steuerpflichtige einen Reingewinn von rund CHF 559’000 und machte noch nicht ver-
rechnete Vorjahresverluste in Hohe von rund CHF 586’000 geltend, womit ein steuer-
barer Gewinn von Null resultierte. Das Kantonale Steueramt Ziirich verweigerte die Ver-

39 BGE 138111359 E. 6.1.

4% Denn im Entscheid vom 28. Juni 2006 urteilte das Verwaltungsgericht Ziirich noch, dass die Feststel-
lung eines Reingewinns zugleich bedeutet, dass samtliche Verlustvortrdge aus Vorjahren als verrechnet
gelten, unabhangig davon, ob die Veranlagung im ordentlichen Verfahren oder nach pflichtgemassem
Ermessen erfolgt ist, vgl. StE 2006 B 23.9 Nr. 8.

4 MARIE THERES FOGEN, Das Lied vom Gesetz, Miinchen 2007, wortlich zit. bei MARco Duss, Kritik der
verniinftigen Praxis, in: Liber amicorum fiir Andreas Donatsch, Ziirich 2012, S. 676.
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lustberiicksichtigung mit der Begriindung, dass Vorjahresverluste, die unter dem Regime
des Holdingstatus entstanden seien, nach Ubergang zur ordentlichen Besteuerung nicht
zur Verrechnung gebracht werden kénnten. Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich
hiess die von der Y. AG erhobene Beschwerde gegen die vorinstanzlichen Entscheide
teilweise gut und wies die Sache zur weiteren Untersuchung und zum Neuentscheid an
das kantonale Steueramt zuriick. Die hiergegen erhobene Beschwerde des Kantonalen
Steueramts Ziirich wies das Bundesgericht mit nachfolgender Begriindung ab.

4.2, Bundesgerichtliche Erwiagungen
4.2.1. Gesetzessystematische Uberlegungen der Vorinstanz

Das Bundesgericht halt zundchst fest, dass es sich bei der hier aufgeworfenen Rechtsfrage
um einen Bereich handle, in welchem das StHG den Kantonen einen gewissen Gestal-
tungsspielraum belasse, womit sich seine Kognition auf Willkiir beschranke. Unter die-
sem Gesichtspunkt setzt sich das Gericht sodann in materiell-rechtlicher Hinsicht** mit
der Argumentation der Vorinstanz auseinander. Die Vorinstanz liess die Verlustverrech-
nung insbesondere aus gesetzessystematischen Uberlegungen zu: Das Holdingprivileg
wirke sich erst bei der Steuerberechnung aus. Die Moglichkeit der Verlustverrechnung
beschlage aber die Bemessung des steuerbaren Reingewinns und setze deshalb vor der
Steuerberechnung ein, weshalb der Wechsel von der Holdingbesteuerung zur ordentli-
chen Besteuerung keinen Einfluss auf den steuerbaren Reingewinn habe. Das Bundes-
gericht fihrt hierzu aus, dass diese Begriindung der Vorinstanz zu kurz greife. Obschon
Art. 28 StHG im 2. Abschnitt des 2. Kapitels (Gewinnsteuer) mit dem Titel «Steuerbe-
rechnung» stehe, gehe es insbesondere in Art. 28 Abs. 2-5 StHG um Fragen der Steu-
erbemessung bzw. des Steuerobjekts. Art. 28 Abs. 2 StHG bzw. § 73 Abs. 1 StG ZH nih-
men ndamlich nicht nur Beteiligungsertrdge von der Gewinnsteuer aus, sondern befreiten
ebenso nicht vorbelastete andere Ertrage. Die Auffassung der Vorinstanz, die Verlustver-
rechnung sei unabhdngig von Art. 28 StHG immer gleich vorzunehmen, lasse sich nicht
aus der Gesetzessystematik herleiten.

4.2.2. Grammatikalische Auslegung des kantonalen Steueramtes

Sodann geht das Bundesgericht auf die Begriindung des kantonalen Steueramtes ein,
welches die Verweigerung der Verlustberiicksichtigung mit Blick auf den Wortlaut von
Art. 25 Abs. 2 StHG (2. Halbsatz) begriindete. Das Steueramt argumentierte, dass nur
Verluste zum Abzug gebracht werden diirften, die bei der Berechnung des «steuerba-
ren Reingewinns» der Vorjahre nicht berticksichtigt werden konnten. Bei Holdinggesell-
schaften sei aber gar kein steuerbarer Reingewinn zu ermitteln, weshalb auch keine Ver-
luste berticksichtigt werden konnten.

4 Zur verfahrensrechtlichen Vorfrage der Zuldssigkeit einer Beschwerde gegen einen Zwischenentscheid
sei auf die Urteilsbesprechung von HUGO CASANOVA (ASA 82 [2013/2014], S. 553 f.) verwiesen.
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Nach Auffassung des Bundesgerichts werde bei dieser Argumentation ibersehen, dass
die Begriffe (gesamter) «Reingewinn» und «steuerbarer Reingewinn» rein technische
Ausdriicke seien, um zu klaren, ob die Vorjahresverluste bereits von einem Ergebnis ab-
gezogen worden seien oder nicht. Der Begriff «steuerbarer Reingewinn» bringe mithin
nur eine Grossenordnung zum Ausdruck und sage nichts dariiber aus, ob dieser Reinge-
winn tatsdchlich auch steuerlich erfasst worden sei. Dies erhelle auch aus den Steuerer-
klarungsformularen. Die Steuerdeklaration von Holdinggesellschaften erfolge namlich
mit dem allgemeinen Steuererklarungsformular. Die steuerpflichtige Gesellschaft habe
den «Reingewinn» und die Grosse «steuerbarer Reingewinn» selbst dort anzugeben, wo
dieser Reingewinn aufgrund des Holdingprivilegs gar nicht steuerlich erfasst werde. Die
Verlustverrechnung bereits aufgrund dieser «grammatikalischen Uberlegungen» auszu-
schliessen, greife daher zu kurz.

4.2.3. Gesetzeshistorische Auslegung

Das Bundesgericht weist auch die Argumentation aus dem Vergleich mit der Behand-
lung des Statuswechsels unter dem fritheren nicht harmonisierten Recht zuriick. Unter
dem harmonisierten Recht habe der Statuswechsel gerade keine Zwischenveranlagung
zur Folge und bewirke damit keine Zasur mehr beziiglich der zeitlichen Bemessung. Es
konne vor diesem Hintergrund nicht einfach geschlossen werden, an der fritheren Praxis
andere sich nichts, zumal schon der Bundesrat in der Botschaft tiber die Steuerharmo-
nisierung® darauf hingewiesen habe, es sei Sache der kantonalen Gesetzgebung, «die
Folgerungen aus dem endgiiltigen Verlust des Holdingprivilegs» zu ziehen.

4.2.4. Symmetriethese des Bundesgerichts

Allerdings hatten nur zwei Kantone (ZG, JU) den Rat des Bundesrates in der Botschaft
iber die Steuerharmonisierung befolgt und entsprechende Gesetzesnormen zur Rege-
lung der Verlustanrechnung nach einem Statuswechsel geschaffen. Einige Kantone wiir-
den es ausdriicklich zulassen, stille Reserven, die unter dem Holdingstatus entstanden
seien, vor dem Ubergang zur ordentlichen Besteuerung in der Steuerbilanz erfolgsneu-
tral offenzulegen. Unter dieser Voraussetzung sei es vertretbar, ebenso wenig Verlustvor-
trige, die unter dem Holdingstatus entstanden seien, nach dem Ubergang zur ordent-
lichen Besteuerung noch zu beriicksichtigen. Diese Losung behandle damit Gewinne
und Verluste, die unter dem Holdingstatus entstanden seien, richtigerweise gleich (d.h.
sie bleiben unberiicksichtigt). Solange aber eine solche Gleichbehandlung von Gewin-
nen und Verlusten nicht gewdhrleistet sei, erscheine es sachlich haltbar, auch frithere
Verlustvortrage noch zu beriicksichtigen. Dies sei auch fiir den Kanton Ziirich massge-

4 Botschaft zu Bundesgesetzen tiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemein-
den sowie iiber die direkte Bundessteuer vom 25. Mai 1983, BBl 1983 Il 1 ff. (zit. Botschaft tiber die Steu-
erharmonisierung).
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bend, weil stille Reserven nur im handelsrechtlich erlaubten Umfang, d.h. lediglich bis
zur Hohe der Anschaffungskosten, offengelegt werden diirften. Damit kénnten im Kan-
ton Zirich im Falle der Realisierung von Kapitalgewinnen auf Beteiligungen durchaus
stille Reserven steuerlich erfasst werden, die an sich bereits unter dem Holdingstatus
entstanden seien. Verfahrensrechtliche bzw. praktische Bedenken (Rekonstruktion der
Verlusthohe) konnten der Verlustverrechnung nicht entgegenstehen, sei es doch Sache
des Steuerpflichtigen, die Hohe der fritheren Verluste als steuermindernde Tatsache dar-
zutun.

4.3. Wiirdigung
4.3.1. Vorbemerkung

Vorab ist festzuhalten, dass der vorliegende Leitentscheid in einem Folgeurteil vom
18. Februar 2014 betreffend den Kanton Genf bestatigt wurde.** Auch im Hinblick auf
die voraussichtliche Abschaffung der kantonalen Steuerstatus im Rahmen der Unterneh-
menssteuerreform III bleibt diese Rechtsprechung des Bundesgerichts von héchster Bri-
sanz. Das vorliegende Urteil wurde allerdings bereits verschiedentlich kommentiert,*>
weshalb sich die vorliegende Beurteilung auf einige wenige zentrale Aspekte konzen-
triert.

4.3.2. Beschriankte Kognition

Das Bundesgericht sieht seine Kognition auf Willkiir beschrankt, weil es sich um einen
Bereich handle, in welchen das StHG den Kantonen einen gewissen Gestaltungsspiel-
raum belasse. Die in dieser Beschrankung zum Ausdruck kommende Riicksicht auf die
foderalistische Staatsstruktur4® hat eine wesentliche Auswirkung auf die Priifungsdich-
te. Denn willkiirlich ist ein Entscheid (hier jener der Vorinstanz) nicht schon dann, wenn
eine andere Losung ebenfalls vertretbar erscheint oder gar vorzuziehen ware, sondern
erst dann, wenn er offensichtlich unhaltbar ist, zur tatsachlichen Situation in klarem
Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass ver-
letzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft; Willkiir liegt

44 Urteil des Bundesgerichts 2C_842/2013 vom 18. Februar 2014.

4 JuLIA VON AH/MADELEINE SIMONEK, Unternehmenssteuerrecht, Entwicklungen 2012, Bern 2013,
S. 130 ff. (zit. Entwicklungen 2012); STEFAN OESTERHELT, Steuerrechtilche Entwicklungen (insbeson-
dere im Jahr 2012), SZW/RSDA 2013, S. 87 ff. (zit. Entwicklungen); WALO STAHLIN, Verlustvortrage bei
Statuswechsel von Holdinggesellschaften, ST 2012, S. 774 ff.; ROBERT WALDBURGER, Aus der Rechtspre-
chung im Jahr 20m, FStR 2012, S. 289 ff.; THIERRY OBRIST/LINO HANNI, Report de pertes, continuité
économique et ratachement des facteurs fiscaux, RDAF 2012 II S. 396 ff.; RENE MATTEOTTI, Entwicklun-
gen im Steuerrecht, SJZ 2015, S. 286.

4 Vgl. BGE 134 1153 E. 4.2.2.
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nur vor, wenn nicht bloss die Begriindung eines Entscheides, sondern auch das Ergebnis
unhaltbar ist.#

In der Tat sieht das StHG keine Regelung des Ubergangs zur ordentlichen Besteuerung
vor. Auch ist es zutreffend, dass in der Botschaft tiber die Steuerharmonisierung festge-
halten wird, es sei Sache des kantonalen Gesetzgebers, die steuerlichen Konsequenzen
fiir den Fall festzulegen, dass eine Kapitalgesellschaft ihr bisheriges Holdingprivileg end-
giiltig verliert.*® Das allein mag die selbst auferlegte Kognitionsbeschrinkung allerdings
noch nicht zu rechtfertigen.

Das Steuergesetz des Kantons Ziirich sieht im hier relevanten Kontext einzig § 70 Abs. 1
vor, welcher Art. 25 Abs. 2 StHG entspricht. Es geht insofern nicht um die Frage, ob
der kantonale Gesetzgeber mit einer speziell fiir den Statuswechsel geschaffenen spezi-
fischen (im StHG nicht vorgesehenen) Verlustverrechnungsnorm einen ihm zustehen-
den Gestaltungsspielraum zuldssigerweise genutzt hat. Bei der hier aufgeworfenen Frage
geht es einzig und allein um die Frage der Anwendung des gemadss Art. 25 Abs. 2 StHG
harmonisierten kantonalen Rechts. Es galt zu klaren, ob § 70 Abs. 1 StG ZH dann nicht
zur Anwendung gelangt, wenn die Verluste der juristischen Person unter dem Holdings-
tatus entstanden sind. Da sich diese Bestimmung fast wortwortlich mit Art. 25 Abs. 2
StHG deckt, ist nicht einzusehen, wie das Bundesgericht zur Auffassung gelangen kann,
es liege ein Gestaltungsspielraum der Kantone vor.#® Dies wiirde im Ergebnis bedeuten,
dass es den Kantonen tiberlassen ist, wie Art. 25 Abs. 2 StHG im Falle des Statuswech-
sels zu interpretieren ist; sie hatten neben einem Gestaltungsspielraum (Mdglichkeit,
frei zu legiferieren) auch die Moglichkeit, eine harmonisierte Bestimmung andersartig
zu interpretieren. Das ist klarerweise nicht der Fall. Somit hatte das Bundesgericht die
vorliegende Frage mit voller Kognition beurteilen miissen.

4.3.3. Ein Kkritischer Blick auf die Symmetriethese des Bundesgerichts

Auf den ersten Blick scheint die Folgerung naheliegend, dass eine Gesellschaft, welche
gemadss Art. 28 Abs. 2 StHG fiir die Staatssteuer keine Gewinne zu versteuern hat, konse-
quenterweise auch die Verluste, welche unter dem Holdingstatus entstanden sind, nicht
bertiicksichtigen kann.>® Man befindet sich damit in gewisser Weise auch in gewohnten
Fahrwassern: Bis zum Inkrafttreten des Vereinfachungsgesetzes per 1. Januar 2001 exis-
tierte keine bundesrechtliche Norm zur interkantonalen Verlustiibernahme bei Sitzver-
legungen.” In diesem Kontext urteilte das Bundesgericht bereits, dass es einem Kanton

47 BGE 132 1l 209 E. 2.1 m.w.H.; BGE 1271 54 E. 2b.

48 Botschaft iiber die Steuerharmonisierung, BBl 1983 111 1 ff,, S. 117.
49 Ahnlich OESTERHELT, Entwicklungen (Fn. 45), S. 88.

5 Vgl. OESTERHELT, Entwicklungen (Fn. 45), S. 87.

5! Weiterfithrend FELBER, Verlustabzug (Fn. 31), S. 127 ff.
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zur Verhinderung der Doppelbesteuerung nicht gestattet sei, Ertrage zu besteuern, die
eine steuerpflichtige Person in einem anderen Kanton erwirtschaftet hat; konsequenter-
weise solle dieser Kanton daher auch nicht gezwungen sein, Verluste zu tibernehmen,
die in einem anderen Kanton entstanden seien.>*

Auf den zweiten Blick erweist sich dieser «Symmetriegedanke» allerdings als folgewid-
riger Schluss.” Zundchst ist festzustellen, dass der Wortlaut von Art. 28 Abs. 2 StHG
(bzw. § 70 Abs. 1 StG ZH) keine Einschrankung dahingehend enthalt, dass nur Verluste
aus sieben der Steuerperiode vorangegangenen Geschiftsjahren abgezogen werden kon-
nen, wenn allféllige Gewinne in diesen Perioden mit der Gewinnsteuer erfasst worden
waren. Ein Ausschluss der Verlustverrechnung bereits aufgrund des Wortlautes greift da-
her - wie auch das Bundesgericht festhdlt - zu kurz. Im Gegenteil: Aus der Formulierung
des 2. Halbsatzes von Art. 25 Abs. 2 StHG («soweit sie bei der Berechnung des steuerbaren
Reingewinns dieser Jahre nicht berticksichtigt werden konnten») miisste gefolgert werden,
dass mangels Vorliegens eines steuerbaren Reingewinns unter dem Holdingstatus, die
Vorjahresverluste nicht bereits verrechnet werden konnten und die Verlustverrechnung
somit noch méglich ist.>*

Aus einem teleologischen Blickwinkel ist Folgendes festzuhalten: Die zeitlich befristete
Verlustverrechnungsmoglichkeit gemdss Art. 25 Abs. 2 StHG bezweckt das im Steuer-
recht verankerte Periodizitdtsprinzip zu durchbrechen, um dem Grundsatz der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit (Art. 127 Abs. 2 BV) Nachachtung zu
verschaffen.’> Ursache fiir diese Durchbrechung des Periodizitatsprinzips ist letztlich
die verbreitete Ansicht, dass der Totalgewinn als objektiver Massstab fiir die Ermittlung
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit heranzuziehen ist.>® Vereinzelt wird in der Leh-
re zum vorliegenden Urteil ausgefiihrt, dass die Verrechnung von Verlusten aus der Zeit
der Besteuerung als Holdinggesellschaft ausgeschlossen sei, weil das Totalgewinnprinzip
erst ab dem Eintritt in die objektive Kantons- und Gemeindesteuerpflicht greife.’” Zweck
des Instituts der Verlustverrechnung sei, dafiir zu sorgen, dass Verluste mit steuerbaren

5> Urteil des Bundesgerichts vom 25. Mai 1984, ASA 56 (1987/88), S. 150, E. 3b.

5 Vgl. ANDREAS HELBING/MICHAEL FELBER, in: Zweifel/Beusch/Riedweg/Oesterhelt (Hrsg.), Kommentar
zum schweizerischen Steuerrecht, Umstrukturierungen, Basel 2016, § 9 N 28, auch zum Folgenden (zit.
Kommentar Umstrukturierungen).

54 Gl.M. WALDBURGER, Rechtsprechung (Fn. 45), S. 293.

55 Urteil des Bundesgerichts 2C_969/2013 vom 29. April 2014, ASA 83 (2014/2015), S. 341, E. 3.1.

56 RENE MATTEOTTI, Steuergerechtigkeit und Rechtsfortbildung, S. 50, Bern 2007; MARKUS REICH, Die
Realisation stiller Reserven, Ziirich 1983, S. 45 f.; BERNHARD F. SCHARER, Verlustverrechnung von Kapi-
talgesellschaften im interkantonalen Doppelbesteuerungsrecht, S. 30 ff.; FELBER, Verlustabzug (Fn. 31),
N 81 ff.

57 WALDBURGER, Rechtsprechung (Fn. 45); dieser Auffassung folgend: SIMONEK/VON AH, Entwicklungen
2012 (Fn. 45), S. 133.
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Gewinnen verrechnet wiirden. Da Holdinggesellschaften keine Gewinnsteuer entrichte-
ten, sei ein Verlustvortrag systemfremd, ja sogar sinnlos, weil hier eine Totalgewinnbe-
steuerung von vornherein nie verwirklicht werde.>®

Dieser in der Lehre vertretenen Auffassung kann nicht gefolgt werden. Zunachst wird
iibersehen, dass sich die Bemessung der Leistungsfdhigkeit nicht an der Dauer der Steu-
erpflicht, sondern an der Dauer der Existenz der Rechtsperson zu orientieren hat. Das
Leistungsfahigkeitsprinzip ist (im Sinne einer Idealvorstellung) erst dann optimal ver-
wirklicht, wenn eine steuerpflichtige Person nicht mehr versteuert, als den wahrend ih-
rer Existenz (die nicht mit der Dauer ihrer subjektiven oder objektiven Steuerpflicht in
einer Steuerhoheit ibereinstimmen muss) erzielten steuerlichen Totalgewinn.”® Frei-
lich durchbricht der kantonale Gesetzgeber mit der Steuerfreiheit fiir Holdinggesell-
schaften das Leistungsfahigkeitsprinzip mit Bezug auf die fehlende Gewinnbesteuerung.
Daraus darf aber nicht automatisch gefolgert werden, dass der Gesetzgeber die Durch-
brechung des Leistungsfahigkeitsprinzips auf die Verlustberiicksichtigung ausdehnen
wollte. Nach Eintritt in die ordentliche Besteuerung hatte die juristische Person einen
Gewinn zu versteuern, obwohl sie iber die «Totalperiode» von 8 Geschaftsjahren insge-
samt keinen Gewinn erzielt hat. Eine andere juristische Person mit gleichem Ertragsver-
lauf, welche tiber dieselbe Periode ordentlich besteuert worden ist, hétte die Vorjahres-
verluste demgegeniiber in Anrechnung bringen kénnen und eine Gewinnbesteuerung
ware entfallen. Aus der Gewinnbesteuerung kann - ohne gesetzliche Grundlage - eben-
so wenig geschlossen werden, dass ein Verlustabzug verpflichtend zu gewahren ist, wie
aus der fehlenden Gewinnbesteuerung eine Grundlage fiir dessen Beschrankung abgelei-
tet werden darf. Es wiirde damit einer (Uber)Besteuerung unabhingig von der iiber die
Totalperiode erzielten Leistungsfahigkeit zum Durchbruch verholfen, welche sich aus
dem begrenzten Besteuerungsrecht fiir Gewinne herleitet.®® Der gesetzlich angeordnete
Verzicht auf eine Gewinnbesteuerung unter dem Holdingstatus ist kein Freipass, um in
einem anderen Regelungsbereich (Verlustverrechnung) eine rechtsungleiche Situation
zu schaffen.

Fir die fehlende Gewinnbesteuerung unter dem Holdingstatus besteht eine explizite
bundesrechtliche Norm, womit der Einbruch in das Leistungsfdhigkeitsprinzip durch
das Anwendungsgebot von Art. 190 BV geschiitzt ist. Demgegentiber existiert mit Art. 25
Abs. 2 StHG (bzw. § 70 Abs. 1StG ZH) eine Norm, deren Wortlaut und Zweck - wie darge-
legt - die Verlustverrechnung auch im Falle des Ubergangs von der Holdingbesteuerung
zur ordentlichen Besteuerung nahelegen. Selbst wenn man den Wortlaut von Art. 25
Abs. 2 StHG (bzw. § 70 Abs. 1 StG ZH) als nicht eindeutig betrachten wiirde, wdre die

58 WALDBURGER, Rechtsprechung (Fn. 45), 295.

59 FELBER, Verlustabzug (Fn. 31), N 85 m.w.H.
60 HeLBING/FELBER, Kommentar Umstrukturierungen (Fn. 53), § 9 N 28.
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Verlustverrechnung noch immer zuzulassen. Sind ndmlich unter Beriicksichtigung der
verschiedenen Auslegungselemente mehrere Interpretationen denkbar, ist nach Auffas-
sung des Bundesgerichts jener Normhypothese zum Durchbruch zu verhelfen, welche
die verfassungsrechtlichen Vorgaben (hier insb. das Leistungsfahigkeitsprinzip) am bes-
ten beriicksichtigt, sofern damit nicht der klare Wortlaut und Sinn einer bundesrechtli-
chen Gesetzesnorm beiseite geschoben wird.® Das Symmetrieargument fiihrt somit zu
einem Fehlschluss. Dem vorliegend zu beurteilenden Entscheid des Bundesgerichts ist
insofern im Ergebnis, nicht jedoch hinsichtlich dessen Begriindung zuzustimmen.

IL Forderungsverzichte im Rahmen von Sanierungen

Urteil des Bundesgerichts 2C_634/2012 vom 20. Oktober 2014 i.S. Eidgenéssische Steuer-
verwaltung gegen X. AG betreffend direkte Bundessteuer = StR 2015 S. 247 ff-

1. Sachverhalt

Im Jahr 2006 absorbierte die X. AG die zu 100% ihrer Tochtergesellschaft Y. AG gehorende
Z. AG. Fir das Geschaftsjahr 2006 wies sie einen Reingewinn von rund CHF 2.9 Mio.
aus und verrechnete diesen mit den Vorjahresverlusten der fusionierten Z. AG von rund
CHF 0.9 Mio.

Strittig war zwar vorderhand die Frage, ob die Verlustverrechnung zu Recht erfolgte. Ge-
genstand des Urteils ist jedoch vielmehr die Praxis der ESTV zur Frage der Behandlung
von im Rahmen einer Sanierung ausgesprochenen Forderungsverzichten auf Stufe der
Darlehensnehmerin (hier: Z. AG). Denn je nachdem, ob die von der damaligen Mutter-
gesellschaft (Y. AG) eingeleiteten Sanierungsmassnahmen bei der notleidenden Toch-
tergesellschaft (Z. AG) zu gewinnsteuerneutralen Kapitaleinlagen oder aber zu steuer-
wirksamen Gewinnen fiihrten, lag bei der Z. AG noch ein verrechenbarer Verlustvortrag
vor oder eben nicht. Einerseits ging es vorliegend um den Verzicht auf das seinerzeit
gewahrte Startdarlehen von rund CHF 500’000, andererseits um die Aufgabe einer For-
derung aus Lieferungen und Leistungen von rund CHF 400’000.

Die Vorinstanz anerkannte das Vorliegen von Verlustvortrigen in Hohe von rund
CHF 0.9 Mio. mit der Begriindung, die beiden Forderungsverzichte seien in der Eigen-
schaft als Anteilsinhaber und nicht als Geschéftspartner ausgesprochen worden, ohne
dass Dritte in die Sanierung einbezogen worden waren oder ihrerseits auf Forderungen
verzichtet hatten; bei beiden Betrdgen handle es sich somit um steuerneutrale Kapital-
einlagen, welche die Verluste nicht zum Ausgleich brachten.

6 Statt vieler: BGE 137 11164 E. 4.1; Urteil des Bundesgerichts 1C_277/2007 vom 30. Juni 2008, E. 5.2; zum

Abweichen bei klarem Wortlaut vgl. BGE 131 IT 217 E. 2.3.
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2. Bundesgerichtliche Erwigungen
2.1. Bisherige Rechtsprechung und Praxis

Das Bundesgericht fasst zunachst einmal die bisherige Rechtsprechung und Praxis zur
Behandlung von Forderungsverzichten auf Ebene der Darlehensnehmerin zusammen.

Die Behandlung als steuerwirksamer Ertrag sei unbestritten, soweit es sich bei den ver-
zichtenden Gldubigern um unbeteiligte Dritte handle. Anders prasentiere sich die Si-
tuation, wenn der Forderungsverzicht gegeniiber einer Unternehmung nicht durch ei-
nen unbeteiligten Dritten, sondern im Verhaltnis zwischen Gesellschaft und Anteilsin-
haber erfolge. Mit dieser Frage habe sich das Bundesgericht bereits in seinem BGE 115
Ib 269 befasst. Dort fanden sich folgende Erwdgungen: Nach der in der Lehre vorherr-
schenden Auffassung sollen Sanierungsleistungen von Aktiondren, insbesondere auch
Forderungsverzichte, nicht Ertrag sein; es sei jede Sanierungsleistung eines Beteiligten
als erfolgsneutraler Wertzugang zu behandeln. Dem stehe die Auffassung der ESTV ge-
geniiber, wonach Forderungsverzichte in der Regel erfolgswirksam seien, gleichgiiltig
ob der Verzicht von einem Aktiondr oder einem nichtbeteiligten Gldubiger ausgespro-
chen worden sei. Im Sinne einer Ausnahme wiirden Forderungsverzichte von Beteiligten
nur in zwei Fillen nicht gewinnsteuerwirksam behandelt: (a) Einerseits, wenn und so-
weit es sich um eine Darlehensforderung handle, die vor der Sanierung steuerlich als
verdecktes Eigenkapital behandelt worden sei. (b) Andererseits im Falle von Aktionars-
darlehen, die erstmalig oder zusdtzlich im Hinblick auf den schlechten Geschaftsgang
gewdhrt worden seien und die unter den gleichen Umstdnden von unabhéngigen Drit-
ten nicht zugestanden worden waren. Der in der Lehre vorherrschend vertretenen Auf-
fassung, es sei jede Sanierungsleistung eines Beteiligten ohne Riicksicht auf die Form
als erfolgsneutraler Wertzugang zu behandeln, konne nicht geteilt werden. Es wiirden
diesfalls die erfolgsneutralen Kapitaleinlagen von den erfolgswirksamen Sanierungsleis-
tungen zu wenig genau abgegrenzt, wobei Letztere auch ein Beteiligter — wie ein Dritter
- erbringen kénne. Entsprechend wurde der damals zu beurteilende Forderungsverzicht
als eine gewinnsteuerwirksame Sanierungsleistung beurteilt.

2.2. Keine ausreichenden Griinde fiir eine Praxisinderung

Darauthin verweist das Bundesgericht auf die Voraussetzungen fiir eine Praxisdnderung
und stellt fest, dass entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts keine ernsthaften
sachlichen Griinde fiir eine Anderung der seit 1989 bestehenden Rechtsprechung gege-
ben seien.

Die in der Literatur vorgebrachten Argumente gegen diese Praxis seien nicht neu und
vom Bundesgericht bereits gepriift worden. Ferner erstrecke sich der Begriff der Kapi-
taleinlage gemdss Wortlaut des inzwischen in Kraft getretenen Art. 60 lit. a DBG nicht
auch auf Forderungsverzichte von Anteilsinhabern. Es sei zwar richtig, diese Bestim-
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mung als Korrekturnorm zu verstehen. Es iiberzeuge allerdings nicht, dass der Begriff
des Zuschusses gemadss Art. 60 lit. a DBG nach seinem wirtschaftlichen Gehalt verstan-
den werden miisse. Die Berticksichtigung wirtschaftlicher Gesichtspunkte werde u.a. da-
durch begrenzt, dass der Steuerpflichtige sich auf die von ihm gewéhlte rechtliche Aus-
gestaltung und die buchhalterische Behandlung seiner Geschéfte behaften lassen miisse.
Vor diesem Hintergrund seien die beiden Forderungsverzichte zu priifen.

2.3. Ausnahme 1: Behandlung als verdecktes Eigenkapital vor Sanierung

Gemass Kreisschreiben und bundesgerichtlicher Rechtsprechung fiithrt ein Forderungs-
verzicht auf Stufe der Darlehensnehmerin zu einem unechten Sanierungsertrag (Kapi-
taleinlage), wenn und soweit das Gesellschafterdarlehen vor der Sanierung steuerlich
als verdecktes Eigenkapital behandelt wurde. Das Bundesgericht fithrt aus, dass mit die-
ser Ausnahme eine doppelte Kohdrenzforderung verbunden sei: Einerseits gelte fiir die
Steuerbehorde, wenn sie ein Darlehen als verdecktes Eigenkapital behandelt habe, dass
sie bei der Beurteilung der nachfolgenden Sanierung nicht auf einmal den Standpunkt
vertreten konne, es liege in Wirklichkeit ein Darlehensverzicht und somit ein echter Sa-
nierungsgewinn vor. Andererseits gelte das Kohdrenzerfordernis gegentiber dem Steuer-
pflichtigen: In Ubereinstimmung mit dem allgemeinen Massgeblichkeitsprinzip sei der
Darlehensnehmer auf seiner Buchfithrung zu behaften; er konne nicht den erhaltenen
Kredit und die von ihm diesbeziiglich geleisteten Zinszahlungen als Aufwand verbuchen,
um dann nachtriglich den Steuerbehérden vorzuwerfen, sie hétten erkennen miissen,
dass es sich in Wirklichkeit um verdecktes Eigenkapital gehandelt habe. Diese Ausnah-
me konne nicht extensiv zugunsten des Steuerpflichtigen ausgelegt werden, z.B. in dem
Sinne, dass ein unechter Sanierungsgewinn selbst dann anzunehmen ware, wenn das
Darlehen vor der Sanierung zwar nicht wie verdecktes Eigenkapital behandelt worden
sei, es aber hdtte sein konnen oder sollen. Dies miisse auch hier gelten: Sowohl das erste
wie auch das zweite Darlehen sei auf Ebene der Y. AG nie als verdecktes Eigenkapital
behandelt worden.

2.4. Ausnahme 2: Darlehensgewihrung bei schlechtem Geschiftsgang

Ein Forderungsverzicht fiihrt nach der Praxis und Rechtsprechung auf Stufe der Darle-
hensnehmerin zu einem unechten Sanierungsertrag (Kapitaleinlage), wenn das Gesell-
schafterdarlehen erstmalig oder zusatzlich wegen schlechten Geschaftsganges gewahrt
wurde und unter den gleichen Umstanden von unabhéngigen Dritten nicht zugestanden
worden ware. Teilweise wurde in der Lehre beziiglich dieser zweiten Ausnahme wie folgt
argumentiert: Verschlechtere sich die finanzielle Lage der Gesellschaft, kénne ein Allein-
aktiondr - wie ein Dritter - die Darlehensvereinbarung kiindigen. Erfolge keine Kiindi-
gung, miisse angenommen werden, er tue dies nur deshalb, weil er gleichzeitig Aktionar
sei. Da ein unabhdngiger Dritter nicht derart gehandelt hatte, miisse diese zweite Aus-
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nahme greifen.®* Hierzu entgegnet das Bundesgericht, dass diese Argumentation ausser
Acht lasse, dass die Einschrankungen gegentiber dem Grundsatz der Erfolgswirksamkeit
von Forderungsverzichten im Verhéltnis zwischen Gesellschaft und Anteilsinhaber nur
zuriickhaltend anzunehmen seien und die beiden Ausnahmen nicht extensiv ausgelegt
werden diirften.

Der Rechtsprechung und Praxis zu Sanierungsleistungen wurde in der Lehre entgegen-
gehalten, dass ein Beteiligungsinhaber anstelle eines Forderungsverzichts auch einen a-
fonds-peru-Zuschuss gewdhren kénne, mit dem er anschliessend das Aktiondrsdarlehen
zuriickzahle. Daher sei wie bei einem Zuschuss auch ein Forderungsverzicht auf Ebene
der notleidenden Gesellschaft als steuerneutraler Vorgang anzusehen.®> Nach Auffas-
sung des Bundesgerichts sei hierzu - unabhangig von allfélligen Unterschieden zwischen
Forderungen aus Darlehen und Warenlieferungen bzw. Dienstleistungen - festzuhalten,
dass die Bertiicksichtigung derartiger wirtschaftlicher Gesichtspunkte in einem Zusam-
menhang wie dem vorliegenden begrenzt werde. Dies, indem der Steuerpflichtige sich
auf die von ihm gewdhlte rechtliche Ausgestaltung und die buchhalterische Behandlung
seiner Geschafte behaften lassen miisse. Insbesondere kénnten solche Gesichtspunkte
nicht dazu fithren, die von der Rechtsprechung ausschliesslich zugelassenen zwei Aus-
nahmen von der Erfolgswirksambkeit eines Forderungsverzichtes im Verhdltnis zwischen
Gesellschaft und Anteilsinhaber extensiv auszulegen.

Da das erste Darlehen bereits bei der Griindung gewdhrt worden sei, miisse beim ers-
ten Forderungsverzicht von einer echten Sanierungsleistung ausgegangen werden. Die
zweite zu beurteilende Forderung sei aus Warenlieferungen und Dienstleistungen ent-
standen. Zudem sei ein Teil dieser Lieferungen und Leistungen in einer Zeit erfolgt, als
noch nicht von einem derart schlechten Geschaftsgang gesprochen werden konnte, dass
ein unabhdngiger Dritter unter denselben Umstdanden und angesichts des Ausmasses der
zuvor schon unbeglichen gebliebenen Rechnungen sich nicht mehr bereit erklart hatte,
weiter Lieferungen bzw. Leistungen zu erbringen. Nach dem Gesagten sei in Bezug auf
beide Forderungsverzichte von erfolgswirksamen Vorgangen auszugehen.

3. Wiirdigung
3.1. Vorbemerkung

Zur vom Bundesgericht (erneut) geschiitzten Auffassung der ESTV betreffend Forde-
rungsverzichte auf Aktiondrsdarlehen existiert eine reichhaltige Auseinandersetzung in
der Lehre. Die entsprechenden Literaturquellen sind im Urteil genannt. Es soll hier nicht

62 U.a. ERNST GIGER, Steuerfolgen bei der Sanierung notleidender Unternehmen, Insolvenz- und Wirt-

schaftsrecht 1998, S. 12; LOCHER, Kommentar DBG (Fn. 15), Art. 60 N 25.

% Statt vieler: SCHALCHER, Sanierung (Fn. 29), S. 67 f. m.w.H.
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der Versuch unternommen werden, diesen Literaturmeinungen eine weitere hinzuzufii-
gen. Vielmehr sollen hier bloss zwei fiir die Praxis wichtige Aspekte dieses Urteils her-
ausgearbeitet werden.

3.2. Kohirenzprinzip

Geldufig ist, dass die Bindung an den handelsrechtlichen Erfolgsausweis fiir Gewinn-
steuerzwecke (Massgeblichkeitsprinzip) in zwei Féllen entfallt: Einerseits, wenn bei der
Errichtung der Jahresrechnung gegen zwingende Bestimmungen des Handelsrechts ver-
stossen wurde und andererseits, wenn spezielle steuerrechtliche Vorschriften fiir die Ge-
winnermittlung zu beachten sind.®* Dariiber hinaus wird im Schrifttum - wenngleich
nur selten - auf eine weitere Grundlage zur Durchbrechung des Massgeblichkeitsprin-
zips hingewiesen.% Es gibt Situationen, in denen es zur Verwirklichung eines kohirenten
staatlichen Handelns sachgerecht ist, von den (handelsrechtskonformen) Bilanzansat-
zen zu Gunsten des Steuerpflichtigen abzuweichen.® Die rechtliche Basis fiir die Durch-
brechung des Massgeblichkeitsprinzips bildet hier nicht eine steuergesetzliche Korrek-
turnorm, sondern der Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 9 BV). Es wird in die-
sem Zusammenhang vom sog. «Kohdrenzprinzip» gesprochen.®” Sofern die Steuerver-
waltung zu Lasten des Steuerpflichtigen von der Handelsbilanz abweiche, konne sie die-
ses Abweichen in spateren Steuerperioden nicht ignorieren und den Steuerpflichtigen
auf seinem (frither) gewihlten Bilanzansatz behaften.®® Ein solches Vorgehen wire wi-
derspriichlich und stellte einen Verstoss gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
dar.

Das Bundesgericht tibernimmt im vorliegenden Urteil den Kerngedanken dieses Prin-
zips, wenn es ausfiihrt, mit der ersten Ausnahme gemadss Kreisschreiben und Rechtspre-
chung sei eine «Kohdrenzforderung» verbunden (vgl. E. 6.1.1): Die Steuerbehdrde kénne
nicht einerseits ein Darlehen als verdecktes Eigenkapital behandeln und sich anderer-
seits bei der Beurteilung der nachfolgenden Sanierung auf den Standpunkt stellen, es
liege ein Verzicht auf ein «Darlehen» bzw. ein erfolgswirksamer Sanierungsgewinn vor.
Freilich wirkt sich der Grundsatz von Treu und Glauben nicht nur einseitig zu Gunsten
des Steuerpflichtigen aus. Dieser Aspekt kommt auch bei der sog. «Bilanzanderung»
zum Ausdruck. Dort geht es um die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der

64 Statt vieler: Urteil des Bundesgerichts 2C_s15/2010 vom 13. September 2011, E. 2.2.

%  PIERRE-MARIE GLAUSER, Apports et impots sur le bénéfice, Le principe de déterminance dans le con-
texte des apports et autres contributions de tiers, Genéve/Zurich/Bale 2005, S. 166 ff. (zit. Apports).

% JijRG ALTORFER/FABIAN DUss/MICHAEL FELBER, Periodengerechte und periodenfremde Korrekturen
der Jahresrechnung, StR 2015, S. 724 ff., insb. 728 ff., auch zum Folgenden (zit. Korrekturen).

67

GLAUSER, Apports (Fn. 65), S. 171.

68 GLAUSER, Apports (Fn. 65), S. 168.

ASA 84 | 9 | 2015-2016 643


http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2F13.09.2011_2C_515-2010

Marco Greter / Michael Felber

Steuerpflichtige im Nachhinein noch eine Anderung seiner Handels- bzw. Steuerbilanz
geltend machen kann.5

Die Rechtsprechung hat ein Abweichen von der Handelsbilanz zur Verwirklichung einer
kohdrenten Besteuerung verschiedentlich anerkannt, dies sogar in Fillen, in denen nicht
das gleiche Steuersubjekt betroffen war.””

Diese auch im vorliegenden Urteil durchschimmernden grundsitzlichen Uberlegungen,
welche hier unter dem Begriff «Koharenzprinzip» subsumiert werden, sind von wesent-
licher praktischer Bedeutung. Mit Einfiihrung des Teilbesteuerungs- bzw. Teilsatzver-
fahrens stellt sich bspw. die Frage, ob auf Ebene der Gesellschaft ein zusdtzlicher Lohn-
aufwand zum Abzug gebracht werden kann, wenn die AHV-Beho6rden und danach die
Steuerbehorden einen Teil der Dividende in (massgeblichen) Lohn umqualifizieren. Dar-
uber hinaus hat das Kohdrenzprinzip in der Praxis verschiedentlich Eingang gefunden,
ohne dass es als solches benannt worden ist. Schreitet die Steuerverwaltung zu einer Auf-
rechnung, weil sie eine Abschreibung als geschéftsmdssig nicht begriindet beurteilt, ist
bspw. anerkannt, dass die Verwaltung in kiinftigen Perioden den héheren Bilanzwert als
Steuerwert heranziehen muss. In kommenden Steuerperioden konnen auf dem hoheren
Steuerwert Abschreibungen geltend gemacht werden. Dies fithrt im Vergleich zum han-
delsrechtlichen Erfolgsausweis zu einem tieferen steuerbaren Gewinn. Aus den gleichen
Uberlegungen ist im Zuge einer Aufrechnung gleichzeitig die Steuerriickstellung steu-
erbilanziell zu erhdhen, soweit die handelsrechtskonform verbuchte Steuerriickstellung
unter Berticksichtigung der Aufrechnung zu tief bemessen ist (vgl. hierzu den Bundes-
gerichtsentscheid vom 19. Dezember 20147").

3.3. Wirtschaftliche Betrachtungsweise

Unter dem Stichwort «wirtschaftliche Betrachtungsweise» wird in der Lehre teilweise
dafiir eingestanden, dass ein Forderungsverzicht eines Anteilinhabers zu den gleichen
Steuerfolgen fiihren sollte, wie ein a-fonds-perdu-Zuschuss, welcher zur Riickzahlung
der Forderung des Beteiligungsinhabers verwendet wird.”> Auch wird im Zusammen-
hang mit Art. 60 lit. a DBG ausgefiihrt, der Begriff der Kapitaleinlage sei wirtschaftlich
zu verstehen.” Dem halt das Bundesgericht entgegen, die Berticksichtigung wirtschaft-

69 Weiterfithrend hierzu: ALTORFER/DuUsS/FELBER, Korrekturen (Fn. 66), 728.

7° Vgl. mit Verweisen auf die Rechtsprechung: GLAUSER, Apports (Fn. 65), S. 166 ff.; vgl. auch ALTORFER/
Duss/FELBER, Korrekturen (Fn. 66), 729 f.

7 Vgl. BGEi41 11 83 E. 5.

7> SCHALCHER, Sanierung (Fn. 29), S. 68; PETER BRULISAUER/ANDREAS HELBING, Kommentar zu Art. 60
DBG, in: Zweifel/Athanas (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz tiber
die direkte Bundessteuer (DBG), Basel 2008, Art. 60 N 45.

73 ROBERT DANON/JEROME BURGISSER, Abandon de créance et bénéfice d’assainissement proprement dito
u improprement dit - TF 2C_634/2012 du 20 octobre 2014, RDAF 2015 II S. 45 f.

644 ASA 84 | 9 | 2015-2016


http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-141-II-83

Bundesgerichtliche Rechtsprechung der Jahre 2012-2015 zur Gewinnbesteuerung juristischer Personen

licher Gesichtspunkte werde u.a. dadurch begrenzt, dass der Steuerpflichtige sich auf die
von ihm gewahlte rechtliche Ausgestaltung und die buchhalterische Behandlung seiner

Geschafte behaften lassen miisse (vgl. E. 5.2.4 sowie 6.2.2).

Vor diesem Hintergrund sollte in Sanierungssituationen darauf geachtet werden, dass

die Kapitaleinlage auch im nach aussen sichtbaren, rechtlichen bzw. buchhalterischen
Vorgehen zum Ausdruck gebracht wird. Mit anderen Worten empfiehlt es sich, den vor-
handenen rechtlichen Gestaltungsspielraum zu nutzen:

74

.

Verdecktes Eigenkapital: Will man in den Anwendungsbereich der ersten Ausnahme
gelangen, ist friithzeitig zu priifen, ob verdecktes Eigenkapital vorliegt und dieses in
der Steuererkldarung deklariert werden soll.

Kiindigung Darlehen: Um in den Anwendungsbereich der zweiten Ausnahme zu
kommen, geniigt es nicht, im Nachhinein darauf hinzuweisen, dass ein unabhin-
giger Dritter sein Darlehen gekiindigt hétte und sich im Fortbestand des Darlehens
eine nicht drittvergleichskonforme Darlehensvergabe zeigt. Bei einer Verschlech-
terung der Finanzlage einer Gesellschaft ist friihzeitig zu priifen, ob bestehende
Aktiondrsdarlehen formell gekiindigt werden kdnnen. Dies, um sie sodann unter
neuem Vorzeichen formell erneut zu gewdhren. Dabei ist zu berticksichtigen, dass
die (erneute) Darlehensgewdhrung - anders als ein Zuschuss - den Vorteil hat, dass
ein Darlehen emissionsabgaberechtlich grundsatzlich unbeachtlich ist. Dies selbst
dann, wenn das Darlehen als verdecktes Eigenkapital angesehen wiirde.”* Im letz-
teren Falle hitte dies allerdings eine Auswirkung auf die Frage des Erlasses gemadss
Art. 12 StG.

Kapitaleinlage und Riickzahlung: Wurde in den der Sanierung vorausgehenden Steu-
erperioden weder verdecktes Eigenkapital deklariert noch das Aktiondrsdarlehen
gekiindigt, ist zu priifen, ob anstelle eines Forderungsverzichts ein Zuschuss ge-
wahrt werden kann und soll, um das Darlehen zuriickzufiihren. Regelmassig sehen
die bestehenden Darlehensvertrage mit Banken jedoch vor, dass vor einer allfalli-
gen Tilgung von Aktiondrsdarlehen zundchst die Bankdarlehen zuriickgefiihrt wer-
den miissen. Zudem kann dieses Vorgehen auch vor dem Hintergrund von Art. 287
SchKG (paulianische Anfechtung) problembehaftet sein, weshalb u.U. vorab zu pri-
fen ist, ob Zustimmungserklarungen der iibrigen Glaubiger eingeholt werden
konnen.

MARCO DuUss/JULIA VON AH/ROMAN SIEBER, in: Zweifel/Athanas/Bauer-Balmelli (Hrsg.), Kommentar
zum schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz iiber die Stempelabgaben, Basel 2006, Art. 5 StG N 67.
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IIL Verdeckte Gewinnausschiittungen
1. Luxusfahrzeuge in der Geschiftsbuchhaltung

Urteil des Bundesgerichts 2C_697/2014 vom 1. Mai 2015 i.S. X. AG (vormals X. GmbH) gegen
Steuerverwaltung des Kantons Appenzell Ausserrhoden betreffend direkte Bundessteuer =
StR 2015 S. 603 ff

1.1. Sachverhalt

Im Urteil des Bundesgerichts vom 1. Mai 2015 waren in der Handelsbilanz verbuchte
Aufwendungen im Zusammenhang mit zwei von der X. GmbH im Jahr 2010 erworbe-
nen Fahrzeugen der gehobenen Preisklasse strittig. Beide Fahrzeuge wurden vom ein-
zigen Geschaftsfithrer der X. GmbH genutzt. In der Jahresrechnung 2010 verbuchte die
X. GmbH auf diesen Fahrzeugen Abschreibungen von insgesamt CHF 112’000. Im Einzel-
nen: CHF 57200 fiir den Porsche (= 40% vom Kaufpreis i.H.v. CHF 143’000), CHF 54’800
fiir den BMW (= 40% vom Kaufpreis von CHF 137'000).

Die kantonale Steuerverwaltung korrigierte die entsprechenden Aufwandverbuchungen
und anerkannte lediglich eine Abschreibung fiir ein Geschéftsfahrzeug im Betrag von
CHF 40’000 (40% von CHF 100’000). Ausserdem rechnete die Steuerverwaltung einen
Privatanteil von CHF 9’600 (9.6% von CHF 100’000) fiir die private Nutzung des Ge-
schaftsautos hinzu. Auf dem sog. «Luxusanteil» des Geschaftsautos (Differenz Kaufpreis
zu CHF 100'000) und fiir das Zweitauto liess die Steuerverwaltung keine Abschreibungen
zu. Die hiergegen erhobenen kantonalen Rechtsmittel blieben erfolglos. Vor Bundesge-
richt beantragte die Beschwerdefiihrerin, fiir das Geschéftsauto seien die Abschreibun-
gen auf dem vollen Kaufpreis zuzulassen und ein Privatanteil von 9.6% auf dem Kauf-
preis aufzurechnen.

1.2. Bundesgerichtliche Erwigungen

Das Bundesgericht fasst zundchst seine bisherige Rechtsprechung zur Frage der geschafts-
massigen Begriindetheit von Kosten zusammen. Kosten seien geschéftsmassig begrin-
det, wenn sie aus unternehmungswirtschaftlicher Sicht vertretbar erschienen. Dies sei
dann der Fall, wenn sie mit dem erzielten Erwerb unternehmungswirtschaftlich in ei-
nem unmittelbaren und direkten (organischen) Zusammenhang stiinden (vgl. E. 2.2,
auch zum Folgenden). Alles, was nach kaufméannischer Auffassung in guten Treuen zum
Kreis der Unkosten gerechnet werden konne, sei steuerlich als geschaftsmassig begriin-
det anzuerkennen. Dabei spiele es keine Rolle, ob ein Betrieb auch ohne den infrage
stehenden Aufwand ausgekommen wiére und ob dieser Aufwand im Sinne einer ratio-
nellen und gewinnorientierten Betriebsfithrung zweckmadssig gewesen sei. Nicht zum
geschiftsmadssig begriindeten Aufwand seien jedoch Aufwendungen zu zdhlen, welche
die Gesellschaft einzig fiir den privaten Lebensaufwand des Aktiondrs oder einer ihm
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nahestehenden Person erbringt. Sie diirften nicht unter dem Vorwand von Geschafts-
oder Reprdsentationsspesen als Geschaftsaufwand verbucht werden.

Den Eventualantrag der Beschwerdefiihrerin, neben dem Porsche sei auch der BMW
als Geschaftsfahrzeug zu behandeln, konnte das Bundesgericht beiseite schieben, weil
bereits vor der Vorinstanz nicht mehr umstritten war, dass es sich beim BMW um ein
Privatfahrzeug handelt. Vor Bundesgericht kann der Streitgegenstand gegeniiber dem
vorinstanzlichen Verfahren grundsatzlich nicht mehr gedndert oder erweitert werden
(Art. 99 Abs. 2 BGG).

Hinsichtlich des Porsches fithrt das Bundesgericht aus, dass aus den von der Beschwer-
defiihrerin vorgebrachten Argumenten fiir zwei Fahrzeuge in der vorliegenden Preisklas-
se (Auto als wichtiger Imagetrager, Sicherheit, grosse Distanzen) sich keine geschafts-
massige Begriindetheit im Sinne der oben dargelegten Praxis ableiten lasse (E. 3.4.4).
Vielmehr treffe es zu, dass Aufwendungen fiir die Befriedigung privater Bedirfnisse,
wozu auch Auslagen fiir standesgemadsses Auftreten gehorten, der erforderliche enge
Konnex zum Unternehmenszweck fehle, selbst wenn sie unter Umstanden der Erwerbs-
tatigkeit forderlich seien. Damit sei insgesamt der Schluss der Vorinstanz, wonach es
zuldssig sei, bei sog. Luxusfahrzeugen mangels geschaftsmassiger Begriindetheit einen
Luxusanteil auszuscheiden, ebenso wenig zu beanstanden wie die von der Steuerverwal-
tung gezogene Grenze von CHF 100’000.

1.3. Wiirdigung
1.3.1. Privatanteile bei Geschiftsfahrzeugen

Grundsatzlich kann die Entschddigung fir die private Nutzung von Geschaftsfahrzeu-
gen entweder nach den effektiven Betriebskosten oder pauschal ermittelt werden. Kén-
nen die privat zuriickgelegten Kilometer nicht anhand eines Bordbuches nachgewiesen
werden, ist gemdss Merkblatt der ESTV pro Monat 0.8% des Kaufpreises (exkl. MWST),
mindestens aber CHF 150 zu deklarieren (= 9.6% des Kaufpreises exkl. MWST bzw. min-
destens CHF 1'800) pro Jahr.”> Verschiedentlich wird diese Pauschale bei Luxusfahrzeu-
gen nicht angewendet, wobei diesfalls die effektiven Kosten nachzuweisen sind.”®

1.3.2. Generelles zur Behandlung von Luxusgiitern in der Geschaftsbuchhaltung

Regelmassig werden tber juristische Personen Vermogenswerte (wie bspw. Flugzeuge,
Yachten, Kunstgegenstdnde, Sport- oder Luxusfahrzeuge) erworben, welche sodann aus-
schliesslich von den Beteiligungsinhabern genutzt werden. Solche Konstellationen wa-
ren in der Vergangenheit nicht selten Gegenstand von gerichtlichen Auseinandersetzun-

75 Merkblatt ESTV N1/2007, Ziff. 5.
76 Vgl. bspw. Weisungen der Kantonalen Steuerverwaltung Luzern, § 25 Nr. 2, Bewertung der Naturalbe-
zuge, Ziff. 1.5.
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gen. Dabei wurde der Erwerb solcher Vermdgenswerte teilweise als nicht geschéftsmas-
sig begriindet betrachtet, mit der Begriindung, der Erwerb dieser Vermdgenswerte sei
unter Berticksichtigung des Gesellschaftszwecks ausschliesslich aus privaten Griinden
erfolgt. Dies hatte zur Folge, dass samtliche im Zusammenhang mit dem Vermogens-
wert entstandenen Kosten bei der Gesellschaft nicht zum Abzug zugelassen wurden.””
Teilweise wird im Umfang der Anschaffungskosten eine verdeckte Gewinnausschiittung
erblickt, die bei der Kapitalsteuer in Hohe der Anschaffungskosten zu einer Minusreser-
ve fiihrt.”®

1.3.3. Keine Qualifikation als fiktives Aktivum («actif fictif»)

Bereits im Urteil vom 17. Januar 20147° stellte das Bundesgericht klar, dass es sich auch
bei einem Vermogenswert einer juristischen Person (in casu ein Ferrari Enzo), welcher
den personlichen Sammelinteressen des Aktiondrs gedient hatte, nicht um ein fiktives,
in der Steuerbilanz zu negierendes Aktivum (actif fictif bzw. non-valeur) handelte (vgl.
E. 8.1.1). Das Fahrzeug wurde lediglich wenige Male bewegt, um Standschaden zu ver-
meiden. Die vom Bundesgericht diesbeziiglich dargelegte Ansicht ist zu begriissen, kann
es nicht Aufgabe der Steuerverwaltung sein, zu entscheiden, welche Aktiven eine juristi-
sche Person als «geschaftlich» erwerben darf. Dies wiirde in gewissem Sinne auch die Ei-
genstandigkeit der juristischen Person als Rechtssubjekt infrage stellen. Allerdings muss
die Entschaddigung fiir die private Nutzung solcher Vermogenswerte drittvergleichskon-
form sein, andernfalls regelmdssig eine verdeckte Gewinnausschiittung (Art. 58 Abs. 1
lit. b DBG) vorliegt.

Im Entscheid vom 17. Januar 2014 stellte das Bundesgericht den Erwerb einem «Kauf
auf Kredit» gleich, weil die erwerbende X. AG das Fahrzeug unmittelbar nach dem Kauf
dem Aktiondr zur Verfiigung stellte und dieses spdter auch zum Erwerbspreis in das
Eigentum des Aktiondrs iiberging. Die Festsetzung des addquaten (bzw. drittvergleichs-
konformen) Entgelts tiberliess es sodann durch Riickweisung der Veranlagungsbehorde.
Dabei seien insbesondere auch das von der Gesellschaft getragene Risiko und die mog-

77 Vgl. die Auffassung der Veranlagungsbehorde im Entscheid der Kantonalen Steuerkommission Schwyz
vom 7. November 2003 (StKE 94/01) = StPS 1/2004, S. 23 = StR 59, S. 832 f.; Ebenso die Auffassungen
der Vorinstanzen im Entscheid des Verwaltungsgerichts Schwyz vom 27. September 1996, StE 1997

B 72.13.22 Nr. 35 sowie im Urteil des Bundesgerichts 2C_589/2013, 2C_590/2013 vom 17. Januar 2014,
ASA 82 (2013/2014), S. 482 f.

So bspw. explizit die Auffassung der Steuerverwaltung des Kantons Bern im Zusammenhang mit Kunst-
gegenstanden, wenn sich diese in den privaten Riumen der Beteiligten und nicht im Unternehmen
befinden: vgl. TaxInfo, Kunstgegenstiande — Geschafts- oder Privatvermogen?, zu Art. 21 StG BE, Ziff. 2.1,
online unter: http://www.taxinfo.sv.fin.be.ch/taxinfo/display/taxinfo/TaxInfo (zuletzt aufgerufen am
14. Mdrz 2016); vgl. auch die Argumentation der Vorinstanz im Urteil des Bundesgerichts 2C_589/2013,
2C_590/2013 vom 17. Januar 2014, insb. E. 6.1.

79 Urteil des Bundesgerichts 2C_589/2013, 2C_590/2013 vom 17. Januar 2014.

78
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liche Wertzunahme des Fahrzeugs zu beriicksichtigen. Ahnlich argumentierte auch das
Verwaltungsgericht des Kantons Schwyz im Entscheid vom 27. September 1996.%° Lie-
ge die geldwerte Leistung im unentgeltlichen Uberlassen eines Autos zum Gebrauch,
so sei jener Betrag aufzurechnen, der beim Zurverfiigungstellen eines Autos nach kauf-
mannischen Grundsdtzen verlangt wiirde. Es sei dabei sachlich richtig, von jenen Be-
tragen auszugehen, die bei einem Autoleasing verlangt wiirden (E. 2c). Hier werde mit
einer kiirzeren Amortisationsdauer gerechnet und es sei fiir die Leasinggeberin auch ein
Risiko- und Gewinnanteil enthalten.

1.3.4. Abschreibungen auf dem «Luxusanteil»

Grundsitzlich sind bei der direkten Bundessteuer gemiss Merkblatt der ESTV® zur Be-
riicksichtigung des Wertverzehrs bei «Motorfahrzeugen aller Art» pauschal bemessene
Abschreibungen von 40% des Buchwertes zuldssig. Mit anderen Worten wird in diesem
Umfang die geschaftsmassige Begriindetheit grundsétzlich ohne besonderen Nachweis
vermutet.®> In dem hier zu besprechenden Urteil vom 1. Mai 2015 fiihrt das Bundes-
gericht aus, der Schluss der Vorinstanz sei nicht zu beanstanden, wonach es zuldssig
sei, bei Fahrzeugen der gehobenen Preisklasse einen Luxusanteil (Kaufpreis abziiglich
CHF 100'000) auszuscheiden. Das gelte auch fiir die gezogene Grenze von CHF 100’000.
Es hat sodann auf dem tiber CHF 100’000 iibersteigenden Anteil des Kaufpreises keine
pauschalen Abschreibungen zugelassen, was dazu fiihrte, dass lediglich eine Abschrei-
bung von rund 28% des Kaufpreises als geschéftsmdssig begriindet anerkannt wurde.

Genau besehen zielt die Argumentation des Bundesgericht hier - anders als noch im
vorerwdhnten Urteil vom 17. Januar 2014 betreffend die Anschaffung eines Enzo Ferra-
ri — am Ziel vorbei. Es geht hier weniger um die geschaftsmassige Begriindetheit einer
Abschreibung (Art. 62 DBG) als vielmehr um die Frage des Vorliegens einer verdeckten
Gewinnausschiittung (Art. 58 Abs. 1lit. b DBG).

Wurde in der Beschwerdeschrift auf das Merkblatt der ESTV hingewiesen, ware es an
der Steuerverwaltung, die damit verbundene Vermutung tiber die geschiftsmdssige Be-
grindetheit von Abschreibungen zu entkriften und nachzuweisen, dass der tatsichli-
che Wertverzehr des Fahrzeugs nicht den geltend gemachten 40% des Buchwertes (hier:
=Anschaffungswert) entsprach. Gelingt ihr dies nicht, ware die pauschale Ermittlung der
Abschreibung mit Blick auf das Merkblatt der ESTV grundsatzlich nicht zu bestanden.

Urteil des VGer SZ vom 27. September 1996, StE 1997 B 72.13.22 Nr. 35.
Merkblatt A 1995 betreffend Abschreibungen auf dem Anlagevermogen geschéftlicher Betriebe, Ziff. 1.
In diesem Zusammenhang kann auch auf die Erwdgungen des Bundesverwaltungsgerichts in einem
Entscheid zur Mehrwertsteuer verwiesen werden. Die entsprechenden Erwdgungen sind in den Bereich
der direkten Steuern tibertragbar, vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3734/201 vom 9. Januar
2013, E. 2.5.2.
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Indem das Bundesgericht kurz auf die der Beschwerdefiihrerin obliegende Beweislast
verweist und sich zu den diesbeziiglichen Rechtsfolgen von Pauschalen nicht dussert,
erscheint die Begriindung als zu knapp.

Nicht vom Tisch wire damit allerdings die Frage, ob die Gesellschaft fiir die Uberlassung
des erworbenen Fahrzeugs an den Gesellschafter addquat entschddigt bzw. ein ausrei-
chender Privatanteil ausgeschieden wurde. Es hétte insofern aus Sicht des Bundesge-
richts geniigt, festzustellen, dass in der unentgeltlichen Uberlassung eines Fahrzeugs
zugunsten des Alleinaktiondrs eine verdeckte Gewinnausschiittung zu erblicken ist. Die
Beschwerdefiihrerin hat beantragt, den Privatanteil mit 9.6% auf dem Kaufpreis zu be-
stimmen. Im Falle, dass das Bundesgericht von der Angemessenheit der Anwendung der
beantragten Pauschale auf Luxusfahrzeuge nicht tiberzeugt gewesen ware und es die Ho-
he der verdeckten Gewinnausschiittung nicht selbst hdtte festsetzen wollen, hitte es -
wie im Urteil vom 17. Januar 2014 - zur Bestimmung der Hohe des Privatanteils einen
Riickweisungsentscheid (vgl. Art. 107 Abs. 2 BGG) treffen miissen.

2. Vorteilszuwendung zugunsten einer Schwestergesellschaft

Urteil des Bundesgerichts 2C_862/2011, 2C_863/2011 vom 13. Juni 2012 i.S. X. AG gegen Steu-
eramt des Kantons Aargau betreffend Kantons- und Gemeindesteuern

2.1. Sachverhalt

Die X. AG mit Sitz im Kanton Aargau wurde von zwei Aktiondren gehalten, von denen
einer im Kanton Ziirich wohnhaft war und der andere seinen Wohnsitz in den USA hatte.
Beide Aktiondre hielten gemeinsam noch weitere Gesellschaften, davon eine im Kanton
Aargau, eine im Kanton Ziirich und zwei weitere Beteiligungen in den USA. Anlasslich ei-
ner steueramtlichen Biicherrevision wurden vergeblich weitere Unterlagen eingefordert.
Schliesslich wurde die X. AG mit einem héheren steuerbaren Reingewinn als deklariert
veranlagt, indem ihr geschaftsmassig nicht begriindeter Aufwand bzw. geldwerte Leis-
tungen aufgerechnet wurden. Im Einspracheentscheid wurde der steuerbare Reingewinn
angesichts formeller Mangel der Jahresrechnung ermessensweise unter Bestatigung der
Aufrechnungen festgesetzt. Die Veranlagungen wurden von den kantonalen Instanzen
bestdtigt. Das Bundesgericht wies die Beschwerden der X. AG ab.

2.2, Bundesgerichtliche Erwigungen

Umstritten war, ob zu Recht Gewinnaufrechnungen wegen geldwerter Leistungen vor-
genommen wurden. Das Bundesgericht fasst zunachst unter Bezugnahme auf BGE 131
1T 593 die diesbeziigliche Rechtsprechung zusammen. Fiir den in diesem Zusammen-
hang massgebenden Drittvergleich habe die Beurteilung vom Standpunkt der jeweiligen
steuerpflichtigen Person aus — und nicht aus Konzernsicht - zu erfolgen (E. 2.2). Rechts-
geschafte zwischen Konzerngesellschaften seien zu den gleichen Bedingungen abzuwi-
ckeln, wie sie auch mit aussenstehenden Dritten vereinbart wiirden.
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Was die Beweislast betreffe, liege es grundsatzlich am Steuerpflichtigen, fiir erfolgswirk-
sam verbuchte Aufwendungen nachzuweisen, dass diese Erfolgsminderung geschafts-
massig begriindet sei. Stiinden Abziige fiir Leistungen ins Ausland infrage, wiirden ho-
here Beweisanforderungen gelten. Es seien genauere und vollstandigere Angaben erfor-
derlich, weil beziiglich der Verhiltnisse des ausldndischen Leistungsempfangers eine
Kontrolle durch die inldndischen Steuerbehérden nicht moglich sei. Es gentige nicht,
nur den Zahlungsempfanger zu nennen, sondern es seien die gesamten Umstdnde dar-
zulegen, die im konkreten Fall zu deren Ausrichtung gefiihrt hatten (Grundgeschafte,
weitere Vereinbarungen mit Zahlungsempfangern, liickenlose Korrespondenz mit Zah-
lungsempfangern und allenfalls involvierten Banken [E. 2.4]).

Beziiglich der umstritten gebliebenen Zahlungen bringe die Beschwerdefiihrerin vor,
die Buchhaltungen der (auslandischen) Schwestergesellschaften seien zu Unrecht nicht
Uberpriift und deshalb sei nicht erkannt worden, dass diese nur gerade Leistungen an
die Beschwerdefiihrerin erbracht hitten. Hierzu entgegnet das Bundesgericht, dass die
Beschwerdefiihrerin dabei verkenne, dass der Drittvergleich vom Standpunkt der steu-
erpflichtigen Gesellschaft aus und nicht aus der Optik des Konzerns oder einer Kon-
zerngesellschaft zu erfolgen habe. Unter diesem Gesichtswinkel seien die Vorbringen
der Beschwerdefiihrerin von der Vorinstanz gentigend gewiirdigt worden; es liege damit
auch mit Blick auf die Uberpriifung der Buchhaltung weder eine Verletzung des rechtli-
chen Gehors noch eine offensichtlich unrichtige Sachverhaltsfeststellung vor. Mit ihren
allgemein gehaltenen Vorbringen lege die Beschwerdefiihrerin auch nicht im Einzelnen
dar, inwiefern die beiden Aspekte verletzt sein sollen, weshalb ihre Beschwerde die Be-
grindungsanforderungen insoweit nicht erfiille.

2.3. Wiirdigung
2.3.1. Beweislast bei geldwerten Leistungen

Die Erwdgungen zum Grundsatz des Drittvergleichs entsprechen konstanter Rechtspre-
chung. Die bundesgerichtlichen Ausfithrungen zur Beweislastverteilung sind allerdings
etwas kurz ausgefallen, insbesondere, was die Beweislast bei geldwerten Leistungen be-
trifft. Nach dem Grundsatz der Massgeblichkeit der Handelsbilanz bilden die kaufman-
nische Bilanz und Erfolgsrechnung Ausgangspunkt und Grundlage der steuerrechtli-
chen Gewinnermittlung.®3 Geht aus der formell ordnungsgemdss gefiihrten Buchhaltung
hervor, dass der Leistung der Gesellschaft eine Gegenleistung gegeniibersteht, bewirkt
dies eine natiirliche Vermutung der geschiftsmissigen Begriindetheit der Leistung.34

83 Vgl. MARTIN ZWEIFEL/SILVIA HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, Beweislast, Drittvergleich, «dea-

ling at arm’s length», Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 58 DBG - Beweis und Beweislast im Steuerverfahren
bei der Priifung von Leistung und Gegenleistung unter dem Gesichtswinkel des Drittvergleichs,
ASA 77 (2008/2009), S. 677 (zit. Steuerverfahrensrecht).

84 ZweIFEL/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht (Fn. 83), S. 678.
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Erst wenn die Steuerbehorde diese Vermutung entkréftet und ein offensichtliches Miss-
verhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung dargetan hat, ist der Steuerpflichtige
wieder beweisbelastet.®>

Ergdnzend ist darauf hinzuweisen, dass es fiir den Nachweis der geschaftsmassigen Be-
griindetheit in der Regel auch bei Vertragsparteien in der Schweiz nicht ausreicht, nur
den Zahlungsempfanger zu nennen. Weitere Vereinbarungen und «liickenlose Korre-
spondenz» mit dem Zahlungsempféanger sind aufgrund des Verhaltnismassigkeitsgrund-
satzes (Notwendigkeit, Zumutbarkeit) gegebenenfalls insoweit vorzulegen, als sie einen
Bezug zur betreffenden Zahlung haben und geeignet sind, etwas zur Beurteilung der
Frage der geschiftsmdassigen Begriindetheit beizutragen.

2.3.2. Ermessensveranlagung

Ein interessanter Nebenaspekt war die Frage, ob die Steuerbehorde zu Recht eine «er-
messensweise» Schatzung des Reingewinns vorgenommen hat. Das Bundesgericht be-
stitigte die Auffassung des Steuerrekursgerichts, dass es sich nicht um Ermessensver-
anlagungen im Sinne von Art. 130 Abs. 2 DBG handle, wenn bestimmten Ausgaben die
geschdftsmdssige Begriindetheit abgesprochen werde und diese deshalb aufzurechnen
seien. Die auf eine rechtliche Qualifikation gestiitzte Aufrechnung brauche nicht vor-
gangig mittels Mahnung angedroht zu werden (E. 3.2).

Diese Feststellung ist nicht unwichtig, denn in der Praxis gewisser Steuerdmter ist die
Tendenz feststellbar, im Zusammenhang mit dem Nachweis der geschaftsmassigen Be-
grindung Mahnungen zu erlassen, um danach mittels Ermessenseinschdtzung eine ver-
fahrensrechtlich nachteilige Situation fiir den Steuerpflichtigen zu schaffen. Denn eine
Veranlagung nach pflichtgemassem Ermessen kann die steuerpflichtige Person nur we-
gen offensichtlicher Unrichtigkeit anfechten (Art. 132 Abs. 3 DBG). Der Unrichtigkeits-
nachweis ist zwar keine formelle Eintretensvoraussetzung, er bildet aber eine Hiirde
fiir den Zugang zu einer freien Sachverhaltsiiberpriifung im Einsprache- und Rekursver-
fahren. Er setzt in formeller Hinsicht voraus, dass versdumte Mitwirkungspflichten im
Rechtsmittelverfahren (spdtestens vor letzter Instanz mit voller Kognition) erfiillt wer-
den sowie eine substantiierte Sachdarstellung vorgebracht und mit der Einreichung oder
dem Angebot der notwendigen Beweismittel erganzt wird. Andernfalls wird der Steu-
erpflichtige nicht zum Unrichtigkeitsnachweis zugelassen, die Ermessensveranlagung
bleibt bestehen und wird unter eingeschrankter Kognition lediglich auf offensichtliche
Unrichtigkeit tiberpriift.

85 Vgl. hierzu bspw.: Urteil des Bundesgerichts 2C_88/201, 2C_89/201 vom 3. Oktober 2011, E. 2.1.2; vgl. in
diesem Zusammenhang ferner: RENE MATTEOTTI/MICHAEL FELBER, Die bundesgerichtliche Rechtspre-

chung im Jahre 2010 zur Gewinnbesteuerung juristischer Personen, ASA 8o (2011/2012), S. 281 f.
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Kommt der Steuerpflichtige seiner Mitwirkungspflicht bei der Feststellung steuermin-
dernder Tatsachen nicht nach, fithrt der fehlende Nachweis jedoch nicht direkt zu einer
Ermessenseinschatzung. Der fehlende Nachweis hat allerdings grundsatzlich zur Fol-
ge, dass aufgrund der allgemeinen Beweislastregel zu Ungunsten des beweisbelasteten
Steuerpflichtigen davon auszugehen ist, die behaupteten Tatsachen hétten sich nicht
verwirklicht, was zur Nichtberiicksichtigung der steuermindernden Tatsachen im Rah-
men einer ordentlichen Veranlagungsverfiigung fithrt. Wenn jedoch das Vorliegen einer
solchen grundsétzlich erwiesen ist und bloss dessen Hohe nicht feststeht, ware es will-
kiirlich, den Aufwand nicht zu berticksichtigen. Vielmehr ist seine Héhe nach Ermessen
zu schdtzen, was zu einer (partiellen) Ermessensveranlagung fiihrt.

Eine Ermessenseinschitzung kann zudem auch zwecks Uberbriickung einer unverschul-
deten, nicht zu beseitigenden Ungewissheit iiber den Sachverhalt Platz greifen. Wird der
Unrichtigkeitsnachweis nicht rechtzeitig erbracht oder kann er aus objektiven Griinden
nicht erbracht werden, wird die Veranlagung im Rechtsmittelverfahren nur auf rechts-
verletzende Ermessensfehler tiberpriift. Dabei sind aber Tat- und Rechtsfragen ausein-
anderzuhalten. Die Ermessensveranlagung hat lediglich zum Zweck, eine Ungewissheit
iber den Sachverhalt zu iiberbriicken, wenngleich sie im Ergebnis notwendigerweise
auch eine rechtliche Wiirdigung umfasst. Ist hingegen der Sachverhalt erwiesen und
lediglich die rechtliche Wiirdigung umstritten, bleibt kein Raum fiir eine Ermessensver-
anlagung. Rechtsfragen sind deshalb im Rechtsmittelverfahren frei zu priifen, was vor-
aussetzt, dass eine sorgfaltige Abgrenzung zwischen Sachverhaltsfrage und Rechtsfrage
erfolgt.

Es kann an dieser Stelle auf das Urteil des Bundesgerichts vom 23. November 2015% ver-
wiesen werden, in welchem die geschiftsmassige Begriindetheit eines Delkrederes in-
frage stand. Die Steuerverwaltung forderte von der steuerpflichtigen Gesellschaft eine
substanziierte Sachdarstellung (zwecks Ermittlung des rechtserheblichen Sachverhalts)
zu dieser Position, was schliesslich in den Erlass einer Mahnung und einer Ermessensver-
anlagung miindete. Das Bundesgericht bestatigte hier die Zulassigkeit dieses Vorgehens
(vgl. E. 6). Die Ermessensveranlagung bezog sich nicht auf die rechtliche Wiirdigung
des Delkrederes als geschaftsmdssig nicht begriindet. Denn es war unbestritten, dass die
Forderung nicht vollumfanglich werthaltig und ein Delkredere grundsatzlich gerechtfer-
tigt war. Dessen steuerlich zuldssige Hohe (Rechtsfrage) war jedoch abhédngig vom Grad
der Verlustwahrscheinlichkeit, was eine Tatfrage darstellt. Als steuermindernde Tatsa-
che oblag der Steuerpflichtigen die Substanziierung und der Nachweis des Grades der
Gefihrdung des Guthabens, was ihr nicht gelang, weshalb die Hohe des steuerlich zu-
lassigen Delkrederes ermessensweise zu schitzen war, indem eine Annahme tiber das

86 Urteil des Bundesgerichts 2C_1101/2014, 2C_1104/2014 vom 23. November 2015.
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Verlustrisiko - mithin eine Sachverhaltsfeststellung — getroffen wurde. Bei erwiesenem
Sachverhalt hitte jedoch die Rechtsanwendung von Amtes wegen unter Berticksichti-
gung der normalen Beweislastverteilungsregeln zu erfolgen.

3. Rundschreiben betreffend Zinssatze

Urteil des Bundesgerichts 2C_291/2013, 2C_292/2013 vom 26. November 2013 i.S. Hoétel
X. SA gegen kantonale Steuerverwaltung Genfbetreffend Staats- und Gemeindesteuern und
direkte Bundessteuer = BGE 140 I 88 = Praxis 2014 Nr. 77

3.1. Sachverhalt

Die Hotel X. SA betreibt ein Hotel und ist Eigentiimerin der Hotelliegenschaft und des
iibrigen Betriebsvermégens. Sie wird zu 50% von der Y. (Suisse) SA beherrscht. Die Ho-
tel X. SA hatte der Y. (Suisse) SA ein Darlehen von CHF 653’478 gewahrt, das mit 2.5%
verzinst wurde. Die Steuerverwaltung stellte sich jedoch auf den Standpunkt, die Verzin-
sung hétte zu einem Satz von 3.941% erfolgen miissen. Gemdss Rundschreiben der Eidg.
Steuerverwaltung betreffend die Zinssatze 2009 fiir die Berechnung geldwerter Leistun-
gen sei von den durch die Steuerpflichtige fiir ihr Fremdkapital bezahlten Zinsen (Selbst-
kosten) auszugehen und dazu ein Zuschlag von 0.25% zu verrechnen. In Hohe der Zins-
differenz habe die Steuerpflichtige eine verdeckte Gewinnausschiittung vorgenommen.

Demgegentiber fiihrte die Beschwerdefiihrerin vor Bundesgericht aus, sie habe die Vor-
gaben gemdss dem Rundschreiben eingehalten (vgl. auch E. 3.2). Dabei verwies die Be-
schwerdefiihrerin auf den Umstand, dass es sich bei dem von ihr aufgenommenen Fremd-
kapital um Hypothekarkredite handelte. Zudem habe sie iiber geniigend Eigenmittel ver-
fiigt, um das Darlehen aus diesem Eigenkapital zu finanzieren. Entsprechend sei der fiir
diese Periode vorgesehene fixe Zinssatz von 2.5% in Ziff. 1.1 des Rundschreibens anzu-
wenden. Bei einer Anlage auf einer Bank hétte ein Zins von lediglich 0.25% resultiert,
womit erhelle, dass die Beschwerdefiihrerin aus dem Darlehen, welches zu 2.5% ver-
zinst wurde, gar einen Gewinn erzielt habe. Das Bundesgericht wies die Beschwerden
ab, soweit darauf einzutreten war.

3.2. Bundesgerichtliche Erwigungen

Das Bundesgericht fasst zundchst seine Rechtsprechung zu verdeckten Gewinnausschiit-
tungen im Allgemeinen und im Zusammenhang mit Darlehen im Besonderen zusam-
men (E. 4-6). Die von der Eidg. Steuerverwaltung festgesetzten Zinssitze seien nach
Auffassung des Bundesgerichts lediglich «safe harbour rules», deren Nichtbeachtung
nicht zwingend die Besteuerung einer verdeckten Gewinnausschiittung nach sich zie-
he (E. 7). Bei einer Abweichung bestehe eine widerlegbare Vermutung fiir das Vorliegen
einer geldwerten Leistungen, welche zu einer Beweislastumkehr zu Lasten des Steuer-
pflichtigen fiihre. Fir den Steuerpflichtigen gelte es, die Vermutung umzustossen, in-
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dem er beweise, dass die gewdhrte Leistung dem Prinzip der Marktiiblichkeit (d.h. dem
Drittvergleich) entspreche.

Eine Gesellschaft, die ein ihrem Aktiondr gewahrtes Darlehen durch Fremdkapital finan-
ziere, habe zwei Mittel, um zu beweisen, dass der angewandte (tiefere) Zinssatz gleich-
wohl dem Prinzip der Marktiiblichkeit entspreche (E. 7.1.1). (a) Erstens konne sie der
Steuerbehorde die vollstandige wirtschaftliche Lage des Aktionars offenlegen und nach-
weisen, dass sie einem unabhdngigen Dritten in vergleichbarer wirtschaftlicher Lage zu
den gleichen Bedingungen ein Darlehen gewahrt hatte. (b) Zweitens konne sie die Ein-
haltung des Fremdvergleichsgrundsatzes auch nachweisen, wenn das Geschaft letztlich
zu einem Verlust gefiihrt habe. Dies konne dann der Fall sein, wenn die darlehensge-
wahrende Gesellschaft ihre Schulden wegen vertraglicher Verpflichtungen nicht amor-
tisieren kann, z.B. weil eine Rickzahlung nicht zuldssig oder von der Bezahlung einer
Pramie abhdngig sei, deren Betrag hoher sei als der vom Aktiondr bezahlte Zins. Unter
solchen Umstanden sei es gerechtfertigt, auf den in Ziff. 1.1. des Rundschreibens vor-
gesehenen festen Zinssatz abzustellen. Im vorliegenden Fall konne das Gewahren eines
Darlehens an den Aktiondr nicht einer Anlage auf einem Bankkonto gleichgestellt wer-
den. Entscheidend sei der Nachweis, dass ein Dritter unter den gleichen Umstdnden
vergleichbare Zinsen eingefordert hétte. Auch habe die Beschwerdefiihrerin nicht darge-
legt, dass im vorliegenden Fall ein Zinsverlust in Kauf genommen werden musste, bspw.
aufgrund vertraglicher Einschrankungen hinsichtlich der Riickzahlung der bestehenden
Hypothekarkredite.

3.3. Wiirdigung
3.3.1. Konkretisierungen zum Fremdvergleichsgrundsatz

Das ausfiihrlich begriindete Urteil ist eine hilfreiche Zusammenfassung der bisherigen
Rechtsprechung zu verdeckten Gewinnausschiittungen. Das Gericht befasste sich auch
mit den in den letzten Jahrzehnten eingetretenen Entwicklungen, insbesondere den
Verrechnungspreis-Empfehlungen der OECD. Wesentlich ist dabei das Bekenntnis des
Bundesgerichts zur primdren Anwendung von transaktionsbezogenen Methoden, von
welchen die Preisvergleichsmethode im Vordergrund steht. Die verbundenen Unterneh-
men missen die Konditionen der zwischen ihnen vereinbarten Vertrdge zu Beginn be-
stimmen konnen, was bei gewinnbezogenen Methoden nicht méglich ist. Es muss mog-
lich sein, sich danach zu erkundigen, unter welchen Bedingungen vergleichbare Vertra-
ge unter Dritten abgeschlossen werden. Dies insbesondere, wenn von den «safe harbour
rules» abgewichen wird.
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3.3.2. Vorbemerkung zur Anwendung des Rundschreibens

Gemiss Ziff. 1.1. des einschliagigen Rundschreibens der ESTV aus dem Jahre 2009%7 ist ein
Mindestzins von 2.5% zu verlangen, wenn der Vorschuss «aus Eigenkapital finanziert [ist]
und wenn kein Fremdkapital verzinst werden muss». In der Praxis ist festzustellen, dass
die Ziff. 1.1 des Rundschreibens regelmdssig wie folgt verstanden wird: Der fixe Mindest-
zinssatz (hier: 2.5%) gelangt dann zur Anwendung, wenn ein Darlehen vollstandig aus
Eigenkapital finanziert wird und in jenem Fall, in welchem ein Darlehen zwar (teilwei-
se) aus Fremdmitteln finanziert wird, diese Fremdmittel jedoch nicht verzinst werden
miissen. Mit anderen Worten werden die zwei mit der Konjunktion «und» verbundenen
Satzteile («aus Eigenkapital finanziert»; «<wenn kein Fremdkapital verzinst werden muss»)
teilweise als zwei separate Fallkonstellationen aufgefasst, die nicht kumulativ gegeben
sein miissen.

Auch die beschwerdefiihrende Gesellschaft ist wohl diesem Irrtum unterlegen. Sie bringt
jedenfalls vor Bundesgericht vor, sie habe die Voraussetzungen des Rundschreibens er-
fallt, da ihr Darlehen an die Muttergesellschaft vollstandig aus Eigenkapital finanziert
worden sei. In der Tat kann die diesbeziigliche Formulierung im Rundschreiben zu ei-
ner Fehlinterpretation verleiten. Die ESTV versteht diese Formulierung allerdings der-
art, dass die Ziff. 1.1. nur dann zur Anwendung gelangt, wenn die Darlehensgeberin kein
Fremdkapital aufweist, das verzinst werden muss. Im vorliegenden Fall war Ziff. 1.1. des
Rundschreibens somit nicht einschlagig.

3.3.3. Zur Angemessenheit der Berechnungsmethode

Nach Ziff. 1.2. des Rundschreibens ist fiir die Festlegung des fremdvergleichskonformen
Zinssatzes von den Selbstkosten fiir das Fremdkapital auszugehen und hierauf ein Zu-
schlag (hier: 0.25%) zu erheben (Cost-Plus-Methode). Diese Berechnungsmethode geht
- wie auch das Bundesgericht erkannt hat (vgl. E. 6.3) - davon aus, dass das gewdhrte
Darlehen vollstdndig aus verzinslichem Fremdkapital finanziert wird. Bei einer « Weiter-
gabe» von Fremdmitteln wiirde - so die zugrundeliegende Annahme - ein Dritter ein
Markup bzw. einen Gewinnzuschlag (von 0.25%) verlangen.

Die Moglichkeit, dass ein Darlehen einer teilweise fremdfinanzierten Gesellschaft an ei-
nen Aktiondr teilweise auch aus Eigenmitteln finanziert ist, wird damit verworfen. Das
Gleiche gilt fiir eine objektmdssige Zuordnung des Fremdkapitals bzw. eine vollstandige
Zuordnung der Hypothekarkredite zu den entsprechenden Grundstiicken. In der Tat ist
die Loésung des Rundschreibens wie das Bundesgericht ausfiihrt «trés schématique»®®.

Naheliegender ware wohl die Annahme, dass samtliche Aktiven (und somit auch die ge-

87 Rundschreiben der ESTV vom 3. Februar 2009, Zinssitze 2009 fiir die Berechnung der geldwerten Leis-
tungen.
88 Vgl.E.6.3.
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wahrten Darlehen) nach Massgabe der Finanzierungsstruktur der Gesellschaft teilweise
fremdfinanziert und teilweise eigenfinanziert sind. Gleichwohl wurde die dem Rund-
schreiben zugrundeliegende Berechnungsmethode (Cost-Plus-Methode) vom Bundesge-
richt geschiitzt.

3.34. Folgen mit Blick auf die Beweislast

Aufthorchen lassen insbesondere die allgemeinen Ausfithrungen zur Qualifikation der im
Rundschreiben festgehaltenen Zinssatze (E. 7) und zu den daraus abgeleiteten Rechts-
folgen. Nach Auffassung des Bundesgerichts stellten diese (nicht bloss) «safe harbour
rules» dar. Bei einer Abweichung bestehe (auch) eine widerlegbare Vermutung fiir das
Vorliegen einer geldwerten Leistungen, welche zu einer Beweislastumkehr zu Lasten des
Steuerpflichtigen fiihre. Fir den Steuerpflichtigen gelte es, die Vermutung umzustossen,
indem er beweise, dass die gewdhrte Leistung dem Prinzip der Marktiblichkeit (d.h.
dem Drittvergleich) entspreche. Die letztere Aussage zur Beweislast ist in der Praxis ei-
ne ganz einschneidende Feststellung; zudem ist aufgrund der allgemein gehaltenen For-
mulierung davon auszugehen, dass diese fiir alle im Rundschreiben genannten Zinssdtze
gilt. Im Bereich der geldwerten Leistungen gilt ndmlich die Grundregel, dass der Steu-
erbehorde der Nachweis dafiir obliegt, dass die Gesellschaft eine Leistung erbracht hat
und dieser keine oder keine angemessene Gegenleistung gegeniibersteht.®® Erst wenn
die Behorde ein solches Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung dargetan
hat, ist es Sache der steuerpflichtigen Gesellschaft, die damit begriindete Vermutung zu
entkréiften. Gelingt ihr das nicht, trigt sie die Folgen der Beweislosigkeit

Die Feststellung des Bundesgerichts hat zur Folge, dass die Steuerbehérde das heisse Ei-
sen der Beweislast bereits mit dem Verweis auf ein Abweichen von den im Rundschrei-
ben festgehaltenen Zinssdtzen an den Steuerpflichtigen weitergeben kann. In der Praxis
kommt es - gerade im Rahmen von Cash-Pooling-Vereinbarungen - regelmdssig vor,
dass von den Zinssdtzen gemdss Rundschreiben abgewichen wird. Um eine solche Be-
weislastregel aufzustellen, miisste erst nachgewiesen sein, dass die im Rundschreiben
festgehaltenen Zinssatze im Normalfall zu drittvergleichskonformen Zinssatzen fiihren.
Von der ESTV wird nun aber nicht allgemein offengelegt, wie die im Rundschreiben ge-
nannten Zinssdtze zustande kommen. Dies erschwert es dem Steuerpflichtigen, eine all-
fallige Vermutung iiber die Angemessenheit des Zinssatzes umzustossen. Die fehlende
Transparenz iiber die Methodik hitte das Bundesgericht jedenfalls zu mehr Zuriickhal-
tung in Bezug auf das Aufstellen von Beweislastregeln verleiten miissen.

Gewisse Hinweise zur Methodik bei der Festsetzung der Zinssatze lassen sich neuerdings
aus einem Urteil des Verwaltungsgerichts Ziirich®® vom 16. Dezember 2015 entnehmen.

89 Statt vieler: Urteil des Bundesgerichts 2C_88/2011, 2C_89/2011 vom 3. Oktober 2011.

99 Urteil des VGer ZH, SB.2015.00005, E. 5.3 f.
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Vor diesem Hintergrund kommen immerhin gewisse Zweifel an der wissenschaftlichen
Grundlage der von der ESTV gewdhlten Methodik zur Bestimmung der Zinssitze auf.
Die ESTV stellte beztiglich des Rundschreibens 2011 offenbar auf die Anleihenszinsen in
den Branchen Banken/Industrie mit Laufzeiten von deutlich tiber 5 Jahren ab. Welche
Bonitdtsklasse die Anleihen aufweisen, ist aus der Urteilsbegriindung nicht ersichtlich.

Im vorliegenden Fall hat der Verweis der Beschwerdefiihrerin auf die Anlagekonditionen
eines Bankkontos fiir den Nachweis der Drittiiblichkeit des Darlehens an die Aktionarin
nicht ausgereicht. Es hatte wohl zumindest nachgewiesen werden miissen, dass es nicht
moglich oder nicht vorteilhaft gewesen ware, die entsprechenden Mittel zur Riickzah-
lung der Hypothekarkredite einzusetzen. Denn der Belastungszins der Hypothekarkre-
dite lag nachweislich tiber 2.5%. Der Entscheid erscheint vor dem Hintergrund der im
Urteil genannten Argumente der Beschwerdefiihrerin zumindest im Ergebnis vertretbar.
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