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1. Einleitung

Vorliegender Beitrag befasst sich mit ausgewählten Urteilen des Bundesgerichts, wel-
che im zweiten Halbjahr 2018 zur Gewinnbesteuerung juristischer Personen ergangen
sind. Für Urteile zum interkantonalen und internationalen Steuerrecht sowie für solche
mit hauptsächlich steuerverfahrensrechtlichen Aspekten wird auf die separaten ASA-
Rechtsprechungsübersichten verwiesen.
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2. Vertragsgestaltung und Steuern

2.1. Steuerlich motivierte Vertragsänderung

BGer 2C_557/2017 vom 7. August 2018 i.S. A. (Schweiz) AG gegen Steuerverwaltung des
Kantons Bern betreffend Kantons- und Gemeindesteuern sowie direkte Bundessteuer 2009
= StR 2018 S. 801.

a) Sachverhalt

Die einem Konzern angehörende A. (Schweiz) AG verkaufte mit Vertrag vom 29. Mai
2008 ihre Beteiligung von 28 Prozent an einer ausländischen Kapitalgesellschaft für EUR
20,4 Mio. an ihre Tochtergesellschaft A. (Belgium) NV. Der Kaufpreis entsprach dem
handelsrechtlichen Buchwert sowie gleichzeitig dem Gewinnsteuerwert und den Geste-
hungskosten der Beteiligung, weshalb im Geschäfts- und Steuerjahr 2008 weder ein Ge-
winn aus dem Verkauf verbucht noch ein Beteiligungsabzug geltend gemacht wurde.

Weil offenbar erst nachträglich festgestellt wurde, dass die Differenz zwischen Kauf-
preis und höherem Verkehrswert der belgischen Gewinnsteuer unterliegt, schlossen die
A. (Schweiz) AG und die A. (Belgium) NV am 19. Juni 2009 eine ergänzende Vereinba-
rung ab, in welcher der Kaufpreis für die Beteiligung rückwirkend um EUR 87,6 Mio.
auf EUR 108 Mio. (entsprechend dem Verkehrswert) erhöht wurde. Die Kaufpreisan-
passung konnte in der Jahresrechnung 2008 der A. (Schweiz) AG allerdings nicht mehr
berücksichtigt werden. Der Mehrerlös wurde deshalb erst in der Jahresrechnung 2009
als Kapitalgewinn aus der Veräusserung der Beteiligung verbucht. Der von der Pflich-
tigen dafür beantragte Beteiligungsabzug wurde von der Steuerverwaltung verweigert
mit der Begründung, es handle sich nicht um einen Ertrag aus dem Beteiligungsverkauf,
sondern um eine Gewinnausschüttung der Käuferin. Weil sich dadurch die Parameter
für die Ermittlung des Beteiligungsabzugs wesentlich veränderten und insbesondere der
anteilige Finanzierungsaufwand sehr hoch ausfiel, sank der Nettoertrag aus Beteiligung
– und damit der Beteiligungsabzug – auf Null.

Während die Steuerrekurskommission die Rechtsmittel abwies, hiess das kantonale Ver-
waltungsgericht die Beschwerden gut und wies die Sache zur Neuveranlagung unter Ge-
währung des Beteiligungsabzugs an die Steuerverwaltung zurück. Gemäss Verwaltungs-
gericht handelte es sich um eine blosse Ergänzung des 2008 abgeschlossenen Kaufver-
trags, weshalb insgesamt ein einheitliches Veräusserungsgeschäft vorliege, das einem
Drittvergleich standhalte. Das Bundesgericht hiess die dagegen erhobenen Beschwerden
der kantonalen Steuerverwaltung gut und bestätigte die ursprünglichen Veranlagungen
(ohne Beteiligungsabzug).
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b) Bundesgerichtliche Erwägungen

Umstritten war imWesentlichen der Rechtsgrund der am 19. Juni 2009 abgeschlossenen
Vereinbarung und die daraus folgende Leistung von EUR 87,6 Mio. Die beiden Gesell-
schaften hatten im Jahr 2008 einen Kaufvertrag abgeschlossen, der nicht dem Drittver-
gleich entsprach, sondern dessen Ziel in einer verdeckten Kapitaleinlage der Pflichti-
gen in ihre Tochtergesellschaft bestand, soweit der Verkehrswert der Beteiligung deren
Buchwert überschritt (E. 2.2.1). Insofern enthielt der Kaufvertrag gesellschaftsrechtliche
Elemente. Hinsichtlich des den Buchwert übersteigenden Teils der Leistung nahm die
Muttergesellschaft eine blosse, causa societatis erfolgende Vermögensumschichtung vor
(E. 2.2.3 f.).

Der Zusatzvertrag vom 19. Juni 2009 wurde erst erforderlich, als kurz zuvor die negativen
Steuerfolgen des imVorjahr vollzogenen Geschäfts in Belgien bekannt wurden. Das Bun-
desgericht schloss aus diesem Ablauf, dass die Zusatzvereinbarung und die darauf ge-
stützte Zahlung nicht notwendige Folgen von Ereignissen des Jahres 2008 sind, sondern
erst im Jahr 2009 verursacht und erst dann von den Vertragsparteien veranlasst wurden
(E. 2.3.1). Die Pflichtige wollte mit der Zusatzvereinbarung die aus dem ursprünglichen
Geschäft für ihre Tochtergesellschaft resultierenden, unerwarteten Steuerfolgen verrin-
gern, was der Schadensbegrenzung für den Gesamtkonzern dienen sollte (E. 2.3.2). Des-
halb lag der Rechtsgrund für die Zusatzvereinbarung und die zusätzliche Zahlung nicht
im Kaufvertrag, sondern in der gesellschaftsrechtlichen Beziehung der Pflichtigen und
ihrer Tochtergesellschaft.

Die Zusatzvereinbarung vom 19. Juni 2009 könnte dann steuerlich akzeptiert werden,
wenn sie als Rückabwicklung mit anschliessendem Neuabschluss des von den Partei-
en gewollten Geschäfts zu betrachten wäre (E. 2.4). Dafür genügt es nicht, dass die an
einem Rechtsgeschäft Beteiligten nachträglich einverständlich einen einmal geschlosse-
nen Vertrag auƢeben. Nach der bundesgerichtlichen Praxis sind irrtümliche Vorstellun-
gen über die steuerlichen Folgen eines Rechtsgeschäfts grundsätzlich unerheblich. Eine
Rückabwicklung wird nur dann steuerlich akzeptiert, wenn der ursprüngliche Kaufver-
trag an einem Willensmangel litt, insbesondere wenn ein Grundlagenirrtum im Sinne
von Art. 24 Abs. 1 OR vorlag (E. 2.4.1). Gemäss Bundesgericht wurde der ursprüngli-
che Vertrag vollständig vollzogen und im Jahr 2008 abschliessend verbucht. Die Pflich-
tige habe deshalb im Jahr 2009 einen gegenleistungslosen Vorteil erhalten, indem ihr
die Tochtergesellschaft nach vollständigem Vollzug des Kaufvertrags im Folgejahr ei-
ne weitere Leistung ausgerichtet habe (E. 2.5.2). Die Vereinbarung vom 19. Juni 2009
und die darauf gestützte Leistung an die Pflichtige stellt gemäss Bundesgericht einen
eigenständigen, causa societatis abgeschlossenen Vertrag dar, mit dem sich die Toch-
tergesellschaft zur Vornahme einer verdeckten Gewinnausschüttung an ihre Aktionärin
verpflichtete (E. 2.5.4). Die Qualifikation des Zuflusses als Gewinnausschüttung und die
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entsprechende Berechnung des Beteiligungsabzugs durch die Steuerverwaltung erwie-
sen sich demnach gemäss Bundesgericht als korrekt.

c) Kommentar

Das Bundesgericht folgt hinsichtlich der Zulässigkeit der steuerlichen Rückabwicklung
eines Geschäfts der bisherigen Rechtsprechung.1 Dass irrtümliche Vorstellungen über
die steuerlichen Folgen eines Rechtsgeschäfts grundsätzlich unerheblich sind und kei-
nen Nichtigkeitsgrund darstellen, ist durchaus begründet. Es lässt sich kaum bestrei-
ten, dass in casu die nachträglich entdeckten Steuerfolgen das ausschliesslicheMotiv für
die Ergänzungsvereinbarung waren. So gesehen ist die bundesgerichtliche Qualifikati-
on letzterer als neue, separate Vereinbarung mit wesentlichen gesellschaftsrechtlichen
Elementen nachvollziehbar.

Die Begründung hält sich allerdings strikt im formaljuristischen Bereich und berück-
sichtigt weder die ökonomischen Hintergründe und Auswirkungen der Transaktionen
noch deren buchmässige Behandlung. Die A. (Schweiz) AG war durch die verdeckte Ka-
pitaleinlage im Jahr 2008 zwar nicht entreichert, aber offensichtlich wurde dadurch die
Erwerberin umReserven inHöhe von EUR 87,6Mio. bereichert. Die Aufdeckung und die
gewinnsteuerliche Erfassung der auf der veräusserten Beteiligung angewachsenen stillen
Reserven anlässlich des Verkaufs wäre systemkonform gewesen. Dass zusätzliche Kauf-
preisanteile – je nach Vertragsgestaltung, z.B. bei variablen Preisbestandteilen – auch
noch in nachfolgenden Jahren ausgerichtet werden können, ist steuerrechtlich nicht zu
beanstanden. Die Beschwerdeführerin hatte im Verfahren u.a. geltend gemacht, bei der
Tochtergesellschaft sei der gesamte Kaufpreis einschliesslich der Nachzahlung bereits im
Geschäftsjahr 2008 als Anschaffungskosten für die Beteiligung aktiviert worden, weshalb
keine Ausschüttung von Reserven erfolgt sei. Die erfolgswirksame Verbuchung bei der
Beschwerdeführerin erfolgte im Jahr 2009 offenbar bloss deshalb, weil eine Anpassung
des Abschlusses 2008 nicht mehr möglich gewesen war. Aus den Gesamtumständen und
der Verbuchung bei der Käuferin ergibt sich ein enger innerer Zusammenhang zwischen
dem Kaufvertrag vom 29. Mai 2008 und der Vereinbarung vom 19. Juni 2009.

Dass die von der Muttergesellschaft eingebrachten Reserven bei der nachfolgenden Ab-
geltung – die von der Erwerberin im Einklangmit der Vereinbarung als Anlagekosten ak-
tiviert wurde – trotz Verbuchung als nachträglicher Veräusserungsgewinn bei der Mut-
tergesellschaft in Gewinnausschüttungen umqualifiziert werden, widerspricht den wirt-

1 BGer 2A.530/2004 vom 9. November 2004 und 2A.86/2005 vom 12. Oktober 2005, = ASA 56, 659; vgl.
auch TčĔĒĆĘ KĔđđĊė, Wechselwirkungen zwischen privatrechtlichen Rechtsgeschäften und ihren
Steuerfolgen – Ein Beispiel für die enge Verzahnung zweier rechtlicher Subsysteme, ZBJV 134/1998 S.
334.
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schaftlichen Verhältnissen und erscheint als eine Art ins Gegenteil verkehrte Transpo-
nierung innerhalb des Buchwertsystems: ein steuerprivilegierter Beteiligungsmehrwert
wird in einen steuerbaren Dividendenzufluss umqualifiziert, mit (fallspezifisch) erheb-
lichen Nachteilen beim Beteiligungsabzug.

Dass das Bundesgericht sowohl die wirtschaftlichen Umstände als auch die gegen eine
Gewinnausschüttung sprechende Sachlage bei der Käuferin völlig aus der Beurteilung
ausblendet und zudem auch nicht berücksichtigt, dass offenbar auch aus Sicht des belgi-
schen Steuerrechts keine Ausschüttung i.S.v. Art. 10 Abs. 1 DBA-Belgien vorlag, erscheint
uns als sehr fragwürdig. Wie die steuersystematisch nicht gerechtfertigte massive Über-
besteuerung der Beschwerdeführerin ohne weiteres – und u.E. durchaus im gesetzlichen
Rahmen – hätte vermieden werden können, zeigte das kantonale Verwaltungsgericht
auf, leider ohne Erfolg.

2.2. Aufschiebende Bedingung beim Grundstückkauf

BGer 2C_705/2017 vom 10. August 2018 i.S. A. AG (Rechtsnachfolgerin der B. AG) gegen
Dienststelle Steuern des Kantons Luzern betreffend Staats- und Gemeindesteuern 2011 =
StE 2018 B 72.11 Nr. 25.

a) Sachverhalt

Die beschwerdeführende A. AG ist Rechtsnachfolgerin der B. AG, einer in der Steuer-
periode 2011 von der C. AG gehaltenen Immobiliengesellschaft. Die B. AG veräusserte
mit Kaufvertrag vom 18. November 2011 zwei mit einem Seminarhotel überbaute Grund-
stücke im Kanton Luzern an eine (unabhängige) Stiftung. Am selben Tag verkaufte ihre
Muttergesellschaft C. AG die Aktien einer andern Tochtergesellschaft an dieselbe Stif-
tung.

Gemäss Kaufvertrag zwischen der B. AG und der Stiftung sollte Nutzen und Schaden am
1. Februar 2012 auf die Käuferin übergehen.Unter demTitel «Rücktrittsrecht/Anmeldung
und Eintragung in das Grundbuch» hatten die Parteien unter bestimmten Bedingungen
der Käuferin die Möglichkeit eines einseitigen Rücktritts vom Vertrag eingeräumt (der
Wortlaut ist im Urteil zitiert). Nachdem die Käuferin am 23. Januar 2012 erklärt hatte,
sie sehe von der Ausübung des Rücktrittsrechts ab, wurde die Eigentumsübertragung
anfangs Februar 2012 im Grundbuch eingetragen.

Die Verkäuferin B. AG verbuchte und deklarierte den Kapitalgewinn aus dem Verkauf
erst im Vollzugsjahr 2012. Die kantonale Steuerverwaltung kam demgegenüber zum
Schluss, der Kapitalgewinn sei bereits mit dem Abschluss des Verpflichtungsgeschäfts
im Jahr 2011 realisiert worden, weshalb sie den Gewinn unter Berücksichtigung einer
entsprechenden Steuerrückstellung in der Veranlagungsperiode 2011 aufrechnete. Die

ASA 87 | 11-12 | 2018-2019 721

https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19780180/index.html
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=10.08.2018_2C_705-2017


Marco Greter / Marc Dietschi

gegen den gleichlautenden Einspracheentscheid erhobene Beschwerde wurde vom Kan-
tonsgericht abgewiesen. Das Bundesgericht hiess demgegenüber die Beschwerde gut.

b) Bundesgerichtliche Erwägungen

Das Bundesgericht hielt zunächst fest, dass bei Veräusserung von Grundstücken das
steuerrechtliche Realisationsprinzip bereits früher dahingehend präzisiert worden sei,
dass auf die öffentliche Beurkundung des Verpflichtungsgeschäfts abzustellen sei
(E. 2.2.1).2 Auf den Zeitpunkt des Grundbucheintrags oder des Übergangs von Nutzen
undGefahr komme es in der Regel nicht an.Diese vornehmlich für die natürlichen Perso-
nen entwickelte Praxis sei in gleicherWeise auch für Buchführungspflichtige anwendbar
(E. 2.2.1). Allerdings entfalle die Massgeblichkeit des Verpflichtungsgeschäfts, wenn die-
ses unter einer Suspensivbedingung gemäss Art. 151 ff. OR steht (E. 2.2.2.). Der Abschluss
eines aufschiebend bedingten Verpflichtungsgeschäfts begründe erst eine Anwartschaft.
Oft sei nicht auf den ersten Blick erkennbar, ob eine aufschiebende oder eine auflösende
Bedingung vorliege. Wenn auch die Auslegung zu keinem eindeutigen Ergebnis führe,
sei der Suspensivbedingung der Vorzug zu geben. Demgemäss bestehe eine (widerleg-
bare) Vermutung für eine Suspensivbedingung (E. 2.2.3 unter Verweisung auf BGE 56 II
203 E. 4).

In der Folge befasste sich das Gericht mit der Auslegung der entsprechenden Vertrags-
klausel (E. 2.2.4 sowie E. 3).Weil die diesbezüglichen Erwägungen sachverhaltsspezifisch
sind, sei hierfür auf den Urteilstext verwiesen. Von allgemeiner Bedeutung ist die Fest-
stellung, bedingte Grundstückkaufverträge seien zulässig und häufig anzutreffen. Aller-
dings sei das Verfügungsgeschäft zwingend bedingungsfrei auszugestalten (E. 3.3.1). Die
Grundbuchanmeldung als Gestaltungsrecht sei grundsätzlich bedingungsfeindlich und
unwiderruflich.

Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass der Vertragstext einen «verunglückten Wort-
laut» aufwies, der auf eine Resolutivbedingung hindeutete, aufgrund der Gesamtum-
stände jedoch eher den Sinn hatte, dass es nicht um einen Rücktritt ging, sondern um
die ausstehende endgültige Zustimmung der Käuferin zumVertrag (E. 3.3.4). Damit wei-
se die Auslegung auf eine Suspensivbedingung hin, weshalb nach dem Abschluss des
Kaufvertrags zunächst ein schwebender Zustand eingetreten und die steuerrechtliche
Realisation erst im Jahr 2012 eingetreten sei.

2 Das Bundesgericht verweist u.a. auf die Konkretisierung des Soll-Prinzips gemäss Urteil 2C_835/2013
vom 16. Dezember 2014.

722 ASA 87 | 11-12 | 2018-2019

https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-56-II-203
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-56-II-203
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=16.12.2014_2C_835-2013


Juristische Personen

c) Kommentar

DasUrteil zeigt einmalmehr auf, dass der Ausarbeitung vonVertragsbedingungen (auch)
aus steuerrechtlichenGründen grosse Beachtung zu schenken ist und klar sein soll, ob es
sich um ein bedingtes Rechtsgeschäft handelt und wenn ja um eine Resolutiv- oder Sus-
pensivbedingung.3 Bei Verträgen mit längerem Zeitablauf zwischen Verpflichtungs- und
Verfügungsgeschäft, wie das insbesondere bei mit Bauvorhaben verbundenen Grund-
stückkäufen oft der Fall ist, kann ein Auseinanderfallen des buch- und steuerrechtli-
chen Realisationszeitpunkts und entsprechende Abweichungen von den Jahresrechnun-
gen unangenehme Folgen haben.

Während bei resolutiv bedingtenGeschäften die Transaktion imZeitpunkt desAbschlus-
ses des Verpflichtungsgeschäfts vollständig zu verbuchen und während der Dauer des
Schwebezustands gegebenenfalls der Ungewissheit mit einer Rückstellung Rechnung
zu tragen ist, passiert bei aufschiebend bedingten Geschäften bis zum positiven Bedin-
gungseintritt buch- und steuermässig nichts.4

Dass bei Unklarheiten der Auslegung zugunsten einer aufschiebendenWirkung der Vor-
zug gegeben wird, ist zu begrüssen. Dies steht im Einklang mit dem Grundsatz, dass
Steuerfolgen erst beim unwiderruflichen Rechtserwerb bzw. in gewissen Fällen erst bei
Erfüllung eintreten sollen. Das Bundesgericht liess offen, wann genau der Schwebezu-
stand beendet war, weil dies für die Rechtsfolgen irrelevant war. Der Begründung kann
jedoch entnommen werden, dass die Erklärung vom 23. Januar 2012 für die Realisation
massgebend war. Dem ist zuzustimmen, weil damit der Gegenpartei mitgeteilt wurde,
dass dem Vollzug nichts mehr entgegensteht, was indirekt den Bedingungseintritt be-
stätigte.

3. Gewinnsteuerobjekt und Bemessung

3.1. Simuliertes Darlehen an Aktionär

BGer 2C_322/2017 vom 3. Juli 2018 i.S. A. AG gegen Steuerverwaltung des Kantons Zug be-
treffend Staats- und Gemeindesteuern sowie direkte Bundessteuer 2012.

a) Sachverhalt

Die A. AG wies im Umlaufvermögen ein Guthaben gegenüber ihrem Aktionär (und Ver-
waltungsratspräsidenten) als «Kontokorrent Aktionär» in Höhe von rund Fr. 1,97 Mio.

3 In einem mit Urteil vom 15. Januar 2013 (2C_787/2012/2C_788/2012) entschiedenen Fall scheiterte gar
der Nachweis der Pflichtigen, dass überhaupt ein bedingtes Rechtsgeschäft abgeschlossen worden war.

4 Vorbehalten bleibt eine allfällige Rückstellungsbildung gemäss Art. 960e Abs. 2 OR für drohende Ver-
luste aus dem schwebenden Geschäft, wenn sich der Wert der zu erwartenden Gegenleistung bis zum
Bilanzstichtag vermindert hat.
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aus. Die Steuerverwaltung rechnete im Einspracheverfahren eine verdeckte Gewinnaus-
schüttung in Höhe des Buchwerts der Forderung auf und reduzierte das steuerbare Ka-
pital entsprechend. Die dagegen erhobenen Rechtsmittel wurden vom kantonalen Ver-
waltungsgericht mit dem Hinweis abgewiesen, das Darlehen sei simuliert. Die Begrün-
dung stützte sich u.a. darauf, dass das Darlehen an den Aktionär mehr als 82 Prozent
der Gesamtaktiven betrug und die Bonität des Schuldners zweifelhaft war, weil er vom
Kantonsgericht im August 2010 zu einer Zahlung von über Fr. 38 Mio. verpflichtet wor-
den war und von äusserst angespannten finanziellen Verhältnissen auszugehen war. Die
gegen dieses Urteil erhobene Beschwerde wurde vom Bundesgericht abgewiesen.

b) Bundesgerichtliche Erwägungen

Gemäss Bundesgericht ist es einer Aktiengesellschaft grundsätzlich unbenommen,
(auch) dem Alleinaktionär ein Darlehen in dem Umfang und zu den gleichen Bedin-
gungen zu gewähren, in deren Genuss auch ein unbeteiligter Dritter unter gleichen Um-
ständen gekommen wäre. Dabei wird unter Berücksichtigung aller konkreten Umstände
des abgeschlossenen Geschäfts geprüft, ob die Leistung im Vergleich zu üblichem und
marktgerechtem Geschäftsgebaren als derart ungewöhnlich einzustufen ist, dass sie (so)
nicht erbracht worden wäre, wenn der Leistungsempfänger der Gesellschaft oder dem
Anteilsinhaber nicht nahestehen würde, und zwar unabhängig davon, ob das Darlehen
von Anfang an als simuliert einzustufen ist oder ob die Gesellschaft erst im Nachhinein
auf die Rückerstattung verzichtet (E. 3.2).

Der sich auf dasMassgeblichkeitsprinzip berufenden Pflichtigen hielt das Bundesgericht
– wie bereits die Vorinstanz – entgegen, dass es bei simuliertenDarlehen bzw. verdeckten
Gewinnausschüttungen gerade darum gehe, die geldwerte Leistung in der Jahresrech-
nung zu tarnen, weshalb aus der Tatsache, dass in diesem Zusammenhang kein Aufwand
verbucht worden sei, nichts zu ihren Gunsten abgeleitet werden könne (E. 4.2.1). Speziell
war im konkreten Fall, dass der Aktionär im Geschäftsjahr 2012 zunächst eine Forderung
gegenüber der Gesellschaft hatte, die er für eine Kapitalerhöhung im Umfang von zwei
Millionen Franken verwendete und darauf hin von der Gesellschaft das streitbetroffene
Darlehen bezog. Der Umstand, dass das Verbot der Einlagenrückgewähr die Nichtig-
keit der Darlehensgewährung zur Folge hätte, hindert jedoch gemäss Bundesgericht die
Steuerbehörde nicht daran, die real geflossenen Beträge als verdeckte Gewinnausschüt-
tungen zu qualifizieren und zu besteuern (E. 4.2.2).

c) Kommentar

Das Urteil folgt der bisherigen Praxis, die in BGE 138 II 57 zusammengefasst ist. Das Ge-
richt bestätigt erneut, dass ein simuliertes Aktionärsdarlehen einen Anwendungsfall der
verdeckten Gewinnausschüttung darstellt (E. 4.2.3). Simulation ist nicht leichthin anzu-
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nehmen, sondernmuss durch klare Indizien belegt werden können.5 Hier warenmit der
vorangegangenen Kapitalerhöhung, der zweifelhaften Solvenz des Schuldners und dem
Klumpenrisiko genügend Indizien vorhanden, weshalb dem Urteil zuzustimmen ist.

3.2. Ermessensweise Schätzung des Reingewinns

BGer 2C_720/2018 vom 11. September 2018 i.S. A. AG in Liquidation gegen Kantonales Steu-
eramt Zürich betreffend Staats- und Gemeindesteuern 2014 (Revision).

a) Sachverhalt

Einziges Mitglied des Verwaltungsrats der beschwerdeführenden Steuerpflichtigen ist
B., der auch als VR-Vizepräsident der nahestehenden C. AG amtet. Die Pflichtige hatte
einen kleinen Verlust und ein steuerbares Kapital von Fr. 500’000 deklariert. Nach unbe-
antworteter Auflage und erfolgloser Mahnung wurde die Pflichtige am 9. März 2016 mit
einem steuerbaren Reingewinn und einem steuerbaren Kapital von je Fr. 500’000 ein-
geschätzt. Die Veranlagung erwuchs unangefochten in Rechtskraft. Auf ein am 10. Mai
2017 gestelltes Revisionsgesuch trat das Steueramt nicht ein und wies die Einsprache
gegen den Nichteintretensentscheid ab. Die dagegen erhobenen Rechtsmittel wurden
vom Steuerrekurs- und Verwaltungsgericht abgewiesen. Letzteres hielt namentlich fest,
mit Blick auf das ausgebuchte Warenlager und Anlagevermögen von insgesamt gut Fr.
500’000 erscheine ein ermessensweise geschätzter Reingewinn von Fr. 500’000 weder als
«abenteuerlich» noch als «pönal», wie die Pflichtige meine; von Nichtigkeit könne nicht
gesprochen werden. Das Bundesgericht wies die dagegen erhobene Beschwerde ab.

b) Bundesgerichtliche Erwägungen

Das Bundesgericht hielt zunächst fest, fehlerhafte Verfügungen und Entscheide seien
praxisgemäss nur nichtig, wenn der ihnen anhaftende Mangel besonders schwer sei,
wenn er offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar sei und wenn zudem die Rechts-
sicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefährdet werde (E. 3.2.1).
Dann ging das Gericht auf seine jüngere Rechtsprechung zur Frage ein, unter welchen
Voraussetzungen eine direktsteuerliche Ermessensveranlagung nicht nur wegen offen-
sichtlicher Unrichtigkeit anfechtbar, sondern geradezu nichtig sei (E. 3.2.2).6 Das frühere
Urteil vom 11. Juli 2017 bezog sich jedoch auf Einkünfte aus unselbständiger Erwerbstä-
tigkeit, was gemäss Bundesgericht der nicht weiter spezifizierten Anwendung der Praxis
auf Einkünfte aus selbständiger Erwerbstätigkeit und auf Gewinne juristischer Personen
von vornherein entgegenstehe (E. 3.2.2).

5 BGE 138 II 57, E. 5.2.2.
6 Vgl. BGer 2C_679/2016/2C_680/2016 vom 11. Juli 2017 = ASA 86 S. 56, StE 2017 B 93.4 Nr. 33), betr. ei-

ne im Spital angestellte Anästhesieärztin, deren Einkommen auf mehr als das Doppelte eingeschätzt
wurde.
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Unter Bezugnahme auf die früheren Urteile hielt das Gericht fest, als gemeinsame Basis
dürfe angenommen werden, dass eine Ermessensveranlagung nur nichtig sei, wenn die
Veranlagungsbehörde das steuerbare Einkommen oder den steuerbaren Gewinn bzw.
den Ermessenszuschlag bewusst undwillkürlich zumNachteil der steuerpflichtigen Per-
son bemessen habe (E. 3.2.3). Bei minder erheblichen Rechtsfehlern bleibe es bei der
blossen Anfechtbarkeit (mit Beweislastumkehr) der Ermessensveranlagung. Im Revisi-
onsfall sei überdies der Ausschluss gemäss Art. 147 Abs. 2 DBG bzw. Art. 51 Abs. 2 StHG
zu beachten.

Weil gemäss den vorinstanzlichen Feststellungen die Vorräte und Sachanlagen ausge-
bucht worden waren und die werthaltigen Vorräte auf die nahestehende C. AG übertra-
gen wurden, sei naheliegend, dass eine entsprechende Gewinnaufrechnung vorzuneh-
men sei. Obwohl die angenommene Bruttogewinnmarge von gut 100 Prozent tatsächlich
als eher hoch erscheine und den Marktverhältnissen «nicht vorbehaltlos» entsprechen
dürfte, liege keine nichtige Verfügung vor. Es wäre Sache des Unrichtigkeitsnachwei-
ses im Einspracheverfahren gewesen, eine allenfalls zu hohe Ermessenseinschätzung zu
korrigieren (E. 3.3.3).

c) Kommentar

Mit diesem Urteil hat das Bundesgericht die – wohl in krassen Fällen von Billigkeits-
überlegungen geprägte – jüngere Rechtsprechung zur Nichtigkeit zumindest in Bezug
auf ermessensweise geschätzte Reingewinne von juristischen Personen und Personenun-
ternehmen deutlich eingegrenzt, was zu begrüssen ist. Die Rechtskraft von Entscheiden
muss aus Rechtssicherheitsgründen einen hohen Stellenwert einnehmen.Mit 30-tägigen
Einsprachefristen und dem Fristwiederherstellungsverfahren stehen den Steuerpflich-
tigen ausreichende Rechtsbehelfe zur Verfügung, um sich rechtzeitig im ordentlichen
Rechtsmittelverfahren Gehör zu verschaffen und eine Überprüfung einer als zu hoch
empfundenen Ermessenseinschätzung zu verlangen. Bei Geschäftsbetrieben – aber auch
Privatpersonen – darf grundsätzlich vorausgesetzt werden, dass von Steuerverfügungen
rechtzeitig Kenntnis genommen wird und – der Rechtmittelbelehrung entsprechend –
bei fehlendem Einverständnis innert Frist etwas dagegen unternommen wird.

Dass der aussergewöhnlich hoch geschätzte steuerbare Reingewinn – der aufgrund des
Aktenstandes in dieser Höhe nicht hätte begründet werden können – keinen Einfluss
auf den Ausgang hatte, hängt damit zusammen, dass die Einschätzung letztlich bloss
einer Nichtigkeits- und nicht einer Angemessenheitsprüfung standhalten musste. Ein
bundesgerichtlicher Freipass für überrissene Ermessenszuschläge bei Unternehmensge-
winnen wurde damit nicht erteilt.
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4. Wertberichtigungen, Abschreibungen und Rückstellungen

4.1. Ausserordentliche Abschreibung Liegenschaft

BGer 2C_330/2017 vom 16. Juli 2018 i.S. X. AG gegen Kantonales Steueramt Zürich betref-
fend Staats- und Gemeindesteuern sowie direkte Bundessteuer 2013 = ZStP 3/2018 S. 243.

a) Sachverhalt

DieX. AG verwaltet und bewirtschaftet Liegenschaften. Auf einer LiegenschaftmitMehr-
familienhaus nahm die X. AG im Jahr 2013 eine Abschreibung von rund Fr. 100’000 vor
(7.2 Prozent vom Buchwert), welche die Abschreibungen der Vorjahre in Höhe von je-
weils 1.5 Prozent des Buchwerts erheblich überstieg. Begründet hat die X. AG dies mit
der Entwertung des Mehrfamilienhauses aufgrund des für Oktober 2015 geplanten Ab-
bruchs der Liegenschaft.

Die vorgezogene Abschreibung auf demMehrfamilienhaus wurde vom kantonalen Steu-
eramt aufgerechnet. Das Steuerrekursgericht bestätigte die Aufrechnungen, erhöhte je-
doch die Steuerrückstellung aufgrund der Aufrechnungen. Das kantonale Verwaltungs-
gericht wie auch das Bundesgericht wiesen die Beschwerden ab.

b) Bundesgerichtliche Erwägungen

Das Bundesgericht stützt sich in seinen Erwägungen auf die geläufige Unterscheidung
zwischen definitiven Abschreibungen und vorübergehenden Wertberichtigungen.7 Ab-
schreibungen dürfen dabei grundsätzlich erst dann vorgenommen werden, wenn der
Wertverlust von Anlagegütern sicher, endgültig oder zumindest von Dauer erscheint.8

Werden Abschreibungen ausserplanmässig vorgenommen, werden diese als ausseror-
dentliche Abschreibungen betitelt.9 Grund hierfür kann ein einmaliges Ereignis sein,
welches zu unplanmässigen Werteinbussen führt (E. 2.5). Bei Liegenschaften können
ausserordentliche Abschreibungen bspw. bei Auszonungen oder Naturereignissen an-
gezeigt sein.

Die Steuerpflichtige hatte die Liegenschaft (Land und Gebäude) in den Vorperioden
vorliegend im Einklang mit den zulässigen Abschreibungssätzen gemäss Merkblatt der
ESTV abgeschrieben. In der Steuerperiode 2013 wurde der ordentliche Abschreibungs-
satz erhöht, was nicht per se unzulässig ist. Der ordentliche Abschreibungssatz kann
bspw. dann erhöht werden, wenn er nachweislich ungenügend ist (E. 2.8). Grundsätz-
lich ist eine Abschreibung jedoch nur dann gerechtfertigt, wenn tatsächlich eine Ent-

7 Vgl. statt vieler: BGE 137 II 353, E. 6.4.1.
8 MĆėĐĚĘ RĊĎĈč/MĆėĎēĆ ZűČĊė/PčĎđĎĕĕ BĊęĘĈčĆėę, in: Martin Zweifel/Michael Beusch [Hrsg.], Kom-

mentar zum Schweizerischen Steuerrecht, 3. Aufl., Basel 2017, Art. 28 DBG N 44
9 Vgl. dazu MĆėĐĚĘ RĊĎĈč/MĆėĎēĆ ZűČĊė/PčĎđĎĕĕ BĊęĘĈčĆėę, a.a.O., Art. 28 DBG N 42 ff.
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wertung erfolgt ist. Bei Liegenschaften hatte das Bundesgericht bereits früher darüber
befunden10, dass es bei ordnungsgemässem Unterhalt zu keinem Wertverlust kommen
muss (E 2.9).

Die ausserordentliche Abschreibung wurde vorliegend bereits vor Erhalt der Baubewilli-
gung (3. Juni 2014) geltend gemacht (E. 3.1). Entscheidend ist, ob eineWertverminderung
der Liegenschaft tatsächlich eingetretenwar (E. 3.4.2). Da die Liegenschaft jedoch bis En-
de September 2015 vermietet war, kann gemäss Bundesgericht nicht von einer über das
üblicheMass hinausgehendenWertverminderung der Liegenschaft in der Steuerperiode
2013 ausgegangen werden. Dies ungeachtet des geplanten Abrisses der Liegenschaft im
Oktober 2015.

c) Kommentar

Dem Urteil ist zuzustimmen, da vor dem Hintergrund der ununterbrochenen Weiter-
vermietung der Liegenschaft nicht davon ausgegangen werden konnte, dass die Liegen-
schaft im Jahr 2013 tatsächlich entwertet war. Anders zu beurteilen wäre die Situation
dann gewesen, wenn der Abriss als Folge einer nachweislichen Entwertung beschlossen
worden wäre. Entsprechend scheint unter den gegebenen Umständen eine Erhöhung
des Abschreibungssatzes in der Steuerperiode 2013, d.h. bereits zwei Jahre vor dem ge-
planten Abriss, als nicht gerechtfertigt.11

4.2. Schenkung einer Beteiligung

BGer 2C_655/2018 vom 22. August 2018 i.S. A. AG gegen Kantonales Steueramt Zürich be-
treffend Staats- und Gemeindesteuern sowie direkte Bundessteuer 2013.

a) Sachverhalt

Die steuerpflichtige A. AG führte per 31. Dezember 2012 eine Beteiligung an einer deut-
schen GmbH & Co. KG in ihren Büchern. Mit Wirkung zum 1. Januar 2013 übertrug
A. AG ihre Beteiligung unentgeltlich an eine deutsche Stiftung.Mittels Rektifikatmachte
die Steuerpflichtige in der Steuererklärung 2013 eine Abschreibung der Beteiligung auf
Fr. 0 geltend.

Das kantonale Steueramt sowie das Steuerrekursgericht Zürich liessen die Abschreibung
der Beteiligung nicht zu. Die darauffolgende Beschwerdewurde vomVerwaltungsgericht
abgewiesen. Das Verwaltungsgericht hielt u.a. fest, dass eine Kapitalgesellschaft grund-
sätzlich keine Schenkungen vornehmeund dass – selbst wenn die Beteiligung nicht wert-

10 BGer 2C_814/2016 / 2C_815/2016 vom 26. Oktober 2017 E. 3.3.3.
11 Vgl. auch ZStP 3/2018, S. 251
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haltig gewesen sein sollte – die Abschreibung bereits zu einem früheren Zeitpunkt hätte
erfolgen müssen. Die Beschwerde beim Bundesgericht wurde ebenfalls abgewiesen.

b) Bundesgerichtliche Erwägungen

Das Bundesgericht hielt imHinblick auf den ebenfalls gerügten Rechtsmissbrauch unter
anderem fest, dass eine Schenkung (Spende) an eine Schweizer Stiftung gleichermassen
nicht zum Abzug berechtigt hätte. Freiwillige Leistungen von Geld und übrigen Ver-
mögenswerten an steuerbefreite inländische juristische Personen zählen gemäss Art. 59
Abs. 1 lit. c DBG nur insoweit zum geschäftsmässig begründeten Aufwand, als diese Leis-
tungen 20 Prozent des Reingewinns nicht übersteigen. Da der steuerbare Reingewinn in
der Steuererklärung mit Fr. 0 deklariert war, wäre der Abzug ohnehin verweigert worden
(E. 4.1 f.).

Bereits die Vorinstanz hatte gemäss Bundesgericht in allen Teilen bundesrechtskonform
dargelegt, dass eine Kapitalgesellschaft ihre Leistungen aus wirtschaftlichen Gründen
erbringe und grundsätzlich nichts schenke (E. 4.3). Infolgedessen haben Rechtsgeschäf-
te demDrittvergleich zu genügen.12 Wenn folglich geltend gemacht wird, die Beteiligung
sei wertlos (d.h. ein Nonvaleur) gewesen, wäre eine Abschreibung derselben bereits vor
der Steuerperiode 2013 angezeigt gewesen (E. 4.3 f.). Konsequenterweise kann die un-
entgeltliche Übertragung der Beteiligung keinen geschäftsmässig begründeten Aufwand
darstellen und ist deshalb aufzurechnen.

c) Kommentar

Dem Urteil ist zuzustimmen, da eine unentgeltliche Veräusserung (Schenkung) eines
(werthaltigen) Vermögenswerts nicht dem Zweck einer gewinnorientierten Gesellschaft
entsprechen kann. Dies ergibt sich aus dem Drittvergleichsgrundsatz (dealing at arm’s
length Prinzip), welchem die Rechtsgeschäfte einer Gesellschaft unbestrittenermassen
standhaltenmüssen (Art. 58 Abs. 1 lit. b Lemma 4DBG). Konkret stellt sich infolgedessen
die Frage, ob die Beteiligung auch unentgeltlich an einen unabhängigen Dritten veräus-
sert worden wäre. Wird dies verneint, misslingt der Drittvergleich, womit einhergeht,
dass die Abschreibung nicht geschäftsmässig begründet ist.

Gegen eine unentgeltliche Übertragung wäre hingegen nicht einzuwenden gewesen,
wenn die Beteiligung – im Einklang mit dem Periodizitätsprinzip – in der Vorperiode
aufgrund nachgewiesener Entwertung bereits auf einen Wert von Fr. 0 abgeschrieben
geworden wäre.

12 Vgl. BGE 140 II 88.
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Zu beachten bleibt bei solchen Konstellationen, dass nicht fremdvergleichskonforme
Transaktionen zusätzlich erhebliche weitere Steuerfolgen (bspw. Einkommenssteuer bei
dem/den Aktionären oder Verrechnungssteuer) auslösen können.

4.3. Berücksichtigung von Informationen nach dem Bilanzstichtag

a) Sachverhalt

BGer 2C_102/2018 vom 15. November 2018 i.S. A. AG in Liquidation gegen Kantonales Steu-
eramt Zürich betreffend Staats- und Gemeindesteuern sowie direkte Bundessteuer 2009 =
StE 2019 B 72.14.1 Nr. 32.

Die von B. gegründete A. AG war im Bereich des Devisenhandels Mandatsträgerin der
BVK Personalvorsorge des Kantons Zürich (BVK). B. beteiligte den Chef einer Abteilung
der BVK als Belohnung für die pflichtwidrige Berücksichtigung der A. AG bei der Man-
datsvergabe mit 7 Prozent an den von der A. AG mit der BVK erwirtschafteten Bruttoer-
trägen.

Am 26. November 2012 sprach das Bezirksgericht Zürich B. der Bestechung schuldig und
bestrafte ihn mit 2,5 Jahren Freiheitsstrafe; ausserdem verpflichtete es B. sowie die A.
AG solidarisch, dem Staat einen Ersatz für nicht mehr vorhandene, widerrechtlich er-
langte Vermögenswerte zu bezahlen. Das Obergericht des Kantons Zürich bestätigte am
22. August 2014 den Schuldspruch und die Freiheitsstrafe; die Ersatzforderung wurde
jedoch reduziert.

Im Rahmen der Veranlagung resp. des darauffolgenden Einspracheverfahrens verlangte
die A. AG, es sei nachträglich eine «Rückstellung für drohende Gewinnabschöpfung» zu
berücksichtigen. Das kantonale Steueramt lehnte die beantragte steuerwirksame Rück-
stellungsbildung jedoch ab. Das Steuerrekursgericht sowie das Verwaltungsgericht wie-
sen in der Folge den Rekurs bzw. die Beschwerde ab. Die Beschwerde der A. AG wurde
vom Bundesgericht hingegen gutgeheissen.

b) Bundesgerichtliche Erwägungen

Das Bundesgericht hatte sich vorliegend mit der Frage zu befassen, ob aufgrund der
durch das Strafverfahren erhobenen Ersatzforderung mittels Bilanzberichtigung eine
Rückstellung zu bilden sei resp. ob diese aufgrund des Massgeblichkeitsprinzips han-
delsrechtlich geboten war (E. 3.1 ff.).

Aus der Chronologie des Falls ging hervor, dass vor Ende des Jahres 2009 nicht erkenn-
bar gewesen war, dass es zu einem Strafverfahren und allfälligen Forderungen kommen
könnte. Nach der Verhaftung des Abteilungsleiters im Mai 2010 und den Beschlagnah-
men gegen den Gründer und Verwaltungsrat der A. AG im Juli 2010 dürfte sich dies
indessen geändert haben. In der im Dezember 2010 von der Generalversammlung ab-
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genommenen Bilanz per 31. Dezember 2009 wurde jedoch keine Rückstellung gebildet,
weshalb A. AG plädierte, das Stichtagsprinzip sei handelsrechtswidrig verletzt worden
(E. 4.1 f.).

Unbestritten ist, dass nach dem Stichtag, aber vor Errichtung der Bilanz bekannt ge-
wordene Tatsachen in der Jahresrechnung zu berücksichtigen sind.13 Zudem kommt das
Bundesgericht in den Erwägungen zum Schluss, dass alle relevanten Tatsachen, welche
nach Bilanzerrichtung resp. deren Prüfung aber vor der Genehmigung durch die Gene-
ralversammlung bekannt werden, ebenfalls in der Jahresrechnung berücksichtigt wer-
den müssen (E. 5.2).14

Umstritten ist, ob und in welchem Umfang Tatsachen, welche nicht nur erst nach dem
Stichtag bekannt werden, sondern sich auch erst danach verwirklichen, unter dem Stich-
tagsprinzip zu beachten sind (E 5.3). Die Praxis unterscheidet hierbei zwischen wertauf-
hellenden Tatsachen, d.h. Umständen, die, obwohl sie sich erst nach dem Bilanzstichtag
ereignen, lediglich anzeigen, wie sich die Verhältnisse am Bilanzstichtag objektiv dar-
stellten, und wertbeeinflussenden oder wertverändernden Tatsachen.15 Während erstere
in der Jahresrechnung abzubilden sind, finden letztere erst in der neuen Jahresrech-
nung ihren Niederschlag. Die zu klärende Frage war somit, ob es sich bei der eingeleite-
ten Strafuntersuchung um eine wertauƢellende oder eine wertbeeinflussende Tatsache
handelte.

Entgegen der Vorinstanzen subsumierte das Bundesgericht das Strafverfahren als wert-
auƢellende Tatsache, welche spätestens bei der Abnahme der Jahresrechnung 2009
durch Bildung einer Rückstellung hätte berücksichtigt werden müssen (E. 5.4.2). Hin-
tergrund der Erwägungen war, dass die Vorteilsgewährungen von Vornherein rechtswid-
rig waren und ein sehr hohes Risiko von erheblichen Vermögensabgängen bestand. Die
Einleitung des Strafverfahrens nach dem Bilanzstichtag stellt nach Ansicht des Bundes-
gerichts keine neue rechtsgestaltende Tatsache dar, sondern konkretisiere lediglich das
bereits vorher bestehende Risiko, weshalb keine neue Verpflichtung entstanden sei. In-
folgedessen hätte das Risiko als wertauƢellende Tatsache in der Jahresrechnung 2009
durch Bildung einer Rückstellung berücksichtigt werden müssen.

c) Kommentar

Wie sowohl Steuerrekursgericht als auch Bundesgericht festhalten, gibt die Rechtswid-
rigkeit der Erträge per se (und das immanente Risiko der Aufdeckung) noch keinen An-

13 Vgl. MĆėĐĚĘ RĊĎĈč/MĆėĎēĆ ZűČĊė/PčĎđĎĕĕ BĊęĘĈčĆėę, in: Zweifel/Beusch (Fn. 8), Art. 29 DBG N 11.
14 Vgl. dazu: MĆėĐĚĘ BĊėČĊė, Probleme der Bilanzberichtigung, ASA 70, 543 ff. m.w.Hw.
15 MĆėĐĚĘ BĊėČĊė, a.a.O., 545. Vgl. auch MĆėĈĔ GėĊęĊė/MĎĈčĆĊđ FĊđćĊė, Bundesgerichtliche Recht-

sprechung 2012-2015, ASA 85, 37 f.
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lass zur Bildung von Rückstellungen (vgl. E. 5.4.2). Dies auch deshalb, weil kriminelle
Machenschaften entweder von den handelnden Akteuren als nicht kriminell erachtet
werden oder eine Bildung von Rückstellungen das Risiko der Entdeckung geradezu för-
dern würde.

Die Frage, ob die Eröffnung eines Strafverfahrens bereits eine steuerwirksame Rückstel-
lungsbildung zulässt, ist nach Auffassung der Autoren wohl eher zu verneinen. Dies im
Einklang mit der jahrelangen Bundesgerichtspraxis, welche Rückstellungen nur dann
anerkennt, wenn aufgrund bereits eingetretener Umstände mit annähernder Gewissheit
oder hoher Wahrscheinlichkeit ein Verlust zu erwarten ist, der unmittelbar droht.16 Spä-
testens im Zeitpunkt einer Anklage ist in solchen Konstellationen auch mit der Einzie-
hung von Vermögenswerten zu rechnen, welche Anlass zur Rückstellungsbildung geben
kann.17 M.a.W. sind erst in diesem Zeitpunkt die Voraussetzungen erfüllt, eine Rückstel-
lung zu bilden.

Beachtenswert ist, dass sich das BGer im Urteil explizit zur Offensichtlichkeitsdoktrin18

geäussert hat und zum Schluss kam, dass es die Rechtsfrage, ob eine Rückstellung zu
bilden und ggfs. eine Bilanzberichtigung vorzunehmen sei, mit freier Kognition prüfe.
M.a.W. wurde die Offensichtlichkeitsdoktrin dadurch auf verfahrensrechtliche Aspekte
reduziert.

Vor demHintergrund der Gläubigerschutz- und Ausschüttungsbemessungsfunktion der
Jahresrechnung kann für dasUrteil des Bundesgerichts gewisses Verständnis aufgebracht
werden.

16 Vgl. MĆėĐĚĘ RĊĎĈč/MĆėĎēĆ ZűČĊė/PčĎđĎĕĕ BĊęĘĈčĆėę, in: Zweifel/Beusch (Fn. 8), Art. 29 DBG N 34.
17 gl. M. ZStP 1/2019.
18 Vgl. PĊęĊė BėűđĎĘĆĚĊė/MĆėĈĔ MűčđĊĒĆēē, in: Zweifel/Beusch (Fn. 8), Art. 58 DBG N 138 ff.
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