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Abstract

Unter der seit Einflhrung des Kapitaleinlageprinzips herrschenden Praxis der ESTV waren
verdeckte Kapitaleinlagen mangels Verbuchung in der Handelsbilanz bei deren Rickzahlung
an die Anteilsinhaber steuerbar. Im kurzlich ergangenen Urteil BGE 149 Il 158 hielt das BGer
fest, dass — zumindest fur Einkommenssteuerzwecke — die Rickzahlung verdeckter Kapital-
einlagen auch ohne deren handelsrechtliche Verbuchung steuerfrei rickzahlbar zu sein ha-
ben. Vorliegende Arbeit nimmt sich diesem Urteil an und betrachtet insbesondere die vom
BGer offen gelassene Frage nach dem Schicksal verdeckter Kapitaleinlagen unter dem Ver-
rechnungssteuerrecht. Eine Auslegung von Art. 5 Abs. 1° VStG zeigt, dass die darin (anders
als im Einkommenssteuerrecht) zusatzlich vorgesehenen Voraussetzungen (Verbuchungser-
fordernis und Meldepflicht) als verfahrensrechtliche Vorschriften aufzufassen sind, weshalb
eine steuerfreie RUckzahlung verdeckter Kapitaleinlagen auch unter dem Verrechnungssteu-
errecht nicht von deren handelsrechtlicher Verbuchung abhangig gemacht werden kann.
Ebenfalls wurde aufgezeigt, dass dadurch der Nachvollzug und die Kontrolle des Bestandes
an Kapitaleinlagen durch die ESTV nicht gefahrdet ist. Ein Nachvollzug ist auch im Anhang
zur Jahresrechnung mdglich, eine Kontrolle durch die ESTV hingegen gestltzt auf die Infor-
mationen aus der Erhebung der Emissionsabgabe, sowie gestltzt auf die von den Gesell-

schaften gemachten Gewinnkorrekturen nach Art. 60 lit. a DBG.
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A. Einleitung

«Die Kunst der Besteuerung liegt darin, die Gans so zu rupfen, dass sie unter méglichst

wenig Geschrei so viele Federn wie méglich lasst.» 1

Mit dem Kapitaleinlageprinzip soll sichergestellt werden, dass Leistungen, die einer Gesell-
schaft von ihren Anteilsinhabern? unentgeltlich zukommen, auch im gleichen Umfang wieder
steuerfrei an diese zurtickgezahlt werden kénnen. Indem die ESTV das Kapitaleinlageprinzip
in ihrer bisherigen Praxis dahingehend zur Anwendung brachte, dass lediglich die offen in der
Handelsbilanz ausgewiesenen Reserven steuerfrei wieder an die Anteilsinhaber zurtickge-
zahlt werden kdnnen, gelang ihr in Anbetracht der unter dieser Praxis steuerbaren verdeckten
Kapitaleinlagen wahrhaftig ein Kunstgriff.®> Wenig Uberraschend ist demnach der Umstand,
dass diese Praxis der ESTV von Beginn weg (d.h. seit Einfiihrung des Kapitaleinlageprinzips
per 1. Januar 2011) in der Lehre praktisch einhellig abgelehnt und stattdessen gefordert
wurde, auch die Riickzahlung verdeckter Kapitaleinlagen steuerfrei zuzulassen.* Das «Ge-
schrei», wie es JEAN-BAPTISTE COLBERT nach dem einleitenden Zitat nennen wirde, ebnete

jedoch erst kiirzlich den Weg bis ans BGer.

Mit dem am 17. Marz 2023 ergangenen Urteil des BGers (BGE 149 Il 158) geriet der Kunstgriff
der ESTV deutlich ins Wanken. Im fraglichen Urteil beseitigte das BGer den seit Einfuhrung
des Kapitaleinlageprinzips andauernden Disput zwischen der einhelligen Lehre und der Praxis
der ESTV, indem es die steuerfreie Rickzahlung verdeckter Kapitaleinlagen zumindest unter
dem Einkommenssteuerrecht anerkannt.® Mit Ausnahme einiger Anmerkungen liess es das
Schicksal der verdeckten Kapitaleinlagen unter dem Verrechnungssteuerrecht hingegen (vor-

erst noch) weitestgehend offen.®

Vorliegende Arbeit widmet sich der mit BGE 149 Il 158 ergangenen Praxisanderung und un-
tersucht das Schicksal von verdeckten Kapitaleinlagen unter dem Verrechnungssteuerrecht.

Insbesondere soll beurteilt werden, ob verdeckte Kapitaleinlagen wunter dem

1 Zitat von Jean-Baptiste Colbert (Stand am 17. Februar 2024, <https://www.aphorismen.de/zi-
tat/27896>).

2 Aus Grinden der beschrankten Zeichenanzahl wird bei Personenbezeichnungen und personen-

bezogenen Hauptwoértern in dieser Arbeit die mannliche Form verwendet. Entsprechende Begriffe

gelten im Sinne der Gleichbehandlung grundsatzlich fir alle Geschlechter.

Vgl. ESTV KS 29c, Ziff. 3.2.

Neben vielen vgl. z.B. DANON, 1. Teil, S. 14.

BGE 14911 158, E. 5.4.

Mit dem angefochtenen BVGer A-3032/2021 vom 3. Oktober 2023 dirfte demnachst auch eine

Entscheidung des BGers flir das Verrechnungssteuerrecht folgen.

o g B~ W
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Verrechnungssteuerrecht allenfalls in Analogie zur neuen bundesgerichtlichen Rechtspre-

chung ebenfalls steuerfrei riickzahlbar sein kénnen.

Ausgangslage der Untersuchung bildet zunachst eine Herleitung des Beteiligungsertragsbe-
griffs wie er im schweizerischen Steuerrecht verstanden wird. Hierfiir sollen im nachfolgenden
Kapitel B die zu dessen Bemessung anwendbaren Betrachtungsweisen aufgezeigt und die
daraus sich ergebenden Steuersysteme (heute Buchwert- und Kapitaleinlageprinzip) hergelei-
tet werden. Im anschliessenden Kapitel C soll die Entstehungsgeschichte des Kapitaleinlage-
prinzips bis vor Ergehen des vorliegend interessierenden Urteils aufgezeigt werden. In Kapitel
D wird der Umfang des Kapitaleinlagebegriffs wie er nach der vorliegend vertretenen Ansicht
zu verstehen ist im Detail dargelegt und insbesondere analysiert, ob auch verdeckte Kapital-
einlagen unter den Kapitaleinlagebegriff zu subsumieren sind. In Kapitel E soll vertieft auf das
vorliegend interessierende Urteil (BGE 149 Il 158) eingegangen werden. In Kapitel F sollen
die aus dem vorliegend interessierenden BGE resultierenden Implikationen fir das Verrech-
nungssteuerrecht dargelegt werden. Hierfur soll zuerst auf die bisherige Praxis der ESTV ein-
gegangen und anschliessend die unter Anwendung der neuen Praxis des BGers resultierende
Divergenz zwischen Einkommens- und Verrechnungssteuerrecht aufgezeigt werden. Im Wei-
teren soll anhand einer ausfiihrlichen Auslegung von Art. 5 Abs. 1°® VStG untersucht werden,
ob die darin enthaltenen Voraussetzungen (Verbuchungserfordernis und Meldepflicht) materi-
elle Tatbestandsvoraussetzungen darstellen oder lediglich als Verfahrenspflichten aufzufas-
sen sind. Abschliessend wird aufgezeigt, dass anstelle der handelsrechtlichen Verbuchung
auch anderweitige Nachvollzugs- und Kontrollmechanismen denkbar sind, mit welchen die

ESTV den Bestand an Kapitaleinlagen ausreichend kontrollieren kann.
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B. Steuerrechtlicher Vermoégensertragsbegriff

Der steuerrechtliche Vermogensertragsbegriff umfasst sowohl Ertrage des beweglichen als
auch Ertrage des unbeweglichen Vermoégens.” Als Vermdgensertrage des beweglichen Ver-
modgens qualifizieren «sdmtliche Wertzufliisse, welche die steuerpflichtige Person fiir die Ka-
pitalhingabe oder fiir die Uberlassung von beweglichen Sachen oder Rechten zur Nutzung
erhélt, ohne dass dadurch die Substanz des hingegeben oder zur Nutzung liberlassenen Ver-
mégens verédndert wird».® Ausschlaggebende Merkmale von Vermégensertragen des beweg-
lichen Vermogens sind somit die Nutzungsiberlassung und der Substanzerhalt.® Da vorlie-
gend ausschliesslich Ertrage aus Beteiligungsrechten Gegenstand der Untersuchung sind,
kann auf Ausfiihrungen zu Vermdgensertragen des unbeweglichen Vermoégens verzichtet wer-
den. Vielmehr soll im Folgenden der Ertrag aus Beteiligungsrechten als Spezialfall der Ertrage

des beweglichen Vermoégens genauer betrachtet werden.

. Ertrage aus Beteiligungsrechten im Speziellen

Der Beteiligungsertrag stellt insofern einen Spezialfall der Ertrdge des beweglichen Vermo-
gens dar, als dass hierbei Eigenkapital der Gesellschaft ausgeschuttet wird, welches in Form
von Beteiligungsrechten — wirtschaftlich gesehen — grundsétzlich bereits im Vermogen des
Empfangers liegt.”® Aus Sicht der Anteilsinhaber stellt eine Leistung der Gesellschaft so be-
trachtet keinen unmittelbaren Mehrwert dar, da der Ausschittung im gleichen Umfang eine
Abnahme des Werts der Beteiligungsrechte — und somit ein Substanzverzehr — entgegen-
steht." Problematisch ist dies insbesondere deshalb, weil ein Substanzverzehr der Definition
eines Kapitalgewinns entspricht und damit im Widerspruch zur eingangs dargelegten Defini-
tion der Vermdgensertrage aus beweglichem Vermdgen steht.'> Okonomisch betrachtet erzielt
der Anteilsinhaber folglich keinen der Reinvermdgenszugangstheorie entsprechenden Vermo-
genszuwachs, sondern empfangt lediglich einen Anteil dessen, was ihm ohnehin bereits vor

der Ausschiittung zustand, wenngleich in einer anderen Wertform.3

7 MEIER-MAZZUCATO, S. 368.

8 MEIER-MAZZUCATO, S. 370; ahnlich auch: REICH/WEIDMANN, Kommentar DBG, Art. 20 N 3; HOHN,
Abgrenzung, S. 530; LOCHER, Abgrenzung, S. 110; BLUMENSTEIN/LOCHER, S. 217; CAGIEN-
ARD/JENNY, S. 442; BRAUCHLI ROHRER/WILDMAN, S. 390.

9 LOCHER, Abgrenzung, S. 110 ff.

10 REICH, Vermogensertragsbegriff, S. 262.

T HOHN, Abgrenzung, S. 534-535.

12 HOHN, Abgrenzung, S. 530; MEIER-MAZzUCATO, S. 371; REICH, Vermdgensertragsbegriff, S. 260;
BGE 139 11 363 E. 2.3.

13 HOHN, Abgrenzung, S. 535; dhnlich auch REICH, Vermdgensertragsbegriff, S. 262; REICH, Steuer-
recht, § 13 N 114; LOCHER, Abgrenzung, S. 110.
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Damit ein Beteiligungsertrag vorliegt, muss zwar die im Beteiligungsrecht verkorperte Sub-
stanz in irgendeiner Form realisiert und damit in eine andere Wertform umgewandelt worden
sein,™ um dabei aber die Abgrenzung zwischen Beteiligungsertrag und Kapitalgewinn unab-
hangig vom Substanzwertkriterium zu ermdglichen, formalisiert das Steuerrecht den Beteili-
gungsertragsbegriff in Art. 20 Abs. 1 lit. c DBG wie folgt: «Steuerbar sind die Ertrédge aus be-
weglichem Vermégen, insbesondere Dividenden, Gewinnanteile, Liquidationsiiberschiisse
und geldwerte Vorteile aus Beteiligungen aller Art».'> Mit dem Oberbegriff «geldwerte Vor-
teile» lasst der Gesetzgeber neben den aufgezahlten Ertragsformen auch Raum fir weitere,
egal wie gearteten Vermogensflisse vom Eigenkapital der Gesellschaft in die Vermdgens-
sphare des Anteilsinhabers und knipft den Beteiligungsertrag im Endeffekt an eine Entreiche-
rung bzw. «nicht-Bereicherung» der Gesellschaft.'® Zwingende Voraussetzung des Beteili-
gungsertrags ist somit das Vorliegen einer geldwerten Leistung.!” Hingegen stellt nicht jede
geldwerte Leistung auch direkt einen (steuerbaren) Beteiligungsertrag im Sinne des Steuer-
rechts dar. Ob letztlich ein Beteiligungsertrag (und damit eine steuerbare Leistung) vorliegt, ist
vielmehr eine Frage der Bemessung.'® Diese kann in zweierlei Hinsicht erfolgen: Einerseits
kann der Beteiligungsertrag aus Sicht der Gesellschaft (objektbezogene Betrachtungsweise)
andererseits aus Sicht des Anteilsinhabers (subjektbezogene Betrachtungsweise) bemessen

werden. Beide Betrachtungsweisen sollen im Folgenden kurz erlautert werden.

1. Subjektbezogene Betrachtungsweise

Bemisst man den Beteiligungsertrag aus der Perspektive der Inhaber der Beteiligungsrechte,
ergibt sich folgende Sichtweise: Ein geldwerter Vorteil wird nur dann als Beteiligungsertrag
betrachtet, wenn er sich in gewisser Weise wie eine «Rendite» auf die zuvor fir die Beteili-
gungsrechte aufgewendeten Anschaffungs- bzw. Gestehungskosten prasentiert.'® Eine Riick-
zahlung der Anschaffungs- bzw. Gestehungskosten stellt aus Sicht des Anteilsinhabers keine
Rendite in dieser Form dar und kann somit aus seiner Sicht nicht Beteiligungsertrag sein.?°
Als Anschaffungs- bzw. Gestehungskosten gelten beim derivativen Erwerb von Beteiligungs-

rechten der Kaufpreis und beim originaren Erwerb der Nennwert sowie ein allfallig bezahltes

4 GURTNER, Gratisaktien, S. 598; HOHN, Steuerrecht, S. 304.

15 Eine ahnliche Formulierung findet sich auch im Verrechnungssteuerrecht vgl. Art. 4 Abs. 1 lit. b
VStG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 VStV. Zur Abgrenzung Kapitaleinlage und Kapitalertrag vgl. HOHN, Ab-
grenzung, S. 530 ff; LOCHER, Abgrenzung, S. 110 ff.

16 UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip, S. 9-10.

7 REICH, Vermogensertragsbegriff, S. 273.

8 UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip, S. 12.

19 REICH/WEIDMANN, Kommentar DBG, Art. 20 N 29.

20 Vgl. GURTNER, Gratisaktien, S. 582-583.
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Agio. Ebenfalls zu den Anschaffungs- bzw. Gestehungskosten sind samtliche anderweitigen
Einlagen, die ein Aktionar in die Gesellschaft getatigt hat, zu addieren (z.B. infolge Forde-

rungsverzichts, A-fonds-perdu-Beitrage oder infolge verdeckter Kapitaleinlagen).?'

2. Objektbezogene Betrachtungsweise

Im Gegenzug dazu ist bei der objektbezogenen Betrachtungsweise die Perspektive des An-
teilsinhabers irrelevant. Die Bemessung des Beteiligungsertrags erfolgt allein aus Sicht der
Gesellschaft.?? Gemass der objektbezogenen Betrachtungsweise stellt jeder dem Anteilsinha-
ber gewahrte geldwerte Vorteil einen Beteiligungsertrag dar, der auf einer Entreicherung (oder
nicht-Bereicherung) auf Stufe der Gesellschaft fusst und es sich dabei nicht um eine Rickzah-
lung von Kapitaleinlagen handelt.?> Massgebend ist somit nur die Entreicherung auf Gesell-
schaftsebene, nicht die Bereicherung auf Stufe des Anteilsinhabers.?* Anders als bei der sub-
jektbezogenen Betrachtungsweise verringert sich die Bemessungsgrundlage bei der objeki-
bezogenen Betrachtungsweise somit nicht um die Anschaffungs- bzw. Gestehungskosten des

Anteilsinhabers, sondern im Umfang der vom Anteilsinhaber gemachten Einlagen.

Il. Steuersysteme zur Besteuerung von Beteiligungsertragen

Aufgrund der vorangehenden Erlauterungen zum Beteiligungsertrag und den fir das Steuer-
recht massgebenden Bemessungsregeln (subjekt- und objektbezogene Betrachtungsweise)
ergeben sich je nach Steuersubjekt kompakte Systeme zur Besteuerung der aus den Beteili-
gungsrechten fliessenden Einkinfte. Je nach Vermdgenssphare (Privat- oder Geschéaftsver-
mogen bzw. Vermdgen von juristischen Personen), sowie je nach Staatsebene (Bund und
Kantone) gilt es zu unterscheiden, ob ein subjektives oder ein objektives System zur Anwen-

dung gelangt. Beide Systeme sollen im Folgenden kurz erlautert werden.

1. Subjektives System (Buchwertprinzip)

Werden sowohl Beteiligungsertrage als auch Kapitalgewinne von der Besteuerung erfasst und
erfolgt die Bemessung der geldwerten Leistungen aus einer subjektbezogenen Betrachtungs-
weise, so liegt ein subjektives System vor.2° Damit die Bemessung anhand der Anschaffungs-

bzw. Gestehungskosten erfolgen kann, wird eine Buchflihrungspflicht seitens des

21 REICH/WEIDMANN, Kommentar DBG, Art. 20 N 29; ALTORFER/ALTORFER, 1. Teil, S. 270; UNTERSAN-
DER, Kapitalriickzahlungsprinzip, S. 30.

22 UNTERSANDER, Kapitalrlickzahlungsprinzip, S. 25.

23 GURTNER, Gratisaktien, S. 583-584; UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip, S. 39.

24 REICH, Steuerrecht, § 13 N 116.

25 UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip, S. 30; GURTNER, Gratisaktien, S. 582-583; LOCHER,
Rechtsfindung, S. 217 f.
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Anteilsinhabers vorausgesetzt, ansonsten die Steuerbehérden diese nur schwer nachvollzie-
hen kénnen.?® Da sowohl natlrliche Personen im Geschéftsvermégen (Einzelunternehmer
und Gesellschafter von Personengesellschaften) als auch samtliche juristische Personen zu
einer Buchfiihrung verpflichtet sind,?” ist, vor dem Hintergrund, dass die Kapitalgewinne aus
Geschéaftsvermoégen als auch aus dem Vermoégen juristischer Personen steuerlich erfasst wer-
den,? fir Beteiligungen des Geschaftsvermdgens als auch des Vermogens juristischer Per-
sonen auf Bundesebene ein subjektives System verwirklicht.?® Auf kantonaler Ebene gilt gem.
Art. 7 Abs. 1 StHG (Geschéaftsvermdgen natirliche Personen) bzw. Art. 24 Abs. 1 StHG (juris-

tische Personen) analoges.

2. Objektives System (Kapitaleinlageprinzip)

In einem objektiven System werden lediglich Beteiligungsertrage steuerlich erfasst, Kapitalge-
winne hingegen sind steuerfrei realisierbar.*® Die Bemessung der Beteiligungsertrage erfolgt
zudem anhand der objektbezogenen Betrachtungsweise und ist damit, anders als im subjek-
tiven System, nicht an die Anschaffungs- bzw. Gestehungskosten des Anteilsinhabers gebun-
den.®! Folglich setzt das objektive System seitens des Empfangers der Beteiligungsertrage
auch keine Buchfuhrungspflicht voraus, sondern erfordert Unterprinzipien zur Bemessung der
steuerfrei riickzahlbaren Kapitaleinlagen.*? Da Beteiligungsertrage des Privatvermogens auf-
grund von Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG steuerbar sind, natirliche Personen des Privatvermégens
jedoch keinerlei buchfiinrungspflichten unterliegen,® und mit Art. 16 Abs. 3 DBG grundsétzlich
auch samtliche Kapitalgewinne aus der Verdusserung von Privatvermégen steuerbefreit

sind,** ist im Privatvermogen auf Bundesebene ein objektives System verwirklicht.®

Auf kantonaler Ebene schreibt das StHG zwar die (Einkommens-)Steuerfreiheit von Kapital-
gewinnen aus beweglichem Privatvermogen vor, es steht den Kantonen jedoch frei, die Kapi-

talgewinne des beweglichen Privatvermdgens einer Sondersteuer zu unterwerfen.3® Mit der

26 UNTERSANDER, Kapitalrlickzahlungsprinzip, S. 32-33.

27 Vgl. Art. 957 OR.

28 FUr juristische Personen vgl. Art. 57 ff. DBG, fiir natlirliche Personen im Geschéaftsvermdgen vgl.
Art. 18 Abs. 2, sowie Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG. Zu beachten sind ferner der Beteiligungsabzug bei
juristischen Personen gem. Art. 69 ff. DBG, sowie die Teilbesteuerung bei natirlichen Personen
im Geschéftsvermdgen gem. Art. 18b DBG.

29 UNTERSANDER, Kapitalrlickzahlungsprinzip, S. 30.

80 UNTERSANDER, Kapitalrlickzahlungsprinzip, S. 29.

31 Vgl. Rz. 10.

82 Vgl. zu den Unterprinzipien sogleich in Kapitel C.

33 Art. 957 OR e contrario.

3 Art. 16 Abs. 3 DBG, vorbehalten jedoch u.a. gewerbsmassiger Wertschriftenhandler, vgl. hierzu
BGE 12511 113 E. 5¢; bzw. ESTV KS 36, Ziff. 4.3 ff.

85 UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip, S. 29.

%  Wenngleich nach heutigem Stand hiervon kein Kanton Gebrauch gemacht hat vgl. REICH/WEID-
MANN, Kommentar StHG, Art. 7 N 82.
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offenen Formulierung des Vermdgensertrags in Art. 7 Abs. 1 StHG, wonach der Einkommens-
steuer «alle wiederkehrenden und einmaligen Einkiinfte, insbesondere solche aus Vermo-
gensertrag» unterliegen, legt der Gesetzgeber die Konzeption des Beteiligungsertrags auf
kantonaler Ebene (subjekt- oder objektbezogene Ausgestaltung des Beteiligungsertrags) in

den Kompetenzbereich der Kantone.®”

Bis zum Inkrafttreten der Unternehmenssteuerreform |l sahen die Kantone Graubinden und
Basel-Stadt sodann auch ein vom objektiven System auf Bundesebene abweichendes System
vor, indem sie sich fur die Bemessung des Liquidationserléses auf eine subjektbezogene Be-
trachtungsweise stiitzten.*® Der Kanton Graubiinden sah unter dem heute gestrichenen Art.

21 Abs. 2 aStG GR beispielsweise folgendes vor:

«Liquidationstiberschuss ist der Betrag, um den der Liquidationserlés die Gestehungskosten
libersteigt. Als Gestehungskosten gelten der Erwerbspreis, die mit dem Erwerb verbundenen
Nebenkosten und die wertvermehrenden Aufwendungen. Kann der Erwerbspreis nicht nach-
gewiesen werden, gilt der Nominalwert als Erwerbspreis. Bei unentgeltlichem Erwerb ist der

Erwerbspreis des Rechtsvorgéngers massgebend.»

Diese Wahlfreiheit wurde jedoch insbesondere durch die Einfuhrung des Art. 7b StHG im Zuge
der Unternehmenssteuerreform Il stark eingeschrankt, weshalb unter heutigem Recht fir Be-
teiligungsertrage des Privatvermdgens auch auf kantonaler Ebene durchgehend ein objektives

System verwirklicht ist.>®

3. Kritik am objektiven System

Im Gegensatz zum subjektiven System, in welchem bei jeder (derivativen) Verausserung von
Beteiligungsrechten diejenigen Mehrwerte besteuert werden, welche wahrend der Haltedauer
des Verausserers angefallen sind, kennt das objektive System lediglich eine Besteuerung
samtlicher in der Gesellschaft thesaurierter Gewinne infolge einer (Teil-)Liquidation bzw. Aus-
schittung einer Substanzdividende.*° Insofern wird im objektiven System die Besteuerung von
Kapitalgewinnen solange aufgeschoben, bis es zur (Teil-)Liquidation der Gesellschaft
kommt.*' Aus Sicht eines Anteilsinhabers kann dies zu einem stark formalistischen Ergebnis
fuhren, da unbeachtlich bleibt, ob Ausschittungen der Gesellschaft beim empfangenden An-

teilsinhaber wirtschaftlich betrachtet auch effektiv Einkommen darstellen, oder ob es sich aus

87 REICH/WEIDMANN, Kommentar StHG, Art. 7 Abs. 1 N 54.

38 UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip, S. 35 bzw. 38.

%9 REICH/WEIDMANN, Kommentar StHG, Art. 7 Abs. 1 N 54.

40 Vgl. Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG welcher den Liquidationserlds zu steuerbarem Beteiligungsertrag
erklart; UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip, S. 31.

41 BEHNISCH, S. 153 ff.; LOCHER, Rechtsfindung, S. 217.
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seiner Perspektive lediglich um eine Riickzahlung von Anschaffungs- bzw. Gestehungskosten
handelt.*? Problematisch ist dies insbesondere bei derivativ erworbenen Beteiligungsrechten:
Wird ein Beteiligungsrecht zu einem héheren Preis vom bisherigen Eigentimer Gbernommen,
als das dieser fir dessen originaren Erwerb gezahlt hat, ibernimmt der Kaufer eine latente
Steuerlast.*? Bei einer allfalligen (Teil-)Liquidation der Gesellschaft sind je nach Ausgestaltung
der Unterprinzipien zur Bemessung der steuerfrei riickzahlbaren Kapitaleinlagen lediglich die
originaren Kosten des urspringlichen Eigentimers steuerfrei riickzahlbar und nicht die ge-
samten Anschaffungs- bzw. Gestehungskosten des Kaufers.* Da hierdurch die gesamten
Steuerfolgen des Liquidationserléses beim Eigentimer der entsprechenden Beteiligungs-
rechte im Zeitpunkt der (Teil-)Liquidation anfallen, spricht GURTNER auch vom «den Letzten

beissen die (Fiskal-) Hunde» Prinzip.*°

Aus obigem geht hervor, dass zwar sowohl im subjektiven als auch im objektiven System
samtliche Gewinne auf Stufe Anteilsinhaber steuerlich vollumfanglich erfasst werden, womit in
beiden Systemen die vom Gesetzgeber gewollte wirtschaftliche Doppelbelastung durchge-
setzt wird,*¢ jedoch sieht ein Teil der Lehre aufgrund der dargestellten Problematik im objekti-
ven System einen Verstoss gegen den verfassungsmassigen Grundsatz der Besteuerung

nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit.*’

Rechtfertigen lasst sich dieses aber einerseits durch die Moglichkeit des Kaufers von Beteili-
gungsrechten, die auf den thesaurierten Gewinnreserven lastenden latenten Steuern mittels
Kaufpreisreduktion auf den Verausserer zu Uberwalzen.*® Andererseits sprechen auch Prakti-
kabilitats- bzw. Effizienziberlegungen im Rahmen der Veranlagung privater Kapitalgewinne
fur die Existenz des objektiven Systems.*® Letztlich hat sich auch das Bundesgericht in seiner
langjahrigen Rechtsprechung konsequent fir die Verfassungskonformitat des objektiven Sys-

tems ausgesprochen.%°

42 BLUMENSTEIN/LOCHER, S. 219; LOCHER, Abgrenzung, S. 111-112; DANON, 1. Teil, S. 7 f.; REICH,
Vermdgensertragsbegriff, S. 270 ff.; GURTNER, Gratisaktien, S. 583.

48 UNTERSANDER, Kapitalrlickzahlungsprinzip, S. 26.

44 GURTNER, Gratisaktien, S. 584.

45 GURTNER, Gratisaktien, S. 584.

46 UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip, S. 30.

47 Art. 127 Abs. 2 BV, darunter: Duss, S. 157; GURTNER, Gratisaktien, S. 584-585; BEHNISCH, S. 157.

48 BGE 86 142 E. 2 a.); LOCHER, Rechtsfindung, S. 217 f; REICH, Vermdgensertragsbegriff, S. 272.

49 UNTERSANDER, Kapitalrlickzahlungsprinzip, S. 33.

50  BGE 831276 E. 2 a.); BGer 2A_203/2006 vom 17. Oktober 2017, E. 3.1; BGer 2A_331/2003 vom
11. Juni 2004, E. 2.2-2.3.
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C. Entstehungsgeschichte des Kapitaleinlageprinzips

Wie im vorangehenden Kapitel aufgezeigt, erfolgt die Besteuerung von Beteiligungsertragen
im Privatvermogen unter heute geltendem Recht sowohl auf Bundesebene als auch in samtli-
chen Kantonen im Rahmen eines objektiven Systems. Dieses hat zur Folge, dass einzig die
Sichtweise der Gesellschaft fur die Bestimmung der Beteiligungsertrage massgebend ist und
entsprechend samtliche geldwerten Leistungen der Gesellschaft an die Anteilsinhaber der Be-
steuerung unterliegen, es sei denn, es handelt sich um die Riickzahlung von Kapitaleinlagen. !
Die Abgrenzung zwischen steuerbaren Gewinnausschuttungen und steuerneutralen Kapital-
rickzahlungen erfolgt wie bereits angedeutet anhand von Unterprinzipien der objektbezoge-
nen Betrachtungsweise.®? Unter heutigem Recht findet diesbeziiglich das Kapitaleinlageprin-
zip Anwendung und ermoglicht die steuerfreie Rickflihrung des Grund- bzw. Stammkapitals
sowie samtlicher «Einlagen, Aufgelder und Zuschiisse» der Anteilsinhaber.5® Das Kapitalein-
lageprinzip wurde jedoch erst im Zuge der Unternehmenssteuerreform |l am 1. Januar 2011
eingefiihrt.®* Bis zur Einfihrung des Kapitaleinlageprinzips galt auf Bundesebene (sowie in

den meisten Kantonen) hingegen das Nennwertprinzip.®®

.  Nennwertprinzip

Dem Namen entsprechend kniipfte das Nennwertprinzip fiir die Abgrenzung zwischen steuer-
baren Gewinnausschuttungen und steuerneutralen Kapitalriickzahlungen an den Nennwert
des Beteiligungsrechts an.%® Beim Nennwert handelt es sich um den im Beteiligungsrecht ver-
kérperten quotalen Anteil am Grund- bzw. Stammkapital einer Gesellschaft, welchem diverse
gesellschaftsrechtliche Funktionen zukommen.%” In erster Linie dient der Nennwert zur Be-
rechnung der vermogens- und der stimmenmassigen Rechte in der Gesellschaft.%® Weiter bil-
den samtliche Nennwerte in ihrer Gesamtheit das Grund- bzw. Stammkapital einer Gesell-
schaft, womit dem Nennwert auch eine Glaubigerschutzfunktion zukommt.® Letztlich gibt der

Nennwert den Mindestpreis an, zu welchem ein Beteiligungsrecht ausgegeben werden darf.®°

57 Vgl. Rz.13.

52 Botsch. UStR Il, S. 4800; UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip, S. 27; REICH, Vermbgenser-
tragsbegriff, S. 279-280.

5 Vgl. Art. 20 Abs. 3 DBG bzw. Art. 7b StHG.

5 Botsch. UStR Il, S. 4736.

%  Botsch. UStR I, S. 4800; fiir eine Ubersicht der vor dem Kapitaleinlageprinzip geltenden Prinzipien
auf kantonaler Ebene vgl. UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip, S. 98-99.

5% UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip, S. 41.

57 BOcKLI, Aktienrecht, S. 304-306.

58 BocKLI, Aktienrecht, S. 305.

59 BocKLI, Aktienrecht, S. 305.

60 Verbot der Unter-Pari-Emission vgl. Art. 624 Abs. 1 OR.
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Vielfach wird bei der Ausgabe von Beteiligungsrechten ein Agio bezahlt, um eine Verwasse-
rung der bestehenden Anteilsinhaber zu vermeiden.®' Bilanzierungstechnisch wird ein bei der
Uber-Pari Emission bezahltes Agio jedoch nicht dem Grund- bzw. Stammekapital eingebucht,
sondern in die allgemeine gesetzliche Kapitalreserve.®? Analoges sieht Art. 671 Abs. 1 Ziff. 3
OR auch flr samtliche ausserhalb von Kapitalerhéhungen eingebrachten Einlagen und Zu-
schisse der Anteilsinhaber vor.®3 Knlipfte nun wie bereits angedeutet das Nennwertprinzip die
steuerneutralen Kapitalriickzahlungen an die Nennwerte der Beteiligungsrechte, so hatte dies
zur Folge, dass der Anteilsinhaber, der beim originaren Erwerb seiner Beteiligung ein Agio
bezahlte oder zu einem spateren Zeitpunkt Einlagen in die Gesellschaft tatigte, diese Mehr-
einlagen nicht wieder steuerfrei aus der Gesellschaft entnehmen konnte.®* Unter dem Nenn-
wertprinzip konnten somit lediglich die beim originaren Erwerb von Beteiligungen bezahlten
Nennwerte (im Zuge der Griindung oder einer formellen Kapitalerh6hung) steuerfrei zurick-
bezahlt werden, anderweitige Gestehungskosten (wie z.B. Agios, A-fonds-perdu-Beitrage oder
verdeckte Kapitaleinlagen) unterlagen bei deren Rickzahlung an den Anteilsinhaber der Ein-

kommens- und Verrechnungssteuer.®®

Wahrend das Handelsrecht vorwiegend dem Glaubigerschutz dient (Vorsichtsprinzip) und
deshalb streng zivilrechtlich orientiert ist, liegt dem Steuerrecht grundséatzlich eine wirtschaftli-
che Betrachtungsweise («True and fair view») zugrunde.®® Im Sinne einer objektbezogenen
Betrachtungsweise, wie sie im Privatvermogen verankert ist, sollten samtliche Leistungen der
Anteilsinhaber, welche diese wahrend der Dauer der Gesellschaft in ihrer Eigenschaft als An-
teilsinhaber an diese erbracht haben, auch wieder steuerfrei riickzahlbar sein.®” Indem das
Nennwertprinzip jedoch an den Nennwert anknlpft, welcher den nétigen Einlageausweis fiir
samtliche von den Anteilsinhabern erbrachte Kapitaleinlagen nicht zureichend erbringt, steht
es im Widerspruch zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise des Steuerrechts und verletzt den

verfassungsmassigen  Grundsatz der Besteuerung nach der  wirtschaftlichen

61 Vgl. Art. 652b Abs. 4 OR; sowie ferner auch UNTERSANDER, Kapitalrlickzahlungsprinzip, S. 44;
Botsch. UStR I, S. 4801.

62 Art. 671 Abs. 1 Ziff. 1 OR; vgl. weitergehende Ausflihrungen bei GLANZMANN, S. 278.

63 GLANZMANN, S. 278.

64 Botsch. UStR II, S. 4800.

65  BGer 2A_331/2003 vom 11. Juni 2004, E. 2.2; BGer 2A_234/2004 vom 17. Januar 2005 E. 3.6;
vgl. auch UNTERSANDER, Kapitalrlickzahlungsprinzip, S. 52.

66 REICH, Steuerrecht, § 6 N 14.

67 UNTERSANDER, Kapitalrlickzahlungsprinzip, S. 49 bzw. 51.
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Leistungsfahigkeit.®® Ferner sieht u.a. UNTERSANDER im Nennwertprinzip auch eine Verletzung

des Rechtsgleichheitsgebots, sowie des Prinzips der Steuerneutralitat.5°

Abseits von Verfassungskonflikten fihrte das Nennwertprinzip — insbesondere aufgrund des-
sen analoger Geltung bei der Verrechnungssteuer — auch zu standortpolitischen Nachteilen.
Die Botschaft zur Unternehmenssteuerreform Il weist diesbeziiglich auf die oben erlauterte
Agiobesteuerung hin. Investiert eine Person mit Steuersitz im Ausland in Unternehmen mit
Steuersitz in der Schweiz und zeichnet Anteile tiber deren Nennwert, so unterliegt das von ihr
eingebrachte Agio bei einer kiinftigen Riickzahlung — je nach Doppelbesteuerungsabkommen
— einem Verrechnungssteuersatz von bis zu 35%.° Aufgrund dieser nachteiligen Besteuerung
im grenziberschreitenden Kontext sah sich die Schweiz folglich auch im Lichte des Steuer-

wettbewerbs dazu gezwungen, eine Beseitigung des reinen Nennwertprinzips anzustreben.

Il. Einfuhrung des Kapitaleinlageprinzips

Mit der Annahme der Unternehmenssteuerreform Il in der Volksabstimmung vom 24. Februar
2008 wurde das Nennwertprinzip sowohl auf Bundesebene als auch auf Kantonsebene durch
das Kapitaleinlageprinzip ersetzt.”" Die Umsetzung fiir die direkte Bundessteuer und fiir samt-
liche Kantone erfolgte im Zuge des Unternehmenssteuerreformgesetzes I, anhand der Art. 20
Abs. 3 und Art. 125 Abs. 3 DBG, sowie Art. 7b StHG.”? Die Botschaft zum Unternehmenssteu-
erreformgesetz Il sah vor, dass ab dem 1. Januar 2011 nicht nur das gesamte Grund- und
Stammkapital steuerfrei riickzahlbar sein soll, sondern samtliche Einlagen, Aufgelder und Zu-
schisse (analog Art. 60 lit. a DBG bzw. Art. 24 Abs. 2 lit. a StHG), welche unmittelbar durch
die Inhaber von Beteiligungsrechten nach dem 31. Dezember 1997 geleistet wurden.” Ergan-
zend zu den neuen Bestimmungen bei der Einkommenssteuer, soll, zum Zwecke der Verbes-
serung der Standortattraktivitat, die Rlickzahlung von Reserven aus Kapitaleinlagen ebenfalls
von der Verrechnungssteuer ausgenommen werden.”* Dies erfolgte durch Einflihrung von Art.
5 Abs. 1P VStG.

Insgesamt wurde mit der Einfihrung der Bestimmungen zum Kapitaleinlageprinzip somit der

Grundstein flr ein wirtschaftliches Verstandnis des objektiven Systems gelegt, in welchem

68 So Botsch. UStR Il, S. 4800; aber auch der Grossteil der Lehre: ALTORFER/ALTORFER, 1. Teil, S.
272; REICH/WEIDMANN, Kommentar DBG, Art. 20 N 37; UNTERSANDER, Kapitalrickzahlungsprinzip,
S. 62; DANON, 1. Teil, S. 9.

69 Vgl. weitergehenden Ausfiihrungen bei UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip, S. 62 ff.

70 Botsch. UStR Il, S. 4801.

7 Botsch. BR-Beschluss, S. 2781.

72 Unternehmenssteuerreformgesetz Il, S. 2323, 2325 und 2326.

73 Botsch. UStR Il, S. 4802.

74 Botsch. UStR Il, S. 4802.

11
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«nur» noch diejenigen Ausschittungen an die Anteilsinhaber mit der Verrechnungs- und Ein-
kommenssteuer zu erfassen sind, welche einerseits aus von der Gesellschaft erwirtschafteten
Gewinnen stammen, oder andererseits auf Wertsteigerungen des Gesellschaftsvermdgens
zurlickzufiihren sind.”® Indem der Gesetzgeber es jedoch unterliess, die steuerfreien Kapital-
einlagen unter dem neu eingefiihrten Kapitaleinlageprinzip genau zu umschreiben, Uberliess
er der Praxis im Hinblick auf die Auslegung der neuen Bestimmungen einen weiten Interpre-
tationsspielraum.’® Einer ndheren Konkretisierung der aus dem Kapitaleinlageprinzip resultie-
renden Detailfragen nahm sich die Eidgendssischen Steuerverwaltung (ESTV) im Rahmen
des Kreisschreiben Nr. 29 an. Im Folgenden soll deshalb in aller Kirze die Weiterentwicklung

des Kapitaleinlageprinzips nach dem 1. Januar 2011 aufgezeigt werden.

lll. Weiterentwicklung nach dem 1. Januar 2011

Das KS 29 trat gemeinsam mit den Bestimmungen des Unternehmenssteuerreformgesetzes
am 1. Januar 2011 in Kraft”” und dient der Definition von Begrifflichkeiten, darunter insbeson-
dere des Begriffs der Kapitaleinlage, der Abgrenzung zwischen Reserven aus Kapitaleinlagen
und Ubrigen Reserven, der Differenzierung hinsichtlich Ausschittung aus Kapitaleinlagereser-
ven und dbrigen Reserven, sowie der Klarung spezifischer Fragen im Zusammenhang mit
Umstrukturierungen und dem Zuzug von auslandischen juristischen Personen.”® Ferner ent-
halt das KS 29 auch Angaben betreffend den Ausweis von Kapitaleinlagereserven im Jahres-

abschluss und deren Meldung an die ESTV."®

Im Zuge der Einfihrung des neuen Rechnungslegungsrechts per 1. Januar 2013 bzw. mit
Ablauf von dessen Umsetzungsfrist fiir den Einzelabschluss der Unternehmen per 1. Januar
2015 erfolgte die erste Revision des KS 29.8 Mit dem revidierten KS 29a bezweckte die ESTV
vorwiegend eine Angleichung des Kapitaleinlageprinzips an die im neuen Rechnungslegungs-

recht vorgesehene Gliederung und den Ausweis des Eigenkapitals im Einzelabschluss.®'

Eine weitere Revision erfolgte im Zuge der Annahme des Bundesgesetzes Uber die Steuerre-
form und die AHV-Finanzierung (STAF) bzw. mit dessen Inkrafttreten am 1. Januar 2020.82
Mit der STAF traten unter anderem die Art. 4a Abs. 4, sowie Art. 5 Abs. 1" bis 15¥es \/StG und

Art. 20 Abs. 4 bis 7 DBG in Kraft, welche fur an einer schweizerischen Borse kotierte

75 UNTERSANDER, Kapitalrlickzahlungsprinzip, S. 49.

76 Vgl. insbesondere die Aufzéhlung «Einlagen, Aufgelder und Zuschiisse» in Art. 20 Abs. 3 DBG.
7 ESTV KS 29, Ziff. 8.

8 Vgl. ESTV KS 29 Ziff. 2-6.

7 ESTVKS 29 Ziff. 7.

80  Vgl. BV-Beschluss Rechnungslegungsrecht, S. 6696-6697.

81 Art. 959a Abs. 2 Ziff. 3 OR; im Detail: GLANZMANN, S. 275 ff; BRULISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 112.
82 ESTV KS 29b, Ziff. 1.
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Gesellschaften Einschrankungen im Hinblick auf das Kapitaleinlageprinzip vorsehen.® Im Vor-
dergrund stehen dabei eine Ausschittungs- bzw. eine Teilliquidationsregel fur Ausschuttun-
gen unter Verwendung von Reserven aus Kapitaleinlagen (KER).3* Die an einer schweizeri-
schen Borse kotierten Gesellschaften sollen damit gezwungen werden, in gleichem Umfang
(50:50) aus den librigen Reserven als auch aus KER auszuschiitten.®> Neben der Umsetzung
der Bestimmungen der STAF enthalt das KS 29b an diversen Stellen einen Nachvollzug der
bis dahin weiterentwickelten Verwaltungspraxis.®® Wahrend das KS 29a parallel zum KS 29
eingefuhrt wurde, ersetzte das im Zuge der STAF revidierte KS 29b hingegen seine beiden

Vorgangerversionen.®’

Die bisher letzte Revision des KS 29 ist eine Folge von der am 1. Januar 2023 in Kraft getre-
tenen Aktienrechtsrevision.® Mit dem umfassend revidierten KS 29c wurde die Praxis der
ESTV zum Kapitaleinlageprinzip auf die neuen Bestimmungen des OR, sowie auch den damit
einhergehenden steuerrechtlichen Vorschriften des DBG, StHG, VStG und StG angepasst.®®
Im Vordergrund standen dabei insbesondere die Einflihnrung des Kapitalbands,® sowie die
Méoglichkeit, neu das Nominalkapital der Gesellschaft in einer auslandischen Wahrung festle-
gen zu kdénnen.®! Wie bereits beim KS 29b nutzte die ESTV die Gelegenheit zudem auch fiir
Anderungen abseits der neuen Bestimmungen der Aktienrechtsrevision.®? Mit Inkrafttreten per
1. Januar 2023 ersetzt das KS 29c samtliche vorangehenden Kreisschreiben und dient in den

weiteren Ausflihrungen als aktuellste und damit geltende Fassung.

Trotz mehrfacher Revision des Kreisschreibens bestehen im Hinblick auf Fragen zum Kapital-
einlageprinzip weiterhin grosse Differenzen zwischen der Praxis der ESTV und der Auffassung
in der Lehre. Insbesondere der Umfang des Kapitaleinlagebegriffs ist bis heute nicht restlos
geklart. Aus diesem Grund soll nachfolgend der Kapitaleinlagebegriff unter Berlicksichtigung
der Auffassung in der Lehre als auch der Praxis der ESTV so dargelegt werden, wie er vorlie-

gend verstanden wird.

8 BV-Beschluss STAF, S. 2396 ff. sowie 2409 ff.

8 Vgl Art. 5 Abs. 1tr VStG; sowie im Detail: OESTERHELT, Kommentar KS 29b, S. 103-104.

8  vgl. OESTERHELT, Einschrankungen KEP, S. 868 ff.

8  OESTERHELT, Kommentar KS 29b, S. 108 ff.

87 ESTV KS 29b, Ziff. 10.

88  ESTV KS 29c, Ziff. 1.

8 Insbesondere sind dies die folgenden steuerrechtlichen Bestimmungen: Art. 20 Abs. 8 DBG, Art.
7b Abs. 2 StHG, Art. 7 Abs. 1 lit. f und Art. 9 Abs. 3 StG, sowie Art. 5 Abs. 1serties VSHG.

%  Art. 653s ff. OR.

91 Art. 621 Abs. 2 OR.

92 Fir eine Ubersicht samtlicher Anpassungen abseits der Aktienrechtsrevision vgl. OESTER-
HELT/SCHREIBER, S. 180 ff.
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D. Begriff der Kapitaleinlage

Wahrend unter dem Nennwertprinzip der Umfang der steuerfrei riickzahlbaren Kapitaleinlagen
klar auf das Grund- bzw. Stammkapital der Gesellschaft eingeschrankt war, wurde dieser mit
Einflhrung des Kapitaleinlageprinzips per 1. Januar 2011 auf die weniger klare Formulierung
«Einlagen, Aufgelder und Zuschiisse» ausgeweitet.> Unter dem Kapitaleinlageprinzip stellt

sich somit die Frage nach dem Umfang der darunter zu verstehenden Einlagen.

Die Botschaft zum Unternehmenssteuerreformgesetz Il verweist fiir das Begriffsverstandnis
der Kapitaleinlage unter Art. 20 Abs. 3 DBG explizit auf Art. 60 lit. a DBG,® woraus die Uber-
wiegende Lehre einen einheitlichen Kapitaleinlagebegriff im Einkommens- Verrechnungs- und
Gewinnsteuerrecht ableitet.®® Hingegen das BVGer und die ESTV gehen bei den Bestimmun-
gen des Kapitaleinlageprinzips (Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1°® VVStG) von einem vom
Gewinnsteuerrecht (Art. 60 lit. a DBG) abweichenden Kapitaleinlagebegriff aus.%® Das vorlie-

gende Verstandnis des Kapitaleinlagebegriffs soll im Folgenden dargelegt werden.

. Kapitaleinlagebegriff nach Art. 60 lit. a DBG

Wie einleitend aufgezeigt muss Art. 20 Abs. 3 DBG im Lichte von Art. 60 lit. a DBG verstanden
werden, weshalb nachfolgend aufgezeigt werden soll, unter welchen Umstanden nach Art. 60

lit. a DBG eine Kapitaleinlage vorliegt.

Aus dem Wortlaut sowie aus den Materialien Iasst sich nicht erkennen, dass der Gesetzgeber
den Begriff der Kapitaleinlage in Art. 60 lit. a DBG abschliessend regeln wollte.®” Vielmehr ist
mit der Formulierung «einschliesslich Aufgelder und Leistungen a-fonds-perdu» eine beispiel-
hafte Aufzahlung vorgesehen, welche sich beliebig durch weitere Formen der Kapitaleinlage
erweitern lasst.® Insofern bedarf es zur Bestimmung, ob in einem spezifischen Fall eine Ka-

pitaleinlage vorliegt, einer Einzelfallbetrachtung, wobei alle rechtlichen und wirtschaftlichen

9% Art. 20 Abs. 3 DBG, vgl. auch analoger Wortlaut «Reserven aus Kapitaleinlagen» in Art. 5 Abs. 1°is
VStG.

% Botsch. UStR I, S. 4802; Dies betrifft insbesondere die Art. 20 Abs. 3 DBG, sowie Art. 5 Abs. 1is
VStG.

9%  DANON, 1. Teil, S. 15; BRULISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 120 f.; ALTORFER/GRETER, Kommentar VStG,
Art. 5 N 125; ALTORFER/STREULE, Kommentar DBG, Art. 20 N 176; UNTERSANDER, Kapitaleinlage-
prinzip, S. 33; VON AH, S. 650.

%  Firdie ESTV vgl. fehlender Verweis auf Art. 60 lit. a DBG in ESTV KS 29c, Ziff. 2.1; Fiir das BVGer
vgl. BVGE 2015/25, E. 6.2.2.3.4.

97 BRULISAUER/STOCKER, Kommentar DBG, Art. 60 DBG N 7.

9  SCHALCHER, S. 68.
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Rahmenbedingungen sowohl nach subjektiven als auch nach objektiven Kriterien zu berick-

sichtigen sind.*®

Die Beurteilung nach subjektiven Kriterien stutzt sich dabei auf die Person des Leistungser-
bringers.'® Unter dem subjektiven Kriterium qualifiziert sich eine Leistung dann als Kapitalein-
lage, wenn sie durch einen Anteilsinhaber erfolgt, m.a.W. wenn eine Leistung eines Anteilsin-
habers eine Erhdhung der Eigenkapitalbasis bewirkt, ohne dass dieser hierfiir eine (gleichwer-

tige) Gegenleistung erhalt. '’

Die Beurteilung nach objektiven Kriterien hingegen erfolgt unabhangig von der Eigenschaft als
Anteilsinhaber. Nach objektiven Kriterien kommt es fur die Qualifikation einer Leistung als Ka-
pitaleinlage auf dessen Form, Art, sowie die Umstande, unter welchen die fragliche Leistung
erbracht wurde, an.'®? Auch unter dem objektiven Kriterium kann eine Leistung nur dann als

Kapitaleinlage qualifizieren, wenn sie gegenleistungslos erbracht wird. %

Der herrschenden Lehre zufolge geniigt ein Abstiitzen auf das subjektive Kriterium.'® Die
ESTV und das BGer hingegen sprechen sich, zumindest im Hinblick auf Forderungsverzichte
im Zusammenhang mit Sanierungen, flr ein Abstellen auf das objektive Kriterium aus.'® Ab-
gesehen von diesem Spezialfall, dessen Diskussion den Rahmen der vorliegenden Arbeit
sprengen wurde, soll vorliegend der Lehre gefolgt werden und somit die Qualifikation einer

Leistung einzig vom vorliegen des subjektiven Kriterium abhangig gemacht werden.

Der Kapitaleinlagebegriff nach Art. 60 lit. a DBG ist somit insofern wirtschaftlich zu verstehen,
als immer dann eine steuerneutrale Kapitaleinlage vorliegt, wenn eine Leistung eines Anteils-
inhabers zu einer Erhéhung der Eigenkapitalbasis fuhrt, dieser Vermégenszuwachs nicht auf
die Geschaftstatigkeit der Gesellschaft zurickzuflhren ist und der Anteilsinhaber die Leistung
in seiner Eigenschaft als Inhaber der Beteiligungsrechte erbringt ohne hierflr eine (gleichwer-

tige) Gegenleistung zu erhalten.

99  BRULISAUER, S. 11.

100 REICH, Steuerrecht, § 20 N 9; BRULISAUER, S. 11; HOHN/WALDBURGER, § 18 N 66 ff.; BRU-
LISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 112 f.

101 BRULISAUER/STOCKER, Kommentar DBG, Art. 60 DBG N 8.

102 BRULISAUER/STOCKER, Kommentar DBG, Art. 60 DBG N 9.

103 BRULISAUER/STOCKER, Kommentar DBG, Art. 60 DBG N 9.

104 REICH, Steuerrecht, § 20 N 9 ff.; BRULISAUER, S. 11; HOHN/WALDBURGER, § 18 N 66 ff.; BRU-
LISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 112 f.

105 BGer 2C_576/2020 vom 17. August 2020, E. 2.3; ESTV KS 32, Ziff. 4.1.1.1.
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Il. Kapitaleinlagebegriff nach Art. 20 Abs. 3 DBG

Nach Art. 20 Abs. 3 DBG sind samtliche «Einlagen, Aufgelder und Zuschiisse», die von den
Inhabern der Beteiligungsrechte erbracht werden, als Kapitaleinlagen aufzufassen. Wie im
Folgenden zu zeigen ist, ist diese Aufzahlung (analog derjenigen bei Art. 60 lit. a DBG) kei-

nesfalls abschliessend, sondern hat lediglich beispielhaften Charakter. %

Aufgrund des Wortlauts ist zu schliessen, dass der Begriff Einlage als Oberbegriff dient und
samtliche Formen von Einlagen in das Eigenkapital einer Gesellschaft umfasst, welche dieser
von aussen zufliessen.'” Dabei beschrankt er sich nicht auf Einlagen im Zuge formeller Erho-
hungen des Eigenkapitals, sondern umfasst unabhangig der rechtlichen Ausgestaltung samt-
liche gegenleistungslos bewirkten Erhéhungen des Eigenkapitals durch die Anteilsinhaber.'%®
Insofern spielt es auch keine Rolle, ob es sich beim Hingegebenen um Geld, eine Sache oder
der Ubernahme einer Verpflichtung 0.4. handelt. Massgebend ist einzig ein Eigenkapitalzu-
wachs auf Stufe der Gesellschaft, welcher nicht auf deren Geschaftstatigkeit zurtickzufuhren

ist.09

Systematisch ist Art. 20 Abs. 3 DBG als Einschrankung von Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG einzuord-
nen'® und dient somit der Verwirklichung des im Privatvermdgen herrschenden objektiven
Systems.'" Nach standiger Rechtsprechung des BGers ist der Vermdgensertragsbegriff aus
Art. 20 Abs. 1 lit. c DBG wirtschaftlich zu verstehen.'? Aus diesem Grund kann fiir Art. 20 Abs.
3 DBG nichts anderes gelten, weshalb auch dessen systematische Einordnung ein wirtschaft-

liches Verstandnis des Kapitaleinlagebegriffs nahelegt.'"®

Ein wesentliches Ziel des Kapitaleinlageprinzips bestand in der Beseitigung der durch das
Nennwertprinzip verursachenden Verletzung des verfassungsmassigen Grundsatzes der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit."* Sinn und Zweck von Art. 20 Abs. 3
DBG liegt somit insbesondere in der Beseitigung des verfassungswidrigen Zustands. Dies
kann jedoch nur erreicht werden, wenn der Kapitaleinlagebegriff sdmtliche Leistungen der An-

teilsinhaber umfasst, welche eine Erhéhung des Eigenkapitals der Gesellschaft zur Folge

106 DANON, 1. Teil, S. 14.

107 UNTERSANDER, Kapitaleinlageprinzip, S. 33; DANON, 1. Teil, S. 14.

108 DANON, 1. Teil, S. 14; ALTORFER/STREULE, Kommentar DBG, Art. 20 N 166.
109 ALTORFER/STREULE, Kommentar DBG, Art. 20 N 166; DANON, 1. Teil, S. 15.
110 BVGE 2015/25, E. 6.2.2.2.

11 DANON, 1. Teil, S. 14; vgl. Rz. 13.

12 Vgl. u.a. BGer 2C_252/2014 vom 12. Februar 2016, E. 6.1.

113 DANON, 1. Teil, S. 14.

114 Botsch. UStR Il, S. 4802; Art. 127 Abs. 2 BV.
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haben."® Demzufolge muss dem Kapitaleinlagebegriff nach Art. 20 Abs. 3 DBG auch aus te-

leologischer Sicht ein wirtschaftliches Verstandnis zugrunde gelegt werden.!®

Letztlich lasst auch die historische Entwicklung des Kapitaleinlageprinzips bzw. von Art. 20
Abs. 3 DBG ein weites Verstandnis des Kapitaleinlagebegriffs zu: Das Urkonzept zum Kapi-
taleinlageprinzip hatte lediglich die nach Einfiihrung der Unternehmenssteuerreform Il einbe-
zahlten Agios im Visier.""” Diese Auffassung wurde aber im Zuge des Vernehmlassungsver-
fahrens zugunsten eines zeitlich und im Umfang ausgedehnten Kapitaleinlagebegriffs verwor-
fen.""® Daraus lasst sich schliessen, dass der Gesetzgeber mit der geltenden Fassung von Art.
20 Abs. 3 DBG einen weit und umfassend verstandenen Kapitaleinlagebegriff etablieren
wollte, welcher Uber die zivilrechtlichen Formen der Einlage hinaus auch samtliche Einlagen

nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten umfassen soll.?

Unter samtlichen Auslegungselementen zeigt sich folglich, dass der Begriff der Kapitaleinlage
nach Art. 20 Abs. 3 DBG (analog zu demjenigen von Art. 60 lit. a DBG) wirtschaftlich zu ver-

stehen ist.

lll. Kapitaleinlagebegriff nach Art. 5 Abs. 1°'s VStG

Da unter Art. 20 Abs. 3 DBG samtliche «Einlagen, Aufgelder und Zuschisse» dem Begriff der
«Reserven aus Kapitaleinlagen» gleichgestellt werden'® und Art. 5 Abs. 1°s VStG auf letzte-
ren verweist, kann im Hinblick auf die Definition des Begriffs der Kapitaleinlage zweifelsohne
von einem einheitlichen Verstandnis im Einkommens- und Verrechnungssteuerrecht ausge-
gangen werden.?" In Art. 5 Abs. 1P VStG hat der Gesetzgeber jedoch eine zusatzliche Ein-
schrankung vorgesehen, wonach Kapitaleinlagen nur dann dem Grund- oder Stammkapital
gleichzusetzen sind, wenn «die Reserven aus Kapitaleinlagen von der Kapitalgesellschaft oder
Genossenschatft in der Handelsbilanz auf einem gesonderten Konto ausgewiesen werden und
die Gesellschaft oder Genossenschaft jede Verédnderung auf diesem Konto der Eidgendssi-
schen Steuerverwaltung (ESTV) meldet». Das Erfordernis der handelsrechtlichen Verbuchung

und Meldung der Kapitaleinlagen wird vorliegend als Voraussetzung fur deren steuerfreie

115 ALTORFER/STREULE, Kommentar DBG, Art. 20 N 178; ARNOLD, S. 101.

116 Vgl. auch ALTORFER/GRETER, Kommentar VStG, Art. 5 N 127.

17 Urkonzept zum Kapitaleinlageprinzip, nicht veréffentlicht, teilweise abgedruckt bei UNTERSANDER,
Kapitalriickzahlungsprinzip, S. 189.

118 vgl. Botsch. UStR II, S. 4802.

119 UNTERSANDER, Kapitaleinlageprinzip, S. 32-33; Vgl. auch Votum Lauri, AB S 2006, S. 439, wonach
Einlagen welche weder mit Nennwert abgegolten werden noch ein Darlehen begrinden, eine Ka-
pitaleinlage darstellen.

120 V/gl. Klammerbemerkung in Art. 20 Abs. 3 DBG.

121 ALTORFER/STREULE, Kommentar DBG, Art. 20 N 164.
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Ruckzahlung, und somit getrennt von der Frage nach der Qualifikation als Kapitaleinlage be-
handelt. Auf die vom Gesetzgeber in Art. 5 Abs. 1° VStG zusatzlich aufgestellten Anforderun-

gen soll daher erst in einem spateren Kapitel eingegangen werden.'??

IV. Person des Einlegers

Sowohl Art. 20 Abs. 3 DBG, Art. 5 Abs. 1°s VStG als auch Art. 60 lit. a DBG setzen voraus,
dass die Kapitaleinlage «von einem Mitglied» (Art. 60 lit. a DBG) bzw. «von den Inhabern der
Beteiligungsrechte» (Art. 20 Abs. 3 DBG) geleistet werden muss. Insofern stellt sich die Frage,
ob ausschliesslich Einlagen von Anteilsinhabern als Kapitaleinlage qualifizieren (zivilrechtliche
Betrachtungsweise), oder ob dies auch fir Einlagen von Nahestehenden Personen gilt (wirt-

schaftliche Betrachtungsweise).

Die ESTV spricht sich in KS 29c mit der Formulierung «Einlagen, Aufgelder und Zuschiisse,
welche direkt von den Inhabern der Beteiligungsrechte geleistet wurden (...)» Klar fur eine
zivilrechtliche Betrachtungsweise aus.’?® Diese Praxis der ESTV wird jedoch vom Grossteil

der Lehre abgelehnt.'?*

Nach Ansicht diverser Autoren’?® scheint die ESTV den Begriff «Inhaber der Beteiligungs-
rechte» aus Art. 20 Abs. 3 DBG mit dem Begriff des Gesellschafters i.S.v. Art. 5 Abs. 2 lit. a
StG gleichzusetzen, welchem eine streng zivilrechtliche Betrachtungsweise zugrunde liegt.'%
Da es sich beim StG um eine Rechtsverkehrssteuer handelt, rechtfertigt sich dort eine streng
formale Betrachtungsweise. Hingegen besteht bei den direkten Steuern kein Anlass fur ein
streng zivilrechtliches Verstandnis.'?" Dies gibt auch der Gesetzgeber zu erkennen, indem er
fir StG und DBG unterschiedliche Begriffe verwendet:'?® Der Begriff des «Gesellschafters»
aus dem StG ist stark zivilrechtlich gepragt, wohingegen der Begriff «Inhaber der Beteiligungs-

rechte» aus dem DBG einen wirtschaftlichen Charakter aufweist.'2°

Eine zivilrechtliche Auffassung lasst sich auch aus der historischen Entwicklung von Art. 20
Abs. 3 DBG kaum herleiten: Wahrend in der Botschaft zur Unternehmenssteuerreform Il noch

vorgesehen war, dass lediglich «unmittelbar» durch die Inhaber der Beteiligungsrechte

122 Vgl. Kapitel F.

123 ESTV KS 29c¢, Ziff. 2.1, bestatigend auch Ziff. 2.2.1; ARNOLD, S. 100.

124 \JON AH, S. 650; DANON, 2. Teil, S. 97; UNTERSANDER, Kapitaleinlageprinzip, S. 36; OESTERHELT,
Emissionsabgabe, S. 884; ARNOLD, S. 100; BRULISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 121 f.

125 OESTERHELT, Emissionsabgabe, S. 884; ALTORFER/STREULE, Kommentar DBG, Art. 20 N 186;
ALTORFER/GRETER, Kommentar VStG, Art. 5 N 133.

126 BVGE 2009/21, E. 4.3.1.

127 DANON, 2. Teil, S. 98.

128 \/gl. Art. 5 Abs. 2 lit. a StG und Art. 20 Abs. 3 DBG.

129 OESTERHELT, Emissionsabgabe, S. 884.
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geleistete Einlagen als Kapitaleinlagen qualifizieren,*® wurde diese Einschrankung im Rah-
men der parlamentarischen Beratungen aufgehoben.®' Dass mit der Streichung des Begriffs
«unmittelbar» lediglich eine Klarstellung hinsichtlich der Rickzahlung der Kapitaleinlagen hat
erfolgen sollen, kann vorliegend nicht gefolgt werden.'3? Vielmehr ist die Streichung des Be-
griffs «unmittelbar» sowohl fir die Rickzahlung als auch fir die Einlage der Kapitaleinlage
gleichermassen von Bedeutung.'®® Soll fur die Person des Empfangers bei der Riickzahlung
ein wirtschaftliches Verstandnis greifen, so hat dies nach der hier vertretenen Auffassung

zwangslaufig auch fur die Person des Einlegers zu gelten.

Steuersystematisch ist Art. 20 Abs. 3 DBG im Lichte von Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG zu verste-
hen.'3* Stiitzt sich die ESTV flr die einkommenssteuerliche Behandlung von Dreiecksverhalt-
nissen im Hinblick auf die Person des Einlegers auf ein weites Verstandnis und nimmt, im Falle
von (offenen als auch verdeckten) Vorteilszuwendungen zwischen Schwestergesellschaften,
beim Anteilsinhaber welcher seine Anteilsrechte im Privatvermégen halt, eine Besteuerung
vor,'® so hat sie dieses weite Verstandnis konsequenterweise auch bei der Qualifikation von
Einlagen nahestehender Personen beizubehalten.' DANON folgert daher zurecht, dass die
ESTV willkurlich handle, wenn sie Vorteilszuwendungen im Rahmen von Dreiecksverhaltnis-
sen beim Anteilsinhaber der Besteuerung unterwirft, die dabei getatigten Einlagen durch eine
Schwestergesellschaft jedoch nicht als Kapitaleinlagen auffasst.’® Ferner verweist die Bot-
schaft zum Unternehmenssteuerreformgesetz Il explizit darauf, dass in samtlichen Fallen, in
denen Art. 60 lit. a DBG zum Tragen kommt und es sich nicht um eine Liberierung von Nenn-
wert-Kapital handelt, auch eine Kapitaleinlage i.S.v. Art. 20 Abs. 3 DBG angenommen werden
kann.'3® Unter Art. 60 lit. a DBG sind sich die herrschende Lehre und die Praxis grundsatzlich
einig, dass auch Einlagen von nahestehenden Personen als Kapitaleinlagen zu qualifizieren
sind, sofern diese im besonderen Verhaltnis zwischen Anteilsinhaber und nahestehender Per-

son begriindet sind und dem Drittvergleich nicht standhalten.® Aufgrund der Verkniipfung

130 Vgl. Botsch. UStR Il, S. 4802; Die Botschaft stltzt sich dabei auf eine urspriingliche Fassung von
Art. 20 Abs. 3 DBG, welche den Begriff «unmittelbar» selbst noch enthielt, so BRULISAUER/SUTER,
1. Teil, S. 121.

131 Vgl. Votum Lauri, AB S 2006, S. 439-440.

132 So die Begriindung bei Votum Lauri, AB S 2006, S. 440; vgl. auch OESTERHELT, Emissionsabgabe,
S. 884-885.

133 Mit Hinweis auf die Kongruenz der Begriffe Kapitalentnahme und Kapitaleinlage im Gewinn-, Ein-
kommens- und Verrechnungssteuerrecht vgl. BRULISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 120-121.

134 Vgl. Rz. 42.

135 ESTV KS 29c¢, Ziff. 2.2.1; Botsch. UStR Il, S. 4802.

136 UNTERSANDER, Kapitaleinlageprinzip, S. 36; DANON, 2. Teil, S. 98; VON AH, S. 650.

137 DANON, 2. Teil, S. 98; DANON/MALEK, S. 515.

138 Botsch. UStR Il, S. 4802.

139 Dies gilt zumindest im Rahmen der Dreieckstheorie: BRULISAUER/STOCKER, Kommentar DBG, Art.
60 DBG N 11 und 65.
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von Art. 20 Abs. 3 DBG mit Art. 60 lit. a DBG in der Botschaft zum Unternehmenssteuerre-
formgesetz || misste dies folgerichtig auch fur Art. 20 Abs. 3 DBG gelten.'#°

Da als nahestehende Personen nach Art. 60 lit. a DBG neben Schwestergesellschaften samt-
liche Personen, welche «durch verwandtschaftliche, vertragliche oder andere tatsachliche
(wirtschaftliche) Beziehungen mit einem Anteilsinhaber in besonderer Weise verbunden sind»
gelten, dirften auch Grossmuttergesellschaften als nahestehende Personen qualifizieren. ™
Folglich waren nach vorliegendem und dem in der Lehre vertretenen Verstandnis auch Gross-
mutterzuschisse als Kapitaleinlagen zu qualifizieren. Ob eine Grossmutter direkt eine Einlage
in die Tochter tatigt, oder ob dies auf dem Umweg Uber die Mutter erfolgt, darf fur die Qualifi-
zierung als Kapitaleinlage keine Rolle spielen, sofern die Einlage der Grossmutter auf dem

Beteiligungsverhaltnis zwischen Mutter und Tochter beruht.#2

Aus dem Gesagten ergibt sich folglich, dass eine Einlage fir dessen Qualifikation als Kapital-
einlage nicht zwingend durch den unmittelbaren Anteilsinhaber geleistet werden muss, son-

dern auch durch eine dem Anteilsinhaber nahestehenden Person erfolgen kann.

V. Verdeckte Einlagen

Die Erhéhung des Eigenkapitals durch einen Anteilsinhaber kann sowohl offen als auch ver-
deckt erfolgen. Eine offene Einlage liegt vor, wenn eine Leistung eines Anteilsinhabers mit
ihrem tatsachlichen Wert erfasst und handelsrechtlich offen ausgewiesen wird.'*® Eine ver-
deckte Einlage hingegen erfolgt, ohne handelsrechtlich Gberhaupt, bzw. zumindest nicht mit
deren tatsachlichen Wert in Erscheinung zu treten.™* Im Gegensatz zu den offenen Kapital-
einlagen, welche in jedem Fall im Nennwertkapital oder in den offenen Reserven ersichtlich
sind, zeigen sich verdeckte Kapitaleinlagen somit nur indirekt in den offenen Reserven der

Gesellschaft oder treten als stille Reserven buchmassig tiberhaupt nicht in Erscheinung.#®

1. Qualifikation verdeckter Einlagen als Kapitaleinlagen

Die ESTV geht vorwiegend aufgrund der fehlenden buchmassigen Erfassung von verdeckten
Einlagen davon aus, dass diese aus steuerlicher Sicht keine Kapitaleinlagen darstellen.’# Im

Hinblick auf den Umfang des Kapitaleinlagebegriffs wurde vorangehend ausgeflihrt, dass der

140 DANON/MALEK, S. 515.

141 BRULISAUER/STOCKER, Kommentar DBG, Art. 60 DBG N 13.

142 VJON AH/SIMONEK, S. 13.

143 CAGIANUT/HOHN, § 12 N. 9; BRULISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 113; BOCKLI, Transponierungstheorie,
S. 37 ff.; REICH, verdeckte Vorteilszuwendungen, S. 612; REICH, Steuerrecht, § 12 N. 12.

144 CAGIANUT/HOHN, § 12 N 14; BRULISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 113-114.

145 REICH, verdeckte Vorteilszuwendungen, S. 627; MEIER-MAZZUCATO, S. 677.

146 ESTV KS 29c, Ziff. 3.2 bzw. 4.1.
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Begriff der Kapitaleinlage sowohl im Einkommens-, Verrechnungs- und Gewinnsteuerrecht
wirtschaftlich zu verstehen ist. Insofern wird vorliegend die Ansicht vertreten, dass der Kapi-
taleinlagebegriff in Ubereinstimmung mit der iberwiegenden Lehrmeinung und entgegen der

ESTV, neben den offenen Einlagen auch samtliche verdeckten Einlagen umfassen muss.'#’

2. Formen verdeckter Kapitaleinlagen

Innerhalb der verdeckten Kapitaleinlagen gilt es zwischen Einlagen zu unterscheiden, die bei
der empfangenden Gesellschaft unmittelbar zu einer Erhéhung der offenen Reserven flhren
und entsprechend in deren Eigenkapital in Erscheinung treten (nachfolgend: unmittelbar ver-
deckte Kapitaleinlage), sowie jenen, die in Form von stillen Reserven eingelegt werden und
daher nur mittelbar, namlich im Falle von deren Aufdeckung, zu einer Erhdhung der offenen

Reserven flhren (nachfolgend: mittelbar verdeckte Kapitaleinlage).'*®
Eine unmittelbar verdeckte Kapitaleinlage liegt vor, wenn:'*®

e Ein Anteilsinhaber Aufwand im Interesse der Gesellschaft tatigt.

e Ein Anteilsinhaber auf ein marktkonformes Entgelt fir eine erbrachte (nicht aktivierbare) Leis-
tung verzichtet.

e Ein Anteilsinhaber ein ibersetztes Entgelt fir eine von der Gesellschaft erbrachte Leistung ent-
richtet.

In all diesen Fallen tritt zwar das abgeschlossene Geschaft buchmassig mit dessen tatsachli-
chen Wert nicht in Erscheinung, es fihrt jedoch Gber eine Erhéhung der Aktiven oder Verrin-
gerung der Passiven, unmittelbar zu einer Erhéhung der offenen Reserven in der Bilanz.'°
Der Umfang der verdeckten Einlage bemisst sich dabei nach der Differenz zwischen dem tat-
sachlichen Wert der vom Anteilsinhaber erbrachten Leistung abzlglich des Werts der von der

Gesellschaft erbrachten Gegenleistung. '

Eine mittelbar verdeckte Kapitaleinlage und damit lediglich eine Erhéhung der stillen Reser-
ven hingegen resultiert durch den Erwerb eines aktivierbaren Wirtschaftsguts (Art. 959 Abs. 2

OR) von einem Anteilsinhaber, sofern der Erwerb zu einem Preis unterhalb des tatsachlichen

147 Vgl. auch ALTORFER/ALTORFER, 1. Teil, S. 274; UNTERSANDER, Kapitaleinlageprinzip, S. 36; DANON,
1. Teil, S. 14 bzw. 21; RECHSTEINER/SIGRIST, S. 785.

148 BRULISAUER/SUTER, 2. Teil, S. 183; ALTORFER/STREULE, Kommentar DBG, Art. 20 N 220-221;
ALTORFER/GRETER, Kommentar VStG, Art. 5 N 140; BRULISAUER/STOCKER, Kommentar DBG, Art.
60 DBG N 26.

149 Vgl. BRULISAUER/STOCKER, Kommentar DBG, Art. 60 DBG N 16; BRULISAUER/SUTER, 1. Teil, S.
114.

150 MEIER-MAZZUCATO, S. 676.

151 ALTORFER/STREULE, Kommentar DBG, Art. 20 N 219.
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Werts des Wirtschaftsguts erfolgt.'? In diesem Fall wird das erworbene Wirtschaftsgut zu des-
sen Anschaffungskosten bilanziert (Art. 960a Abs. 1 OR), die Differenz zum tatsachlichen Wert
tritt jedoch buchmassig tberhaupt nicht bzw. erst im Falle der Aufdeckung mit Wirkung fir die

offenen Reserven in Erscheinung. '3

Handelsrechtlich ist umstritten, ob eine mittelbar verdeckte Kapitaleinlage unter der grundsatz-
lichen Aktivierungspflicht in Art. 959 Abs. 2 OR Uberhaupt zulassig ist.'** Eine Abhandlung der
handelsrechtlichen Zulassigkeit von verdeckten Kapitaleinlagen ist jedoch nicht Thema dieser
Arbeit, weshalb im Folgenden aufgrund der Haufigkeit in der Praxis von deren Zulassigkeit

ausgegangen wird.

VI. Zwischenfazit

Aus den vorangehenden Ausfuihrungen lasst sich zusammenfassend festhalten, dass der Ka-
pitaleinlagebegriff im Einkommens-, Verrechnungs- und Gewinnsteuerrecht einheitlich zu ver-
stehen ist. Die obigen Ausflihrungen haben zudem gezeigt, dass der Kapitaleinlagebegriff wirt-
schaftlich zu verstehen ist. Demzufolge sollen nach vorliegendem Verstandnis nicht nur offen
ausgewiesene Einlagen als Kapitaleinlagen qualifizieren, sondern insbesondere auch (unmit-
telbar als auch mittelbar) verdeckte Kapitaleinlagen. Im Hinblick auf die Person des Einlegers
wird zudem die Ansicht vertreten, dass auch Einlagen von nahestehenden Personen als Ka-
pitaleinlagen zu qualifizieren sind, sofern diese im besonderen Verhaltnis zwischen Anteilsin-
haber und nahestehender Person begriindet sind. Insgesamt ergibt sich daraus folgende De-

finition des Kapitaleinlagebegriffs:

Als Kapitaleinlage qilt jede Form der Einlage durch einen Anteilsinhaber oder einer ihm na-
hestehenden Person, welche wirtschaftlich betrachtet zu einer Erhéhung des Eigenkapitals
der Gesellschaft flihrt und somit keine bzw. keine gleichwertige Gegenleistung der Gesell-

schaft zur Folge hat.

Anhand des in diesem Kapitel aufgezeigten Verstandnisses des Kapitaleinlagebegriffs soll im
folgenden Kapitel das vorliegend interessierende Urteil (BGE 149 Il 158) genauer betrachtet

werden.

152 BRULISAUER/STOCKER, Kommentar DBG, Art. 60 DBG N 26.

153 BRULISAUER/STOCKER, Kommentar DBG, Art. 60 DBG N 26.

154 Ablehnend insbesondere BOCKLI, Rechnungslegung, N 330; PFAFF, S. 102; LOCHER, Sachrichtig-
keitsprinzip, S. 95 ff. Beflirwortend DANON, Commentaire Romand LIFD, Art. 58 N 52 bzw. Art. 60
N 40.
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E. BGE 14911 158

l. Sachverhalt

Die A. (Beschwerdefiihrerin) war Alleinaktionarin der in Nidwalden anséassigen B. AG. Die B.
AG erwarb fir einen Kaufpreis von EUR 4'610'000.- (damals umgerechnet CHF 6'851'382.-)
am 10. Dezember 2003 eine Hotelliegenschaft in V. (Deutschland). Zum Erwerbspreis kamen
Kaufkosten in Héhe von EUR 192°131.- (damals umgerechnet CHF 285'545.-) hinzu, wodurch
sich insgesamt Anschaffungskosten i.H.v. EUR 4’802'131.- (umgerechnet CHF 7'136'927.-)
ergaben. Aufgrund fehlender bzw. fehlerhafter Verbuchung einer von der A. ilbernommenen
Hypothekarschuld wurde die Hotelliegenschaft bei der B. AG lediglich zu einem Wert von CHF
1'865'995.- bilanziert. Im Zeitraum von 2004 — 2014 wurde der Buchwert der Liegenschaft
laufend angepasst und betrug im Jahr 2015, zum Zeitpunkt der Liquidation der B. AG, EUR
2'850'199.- (umgerechnet CHF 3'426'930.-). Die Erfolgsrechnung der B. AG zeigte ein Brutto-
erlds aus Verkauf der Hotelliegenschaft von EUR 5'546'357.60 (umgerechnet CHF 5'702'094.).

Mit Veranlagungsverfugung vom 5. Oktober 2018 rechnete das Kantonale Steueramt Nidwal-
den A. fur das Steuerjahr 2015 sowohl fur die direkte Bundessteuer als auch fur die Kantons-
und Gemeindesteuern einen Betrag in Hohe von Fr. 2'284'214.- (Begrundung zur Veranla-
gung) bzw. Fr. 2'212'929.- (Veranlagungsziffern) als Einkommen auf. Als Grund hierfur nannte
das Steueramt eine verdeckte Gewinnausschittung der 2015 liquidierten B. AG. Dagegen er-
hob A. Einsprache. Mit Einspracheentscheid vom 1. September 2020 wies das Steueramt die
Einsprache ab und verbdserte die Veranlagung, indem sie den aufzurechnenden Betrag nun-
mehr mit Fr. 2'275'164.- bezifferte. Dieser Betrag sei der aus der Liquidation der B. AG resul-
tierende Liquidationsgewinn und entspreche der Differenz zwischen dem Verkaufserlds von
Fr. 5'702'094.- und dem Buchwert von Fr. 3'426'930.-. Er setze sich aus verdeckten Kapital-
einlagen zusammen, die beim Kauf der Liegenschaft und in den Folgejahren laufend geleistet
worden seien. Eine Beschwerde hiergegen wies das Verwaltungsgericht des Kantons Nidwal-
den mit Entscheid vom 19. April 2021 ab.

Mit Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten vom 13. September 2021 beantragt
A. die Aufhebung des Entscheids des Verwaltungsgerichts des Kantons Nidwalden vom 19.
April 2021. Die Aufrechnung von Fr. 2'275'164.- sei aufzuheben und das steuerbare Einkom-
men sei auf Fr. 49'705.-festzusetzen. Das Kantonale Steueramt Nidwalden und - betreffend

die direkte Bundessteuer — die ESTV beantragen die Abweisung der Beschwerde.
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ll. Diskussion der Erwagungen des Bundesgerichts

In den Erwagungen 3 — 3.9 beschaftigt sich das Bundesgericht insbesondere mit formellen
Rugen betreffend die Sachverhaltsfeststellung, sowie der Verletzung des Rechts auf Beweis.
Diese Erwagungen sind fir die vorliegenden Zwecke nicht weiter relevant, weshalb direkt auf
die materiellen Erwagungen in E. 4 und 5 eingegangen werden soll. Diesbezuglich hatte das
Bundesgericht in einem ersten Schritt zu entscheiden, ob die unentgeltliche Schuldibernahme
durch die Beschwerdeflhrerin als (verdeckte) Kapitaleinlage i.S.v. Art. 20 Abs. 3 DBG zu qua-
lifizieren ist, sowie in einem zweiten Schritt, ob die Rickzahlung von verdeckten Kapitaleinla-
gen unter Art. 20 Abs. 3 DBG steuerfrei mdglich ist.

1. Qualifikation als verdeckte Kapitaleinlage i.S.v. Art. 20 Abs. 3 DBG

Unter welchen Umstanden nach dem vorliegenden Verstandnis eine Kapitaleinlage vorliegt,
wurde in Kapitel D eingehend erlautert. Aus den Erwagungen des BGers geht hervor, dass
der Begriff Einlagen, Aufgelder und Zuschusse (Art. 20 Abs. 3 DBG) den Begriff Aufgelder und
Leistungen a fonds perdu (Art. 60 lit. a DBG) miteinschliesst.®® Insofern ist die bereits in der
Botschaft gemachte und von der Lehre anerkannte Verknlpfung von Art. 20 Abs. 3 mit Art. 60
lit. a DBG nunmehr auch vom BGer anerkannt, weshalb von einem einheitlichen Kapitaleinla-
gebegriff im Einkommens-, Verrechnungs- und Gewinnsteuerrecht ausgegangen werden
kann.'®® Dass das BGer dem Kapitaleinlagebegriff hierbei ein wirtschaftliches Verstandnis zu-
grunde legt, ergibt sich nicht nur aus der Verknipfung zu Art. 60 lit. a DBG, sondern auch aus
dem Umstand, dass es die gegenleistungslose privative Ubernahme einer Schuld mit einem

«Zuschuss von Barmitteln in die Gesellschaft» gleichsetzt.®’

Im vorliegenden BGE hat der Anteilsinhaber die Gesellschaft von einer Hypothekarschuld be-
freit, was diese jedoch nicht in ihren Blchern erfasste. Im Einklang mit den Ausfiihrungen in
Rz. 55 geht das BGer hierbei zurecht von einer verdeckten Kapitaleinlage aus.'®® Die Uber-
nahme der Schuld durch den Anteilsinhaber flhrt bei der Gesellschaft zu einer Verringerung
der Passiven und wirkt sich damit unmittelbar erhéhend auf das Eigenkapital der Gesellschaft
aus. Entsprechend wird infolge der Schuldlibernahme durch den Anteilsinhaber eine unmittel-

bar verdeckte Kapitaleinlage im Umfang der Differenz zwischen dem tatsachlichen Wert der

155 BGE 149 11 158, E. 4.1.
156 So bereits unter Rz. 61.
157 BGE 149 11 158, E. 4.1.
158 BGE 149 11 158, E. 4.2.
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Ubernahme der Hypothekarschuld abziiglich des Werts der von der Gesellschaft erbrachten

Gegenleistung erbracht.

Sofern es sich also wie vorliegend um eine unmittelbar verdeckte Kapitaleinlage handelt, sub-
sumiert das BGer eine verdeckte Kapitaleinlage ohne weiteres unter den Kapitaleinlagebegriff.

Offen bleibt hingegen, ob dies auch auf mittelbar verdeckte Kapitaleinlagen zutrifft.

a) Ausweitung auf mittelbar verdeckte Kapitaleinlagen

Im Hinblick auf die Definition des Kapitaleinlagebegriffs legt das BGer seinen Erwagungen im
Grundsatz die Auffassung der einhelligen Lehre zugrunde, gemass welcher der Kapitaleinla-
gebegriff sdmtliche «Arten und Formen von Einlagen in das Eigenkapital einer Gesellschaft»
umfasst.'® Aus den Erwagungen des BGers geht jedoch nicht hervor, dass der Begriff des
Eigenkapitals hierbei handelsrechtlich zu verstehen ist. Vielmehr stitzt sich das BGer aus be-
reits genannten Griinden auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise, weshalb davon ausge-
gangen werden kann, dass das BGer hierbei das wirtschaftlich verstandene Eigenkapital der
Gesellschaft meint. Insofern wird im Weiteren davon ausgegangen, dass das BGer — im Ein-
klang mit dem vorliegenden Verstandnis — beabsichtigt, auch die mittelbar verdeckten Kapital-

einlagen unter den Kapitaleinlagebegriff zu subsumieren.®

b) Kapitaleinlagen durch nahestehende Personen

Die verdeckte Kapitaleinlage stammt im vorliegenden Sachverhalt vom einzigen (direkten) An-
teilsinhaber der Gesellschaft. Fraglich bleibt somit, ob infolge der neuen Rechtsprechung des
BGers auch Einlagen von nahstehenden Personen als Kapitaleinlagen zu qualifizieren sind.
Wie in Rz. 48 ausgeflhrt, sind sich Lehre und Praxis diesbeziglich uneinig. Wahrend die Lehre
von einem wirtschaftlichen Verstandnis ausgeht und damit jede Einlage in die Gesellschaft als
Kapitaleinlage qualifiziert, welche aufgrund des besonderen Verhaltnisses zwischen naheste-
hender Person und Anteilsinhaber getatigt wurde, versteht die ESTV den Begriff streng zivil-
rechtlich und qualifiziert nur diejenigen Einlagen als Kapitaleinlagen, welche unmittelbar von
einem Anteilsinhaber stammen.'®? Das BGer stitzt sich wie bereits aufgezeigt auf ein wirt-
schaftliches Verstandnis des Kapitaleinlagebegriffs. % Ferner bildet im Hinblick auf die Quali-
fikation als Kapitaleinlage das (wirtschaftlich verstandene) Eigenkapital der Gesellschaft den

massgebenden Anknipfungspunkt fiir das BGer.'®* Insofern kann argumentiert werden, dass

159 Vgl. Rz. 57 bzw. 58.

160 BGE 14911 158, E. 4.1.

181 Vgl. zu den Ausflihrungen betreffend mittelbar verdeckten Kapitaleinlagen Rz. 59.
162 \gl. Rz. 48.

163 Vgl. Rz. 67.

164 Vgl. Rz. 70.
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sich das BGer fur die Qualifikation als Kapitaleinlage nicht streng auf die zivilrechtliche Stellung
der Person des Einlegers stitzt, sondern vielmehr aus Sicht der Gesellschaft beurteilt, ob al-
lenfalls auch ein Dritter aufgrund eines besonderen Verhaltnisses zu einem Anteilsinhaber

eine (gegenleistungslose) Erhdhung des Eigenkapitals bewirkt hat.

Ausserdem bekraftigt das BGer die Verbindung zwischen Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 60 lit. a
DBG.'® Da Einlagen von nahestehenden Personen unter Art. 60 lit. a DBG — zumindest im
Rahmen der Dreieckstheorie — sowohl in Lehre und Praxis als Kapitaleinlage aufgefasst wer-
den,'® muss dies nach vorliegend vertretener Ansicht zwangslaufig auch fir Art. 20 Abs. 3
DBG gelten.®”

2. Rickzahlung verdeckter Kapitaleinlagen unter Art. 20 Abs. 3 DBG

Aufgrund von Art. 5 Abs. 1P VStG und Art. 125 Abs. 3 DBG kniipft der Gesetzgeber die steu-
erfreie Rickzahlung von Kapitaleinlagen an deren buchmassigen Ausweis, sowie im Falle von
Art. 5 Abs. 1P VStG zusétzlich an eine Meldepflicht. In seiner langjahrigen Praxis leitete die
ESTV aus Art. 5 Abs. 1P VStG nicht nur eine materielle Tatbestandvoraussetzung fiir die
verrechnungssteuerfreie Rickzahlung von Kapitaleinlagen ab,'® sondern Ubertrug dessen
Normgehalt auch auf das Einkommenssteuerrecht.®® Folglich stiitzt sich die ESTV sowohl bei
der verrechnungssteuerlichen als auch bei der einkommenssteuerlichen Beurteilung der Rick-
zahlung von Kapitaleinlagen auf deren handelsrechtliche Verbuchung.'”® Demzufolge war die
Ruckzahlung von verdeckten Kapitaleinlagen — aufgrund fehlender Verbuchung in der Han-
delsbilanz — unter der bisherigen Praxis der ESTV nicht steuerfrei moglich.'"! Diese Praxis
wurde in der Lehre stark kritisiert und gefordert, dass samtliche Kapitaleinlagen und damit
insbesondere auch verdeckte Kapitaleinlagen steuerfrei riickzahlbar sein sollen.'”? Eine
hdchstrichterliche Beurteilung dieser Praxis erfolgte jedoch erst mit vorliegendem Urteil, mehr
als zehn Jahre nach Einfliihrung des Kapitaleinlageprinzips. Die diesbeziglich wichtigsten Er-

wagungen des BGers sind im Folgenden kurz darzustellen.

Aus den Erwagungen des BGer geht hervor, dass sich ein Verbuchungserfordernis fir das

Einkommenssteuerrecht gestutzt auf den Wortlaut von Art. 20 Abs. 3 DBG nicht erkennen, und

165 BGE 14911 158, E. 4.1.

166 Vgl. Rz. 51.

167 Gleicher Ansicht: DANON/MALEK, S. 515.

168 ESTV KS 29c, Ziff. 9.1 und 9.2.

169 ESTV KS 29c, Ziff. 4.1.

170 ESTV KS 29c¢, Ziff. 4.1.

171 Vgl. auch ausdriickliche Nennung unter den «librigen Reserven» in ESTV KS 29c, Ziff. 3.2.

172 \/gl. u.a. ARNOLD, S. 101; BRULISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 124 f.; UNTERSANDER, Kapitaleinlageprin-
zip, S. 35 f.; anderer Ansicht ALTORFER/ALTORFER, 1. Teil, S. 274.
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abgeleitet aus Art. 5 Abs. 1°® VStG unter dem strengen Legalitatsprinzip im Steuerrecht (Art.
127 Abs. 1 BV) auch nicht rechtfertigen lasse.'”® Die Anreicherung einer Norm, um Tatbe-
standsvoraussetzungen, welche in deren Wortlaut selbst nicht enthalten sind, dirfte dem
Zweck von Art. 127 Abs. 1 BV wohl kaum entsprechen.'™ Analogieschliisse seien zwar mog-
lich, jedoch nur sofern es sich um die Auslegung einer unklaren oder mehrdeutigen Bestim-
mung handelt, was aufgrund des klaren Wortlauts in Art. 20 Abs. 3 DBG nicht der Fall sein
durfte.®

Das ein Verbuchungserfordernis als materielle Tatbestandvoraussetzung von Art. 20 Abs. 3
DBG ebenso wenig aus der historischen Auslegung hervorgeht, zeigt sich in einer friheren
Fassung von Art. 20 Abs. 3 DBG.'”® Diese sah analog dem heutigen Art. 5 Abs. 1° VStG flr
die steuerfreie Rlickzahlung von Kapitaleinlagen ein Verbuchungserfordernis und eine Melde-
pflicht vor."”” Auf Antrag der Kommission flr Wirtschaft und Abgaben des Standerats (WAK-
S) wurden diese zusatzlichen Anforderungen im Rahmen der parlamentarischen Beratungen
in den verfahrensrechtlichen Teil des DBG (Art. 125 Abs. 3 DBG) verschoben.'”® Als Grund
fur diese Verschiebung geht aus den in BGE 149 Il 158 zitierten Kommissionsprotokollen her-
vor, dass man eine falsche Verbuchung der Kapitaleinlagen durch die Gesellschaft nicht den
Anteilsinhabern anlasten wollte.'”® Dass dieser Bestimmung jedoch keine materielle Bedeu-
tung zukommen kann, ergibt sich eindeutig aufgrund ihrer Stellung unter dem Kapitel «Verfah-
renspflichten».’® Ausserdem wollte man mit der Verschiebung des Verbuchungserfordernis-
ses in den verfahrensrechtlichen Teil des DBG dem Anteilsinhaber ja gerade die Mdéglichkeit
bieten, einen alternativen Nachweis dafiir zu erbringen, dass die empfangenen Mittel aus Ka-
pitaleinlagen stammen.'®' Hatte Art. 125 Abs. 3 DBG den Charakter einer materiellen Tatbe-

standsvoraussetzung wirde dieser Zweck vereitelt.

Ferner handelt es sich bei verdeckten Kapitaleinlagen nicht um von der Gesellschaft erwirt-

schaftete Gewinne, weshalb deren Besteuerung im Falle einer Rickzahlung auch dem

173 BGE 14911 158, E. 5.2.2.

174 BGE 149 Il 158, E. 5.2.2; vgl. zum Zweck von Art. 127 Abs. 1 BV: BGE 1451 52, E. 5.2.1; BGE
146 1197, E. 2.2.4; BGE 14211 182, E. 2.2.2.

175 Vgl. BGer 2C_1043/2018 vom 27. Mai 2019, E. 4.1; BGer 2C_1133/2015 vom 11. November 2016,
E. 3.2.

176 BGE 14911 158, E. 5.2.3.

177 Unternehmenssteuerreformgesetz Il, S. 4878.

178 Votum Lauri, AB S 2006, S. 440.

7 BGE 14911 158, E. 5.2.3.

180 BGE 149 Il 158, E. 5.2.4; vgl. auch BRULISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 124 ff.; DANON, 1. Teil, S. 16 f;
ARNOLD, S. 101.

81 BGE 14911 158, E. 5.3.2.

27



77

78

Masterarbeit Nico Angehrn

verfassungsmassigen Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
i.S.v. Art. 127 Abs. 2 BV widerspricht. 82

Insgesamt ergibt sich aus keiner der relevanten Auslegungsmethoden eine GUberzeugende Ar-
gumentation, welche flr die Annahme eines Verbuchungserfordernisses als Voraussetzung
fur die steuerfreie Riickzahlung von Kapitaleinlagen im Einkommenssteuerrecht spricht. 83
Das BGer kommt somit zum Schluss, dass die Rlickzahlung von Kapitaleinlagen unabhangig
von deren Verbuchung oder Meldung einkommenssteuerfrei zuzulassen ist. Dies bedeutet,
dass neu samtliche, nach dem vorliegenden Verstandnis als Kapitaleinlagen qualifizierende
Einlagen (somit insbesondere auch verdeckte Kapitaleinlagen), unter dem Einkommenssteu-

errecht auch wieder steuerfrei an die Anteilsinhaber zuriickgezahlt werden kénnen.

Hingegen weitestgehend unbeantwortet liess das BGer das Schicksal der verdeckten Kapital-
einlagen unter dem Verrechnungssteuerrecht. Im folgenden Kapitel soll deshalb vertieft auf
die Implikationen des vorliegenden Urteils fur die Praxis der ESTV unter dem Verrechnungs-

steuerrecht eingegangen werden.

182 BGE 149 Il 158, E. 5.2.5; vgl. aber BRULISAUER/STOCKER, Kommentar DBG, Art. 60 DBG N 36.
83 BGE 14911 158, E. 5.4.
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F. Implikationen fur die Praxis bei der Verrechnungssteuer

Mit der Anerkennung der steuerfreien Riickzahlung von verdeckten Kapitaleinlagen unter dem
Einkommenssteuerrecht zwingt das BGer die ESTV zu einer in der Lehre seit langem gefor-
derten Praxisanderung. Da sich das BGer im vorliegend interessierenden Urteil abschliessend
nur zum Einkommenssteuerrecht dussert und das Schicksal der verdeckten Kapitaleinlagen
unter dem Verrechnungssteuerrecht weitestgehend offen lasst, sollen im Folgenden die Aus-

wirkungen der neuen Rechtsprechung auf das Verrechnungssteuerrecht beleuchtet werden.

I. Bisherige Praxis der ESTV

Art. 5 Abs. 1P VStG sieht vor, dass Kapitaleinlagen von Anteilsinhabern nur dann verrech-
nungssteuerfrei riickzahlbar sind, wenn sie in der Handelsbilanz auf einem gesonderten Konto
ausgewiesen sind, sowie jede Veranderung auf diesem Konto der ESTV gemeldet wird. Die
ESTV sieht prazisierend vor, dass die Kapitaleinlage «in der Handelsbilanz in einer oder meh-
reren gesonderten Positionen in den gesetzlichen oder freien Kapitalreserven ausgewiesen
werden und die Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft der ESTV jede Verdnderung auf die-
sen Positionen melden muss».'8* Bilanzrechtlich muss eine Kapitaleinlage welche nicht gleich-
zeitig eine Erhéhung des Nennwerts darstellt, somit entweder indirekt Uber die Erfolgsrech-
nung oder direkt in die offenen Reserven eingebucht werden, um anschliessend wieder ver-
rechnungssteuerfrei zurlickgezahlt werden zu kénnen.'® Innerhalb der offenen Reserven gilt
es zwischen den gesetzlichen Kapital- und Gewinnreserven, sowie der freiwilligen Gewinnre-
serve zu unterscheiden.'® Auf welches dieser Konten eine Reserve zu buchen ist, bestimmt
sich nach deren Herkunft, wobei samtliche von den Anteilsinhabern lGber das Grund- oder
Stammkapital hinaus bezahlten Betrage der gesetzlichen Kapitalreserve zuzuweisen sind.'®”
Indem die ESTV vorschreibt, dass Kapitaleinlagen in einer oder mehreren Positionen geson-
dert ausgewiesen sein mussen, ist davon auszugehen, dass innerhalb der gesetzlichen Kapi-
talreserven Unterkonten gebildet werden konnen.'® In der Praxis hat sich diesbeziglich ein
Unterkonto fir die steuerlichen Kapitaleinlagereserven (KER) durchgesetzt.'®® Fiir eine ver-

rechnungssteuerfreie Rickzahlung von Kapitaleinlagen ist aus Sicht der ESTV somit

84 ESTV KS 29c, Ziff. 9.1.

185 THK, HWP 2014, S. 230 f. Erhéht eine Kapitaleinlage gleichzeitig den Nennwert, so wird sie im
Umfang, indem sie den Nennwert erhdht ins Aktien- oder Stammkapital der Gesellschaft gebucht
und ist somit ohnehin offen auszuweisen. Die (einkommens- und verrechnungs-) steuerfreie Rlick-
zahlung war damit bereits unter dem Nennwertprinzip mdglich.

186 GERBER/HAAG/NEUHAUS, BSK OR I, Art. 959a N 80.

187 Art. 671 Abs. 1 OR; GERBER/HAAG/NEUHAUS, BSK OR II, Art. 959a N 81.

188 ALTORFER/DUSS/FELBER, N 113 ff.

189 GERBER/HAAG/NEUHAUS, BSK OR I, Art. 959a N 82.
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ausschliesslich massgebend, ob eine Kapitalriickzahlung zulasten dieses Kontos erfolgt ist. %
Insofern geht die ESTV beim Verbuchungserfordernis von Art. 5 Abs. 1% VStG von einer ma-

teriellen Tatbestandsvoraussetzung aus.

Il. Divergenz zwischen Einkommens- und Verrechnungssteuerrecht

Ermdglicht das BGer im Zuge des vorliegend interessierenden Urteils neu zwar die steuerfreie
Rickzahlung verdeckter Kapitaleinlagen unter dem Einkommenssteuerrecht, behalt die ESTV
ihre Praxis bezuglich der steuerfreien Rickzahlung von Kapitaleinlagen unter dem Verrech-
nungssteuerrecht mangels Stellungnahme des BGers jedoch bei, so entsteht bei der Rick-
zahlung verdeckter Kapitaleinlagen eine Divergenz zwischen Einkommens- und Verrech-
nungssteuerrecht. Wahrend verdeckte Kapitaleinlagen unter dem Einkommenssteuerrecht
zwar steuerfrei rickzahlbar waren, sind sie mangels handelsrechtlicher Verbuchung unter dem
Verrechnungssteuerrecht weiterhin steuerbar. Zwar merkt das BGer an, dass «nichts dagegen
spreche den Anteilsinhabern zu erlauben, auf andere Weise nachzuweisen, dass eine Leis-
tung aus einer Kapitaleinlage stamme und deshalb steuerfrei bleiben muss», es ist jedoch
nicht klar, ob das BGer dabei lediglich das Einkommens- oder auch das Verrechnungssteuer-
recht im Blick hatte.'®! Unabhangig davon stellt sich die Frage, ob sich eine solche Divergenz
zwischen Einkommens- und Verrechnungssteuerrecht Gberhaupt rechtfertigen lasst, oder ob
allenfalls im Rahmen einer Auslegung von Art. 5 Abs. 1% VStG eine Angleichung der beiden

Steuerarten erreicht werden kann.

lll. Auslegung von Art. 5 Abs. 1%'s VStG

Eine Angleichung der beiden Steuerarten kann aufgrund der vom BGer vorgegebenen Praxis
bei der Einkommenssteuer nur dahingehend erreicht werden, indem sich das Verrechnungs-
steuerrecht den Gegebenheiten der Einkommenssteuer anpasst. Im Folgenden ist deshalb zu
klaren, ob allenfalls triftige Griinde daflir sprechen, von dem grundsatzlich klaren Wortlaut von
Art. 5 Abs. 1°s VVStG abzuweichen und in dessen zusatzlichen Anforderungen (Verbuchungs-
erfordernis und Meldepflicht) anstelle von materiellen Tatbestandsvoraussetzungen lediglich

verfahrensrechtliche Vorschriften zu erkennen.%?

190 ESTV KS 29c, Ziff. 4.1.

191 BGE 149 11 158, E. 5.3.2; Selbst wenn ein solch alternativer Nachweis auch fiir das Verrechnungs-
steuerrecht Geltung haben sollte, ist fraglich, ob der vom BGer angefiihrte «praktische Grundy,
auf welchen sich die ESTV im Hinblick auf die weitere Geltung des Verbuchungserfordernisses
unter der Verrechnungssteuer berufen kénne, im Anblick der dabei anrollenden Blirokratie-Lawine
sich nicht als das schlimmere Ubel herausstellen wiirde.

192 \/gl. auch BVGer A-3032/2021 vom 3. Oktober 2023; Das Urteil bezieht sich zwar auf die vor dem
1. Januar 2020 geltende Fassung von Art. 5 Abs. 1°s VStG, die Erwagungen des BVGers diirften
jedoch fir die heute geltende Fassung gleichermassen von Bedeutung sein.

30



83

84

85

86

Masterarbeit Nico Angehrn

1. Wortlaut

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut der Bestimmung. Ist dieser unmissverstand-
lich klar und lasst keinen Interpretationsspielraum offen, so kann von ihm nur abgewichen
werden, wenn triftige Grinde die Annahme rechtfertigen, der Wortlaut gebe nicht den wahren
Sinn der Norm wieder. Triftige Grinde kénnen sich insbesondere aus der Entstehungsge-

schichte, dem Sinn und Zweck der Norm, sowie dessen systematischer Stellung ergeben.®

Art. 5 Abs. 1P VStG sieht vor, dass Kapitaleinlagen von Anteilsinhabern nur dann verrech-
nungssteuerfrei riickzahlbar sind, wenn sie in der Handelsbilanz auf einem gesonderten Konto
ausgewiesen sind, sowie jede Veranderung auf diesem Konto der ESTV gemeldet wird. Der
Wortlaut ist unmissverstandlich klar und lasst kaum Raum flr Interpretation. Folglich kann den
zusatzlichen Anforderungen in Art. 5 Abs. 1°® VStG nur dann der Charakter einer verfahrens-
rechtlichen Vorschrift zukommen, wenn sich aus der Entstehungsgeschichte, dem Sinn und
Zweck oder der systematischen Stellung von Art. 5 Abs. 1P VStG triftige Griinde hierzu erge-

ben.

2. Systematische Auslegung

Aus systematischer Sicht gilt es einerseits die gesetzessystematische Stellung von Art. 5 Abs.
1°s VVStG innerhalb des Verrechnungssteuerrechts und andererseits dessen gesetzesiiber-
greifende Stellung innerhalb des gesamten Steuerrechts zu betrachten. Darliber hinaus ist die

Bestimmung auch nach verfassungsmassigen Gesichtspunkten auszulegen.

a) Gesetzessystematische Auslegung

Innerhalb des Verrechnungssteuerrechts findet sich Art. 5 Abs. 1P VStG unter dem ersten
Abschnitt des Gesetzes mit der Uberschrift «Steuererhebung». Dieser gliedert sich weiter in
den Randtitel «Gegenstand der Steuer» und den Untertitel «Kapitalertrage», wobei letzterer
die Artikel 4 und 5 VStG umfasst. Art. 4 VStG tragt dabei den Randtitel «Regel» und Art. 5
VStG den Randtitel «kAusnahme». Folglich spricht die gesetzessystematische Einordnung von
Art. 5 Abs. 1° VStG als Ausnahme zu der in Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG vorgesehenen Grundregel
dafir, dass den in Art. 5 Abs. 1°® VStG enthaltenen Tatbestandsvoraussetzungen auch mate-
rielle Bedeutung zukommen soll. Hatte der Gesetzgeber dem Verbuchungserfordernis und der

Meldepflicht im Verrechnungssteuerrecht lediglich verfahrensrechtlichen Charakter

193 Vgl.u.a. BGE 13911404, E. 4.2; BGE 14111436, E. 4.1; BGE 139 V 148, E. 5.1.
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zukommen wollen lassen, so hatte er die Bestimmung im dritten Abschnitt des Gesetzes «Be-

horden und Verfahren» ansiedeln miissen. "%

b) Gesetzesiibergreifende Auslegung

Gesetzestbergreifend ist insbesondere das Verhaltnis der Verrechnungssteuer zur Gewinn-
steuer, sowie das Verhaltnis von der Verrechnungssteuer zur Einkommenssteuer zu beach-

ten.

(1) Verhaltnis Verrechnungs- vs. Gewinnsteuerrecht

Im Verhéltnis zur Gewinnsteuer vertritt das BVGer die Ansicht, dass das im Gewinnsteuerrecht
vorherrschende Massgeblichkeitsprinzip auch Grundlage fir die Erhebung der Verrechnungs-
steuer ist und es deshalb nur koharent sei, die steuerfreie Riickzahlung von der handelsrecht-
lichen Verbuchung abhangig zu machen.® Zwar ist dem BVGer zuzustimmen, dass sich auch
die Verrechnungssteuer grundsatzlich nach dem im DBG verankerten Massgeblichkeitsprinzip
zu richten hat.'® Daraus folgt jedoch, dass das Massgeblichkeitsprinzip unter dem VStG so
verstanden werden muss, wie es auch unter dem DBG verstanden wird. Da das Massgeblich-
keitsprinzip unter dem DBG insbesondere durch steuerrechtliche Korrekturvorschriften relati-
viert wird, kann das Verrechnungssteuerrecht sich nicht ungeachtet dieser Korrekturvorschrif-
ten auf die handelsrechtliche Verbuchung stiitzen. ' Vielmehr sind die aufgrund von Korrek-
turvorschriften vorgenommenen Gewinnkorrekturen gleichermassen auch im Verrechnungs-
steuerrecht zu bertcksichtigen. Im Ergebnis kann somit eine Kapitaleinlage, die aufgrund von
Art. 60 lit. a DBG von der Gewinnsteuer ausgenommen ist, unter der Verrechnungssteuer nicht
steuerbar sein.'®® Da wie in Rz. 39 aufgezeigt Art. 60 lit. a DBG wirtschaftlich verstanden wird
(und deshalb sowohl offene als auch verdeckte Kapitaleinlagen umfasst), lasst sich ein streng
handelsrechtlich verstandenes Verbuchungserfordernis als materielle Tatbestandsvorausset-
zung fur die steuerfreie Rlickzahlung unter dem Verrechnungssteuerrecht nach vorliegendem
Verstandnis nicht rechtfertigen. Was das Verhaltnis der beiden Steuerarten betrifft, kann dar-
aus der Schluss gezogen werden, dass sich die Verrechnungssteuer den Gegebenheiten bei

der Gewinnsteuer unterzuordnen hat.

194 So auch BVGer A-3032/2021 vom 3. Oktober 2023, E. 6.3.1.

195 BVGer A-3032/2021 vom 3. Oktober 2023, E. 6.3.2.

196 BVGer A-3032/2021 vom 3. Oktober 2023, E. 6.3.2; so auch ALTORFER/GRETER, Kommentar VStG,
Art. 5N 156.

197 Zu den Einschrankungen des Massgeblichkeitsprinzips vgl. OESTERHELT/MUHLEMANN/BERTSCHIN-
GER, Kommentar DBG, Art. 58 N 8.

198 Ahnlich auch BRULISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 121.

32



89

90

91

Masterarbeit Nico Angehrn

(2) Verhaltnis Verrechnungs- vs. Einkommenssteuerrecht

Das Verhaltnis von Einkommens- und Verrechnungssteuerrecht ist dahingehend gepragt,
dass die Verrechnungssteuer im Inland in erster Linie den Zweck verfolgt, die Erhebung der
einkommenssteuerpflichtigen Leistungen zu sichern.'® In dieser Hinsicht ist das massge-
bende Bindeglied der beiden Steuerarten der Sicherungszweck der Verrechnungssteuer. Wird
nun eine Leistung von der Verrechnungssteuer erfasst, obwohl diese unter der Einkommens-
steuer Uberhaupt nicht steuerbar ist, so stellt sich die Frage des Vorrangs einer der beiden
Steuerarten. Den zusatzlichen Voraussetzungen in Art. 5 Abs. 1°s VStG kann namlich nur
dann materielle Bedeutung zugesprochen werden, wenn dem Verrechnungssteuerrecht vor-
rangige Bedeutung zukommen sollte. Im Folgenden sollen die unterschiedlichen Sichtweisen
aus Praxis, Lehre und Rechtsprechung dargestellt werden und anschliessend die vorliegend

vertretene Auffassung dargelegt werden.

Indem die ESTV in ihrer Praxis zum Kapitaleinlageprinzip die zusatzlichen Anforderungen aus
Art. 5 Abs. 1°s VVStG auf das Einkommenssteuerrecht Ubertragt, welches diese Voraussetzun-
gen selbst nicht vorsieht, geht sie von einem Vorrang des Verrechnungs- gegentber dem Ein-

kommenssteuerrecht aus. Ein solcher Vorrang ist in KS 29c auch explizit vorgesehen.?%

Demgegentiber ist gemass der liberwiegenden Lehre die Auffassung der ESTV nicht vertret-
bar.?°' Mangels Verweis im Einkommenssteuerrecht auf das Verrechnungssteuerrecht ist eine
solche Rangfolge aus der systematischen Gesetzesordnung nicht erkennbar.?%2 Ferner sei Art.
20 Abs. 3 DBG auch fur Ausschuttungen aus auslandischen Gesellschaften anwendbar, auf
welche die Verrechnungssteuer keine Anwendung findet.?%® Diesfalls ergebe es keinen Grund,
der Verrechnungssteuer den Vorrang zu gewahren.?%* Vielmehr wird aufgrund der Tatsache,
dass die Verrechnungssteuer im Inland primar dazu diene, die Einkommenssteuer zu sichern,
in der Lehre die Ansicht vertreten, die Verrechnungssteuer habe eine nachrangige Bedeutung

und habe deshalb den Gegebenheiten bei der Einkommenssteuer zu folgen.2° Abweichungen

199 REICH, Steuerrecht, § 28 N 6; BAUER-BALMELLI, S. 212.

200 ESTV KS 29c, Ziff. 4.1.

201 DANON, 1. Teil, S. 15 f.; REICH, Steuerrecht, § 28 N 12-13; ALTORFER/GRETER, Kommentar VStG,
Art. 5N 124,

202 Ein solcher Verweis findet sich beispielsweise in Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG, vgl. DANON, 1. Teil, S.
15.

203 ALTORFER/GRETER, Kommentar VStG, Art. 5 N 124.

204 ALTORFER/GRETER, Kommentar VStG, Art. 5 N 124.

205 Der Sicherungszweck wird im Inland als primarer Zweck der Verrechnungssteuer angesehen. Erst
wenn dieser Zweck nicht erreicht wird, wandelt sich der Sicherungszweck in einen Fiskalzweck,
vgl. SIMONEK, BSK BV, Art. 132 N 23 f., sowie REICH, Steuerrecht, § 28 N 6; Befiirwortend fiir
einen Vorrang der Einkommenssteuer gegenuber der Verrechnungssteuer: REICH, Vermdgenser-
tragsbegriff, S. 269; ALTORFER/GRETER, Kommentar VStG, Art. 5 N 124; DANON, 1. Teil, S. 15;
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vom Einkommenssteuerrecht seien der Verrechnungssteuer nur insofern zu gestatten, als sich

dies im Hinblick auf ihren Sicherungszweck aufdrange.?%

Nach dem BGer soll die Verrechnungssteuer aufgrund ihres Sicherungszwecks samtliche
Leistungen erfassen, die unter dem Einkommenssteuerrecht steuerbar sind. Hieraus drfe je-
doch nicht geschlossen werden, dass die Verrechnungssteuer nur auf diejenigen Leistungen
einzuschranken sei, welche der Einkommenssteuer unterstehen.??” Vielmehr wohnt der Ver-
rechnungssteuer, wie sich am Beispiel der Besteuerung von auslandischen Leistungsempfan-
gern zeige, selbst ein Fiskalzweck inne, weshalb deren eigenstandige Geltung unabdinglich
sei.?%® Diese Ansicht untermauert es ferner mit dem Hinweis auf den unterschiedlichen Veran-
lagungscharakter der beiden Steuern.?®® Wahrend im Einkommenssteuerrecht die Veranla-
gung nachtraglich in Zusammenarbeit mit dem Steuerpflichtigen erfolgen kann,?'® ist im Ver-
rechnungssteuerecht ein Selbstveranlagungsverfahren vorgesehen.?!" Letzteres habe zur
Folge, dass bereits im Zeitpunkt der Ausschittung Gewissheit dartiber zu bestehen hat, ob
eine Leistung unter der Verrechnungssteuer steuerbar ist. Um diese Gewissheit zu erlangen,
sei es dem Verrechnungssteuerrecht nach Ansicht des BGers zu gestatten, vom Einkommens-
steuerrecht abweichende Vorschriften vorzusehen.?'? Insofern geht das BGer von einer iso-

lierten Betrachtung des Einkommens- sowie Verrechnungssteuerrechts aus.

Wie bereits dargestellt verfolgt die Verrechnungssteuer im Inland den primaren Zweck, die
ordnungsgemasse Deklaration der Beteiligungsertrage durch die Steuerpflichtigen sicherzu-
stellen. Dieser Zweck durfte nach vorliegendem Verstédndnis dann ins Leere greifen, wenn
ein Ertrag von der Einkommenssteuer befreit ist, denn dann gibt es fiir die Verrechnungssteuer
nichts zu sichern.?'® Indem das BGer von einem Verbuchungserfordernis im Einkommenssteu-
errecht absieht und dementsprechend auch die Ruckzahlung von verdeckten Kapitaleinlagen
zulasst, kann unter dem Aspekt des Sicherungszwecks der Verrechnungssteuer fir diese
nichts anderes gelten. Wirden verdeckte Kapitaleinlagen aufgrund deren fehlender Verbu-

chung von der Verrechnungssteuer erfasst, steht dies im Widerspruch zum Sicherungszweck

DANON/MALEK, S. 513; BRULISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 121; Ahnlich auch HELBING/DUSS/DUBACH,
Kommentar VStG, Art. 4 N 127, wonach der verrechnungssteuerliche Ertragsbegriff nicht losgeldst
von den Verhaltnissen beim Beteiligten interpretiert werden darf.

206 REICH, VermoOgensertragsbegriff, S. 269; REICH, Steuerrecht, § 28 N 13.

207 BGE 149 11 158, E. 5.3.1 bzw. bereits BGE 118 Ib 317, E. 2.

208 BGE 14911 158, E. 5.3.1 bzw. bereits BGE 118 Ib 317, E. 2.; BGer 2C_119/2018 vom 4. November
2019, E. 4.1.

209 Vgl. BGE 14911 158, E. 5.3.2.

210 Art. 123 Abs. 1 DBG.

211 Art. 38 Abs. 2 VStG bzw. Art. 21 Abs. 1 bzw. 1bis VStV.

212 BGE 14911 158, E. 5.3.2.

213 BRULISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 121.
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denn es werden Ertrage gesichert, die unter dem Einkommenssteuerrecht berhaupt nicht

steuerpflichtig sind.

Ferner kommt der Verrechnungssteuer sowohl im Inland bei nicht Erreichen des Sicherungs-
zwecks als auch generell bei auslandischen Leistungsempfangern ein Fiskalzweck zu.?'* Dies-
falls stellt die Verrechnungssteuer beim inlandischen Leistungsempfanger in vollem Umfang,
bei einem auslandischen Leistungsempfanger abhangig vom einschlagigen Doppelbesteue-
rungsabkommen, eine definitive Steuerbelastung dar.?'® Im Hinblick auf auslandische Leis-
tungsempfanger weisen DANON/MALEK zurecht auf den urspringlichen Zweck der Unterneh-
menssteuerreform Il hin.?'® Dieser bestand geméss Botschaft unter anderem darin, die Stand-
ortattraktivitat der Schweiz fir Risikokapitalgeber zu verbessern.?'” Speziell mit Bezug zum
Kapitaleinlageprinzip war vorgesehen, die Bemessungsgrundlage der Verrechnungssteuer
dahingehend einzuschranken, dass samtliche Eigenkapitalriickzahlungen von dieser auszu-
nehmen sind.2'® Wahrend sich ein Inlander fir die Riickzahlung verdeckter Kapitaleinlagen
gem. BGer auf Art. 20 Abs. 3 DBG berufen kann, um die Verrechnungssteuer zurlickzufordern
bzw. deren Erhebung vorgangig zu verhindern, steht einem Auslander eine solche Mdglichkeit

nicht zu.2"®

Indem sich das BGer auf den unterschiedlichen Erhebungscharakter der beiden Steuern stitzt
und dadurch eine unabhangige Stellung der Einkommens- und Verrechnungssteuer zu statu-
ieren versucht, kann es sich lediglich auf einen praktischen Grund berufen.??® Abgesehen von
der Tatsache, dass es fir die Verrechnungssteuer nichts zu sichern gibt und eine vom Ein-
kommenssteuerrecht unabhangige Stellung des Verrechnungssteuerrechts auch dem ur-
sprunglichen Zweck des Kapitaleinlageprinzips widerspricht, kann der vom BGer geltend ge-
machte praktische Grund auch dadurch entkraftet werden, dass der Nachvollzug durch die
ESTV auch anderweitig als durch handelsrechtliche Verbuchung erfolgen kann.??' Aus diesen
Grinden ist vorliegend der herrschenden Lehre zu folgen und der Einkommenssteuer der Vor-

rang vor der Verrechnungssteuer zu gewahren.

214 REICH, Steuerrecht, § 28 N 6; SIMONEK, BSK BV, Art. 132 N 25; HELBING/DUSS/DUBACH, Kommen-
tar VStG, Art. 4 N 122b.

215 SIMONEK, BSK BV, Art. 132 N 25.

216 DANON/MALEK, S. 512.

217 Vgl. zu den allgemeinen Zielen Botsch. UStR I, S. 4735 und 4749.

218 Botsch. UStR II, S. 4750 bzw. 4801.

219 \/gl. BGE 149 11 158, E. 5.3.2; DANON/MALEK, S. 512.

220 BGE 14911 158, E. 5.3.2.

221 \gl. hierzu Rz. 110 ff.
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c¢) Verfassungsmassige Auslegung

Wie bereits aus den Ausfilhrungen zum Einkommenssteuerrecht in Rz. 43 hervorgeht,
verstdsst eine Besteuerung von Leistungen, die weder bei der Gesellschaft einen Gewinn noch
beim Anteilsinhaber ein Einkommen darstellen, gegen das verfassungsmassige Prinzip der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit in Art. 127 Abs. 2 BV.??? Zwar gehen die bundesgesetzli-
chen den verfassungsmassigen Vorschriften aufgrund von Art. 190 BV vor, es ist jedoch von
der Vermutung auszugehen, dass der Gesetzgeber die Verfassung beachten will und Gesetze

daher verfassungskonform auszulegen sind.???

Ferner verstdsst eine Besteuerung der genannten Leistungen gegen das (strenge) Legalitats-
prinzip in Art. 127 Abs. 1 BV. Dessen Zweck ist es, den rechtsanwendenden Behoérden keinen
Ubermassigen Ermessensspielraum zukommen zu lassen, sowie sicherzustellen, dass die
madglichen Abgabepflichten fiir den Steuerpflichtigen absehbar sind.?** Indem vorliegend die
Ansicht vertreten wird, die Verrechnungssteuer habe sich der Einkommenssteuer unterzuord-
nen und Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG ausdrticklich auf die aus Beteiligungen fliessenden Ertrage
verweist, ist zur Bestimmung von dessen Bemessungsgrundlage auf den im Einkommenssteu-
errecht geltenden Ertragsbegriff abzustutzen. Dieser versteht jedoch nur diejenigen Ausschit-
tungen der Gesellschaft als Beteiligungsertrag, welche von der Gesellschaft selbst erwirtschaf-
tet wurden.??® Eine Ausdehnung der Bemessungsgrundlage des Verrechnungssteuerrechts
auf Ertrage die im Einkommenssteuerrecht nicht enthalten sind tUberschreitet den, den Steu-
erbehdérden zukommenden Ermessensspielraum und ist ferner fir den Steuerpflichtigen auch
kaum absehbar. Vor diesem Hintergrund besteht fir die Besteuerung von verdeckten Kapital-
einlagen unter dem Verrechnungssteuerrecht keine ausreichende gesetzliche Grundlage,
weshalb eine solche vorliegend als Verstoss gegen das verfassungsmassige Legalitatsprinzip

aufzufassen ist.

d) Zusammenfassung systematische Auslegung

Zusammenfassend ergibt sich einzig aus der gesetzessystematischen Stellung von Art. 5 Abs.
1°s VStG einen Anhaltspunkt, wonach den darin enthaltenen Voraussetzungen materielle Gel-
tung zugesprochen werden kann. Die gesetzessystematische Auslegung hat jedoch hinter die
steuersystematische Stellung des Verrechnungssteuerrechts zurlickzutreten. Steuersystema-

tisch kann weder aus dem Verhaltnis zum Gewinn- noch zum Einkommenssteuerrecht ein

222 BRULISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 126.

223 EPINEY, BSK BV, Art. 190 N 22.

224 \/gl.u.a. BGE 14911158, E. 5.2.2; BGE 146 11 97, E. 2.2.4; BGE 14211 182, E. 2.2.2.
225 \/gl. Rz. 10.
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Vorrang des Verrechnungssteuerrechts abgeleitet werden, vielmehr hat dieses sich den an-
deren beiden Steuerarten unterzuordnen. Auch verfassungsmassige Griinde sprechen gegen
die Annahme, dass es sich beim Verbuchungserfordernis und der Meldepflicht in Art. 5 Abs.
1°s \VStG um materielle Tatbestandsvoraussetzungen handelt. Folglich ergeben sich aus dem
systematischen Auslegungselement ausreichend Anhaltspunkte, welche gegen das Vorliegen

von materiellen Tatbestandsvoraussetzungen sprechen.

3. Historische Auslegung

Im Hinblick auf die Entstehungsgeschichte von Art. 5 Abs. 1 VVStG gilt es insbesondere die
Botschaft zum Unternehmenssteuerreformgesetz Il zu berticksichtigen. In dieser nannte der
Bundesrat als Grund fiir das Erfordernis der handelsrechtlichen Verbuchung insbesondere die
zu der damaligen Zeit geltenden handelsrechtlichen Bilanzierungsvorschriften.??¢ Das dama-
lige Rechnungslegungsrecht kannte keinen gesonderten Ausweis von Reserven, welche aus
Gewinnen der Gesellschaft und solche die aus Einlagen der Anteilsinhaber stammten. Das
Steuerrecht wollte sich daher innovativ zeigen und einen solchen getrennten Ausweis in der
Handelsbilanz zulassen.??” Dieser Umstand veranlasste das BVGer zur Annahme, dass der
Bundesrat die gesonderte Verbuchung der Kapitaleinlagen in der Handelsbilanz als unmittel-
bare Voraussetzung fiir deren steuerfreie Riickzahlung statuieren wollte.??® Allein aufgrund
der Tatsache, dass das Verrechnungssteuerrecht eine im Handelsrecht fehlende Verbu-
chungsmaglichkeit erganzte, darf nach der vorliegend vertretenen Auffassung hingegen nicht
geschlossen werden, dass dem Verbuchungserfordernis in Art. 5 Abs. 1% VStG unmittelbar
materielle Wirkung zukommen soll. Vielmehr kann die Ansicht vertreten werden, dass mit der
Einflhrung des neuen Rechnungslegungsrechts, welches nun explizit einen getrennten Aus-
weis von Gewinn- und Kapitalreserven vorsieht, das Verbuchungserfordernis im Verrech-
nungssteuerrecht obsolet geworden ist und insofern nicht als materielles Tatbestandsmerkmal

aufgefasst werden kann.?%®

Auch die historische Entwicklung der zusétzlichen Voraussetzungen in Art. 5 Abs. 1P VStG
ist zu bertcksichtigen. Wie bereits in Rz. 75 dargelegt, sah der Bundesrat in einer friheren
Fassung von Art. 20 Abs. 3 DBG ebenfalls ein dem heute geltenden Art. 5 Abs. 1% VStG
entsprechendes Verbuchungserfordernis vor. Dieses wurde jedoch im Rahmen der parlamen-

tarischen Beratungen gestrichen und in den verfahrensrechtlichen Teil des DBG

226 \/gl. die Ubersicht bei BRULISAUER/SUTER, S. 117-118.

227 Botsch. UStR I, S. 4801.

228 BVGer A-3032/2021 vom 3. Oktober 2023, E. 6.4.1.

229 \/gl. fiir das neue Rechnungslegungsrecht: Art. 959a Abs. 2 Ziff. 3 lit. b und ¢ OR.
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verschoben.?° Den Umstand, dass fiir das Verrechnungssteuerrecht kein entsprechender An-
derungsantrag gestellt wurde, sieht das BVGer als Hinweis darauf, dass flr die Verrechnungs-
steuer bewusst am Erfordernis des handelsbilanziellen Ausweises festgehalten wurde.?*! Be-
ricksichtigt man hingegen den Zweck der Verschiebung im Einkommenssteuerrecht, namlich
den Schutz des Anteilsinhabers vor einer fehlerhaften Verbuchung bei der Gesellschaft, so
deutet dieser vielmehr darauf hin, dass auch dem Verbuchungserfordernis im Verrechnungs-
steuerrecht eine rein verfahrensrechtliche Bedeutung zukommt.?? Ginge man beim Verbu-
chungserfordernis von einer materiellen Tatbestandsvoraussetzung aus, wirde der Zweck der

Verschiebung im Einkommenssteuerrecht gerade vereitelt.

Insgesamt spricht somit auch die Entstehungsgeschichte von Art. 5 Abs. 1P VStG gegen ei-

nen materiellen Charakter des Verbuchungserfordernisses und der Meldepflicht.

4. Teleologische Auslegung

Grundsatzlicher Zweck der im Zuge der Unternehmenssteuerreform |l eingeflhrten Bestim-
mungen zum Kapitaleinlageprinzip war es, die negativen Folgen des Nennwertprinzips sowie
die damit einhergehende verfassungswidrige Rechtslage zu beseitigen.?** Unter dem Kapital-
einlageprinzip sollten daher nicht nur wie bis anhin unter dem Nennwertprinzip die einbezahl-
ten Nennwerte steuerfrei riickzahlbar sein, sondern grundsatzlich samtliche von den Anteils-
inhabern erbrachten Einlagen.?®* Fir die Umsetzung unter dem Verrechnungssteuerrecht
wurde Art. 5 Abs. 1P VStG eingefiihrt, weshalb in der Freistellung der von den Anteilsinhabern
erbrachten Einlagen von der Verrechnungssteuer auch dessen Ubergeordneter Zweck gese-
hen werden kann. Hingegen Sinn und Zweck des in Art. 5 Abs. 1°s VStG enthaltenen Erfor-
dernis des gesonderten Ausweises in der Handelsbilanz sowie der Meldepflicht an die ESTV
liegt im Nachvollzug der von den Anteilsinhabern geleisteten Einlagen.?*® Anderweitig lasst
sich das Erfordernis, wonach «die Gesellschaft oder Genossenschaft jede Veranderung auf

diesem Konto der ESTV meldet» nicht interpretieren.?%¢

Dass es sich bei diesen Vorschriften wie nach Auffassung der ESTV und in der Tendenz auch
des BGers um materielle Tatbestandsvoraussetzungen handelt, 1asst sich diesem Zweck je-

doch nicht entnehmen. Aufgrund der Tatsache, dass das Kapitaleinlageprinzip auch fir

280 \gl. Rz. 75.

231 BVGer A-3032/2021 vom 3. Oktober 2023, E. 6.4.2.
282 Vgl. Rz 75.

233 Vgl. Rz. 21 ff. bzw. 43, sowie Botsch. UStR II, S. 4801.
234 Vgl. Rz. 25.

235 ALTORFER/GRETER, Kommentar VStG, Art. 5 N 154.
236 So auch BVGer A-3032/2021 vom 3. Oktober 2023, E. 7.5, gestltzt auf Art. 5 Abs. 1bis VVStG.
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Einlagen vor dem 1. Januar 2011 fir anwendbar erklart wurde, fir die Zeit zwischen dem 31.
Dezember 1996 und dem 01. Januar 2011 das Verbuchungserfordernis und die Meldepflicht
in Art. 5 Abs. 1° VStG jedoch keine riickwirkende Wirkung zeitigen konnten, ist zu schliessen,
dass auch anderweitige Nachweise als die handelsrechtliche Verbuchung und Meldung der
Kapitaleinlagen moglich zu sein haben.?*” Von einem solchen geht indessen auch die Bot-
schaft zur Unternehmenssteuerreform Il aus, indem vorgeschlagen wird die ESTV kénne auf
Antrag samtliche vor Inkrafttreten der Reform geleistete Einlagen der Anteilsinhaber bertick-
sichtigen.3® Zwar geht aus der Botschaft hervor, dass die Berlicksichtigung auf Antrag hin
lediglich den Zeitraum vor dem 01. Januar 2011 betreffen soll, nach vorliegender Auffassung
ist jedoch nicht ersichtlich, warum dies fiir Einlagen, die nach dem 01. Januar 2011 geleistete
wurden, nicht mehr gelten soll. Insbesondere da, wie die Botschaft selbst vorsieht, der Nach-
weis der Kapitaleinlagen auch anderweitig als durch handelsrechtliche Verbuchung erfolgen
kann, wird vorliegend die Auffassung vertreten, dass eine Verbuchung keine materielle Tatbe-
standsvoraussetzung fir die steuerfreie Rickzahlung von Kapitaleinlagen darstellen kann.
M.a.W. besteht die ratio legis des Verbuchungserfordernis aus Art. 5 Abs. 1P VStG nicht darin,
die steuerfrei ausschuittbaren Kapitaleinlagen einzuschranken, sondern war im Hinblick auf
das damals geltende Rechnungslegungsrecht vielmehr ein innovativer Versuch, eine geson-
derte Darstellung der von den Anteilsinhabern geleisteten Einlagen im Eigenkapital der Han-

delsbilanz zu erlauben und insofern den Nachvollzug durch die ESTV zu vereinfachen.

Im Hinblick auf das Verbuchungserfordernis und die Meldepflicht spricht somit auch der Sinn
und Zweck von Art. 5 Abs. 1P VStG gegen das Vorliegen von materiellen Tatbestandsvoraus-

setzungen.

5. Zusammenfassung der Auslegungsergebnisse

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass sowohl aus der Entstehungsgeschichte von Art.
5 Abs. 1% VStG, dem Sinn und Zweck der Bestimmung sowie dessen systematischen Zusam-
menhang mit anderen Normen triftige Griinde dafiir bestehen, vom grundsatzlich eindeutigen
Wortlaut abzuweichen. Nach vorliegend vertretener Ansicht ist demzufolge anzunehmen, dass
es sich bei den zusatzlichen Anforderungen der handelsrechtlichen Verbuchung und Meldung
an die ESTV aus Art. 5 Abs. 1°® VStG lediglich um verfahrensrechtliche Vorschriften handelt
und nicht um materielle Tatbestandsvoraussetzungen wie es von der ESTV praktiziert bzw.

vom BVGer vertreten wird.2*

237 BRULISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 125.
238 Botsch. UStR Il, S. 4802 — 4803.
239 \gl. Rz. 80 bzw. BVGer A-3032/2021 vom 3. Oktober 2023, E. 6.6.
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IV. Praktische Umsetzung

Im vorliegend interessierenden Urteil (BGE 149 Il 158) kommt das BGer fiur Einkommenssteu-
erzwecke zum Schluss, dass die Rickzahlung verdeckter Kapitaleinlagen unter Art. 20 Abs. 3
DBG fallt und somit einkommenssteuerfrei bleiben muss. Fir das Verrechnungssteuerrecht
scheint das BGer dazu zu tendieren, mangels fehlender Verbuchung die Rickzahlung ver-
deckter Kapitaleinlagen nicht verrechnungssteuerfrei zuzulassen, es hatte sich zu dieser
Frage jedoch nicht zu &ussern und liess sie entsprechend offen.?*® Mit dem angefochtenen
BVGer A-3032/2021 vom 3. Oktober 2023 liegt ein Urteil des BVGers vor, welches derzeit
beim BGer hangig ist und demnéachst auch eine Entscheidung fur das Verrechnungssteuer-
recht herbeifihren dirfte. Unabhangig von einer allfalligen hdchstrichterlichen Klarung der
Verhaltnisse bei der Verrechnungssteuer soll nach der vorliegend vertretenen Ansicht gestutzt
auf die Ausfuhrungen im vorangehenden Kapitel die verrechnungssteuerfreie Ruckzahlung

verdeckter Kapitaleinlagen auch ohne handelsrechtliche Verbuchung gestattet werden.

Fraglich ist, ob eine solche Auffassung mit den gesellschaftsrechtlichen Vorgaben einer or-
dentlichen Ausschuttung vereinbar ist. Nachfolgend sollen deshalb die gesellschaftsrechtli-
chen Aspekte einer ordentlichen Ausschuittung kurz aufgezeigt und anschliessend dargelegt
werden, dass auch mit der vorliegend vertretenen Ansicht, wonach das Verbuchungserforder-
nis und die Meldepflicht in Art. 5 Abs. 1° VStG lediglich verfahrensrechtliche Vorschriften dar-

stellen, ausreichend Kontroliméglichkeiten durch die ESTV bestehen.

1. Ordentliche Ausschiittung aus gesellschaftsrechtlicher Sicht

Unabdingbare Voraussetzung fur eine ordentliche Ausschiittung an die Anteilsinhaber ist ein
Beschluss der Generalversammlung.?*' Ausschuttbar ist das gesamte frei verwendbare und
in der Handelsbilanz verbuchte Eigenkapital.?*? Fur die auf dem Wege der mittelbar verdeckten
Kapitaleinlagen eingelegten stillen Reserven bedeutet dies, dass diese aufgedeckt und in der

Handelsbilanz erfasst sein missen, andererseits deren Ausschittung grundsatzlich nicht

240 Vgl. BGE 149 1l 158, E. 5.3.2, insbesondere aufgrund folgendem: «Insofern kann sich die ESTV
bei der Verrechnungssteuer neben dem Wortlaut von Art. 5 Abs. 1°s VStG auch auf einen prakti-
schen Grund berufen, wenn sie den steuerpflichtigen Gesellschaften die steuerfreie Auszahlung
von Kapitaleinlagen nur dann gestatten will, wenn das Verbuchungserfordernis eingehalten ist».

241 Art. 698 Abs. 2 Ziff. 4 bzw. 6 OR; ALTORFER/GRETER, Kommentar VStG, Art. 5 N 167.

242 Der Begriff des frei verwendbaren Eigenkapitals ergibt sich vorwiegend aufgrund diverser gesetz-
licher Vorschriften, die eine Einschrankung der Verfligungsfreiheit iber gewisse Bilanzpositionen
vorsehen. So z.B. im Hinblick auf die gesetzlichen Kapitalreserven (Art. 671 Abs. 2 — 4 OR), der
gesetzlichen Gewinnreserven (Art. 672 Abs. 3 OR) und der freiwilligen Gewinnreserven (Art. 673
Abs. 3 OR); zum Ganzen vgl. VOGT, BSK OR Il, Art. 675 N 25, sowie DUBS/TRUFFER, BSK OR I,
Art. 698 N 31.
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erfolgen kann.?** Die unmittelbar verdeckten Kapitaleinlagen finden ihren Niederschlag in den
offenen Reserven bereits im Zeitpunkt der Einlage und sind daher direkt ausschuittungsfa-
hig.?** Der Beschluss der Generalversammlung hat ausserdem den Entscheid zu umfassen,
ob die Ausschittung aus von der Gesellschaft erwirtschafteten Gewinnen (steuerbar) oder aus
friheren Kapitaleinlagen (steuerfrei) erfolgen soll.?*> Fraglich ist, ob bereits der Beschluss
durch die Generalversammlung fur die steuerrechtliche Qualifikation gentgt, oder ob hierbei
auf die handelsrechtliche Verbuchung abzustellen ist. Wahrend die ESTV (und wie einleitend
aufgezeigt in der Tendenz auch das BGer) sich fur die steuerrechtliche Qualifikation einer
Ausschittung allein auf deren handelsrechtliche Verbuchung stiitzen,?¢ vertritt die Lehre die
Ansicht, die Verbuchung sei lediglich der buchhalterische Nachvollzug des Beschlusses, wes-

halb einzig der Entscheid der Generalversammlung massgebend sei.?*’

Dieser Ansicht der Lehre ist aufgrund der Ausfihrungen in Rz. 105 vorliegend zu folgen, wes-
halb davon ausgegangen wird, dass allein der Beschluss der Generalversammlung fir die
Qualifikation der Ausschittung massgebend ist und nicht die darauf basierende handelsrecht-
liche Verbuchung. In diesem Fall kann sich die ESTV fur den Nachvollzug der Kapitaleinlagen
nicht mehr auf die handelsrechtliche Verbuchung stiitzen, da verdeckte Kapitaleinlagen dort
keinen Niederschlag finden. Aus diesem Grund stellt sich die Frage, ob der Nachvollzug der

Reserven aus Kapitaleinlagen auch anderweitig erfolgen kann.

2. Alternativer Nachvollzug und Kontrolle durch die ESTV

Im Hinblick auf die offen eingelegten Kapitaleinlagen kénnte der fur die ESTV relevante Aus-
weis des Bestandes an Kapitaleinlagen einer Gesellschaft weiterhin Gber das gesonderte
Konto in der Handelsbilanz geflihrt werden. Ein getrennter Ausweis der offen und verdeckt
eingelegten Kapitaleinlagen wurde diesen aber unndtig erschweren, weshalb vorliegend die
Ansicht vertreten wird, beide am selben Ort zu erfassen. Hierflr bietet sich der Anhang zur
Jahresrechnung an.?*® Der Gesellschaft ist es zu gestatten, den bisher in der Handelsbilanz

gefuhrten Ausweis Uber den Bestand an Kapitaleinlagen neu im Anhang der Jahresrechnung

243 \/gl. jedoch Ausschiittung «in specie» in BGE 97 |1 438, E. 3.

244 \gl. Rz. 58.

245 \JON AH/SIMONEK, S. 19; im Hinblick auf die Ausschiittung aus gesetzlichen Reserven vgl.
DUBS/TRUFFER, BSK OR I, Art. 698 N 37.

246 ESTV KS 29c, Ziff. 4.1; Nach Ansicht der ESTV ist steuerrechtlich massgebend, ob die Ausschiit-
tung zulasten KER (steuerfrei) oder zulasten der Gbrigen Reserven (steuerbar) erfolgt.

247 ALTORFER/STREULE, Kommentar DBG, Art. 20 N 234 und 247.

248 S0 auch VON AH/SIMONEK, S. 19; ALTORFER/ALTORFER, 1. Teil, S. 275; Ferner auch ALTORFER/GRE-
TER, Kommentar VStG, Art. 5N 167.
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zu flhren.?*° Hierflr soll der Anhang um einen Abschnitt «Erlauterungen zum Eigenkapital der
Gesellschaft» erweitert und der Bestand an Kapitaleinlagen dort ausgewiesen werden. Als-
dann soll jede Veranderung im Bestand der Kapitaleinlagen unter diesem Abschnitt nachvoll-

zogen und mittels angepasstem «Formular 170» der ESTV gemeldet werden.?°

Bestatigt die ESTV die gemeldeten Kapitaleinlagen, liegt diesen die Vermutung zugrunde,
dass sie zuklnftig einkommens- und verrechnungssteuerfrei ausgeschittet werden kdnnen.
Bestreitet die ESTV dies im Zeitpunkt der Ausschittung, so tragt sie die Beweislast.?' Verfligt
die Generalversammlung Uber nicht gemeldete bzw. nicht von der ESTV bestatigte Kapitalein-
lagen, so obliegt inr die Beweislast.?%? Indem das BGer darauf hinweist, dass nichts dagegen
spreche, «den Anteilsinhabern zu erlauben, auf andere Weise nachzuweisen, dass eine Leis-
tung aus einer Kapitaleinlage stammte»,?* kommt nach Ansicht des BGer diese Beweislast
subsidiar auch dem Anteilsinhaber zu. Ein solcher subsididarer Nachweis durch den Anteilsin-
haber ist nach vorliegendem Verstandnis jedoch nur dann denkbar, wenn die Generalver-
sammlung eine steuerfreie Ausschittung beschlossen hat, die ESTV diese aber anschlies-
send verneint (m.a.W. soll ein subsidiarer Nachweis des Anteilsinhabers nicht die unubertrag-
bare Entscheidungskompetenz der Generalversammlung gem. Art. 698 Abs. 2 Ziff. 6 OR aus-
hebeln). Ferner soll er auch nur Anteilsinhabern zustehen, welche die Beteiligung im Privat-
vermogen halten.?** In der Praxis kénnte ein solcher Nachweis beispielsweise mittels eines

der Steuererklarung des Anteilsinhabers beigelegten amtlichen Formulars erfolgen.

Damit die ESTV die von der Gesellschaft gemeldeten Kapitaleinlagen bestatigen kann, muss
sie kontrollieren kénnen, ob es sich bei diesen auch effektiv um Kapitaleinlagen handelt. Bei
offenen Kapitaleinlagen kann die Kontrolle unverandert Uber die handelsrechtliche Verbu-
chung in Kombination mit den in Formular 170 geforderten weiteren Nachweisen (z.B. Kapi-
taleinlagevertrag, Forderungsverzichtserklarung usw.) erfolgen. Die Kontrolle verdeckter Ka-

pitaleinlagen hingegen kann auf zweierlei Wegen erfolgen:

249 Die in Art. 959¢ OR vorgeschriebenen Angaben sind als Mindestvorgaben zu verstehen und folg-
lich nicht abschliessend, vgl. GERBER/HAAG/NEUHAUS, BSK OR II, Art. 959¢ N 77; THK, HWP 2014,
S. 279.

250 Formular 170 zur Meldung Uber Veranderungen im Bestand an Kapitaleinlagen (Stand am 17.
Februar 2024, <https://www.estv.admin.ch/estv/de/home/verrechnungssteuer/vst-abrechnen/vst-
formulare.html>); Das derzeitige Formular 170 verlangt nach gegenwartiger Praxis der ESTV noch
den Nachweis des gesonderten Ausweises in der Handelsbilanz.

251 ALTORFER/GRETER, Kommentar VStG, Art. 5 N 160; BRULISAUER/SUTER, 1. Teil, S. 128.

252 Da es sich aus Sicht des Steuerpflichtigen um eine steuermindernde bzw. steuerausschliessende
Tatsache handelt, hat er diese zu beweisen, vgl. Art. 8 ZGB.

253 BGE 14911158, E. 5.3.2.

254 Bei Personen, die die Beteiligung im Geschaftsvermogen halten und bei juristischen Personen
stellt sich diese Frage nicht, da diese nicht dem Kapitaleinlageprinzip, sondern dem Buchwertprin-
zip unterstehen.
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a) Gestitzt auf die Emissionsabgabe

Der Emissionsabgabe unterliegen nach Art. 5 Abs. 2 lit. a StG samtliche Zuschisse, die die
Gesellschafter ohne entsprechende Gegenleistung an die Gesellschaft erbringen. Aufgrund
dieser Formulierung in Art. 5 Abs. 2 lit. a StG gehen Lehre und Praxis davon aus, dass auch
verdeckte Kapitaleinlagen der Emissionsabgabe unterstehen, sofern die Beglinstigung des
Empfangers fir die handelnden Personen erkennbar war.?® Folglich diirften der ESTV samt-
liche Informationen betreffend allfallig geleisteter verdeckter Kapitaleinlagen bereits aufgrund
der darauf zu entrichtenden Emissionsabgabe vorliegen.?® Bei mittelbar verdeckten Kapital-
einlagen durfte aufgrund der Tatsache, dass die Emissionsabgabe auf dem Verkehrswert des
eingelegten Wirtschaftsguts erhoben wird, ferner auch deren Verkehrswert im Zeitpunkt der
Einlage feststehen und mit den flr die Kontrolle der ESTV erforderlichen Unterlagen belegt
sein.?” Nicht der Emissionsabgabe unterliegen hingegen Zuschiisse von nahestehenden Per-
sonen.?® Sollten wie vorliegend gefordert, kiinftig auch Einlagen nahestehender Personen
unter dem Einkommens- und Verrechnungssteuerrecht steuerfrei riickzahlbar sein, kann de-
ren Kontrolle somit nicht durch die Emissionsabgabe erfolgen. Diesfalls bedarf es einer ander-
weitigen Kontrollmdglichkeit, welche mit den Informationen aus den von der Gesellschaft ge-
stitzt auf Art. 60 lit. a DBG geltend gemachten Gewinnkorrekturen gegeben sein dirfte.2%®
Abgesehen vom Sonderfall der Einlage durch eine nahestehende Person kann eine Kontrolle
gestutzt auf die Gewinnkorrekturen nach Art. 60 lit. a DBG von der ESTV aber auch allgemein

erganzend zu einer Kontrolle gestiitzt auf die Emissionsabgabe herangezogen werden.

b) Gestiitzt auf die Gewinnkorrekturen nach Art. 60 lit. a DBG

Da der Begriff der Kapitaleinlage im Einkommens-, Verrechnungs- und Gewinnsteuerrecht
einheitlich verstanden werden soll, dieser wirtschaftlich aus Sicht der Gesellschaft zu beurtei-
len ist und die zusatzlichen Voraussetzungen des VStG vorliegend als reine Verfahrenspflich-
ten aufgefasst werden, muss eine unter Art. 60 lit. a DBG als Kapitaleinlage qualifizierende
Leistung auch bei deren Rickzahlung (und somit fir Einkommens- und Verrechnungssteuer-
zwecke) als solche qualifizieren und demnach steuerfrei bleiben.?° Fiihrt eine verdeckte Ka-

pitaleinlage folglich bei der empfangenden Gesellschaft zu einer Gewinnkorrektur nach Art. 60

255 TADDEI/FELBER, Kommentar StG, Art. 5 N 57; BGE 97 |1 438, E. 2.

2% So auch DANON/MALEK, S. 512.

257 Art. 8 Abs. 3 StG sowie Art. 10 Abs. 2 StV; zum massgeblichen Wert vgl. BGE 97 |1 438, E. 3.

258 TADDEI/FELBER, Kommentar StG, Art. 5 N 72, wonach der Gesellschafterbegriff im StG streng zi-
vilrechtlich zu verstehen ist.

259 Vgl. Rz. 51.

260 Vgl. Rz. 61.
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lit. a DBG, so muss sie im selben Umfang unter der Einkommens- und Verrechnungssteuer

auch wieder steuerfrei ausschuttbar sein."

Eine Gewinnkorrektur ist zuladssig, wenn grundsatzlich als Kapitaleinlagen zu qualifizierende
Leistungen auf Stufe der Gesellschaft aufgrund einer strengen Anwendung des Massgeblich-
keitsprinzips der Gewinnsteuer unterliegen wiirden.?? Dies ist sowohl bei unmittelbar als auch
mittelbar verdeckten Kapitaleinlagen der Fall. Erstere wirken sich aufgrund einer zu hohen
Leistung des Anteilsinhabers oder einer zu geringen Gegenleistung der Gesellschaft in einem
Uberhéhten Ergebnis in der Erfolgsrechnung aus, zweitere haben aufgrund der durch die un-
terpreisige Ubertragung eines aktivierungsfahigen Wirtschaftsguts eingelegten stillen Reser-
ven nur mittelbar eine Erhdhung des Ergebnisses der Erfolgsrechnung zur Folge, namlich
dann, wenn die eingelegten stillen Reserven aufgedeckt werden.?®® Nach Art. 60 lit. a DBG
kann in beiden Fallen folglich der flr das Steuerrecht massgebende Gewinn in dem Umfang
reduziert werden, in welchem er auf Kapitaleinlagen von Anteilsinhabern zurlickzufihren ist
(m.a.W. gegenleistungslos von einem Anteilsinhaber eingelegt wird).?* Bei verdeckten Kapi-
taleinlagen von Anteilsinhabern, die dem Buchwertprinzip unterstehen, kann eine Gewinnkor-
rektur jedoch nur erfolgen, wenn die verdeckte Kapitaleinlage bei der leistenden Gesellschaft
zu deren Verkehrswert verbucht oder eine entsprechende Gegenberichtigung (in derselben

Steuerperiode) vorgenommen wird.6°

Bei unmittelbar verdeckten Kapitaleinlagen hat die Gewinnkorrektur naturgemass im Einlage-
jahr zu erfolgen. Bei mittelbar verdeckten Kapitaleinlagen ist umstritten, ob die Gewinnkorrek-
tur im Einlagejahr zu erfolgen hat, oder ob auch eine spatere steuerfreie Aufdeckung der ein-
gelegten stillen Reserven in der Steuerbilanz mdglich ist. Der Uberwiegenden Lehre zufolge
soll sich die Gesellschaft gestutzt auf das Leistungsfahigkeitsprinzip auch in den auf das Ein-
lagejahr folgenden Jahren noch auf eine frihere Einlage stiller Reserven berufen dirfen, und
diese somit gewinnsteuerfrei aufdecken kdnnen.?%® Das BGer und eine Minderheit der Lehre
vertreten hingegen die Ansicht, die Gesellschaft kdnne nicht im Einlagejahr auf eine Aufde-

ckung der stillen Reserven verzichten und zu einem spateren Zeitpunkt deren steuerfreie

261 BRULISAUER/STOCKER, Kommentar DBG, Art. 60 DBG N 19.

262 Art. 58 Abs. 1 lit. a DBG.

263 \Vgl. Rz. 57 ff.

264 Vgl. Rz. 39.

265 Notwendigkeit der Werte- und Verbuchungskongruenz, vgl. BRULISAUER/SUTER, 2. Teil, S. 187;
BRULISAUER/STOCKER, Kommentar DBG, Art. 60 DBG N 20 bzw. N 39-41.

266 \/gl. unter anderem BOCKLI, Transponierungstheorie, S. 42; GIGER, S. 326 f.; KANzIG, S. 86; MATTE-
OTTI/FELBER, S. 277; ALTORFER/DUSS/FELBER, N 58; DANON/MALEK, S. 516.
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Aufdeckung fordern.?7 Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit der unterschiedlichen Auf-
fassung in Lehre und Rechtsprechung wiirde den Rahmen der vorliegenden Arbeit jedoch bei
weitem sprengen, weshalb auf eine detaillierte Ausfiihrung verzichtet wird. Da jedoch aufgrund
der neusten Rechtsprechung des BGer auch verdeckte Kapitaleinlagen unter Art. 20 Abs. 3
DBG steuerfrei riickzahlbar sind,?%® ware es aus steuersystematischen Griinden nur logisch,
die Qualifikation als Kapitaleinlage unter dem Gewinnsteuerrecht nicht vom Aufdeckungszeit-
punkt der verdeckt eingelegten stillen Reserven abhangig zu machen.®® In diesem Sinne ist
vorliegend der Uberwiegenden Lehre zu folgen und somit der Gesellschaft im Falle mittelbar
verdeckter Kapitaleinlagen auch eine spatere steuerfreie Aufdeckung der stillen Reserven in

der Steuerbilanz zu gestatten.

Die Geltendmachung von Gewinnkorrekturen geschieht Gber eine separate Steuerbilanz im
Rahmen der Steuererklarung.?’® Auf diese kann die ESTV aufgrund von Art. 103 Abs. 1 lit. a
bzw. 111 Abs. 1 DBG zugreifen und hat somit Einblick in die von den Gesellschaften gestutzt
auf Art. 60 lit. a DBG vorgenommenen Gewinnkorrekturen. Vor dem Hintergrund des einheit-
lichen Kapitaleinlagebegriffs im Einkommens- Verrechnungs- und Gewinnsteuerrecht muss
eine gestutzt auf Art. 60 lit. a DBG vorgenommene Gewinnkorrektur im Rahmen der Ausschut-
tung unter dem Einkommens- und Verrechnungssteuerrecht somit als Kapitaleinlage behan-
delt werden und daher steuerfrei bleiben. Eine wirksame Kontrolle der verdeckten Kapitalein-
lagen durch die ESTV Iasst sich somit ergdnzend zu den aus der Emissionsabgabe vorliegen-

den Informationen auch gestitzt auf die Steuerbilanzen der Gesellschaften vornehmen.

Fir eine Kontrolle der von der Gesellschaft geltend gemachten verdeckten Kapitaleinlagen
stehen der ESTV somit einerseits die Informationen aus der Erhebung der Emissionsabgabe
sowie andererseits die Informationen Uber die von den Gesellschaften gestutzt auf Art. 60 lit a
DBG vorgenommenen Gewinnkorrekturen zur Verfigung. Gemass der vorliegend vertretenen
Auffassung verfugt die ESTV damit tiber ausreichend Kontroliméglichkeiten, um die vom Bun-
desgericht geforderte Praxis fiir das Einkommenssteuerrecht gleichermassen auch unter dem
Verrechnungssteuerrecht umzusetzen. Insofern liesse sich ein Kapitaleinlageprinzip ermdégli-
chen, welches nicht auf die formelle handelsrechtliche Verbuchung abgestitzt werden muss,

sondern der wirtschaftlichen Realitat entsprechen kann.

267 BGer 2C_515/2010 vom 13. September 2011, E. 3.2; REICH, verdeckte Vorteilszuwendungen, S.
633; BRULISAUER/STOCKER, Kommentar DBG, Art. 60 DBG N 28; Tendenziell auch GURTNER, ver-
deckte Kapitaleinlage, S. 552 bzw. 556.

268 \/gl. Rz. 73 ff.

269 BRULISAUER/STOCKER, Kommentar DBG, Art. 60 DBG N 19.

270 OESTERHELT/MUHLEMANN/BERTSCHINGER, Kommentar DBG, Art. 57 N 152; BRULISAUER/SUTER, 2.
Teil, S. 186.
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G. Zusammenfassung und Fazit

Obwohl mit Art. 127 Abs. 1 BV in der schweizerischen Steuerordnung grundsatzlich ein stren-
ges Legalitatsprinzip verankert ist, welches den Ermessensspielraum der rechtsanwendenden
Behorden mdglichst einschranken soll, gelingen den Steuerbehérden immer wieder Kunst-
griffe, um, wie im konkret vorliegenden Fall, die steuerbare Bemessungsgrundlage auszuwei-
ten. Nach Ansicht der ESTV sollen unter dem Kapitaleinlageprinzip namlich nur diejenigen
Einlagen der Anteilsinhaber steuerfrei riickzahlbar sein, welche in der Handelsbilanz auf einem

gesonderten Konto ausgewiesen und der ESTV gemeldet wurden.

Dass der Begriff der Kapitaleinlage nicht in der eingeschrankten Form wie von der ESTV prak-
tiziert, sondern vielmehr wirtschaftlich zu verstehen ist, konnte anhand einer steueribergrei-
fenden Betrachtung der einschlagigen Bestimmungen im Einkommens- Verrechnungs- und
Gewinnsteuerrecht dargelegt werden. Die sich daraus ergebende Konsequenz, dass auch ver-
deckte Einlagen als Kapitaleinlagen zu verstehen sind und bei deren spateren Auszahlung
entsprechend steuerfrei bleiben missen, wurde im vorliegend interessierenden Urteil (BGE
149 1l 158) zumindest flr das Einkommenssteuerrecht bestéatigt. Fir das Verrechnungssteu-
errecht hingegen kann dem Urteil zwar eine Tendenz des BGers zur Praxis der ESTV entnom-
men werden, eine abschliessende Antwort auf die Frage nach dem Schicksal der verdeckten

Kapitaleinlagen unter dem Verrechnungssteuerrecht liess das BGer hingegen offen.

Da ein Festhalten an der bisherigen Praxis der ESTV zu einer steuersystematisch unglickli-
chen Divergenz zwischen Einkommens- und Verrechnungssteuerrecht fihren wirde, wurde
im Rahmen einer Auslegung von Art. 5 Abs. 1°® VStG untersucht, ob die darin (anders als im
Einkommenssteuerrecht) zusatzlich vorgesehenen Voraussetzungen (Verbuchungserforder-
nis und Meldepflicht) als materielle Tatbestandsvoraussetzungen zu verstehen sind, oder al-
lenfalls nur als verfahrensrechtliche Vorschriften verstanden werden kénnen. Im Ergebnis
konnte der Schluss gefasst werden, dass sowohl in der Entstehungsgeschichte, dem Sinn und
Zweck der Bestimmung sowie insbesondere dessen systematischen Zusammenhangs sowohl
mit anderen Steuerarten als auch der Ubergeordneten Bundesverfassung triftige Griinde dafur
bestehen, vom grundsatzlich eindeutigen Wortlaut von 5 Abs. 1P VStG abzuweichen und den
zusatzlichen Voraussetzungen lediglich die Bedeutung von verfahrensrechtlichen Vorschriften

zukommen zu lassen.
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Wird den zusétzlichen Voraussetzungen in Art. 5 Abs. 1% VStG ein verfahrensrechtlicher Cha-
rakter zugrunde gelegt, kann sich die ESTV fir den Nachvollzug des Bestandes an Kapital-
einlagen nicht mehr auf die handelsrechtliche Verbuchung stlitzen. Wahrend das BGer in die-
sem Umstand einen «praktischen Grund» flr ein materielles Verstandnis der zusatzlichen Vo-
raussetzungen im Verrechnungssteuerrecht erkennt, konnte vorliegend aufgezeigt werden,
dass ein Nachvollzug des Bestandes an Kapitaleinlagen auch Uber einen gesonderten Ab-
schnitt im Anhang zur Jahresrechnung erfolgen kann. Veranderungen auf diesem Konto sind
der ESTV wie bis anhin mittels (abgeandertem) Formular 170 zu melden und von dieser zu
bestatigen. Bestreitet die ESTV anschliessend die steuerfreie Ausschittung von bestatigten
Kapitaleinlagen, tragt sie hierfur die Beweislast. Gleiches gilt fur die Gesellschaft (und in ein-
geschrankter Form den Anteilsinhaber), wenn eine Ausschuttung von nicht bestatigten Kapi-

taleinlagen erfolgt.

Abschliessend wurde aufgezeigt, dass die Besorgnis der ESTV, wonach ihr fur die Bestatigung
der verdeckten Kapitaleinlagen die nétigen Kontrollinstrumente fehlen, gleich doppelt unbe-
grundet ist: Einerseits lasst sich eine Kontrolle gestlitzt auf die der ESTV ohnehin bereits aus
der Erhebung der Emissionsabgabe vorliegenden Informationen bewerkstelligen, andererseits
kann eine Kontrolle auch auf Basis der von den Gesellschaften gestitzt auf Art. 60 lit a DBG
vorgenommenen Gewinnkorrekturen erfolgen. Die Kontrolle der offen ausgewiesenen Kapital-

einlagen durfte wie bereits unter der bisherigen Praxis ohnehin unproblematisch sein.

Der einleitend mit Verweis auf das Zitat von JEAN-BAPTISTE COLBERT angesprochene Kunst-
griff der ESTV hielt sich trotz des «lauten Geschreis» aus der Lehre Uberraschend lange. Mit
Blick auf die in BGE 149 Il 158 vollzogene Praxisanderung fur das Einkommenssteuerrecht
und der vorliegend geforderten analogen Ubernahme im Verrechnungssteuerrecht scheinen
die durch die ESTV aus den verdeckten Kapitaleinlagen noch zu rupfenden Federn sowohl
unter dem Einkommens- als auch unter dem Verrechnungssteuerrecht gezahlt zu sein. In die-
sem Sinne bleibt zu hoffen, dass das BGer die ESTV in einem klnftigen Urteil auch im Hinblick
auf die Behandlung verdeckter Kapitaleinlagen unter dem Verrechnungssteuerrecht zu einer

Praxisdnderung zwingt.
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Eigenstandigkeitserklarung

«lch erklare hiermit,

dass ich die vorliegende Arbeit eigenstandig verfasst habe,

dass ich die Arbeit nur unter Verwendung der im Verzeichnis angegebenen Hilfsmittel
verfasst habe;

dass alle mit Hilfsmitteln erbrachten Teile der Arbeit prazise deklariert wurden;

dass ich samtliche verwendeten Quellen erwahnt und gemass gangigen wissenschaft-
lichen Zitierregeln korrekt zitiert habe;

dass ich samtliche immateriellen Rechte an von mir allfallig verwendeten Materialien
wie Bilder oder Grafiken erworben habe oder dass diese Materialien von mir selbst
erstellt wurden;

dass das Thema, die Arbeit oder Teile davon nicht bereits Gegenstand eines Leis-
tungsnachweises einer anderen Veranstaltung oder Kurses waren, sofern dies nicht
ausdrucklich mit der Referentin oder dem Referenten im Voraus vereinbart wurde und
in der Arbeit ausgewiesen wird;

dass ich mir Uber die rechtlichen Bestimmungen zur Publikation und Weitergabe von
Teilen oder der ganzen Arbeit bewusst bin und ich diese entsprechend einhalte;

dass ich mir bewusst bin, dass meine Arbeit elektronisch auf Plagiate und auf Drittau-
torschaft menschlichen oder technischen Ursprungs Uberprift werden kann und ich
hiermit der Universitat St.Gallen laut Prifungsordnung das Urheberrecht soweit ein-
raume, wie es fur die Verwaltungshandlungen notwendig ist;

dass ich mir bewusst bin, dass die Universitat einen Verstoss gegen diese Eigenstan-
digkeitserklarung verfolgt und dass daraus disziplinarische wie auch strafrechtliche Fol-
gen resultieren kdnnen, welche zum Ausschluss von der Universitat resp. zur Titelab-

erkennung fihren kénnen.»

«Mit Hochladen der schriftlichen Arbeit stimme ich mit konkludentem Handeln zu, die Eigen-

standigkeitserklarung abzugeben, diese gelesen sowie verstanden zu haben und, dass sie der

Wahrheit entspricht.»

Effektive Zeichenanzahl: 124’535 Zeichen.
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Nico Angehrn, 19. Februar 2024
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