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Praxis-Forum

Kapitaleinlagen, Subventionen und andere
Zuschüsse im Mehrwertsteuerrecht
Anmerkungen zur neueren Verwaltungspraxis

Ivo P. Baumgartner, Dr. oec. publ. und dipl. Steuerexperte*

1 Einleitung

Bereits unter dem Recht der Mehrwertsteuerverordnung
(MWSTV)1 hat sich die Eidg. Steuerverwaltung im Rah-
men der Beurteilung von Einzelfällen mit dem Thema
der Kapitaleinlagen und Zuschüsse seitens nichtstaatli-
cher Unternehmer und Nichtsteuerpflichtiger befasst.
Dabei hat sie sich stark an Überlegungen zu den in der
Mehrwertsteuerverordnung ausdrücklich geregelten
Subventionen und die davon abgeleitete Rechtsprechung
zu den Spenden angelehnt.

Im Rahmen der Festlegung der Verwaltungspraxis zum
Mehrwertsteuergesetz (MWSTG)2, in welchem bezüg-
lich der Vorsteuerabzugskürzung eine Gleichstellung
von Spenden und Subventionen definiert ist, hat die
Eidg. Steuerverwaltung in ihren Veröffentlichungen zu
einzelnen Aspekten Stellung genommen3. Nicht behan-
delt wurden namentlich Zuschüsse im Rahmen von Sa-
nierungen. Die Verwaltung hat sich diesbezüglich darauf
beschränkt, die Steuerpflichtigen aufzufordern, bei
 solchen Vorgängen mit ihr Kontakt aufzunehmen4. Zu
diesem Zeitpunkt beschränkte sich die Eidg. Steuerver-
waltung auf die Behandlung von Einzelfällen; eine
eigent liche Praxis war noch im Entstehen begriffen.

Nicht zuletzt aufgrund der Verschlechterung der Wirt-
schaftslage haben sich die Sanierungsfälle gehäuft, und
die ersten Signale bezüglich der Richtung, welche die
Verwaltungspraxis eingeschlagen hatte5, haben Steuer-
pflichtige wie Berater verunsichert. So war den Steuer-
pflichtigen bis zur Veröffentlichung des Merkblattes
Nr. 23 betreffend Beiträge im Sanierungsfall (aMB23)
am 31. Juli 2002 die diesbezügliche Verwaltungspraxis
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1 Verordnung über die Mehrwertsteuer vom 22. Juni 1994
(MWSTV; AS 1994 1464 und nachfolgende Änderungen).

2 Bundesgesetz über die Mehrwertsteuer vom 2. September
1999 (MWSTG; SR 641.20).

3 Relevant sind namentlich SB05 Ziff. 9.6, SB06 Ziff. 1.1.4,
Ziff. 1.2.2 und Ziff. 1.2.3.5 sowie MB15.

4 SB06 Ziff. 1.2.3.5 in fine.

5 So der Beitrag von FREI, StR 2001, 492 ff.
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«nicht klar bekannt»6. Das lange Zeit angekündigte
Merkblatt Nr. 23 erwies sich eher als eine kochbucharti-
ge Zusammenstellung von Antworten zu Einzelfragen
und stiess in der Literatur auf teilweise heftige Kritik7.
Im Zentrum der Aufmerksamkeit standen Einzelfragen,
wie die Behandlung von Rangrücktritten. Bei dieser
 Veröffentlichung kommt der Eindruck auf, dass die Ver-
waltung, aus einem gewissen Zeitdruck heraus oder auf-
grund unterschiedlicher Ansichten, einzig überspitzte
Fälle im Blickfeld hatte, ohne ein durchdachtes Konzept.
So sind wichtige Teilaspekte – wie etwa Zuschüsse bei
nicht sanierungsbedürftigen Unternehmen – ausdrück-
lich aus dem Regelungsbereich des Merkblattes ausge-
klammert worden. Dennoch ist die Veröffent lichung des
Merkblattes von grossem Nutzen gewesen, indem die
Verwaltung den Steuerpflichtigen ein Instrument zur
 Beurteilung der darin angesprochenen Tatbestände zur
Verfügung gestellt hat.

Knapp ein Jahr nach der Veröffentlichung des Merk -
blattes Nr. 23 hat die Eidg. Steuerverwaltung am 1. Juli
2003 das neugefasste Merkblatt Nr. 23 (nMB23) veröf-
fentlicht. Neben einer Ausweitung des sachlichen Gel-
tungsbereiches ist auch eine grundlegende Neustruktu-
rierung und Systematisierung der behandelten Tatbe-
stände vorgenommen worden, was auch dessen Lesbar-
keit und Verständlichkeit substanziell erhöht hat. Mit der
Neufassung hat die Eidg. Steuerverwaltung auf die Kri-
tik zur alten Fassung reagiert. So sind denn auch ver-
schiedene Anliegen aus der Beratung berücksichtigt
worden. Gegenüber der alten Fassung ist ein neues Ab-
grenzungskriterium zur Beurteilung, ob der Zuschuss als
Spende zu behandeln ist oder nicht, eingeführt worden.
Dieses soll nachfolgend näher beleuchtet werden.

Im vorliegenden Beitrag sollen die im Zusammenhang
mit Kapitaleinlagen und Zuschüssen stehenden Fragen
in einen Gesamtzusammenhang gestellt werden. Dabei
geht es primär um die Einordnung der einzelnen Tatbe-
stände und deren Abgrenzung von den Subventionen und
den Spenden.

2 Das helvetische Zuschusskonzept

2.1 Zum Zuschussbegriff

Weder in der Mehrwertsteuerverordnung noch im Mehr-
wertsteuergesetz findet sich der Begriff des Zuschusses.
Unter Zuschuss werden im Zusammenhang mit der
Mehrwertsteuer allgemein Zahlungen und geldwerte
Vorteile an ein Unternehmen verstanden, welche nicht
ausdrücklich als Leistungsentgelt bezeichnet sind. Der
Zuschussbegriff ist so ein nicht näher konkretisierter
Sammelbegriff für Subventionen, Spenden, Zuwendun-
gen, Prämien, Beihilfen, Ausgleichsbeiträge, Sanie-
rungsleistungen, Kompensationen, Zuzahlungen usw.8

Im vorliegenden Beitrag wird der Begriff der Zuschüsse
in einem weiteren Sinne verwendet9.

Die Zuschüsse werden, in Anlehnung an das deutsche
und das österreichische Umsatzsteuerrecht, in echte und
unechte Zuschüsse eingeteilt. Als echte Zuschüsse wer-
den nur Zahlungen und geldwerte Vorteile betrachtet,
welche nicht Entgelt für eine steuerbare10 Leistung
sind11. Es liegt zwar eine Zahlung oder ein geldwerter
Vorteil vor, diesem steht jedoch keine mehrwertsteuer-
lich relevante Leistung des Zuschussempfängers gegen-
über. Die unechten Zuschüsse stellen direkt oder indirekt
Leistungsentgelt dar12. Beim direkten Entgelt entschä-
digt der Zuschussgeber den Zuschussnehmer für eine
ihm direkt erbrachte Leistung. Der Zuschussgeber kann
durch seine Zahlung auch eine Zahlungsverpflichtung
des Leistungsempfängers erfüllen oder teilerfüllen. In
solchen Fällen liegt eine Zahlung des Entgeltes durch
 einen Dritten iSv Art. 33 Abs. 2 MWSTG vor. Weiter
können unechte Zuschüsse auch in unmittelbarem Zu-
sammenhang mit einer einem Dritten erbrachten Leis-
tung stehen, ohne jedoch eine Erfüllung einer Zahlungs-
verpflichtung des Leistungsempfängers darzustellen.
Bei den sog. Preisauffüllungen erfolgt eine gezielte Ver-
billigung bestimmter Leistungen des Zuschussnehmers
an Dritte.

Der Zuschussbegriff im Bereich der Mehrwertsteuer un-
terscheidet sich klar von demjenigen bei der Emissions-
abgabe. Nach Art. 5 Abs. 2 lit. a des Stempelgesetzes13

werden der Abgabe auch «Zuschüsse» unterworfen, wel-

6 LOOSLI/HIRSCHI, StR 2002, 682; zutreffender müsste gesagt wer-
den, dass die Verwaltungspraxis gar nicht bekannt war. Der
Beitrag von FREI ist erst im Spätsommer 2001 erschienen und
stellt keine Verlautbarung der Verwaltung dar.

7 NIDERÖST, StR 2003, 175 ff.; SCHUMACHER, ST 2003, 94; CAMEN-
ZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 1452 ff.; GEIGER, ST 2002, 951 ff.

8 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 331; KLENK, §1 UStG N 48;
BIRKENFELD, III Rz 107; DZIADKOWSKI/WALDEN, 88.

9 Die Verwaltung verwendet als Sammelbegriff die Bezeich-
nung «Beiträge», nMB23 Ziff. 1 ff.

10 Der Begriff «steuerbar» wird im vorliegenden Beitrag nicht als
gleichbedeutend mit «steuerpflichtig» betrachtet. S. dazu
auch BAUMGARTNER, StR 1996, 257 f.

11 BIRKENFELD, III Rz 116; BAUMGARTNER, Art. 33 Abs. 1–2, N 41.

12 BAUMGARTNER, Art. 33 Abs. 1 –2, N 38 ff. (auch für das Folgende).

13 Bundesgesetz vom 27. Juni 1973 über die Stempelabgaben
(StG; SR 641.10).
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che die Gesellschafter oder Genossenschafter ohne ent-
sprechende Gegenleistung an den Abgabepflichtigen er-
bringen. Der Natur der Emissionsabgabe als Kapitalan-
sammlungssteuer entsprechend, werden nur diejenigen
Zahlungen und geldwerten Vorteile erfasst, welche wirt-
schaftlich einer Einlage in das Kapital gleichkommen
und so den Kapitaleinlagen zuzuordnen sind. Dabei
 werden sowohl offene wie verdeckte Kapitaleinlagen
 erfasst. Letztere können namentlich im Rahmen von
mehrwertsteuerlich relevanten Leistungserbringungen
erfolgen, so bei dem Abgabepflichtigen unterpreislich
erbrachten Leistungen oder vom Abgabepflichtigen dem
Beteiligten überpreislich erbrachten Leistungen.

In den gesetzlichen Bestimmungen zur direkten Bundes-
steuer wird nicht von «Zuschüssen», sondern von Kapi-
taleinlagen, einschliesslich Leistungen à fonds perdu,
gesprochen14. Als «Zuschüsse» werden in allgemeiner
Weise von einzelnen Autoren Zahlungen und geldwerte
Vorteile von Beteiligten, Nahestehenden und Dritten an
den Steuerpflichtigen verstanden15. Dabei unterscheiden
sich die Gewinnsteuerfolgen nach der Stellung des Zu-
schussgebers zum Steuerpflichtigen und nach dem
Grund des Zuschusses. Im Zusammenhang mit der Ver-
rechnung von Verlusten wird auch von «Sanierungsleis-
tungen»16 gesprochen. Darunter werden verschiedene
Tatbestände subsumiert, welche zum Ausgleich von auf-
gelaufenen Verlusten erbracht werden. Die Sanierungs-
leistungen umfassen neben den Zuschüssen auch Kapi-
talherabsetzungen ohne Kapitalrückzahlung und Forde-
rungsverzichte. Gewinnsteuerlich von Bedeutung sind
lediglich deren Erfolgswirksamkeit und der Ausgleich
von Verlusten.

In den Verwaltungsanordnungen der Eidg. Steuerver-
waltung werden unter einem «Zuschuss» sowohl Ent-
geltszuzahlungen17, Preisauffüllungen (Verbilligungen
durch Dritte)18, Leistungsentgelte an sich19 wie auch Ver-
lustabdeckungen20 verstanden. Im neugefassten Merk-
blatt Nr. 23 erfolgt eine Einschränkung, indem darunter –
in teilweiser Übernahme des bei den Gewinnsteuern ver-
wendeten Begriffes – nur die sog. Leistungen à fonds
perdu verstanden und die anderen Tatbestände unter dem
neuen Sammelbegriff der «Beiträge» zusammengefasst
werden21.

2.2 Grundzüge des Zuschusskonzeptes

Unter dem Regime der Mehrwertsteuerverordnung ist
der Grundstein des heutigen Zuschusskonzeptes gelegt
worden. In Art. 26 Abs. 6 lit. b MWSTV sind Subven -
tionen und andere Beiträge der öffentlichen Hand als
Nichtentgelt definiert worden. Damit wollte der Verord-
nungsgeber bewirken, dass der Steuer nur das unterliegt,
was «der Empfänger einer durch die öffentliche Hand
verbilligten Leistung selbst bezahlt»22. Mit anderen
Worten hat der Verordnungsgeber die staatlichen Preis-
auffüllungen, welche grundsätzlich als unechte Zu-
schüsse in die Bemessungsgrundlage der Steuer einzu-
beziehen wären, den echten Zuschüssen gleichgestellt.
Wegen dieser speziellen Behandlung ist in Art. 30 Abs. 6
MWSTV bestimmt worden, dass dem «Lieferer/Erbrin-
ger subventionierter Gegenstände/Leistungen aber auch
nicht der volle Vorsteuerabzug für die zur Bewirkung
solcher Umsätze bezogenen Vorleistungen»23 zusteht.
Die Kürzung des Vorsteuerabzuges erfolgt indessen im
Verhältnis der Subventionen zu den Entgelten zuzüglich
Subventionen. Mit der verhältnismässigen Kürzung des
Vorsteuerabzuges, welche wie diejenige bei gemischten
Umsätzen konzipiert ist, wollte der Verordnungsgeber
verhindern, dass von staatlichen Preisauffüllungen in
Form von Subventionen profitierende Steuerpflichtige
«bei ihren Abrechnungen jeweils einen Vorsteuerüber-
schuss aufweisen und auf diese Weise zu einer weiteren
‹Subvention› gelangen»24.

Im Rahmen der durch die nationalrätliche Kommission
für Wirtschaft und Abgaben (WAK-N) vorgenommenen
Ausarbeitung des Entwurfes des Mehrwertsteuergeset-
zes hat sich wiederum die Frage gestellt, wie mit den
Subventionen zu verfahren sei. Die Kommission disku-
tierte zwei Varianten: Eine Besteuerung mit Anerken-
nung des vollen Vorsteuerabzuges (unechte Zuschüsse)
und eine Nichtbesteuerung, kombiniert mit einer ver-
hältnismässigen Kürzung des Vorsteuerabzuges (bishe-
riges Modell). Als Untervariante hat die Kommission an-
scheinend auch eine grundsätzliche Nichtbesteuerung,
kombiniert mit dem Recht auf freiwillige Versteuerung
(Option), geprüft25. In dem den Räten vorgeschlagenen
Gesetzesentwurf ist dann das bisherige Konzept, mit
gleicher Argumentation wie im Kommentar zur Mehr-

14 Art. 60 lit. a des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990 über
die direkte Bundessteuer (DBG; SR 642.11).

15 MEUTER, ZStP 1998, 87.

16 BRÜLISAUER/KUHN, Art. 67 DBG N 37 ff.

17 WL 2001, Rz 321.

18 WL 2001, Rz 314 (Arbeitgeber) und Rz 410 (öffentliche Hand).

19 nMB23 Ziff. 1.

20 nMB23 Ziff. 2.3.3.

21 Zum Beitragsbegriff s. nMB23 Ziff. 2.1.

22 Kommentar EFD, ad Art. 26 Abs. 6 lit. b MWSTV, BBl 1994 III
559.

23 Kommentar EFD, ad Art. 26 Abs. 6 lit. b MWSTV, BBl 1994 III
559.

24 Kommentar EFD, ad Art. 30 Abs. 6 MWSTV, BBl 1994 III 564.

25 DAVID, StR 1996, 459.
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wertsteuerverordnung, übernommen worden26. Daran
sind noch kleinere Präzisierungen vorgenommen wor-
den, und das Konzept ist auf bestimmte Spenden ausge-
weitet worden.

Die als «dornenvolles Thema»27 empfundene Behand-
lung der Subventionen hat im Parlament zu grösseren
Diskussionen geführt. Neben einer grundlegenden Be-
streitung der Vereinbarkeit der Regelung mit der Be -
lastungskonzeption der Mehrwertsteuer28 ist auch eine
Ausnahme bei der Vorsteuerkürzung für den öffentlichen
Verkehr – bei welchem die staatlichen Preisauffüllun-
gen nach wie vor unbesteuert geblieben wären – bean-
tragt worden29. Im Ergebnis haben die Räte dem bishe -
rigen Konzept mit kleineren Änderungen zugestimmt.
Dabei ist – wie bereits zuvor von der WAK-N vorgetra-
gen30 – als gewichtiges Argument erwähnt worden, dass
nicht – wie im Gemeinschaftsrecht – zwischen echten
und unechten Subventionen zu unterscheiden sei, was
das System wesentlich vereinfache31.

In seinem Grundsatzentscheid vom 25. August 2000
(i.S. Behindertenzentrum)32 hat das Bundesgericht –
entgegen der Meinung der Vorinstanz33 und eines Teils
der Lehre34 – die Verfassungsmässigkeit des in der
Mehrwertsteuerverordnung enthaltenen Konzeptes be-
stätigt. Dabei hat es die im Verordnungstext nicht enthal-
tene, aber von der Verwaltung praktizierte Ausweitung
der Regelung auf «Spenden, Legate und andere freiwilli-
ge Zuwendungen» ebenfalls gestützt.

Das schweizerische Konzept der Subventionen mit der
nur beschränkten Unterscheidung zwischen echten und
unechten Subventionen und der damit verbundene Aus-
schluss der Preisauffüllungen aus der Bemessungs-
grundlage der Steuer widerspricht35 dem Gemeinschafts-

recht36, 37. Den Mitgliedstaaten wird das Recht einge-
räumt, bei der verhältnismässigen Kürzung des Vorsteu-
erabzuges Subventionen dem Gesamtumsatz dazuzu-
rechnen38. Dieses Recht bezieht sich nur auf die echten
Subventionen und nicht auf die Preisauffüllungen. Bei
den unechten Subventionen (inklusive Preisauffüllun-
gen) erfolgt eine Erfassung bereits im Rahmen der Er-
mittlung der Bemessungsgrundlage der Steuer. Dass ein
solches Wahlrecht besteht und entsprechende nationale
Regelungen richtlinienkonform sind, bedeutet noch
nicht, dass diese auch systemkonform sind. Eine system-
konforme Ausgestaltung des Vorsteuerabzuges erfordert
nämlich, dass die entsprechenden Normen des Gemein-
schaftsrechtes so ausgelegt werden, dass sein Anwen-
dungsbereich so weit wie möglich dem Bereich der
 Geschäftstätigkeit des Steuerpflichtigen entspricht39.
Nichtumsätze (wie Dividenden) dürfen dabei zu keiner
verhältnismässigen Kürzung des Vorsteuerabzuges füh-
ren, ansonsten der Zweck der völligen Neutralität der
Steuer nicht verwirklicht werden kann40.

Auch die schweizerische Mehrwertsteuer wird als sog.
Einkommensverwendungssteuer verstanden41, 42, wobei
durchgehend die Begriffe «Konsumsteuer» oder «Ver-
brauchssteuer» verwendet werden43. Besteuerungsziel
der Mehrwertsteuer ist die Verwendung von Einkommen
(und Vermögen) zu konsumptiven Zwecken. Als Endver-
braucher wird derjenige verstanden, welcher zu seinem
persönlichen Gebrauch Gegenstände erwirbt oder
Dienstleistungen bezieht und diese so nicht für eine ge-
schäftliche Tätigkeit einsetzt, durch welche er die Steuer
mit einem weiteren Umsatz auf ein anderes Subjekt
überwälzen kann44. Bei Subventionen, welche Preisauf-
füllungen darstellen, ergibt sich die Situation, dass ein
Endverbrauch beim Unternehmer und nicht beim tat-

26 Bericht WAK-N, ad Art. 36 Abs. 7 E-MWSTG, BBl 1996 V 777 f.

27 DAVID, StR 1996, 458.

28 Wyss, AB 1997 N 260 f.

29 Strahm, AB 1997 N 261.

30 Bericht WAK-N, ad Art. 36 Abs. 7 E-MWSTG, BBl 1996 V 778.

31 Stucky (Berichterstatter), AB 1997 N 265 f.

32 BGE 126 II 443.

33 Entscheid der Eidg. Steuerrekurskommission vom 2. Februar
1999 (Rs. CRC 80-84/97) und vom 3. Februar 1999 (Rs. CRC
127/97). S. dazu ausführlich GLAUSER, ST 1999, 403 ff.

34 RIEDO, 235 ff.; GLAUSER, ST 1999, 403 ff., insb. 406 ff.; CAMEN-
ZIND/HONAUER, Rz 245; BAUMGARTNER, StR 1996, 276.

35 A. M. BGE 126 II 443, E 6f, 457; FREY, StR 2001, 494. Zur Be -
deutung der Gegenleistung s. jedoch EuGH 29.2.1996, Rs. 
C-215/94 «Mohr», Slg. 1996, I-959.

36 Art. 11 Teil A Abs. 1 lit. a der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG

des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten über die Umsatzsteuern
(Sechste Richtlinie; ABl 1977 L 145/1 vom 13.6.1997 und nach-
folgende Änderungen).

37 Die konzeptionelle Abweichung wird bereits im Bericht WAK-
N festgehalten (ad Art. 36 Abs. 7 E-MWSTG, BBl 1996 V 778).
So auch CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 339.

38 Art. 19 Abs. 1 Lemma 2 der Sechsten Richtlinie.

39 EuGH 25.2.1988, Rs. 299/86 «Drexl», Slg. 1988, 1213, Rn 13 f.

40 EuGH 22.6.1993, Rs. C-333/91 «Sofitam», Slg. 1993, I-3513, 
Rn 14.

41 BAUMGARTNER, Vorbem. zum 3. Kapitel MWSTG N 3 ff.; RIEDO,
12 ff.; BGE 123 II 295, E 6b.

42 HÖHN/WALDBURGER, 62, sprechen von Verbrauch von Eigenmit-
teln.

43 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 50 ff.

44 BGE 123 II 295, E 7a, 307 mit Hinweis auf DZIADKOWSKI/WALDEN,
8 f.
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sächlichen Konsumenten simuliert wird. Die Kürzung
des Vorsteuerabzuges ist kein taugliches Mittel, um die
Ausfälle aus der Nichtbesteuerung solcher Subventio-
nen zu kompensieren, da das fiskalische Ergebnis von
der Struktur der vom Unternehmer bezogenen Vorleis-
tungen abhängig ist. Bei Subventionen, welche als echte
Zuschüsse zu betrachten sind, ergibt sich hingegen die
Situation, dass schlussendlich mehr Steuer erhoben
wird, als der Konsument und allfällige Dritte dafür
 Eigenmittel als direktes oder indirektes Entgelt aufwen-
den45. Dass dies mit der Belastungskonzeption und dem
Grundsatz der Neutralität der Steuer nicht vereinbar ist,
scheint einleuchtend46. Im Rahmen dieses Spannungs-
feldes gilt es, die Regelung des Mehrwertsteuergesetzes
auszulegen. Dabei stellt sich das Problem, dass nicht im-
mer klar ist, was der Gesetzgeber genau wollte47. Im
Zweifelsfalle ist einer systemkonformen Auslegung Vor-
rang zu geben.

2.3 Subventionen

Nach Art. 33 Abs. 6 lit. b MWSTG gehören «Subventio-
nen und andere Beiträge der öffentlichen Hand, auch
wenn sie gestützt auf einen Leistungsauftrag ausgerich-
tet werden», nicht zur Bemessungsgrundlage der Steuer
(Umsatz-Ausschlussnorm). Nach Art. 38 Abs. 8 Satz 2
MWSTG erfolgt eine verhältnismässige Kürzung des
Vorsteuerabzuges bei Erhalt von «Subventionen oder
 anderen Beiträgen der öffentlichen Hand» (Vorsteuer-
Ausschlussnorm). Auffallend ist, dass die erst in den
 parlamentarischen Beratungen eingeführte Präzisierung
betreffend «Leistungsauftrag» nur beim Umsatz-Aus-
schluss erwähnt wird. Es ist dennoch davon auszugehen,
dass eine einheitliche Definition beabsichtigt war. Auf
die Besonderheiten bei der Subventionierung der wis-
senschaftlichen Forschung48 und bei der Subventionie-
rung von Ausfuhren49 wird hier nicht näher eingegangen,
zumal es sich um gesetzliche Ausnahmen von den
Grundregeln handelt.

Was genau unter «Subventionen und andere(n) Beiträ-
ge(n) der öffentlichen Hand» zu verstehen ist, geht aus
dem Mehrwertsteuergesetz nicht schlüssig hervor und
muss durch Auslegung gewonnen werden. Auch im übri-
gen schweizerischen Recht besteht keine gefestigte Um-
schreibung des Subventionsbegriffes50.

Unter dem Begriff der «öffentlichen Hand» ist das Ge-
meinwesen zu verstehen51. Darunter fallen der Bund, die
Kantone und Gemeinden sowie Stiftungen und Fonds52

des öffentlichen Rechts.

Subventionen sind «immer zweck- bzw. verhaltensge-
bunden, das heisst, sie sind an die Erfüllung von be-
stimmten Aufgaben geknüpft»53. Entschädigt werden soll
ein bestimmtes, im öffentlichen Interesse liegendes Ver-
halten54. Das Gemeinwesen kann definitionsgemäss kei-
ne Zuschüsse sprechen, ohne dass es sich aus diesen ei-
nen mehr oder weniger konkreten Nutzen verspricht. Die
Formulierung von Bedingungen für die Ausrichtung ei-
ner Subvention kann so weit gehen, dass ein eigentlicher
Leistungsauftrag erteilt wird. Nicht als Subvention im
Sinne des Mehrwertsteuergesetzes werden dagegen –
unabhängig von der Bezeichnung und unter Berücksich-
tigung des wirtschaftlichen Gehalts des Vorganges –
Beiträge verstanden, bei welchen eine wirtschaftlich
gleichwertige Leistung erbracht wird55. Demnach erfolgt
im Schweizer Recht betreffend den Subventionen eine
differenzierte Anerkennung der Einteilung in echte und
unechte Zuschüsse56. Die Fälle, bei welchen das Ge-
meinwesen ein direktes, marktkonformes Entgelt ent-
richtet, werden als Leistungsentgelt behandelt (unechte
Zuschüsse). Bei den Preisauffüllungen, welche der
Gruppe der unechten Zuschüsse zuzuordnen wären, er-
folgt eine Behandlung als echter Zuschuss, womit sie un-
ter den Begriff der Subventionen nach Art. 33 bzw. 38
MWSTG fallen57. Dies ist an sich die zentrale Besonder-
heit im Schweizer Recht58.

45 Wyss, AB 1997 N 261.

46 GLAUSER, ST 1999, 411 f.; RIEDO, 248 ff.

47 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 328.

48 Art. 33 Abs. 6 lit. c MWSTG.

49 Art. 38 Abs. 8 Satz 3 MWSTG.

50 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 329; BGE 126 II 443, E 6b,
452.

51 MB15 Ziff. 3.

52 S. auch BGer vom 30. September 2003, Rs. 2A.405/2002, E 4.

53 BGE 126 II 443, E 6b, 453.

54 S. auch Art. 8 Abs. 2 der Verordnung vom 29. März 2000 zum
Bundesgesetz über die Mehrwertsteuer (MWSTGV; SR
641.201),

55 BGE 126 II 443, E 6c, 453; BGer vom 27. Mai 2002, Rs.
2A.501/2001, E 3.2.

56 Die Aussage, wonach in der Schweiz bei den Subventionen
nicht zwischen echten und unechten Zuschüssen unterschie-
den werde (KAUFMANN, Art. 33 Abs. 6 MWSTG N 9; CA MEN -
ZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 333), ist demnach nicht ganz zu-
treffend.

57 A. M. RIVIER/ROCHAT, 116.

58 Zur Situation im Recht der EG s. CAMENZIND/HONAUER/VALLEN-
DER, Rz 333 ff. und VAN DER PAARDT, Subsidies in the EU and
Switzerland, VAT Monitor 1999, no. 2, 38 ff.
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Dem Zusatz der «übrigen Beiträge der öffentlichen
Hand» kommt keine selbständige Bedeutung zu, womit
es durchgehend von Subventionen zu sprechen gilt59.

2.4 Spenden

Nach Art. 33 Abs. 2 Satz 1 MWSTG gehören die «Spen-
den, die unmittelbar den einzelnen Umsätzen des Emp-
fängers als Gegenleistung zugeordnet werden können»,
zur Bemessungsgrundlage der Steuer (Umsatz-Ein-
schlussnorm). Nach Art. 38 Abs. 8 Satz 1 MWSTG er-
folgt eine verhältnismässige Kürzung des Vorsteuerab-
zuges, wenn der Steuerpflichtige «Spenden erhält, die
nicht einzelnen Umsätzen (…) als Gegenleistung zuge-
ordnet werden können» (Vorsteuer-Ausschlussnorm).

Weder aus dem Mehrwertsteuergesetz noch aus den Ma-
terialien geht hervor, was genau unter Spenden zu verste-
hen ist60. Eine Spende wird allgemein als freiwillige Zah-
lung oder geldwerte Leistung verstanden, welche ohne
entsprechende wirtschaftliche Gegenleistung erbracht
wird61. Die Aufnahme in Art. 33 MWSTG ist laut den
Materialien erfolgt, um klarzustellen, dass sich «Zu-
schüsse von Sponsoren für Werbe- und Bekannt -
machungsleistungen» als Entgelt qualifizieren62. Ausge-
hend von einer wirtschaftlichen Betrachtung der einzel-
nen Tatbestände kommt der Bezeichnung, welche einem
Entgelt gegeben wird, keine Bedeutung zu. Der Gesetz-
geber anerkennt auf der Umsatzseite die Unterteilung in
echte und unechte Zuschüsse. So werden denn auch in
der Verwaltungspraxis Preisauffüllungen durch nicht-
staatliche Unternehmer und Nichtsteuerpflichtige, etwa
Defizitbeiträge an Personalrestaurants63, durchaus als
Entgelt behandelt64. Aus dieser Perspektive ist anzumer-
ken, dass die in Art. 33 Abs. 2 Satz 1 MWSTG eingeführ-
te Präzisierung rein deklaratorischer Natur ist, da bereits
aus dem Entgeltsbegriff abzuleiten ist, dass unechte Zu-
schüsse – u. a. Preisauffüllungen – durch nichtstaatliche
Unternehmer und Nichtsteuerpflichtige in die Bemes-
sungsgrundlage der Steuer fallen65.

Auf der Ebene der in Art. 38 Abs. 6 MWSTG definierten
verhältnismässigen Kürzung des Vorsteuerabzuges kann
nicht einfach gesagt werden, dass eine Gleichstellung
von echten Zuschüssen durch nichtstaatliche Unterneh-
mer und Nichtsteuerpflichtige und von Subventionen im
oben definierten Sinne erfolge. Der Auslegung des Be-
griffes der Spende kommt so grösste Bedeutung zu. Nach
Ansicht des Bundesgerichtes ist eine verhältnismässige
Kürzung des Vorsteuerabzuges dann gerechtfertigt,
wenn der Steuerpflichtige Spenden erhält, mit welchen
Leistungen erstellt werden und die so «der Leistungs -
erstellung dienen und sich auf den Preis des Produktes
auswirken»66. Nur solche Spenden sind in den Kürzungs-
schlüssel einzubeziehen. Die Annahme, dass jede Zah-
lung oder geldwerte Leistung, welche nicht als Entgelt
einem bestimmten Umsatz zugeordnet werden kann, ei-
ne Spende sei67 und zur Erstellung von Leistungen diene
bzw. in den Preis für Leistungen einfliesse68, ist unzu-
treffend.

Bei den Spenden im Sinne von Art. 38 Abs. 6 MWSTG
handelt es sich um freiwillige Beiträge 69, welche ausge-
richtet werden, damit der Empfänger eine bestimmte
Aufgabe erfüllt bzw. um die wirtschaftliche Tätigkeit
des Empfängers zu fördern70. Das Bundesgericht unter-
scheidet begrifflich ausdrücklich zwischen den Spenden
und den Schenkungen, welche zwar auch freiwillig er-
folgen, jedoch nicht zur Erfüllung einer bestimmten
 Aufgabe ausgerichtet werden71. Eine Gleichstellung be-
stimmter Zuschüsse von nichtstaatlichen Unternehmern
und Nichtsteuerpflichtigen mit Subventionen ist nur
dann sachgerecht, wenn die gleichen Voraussetzungen
gegeben sind. So muss die Spende klar freiwillig erfol-
gen und nicht rechtlich oder wirtschaftlich erzwungen
werden können sowie auf die Erfüllung einer bestimm-
ten Aufgabe ausgerichtet sein, welche in einem sachli-
chen und kausalen Zusammenhang mit einer mehrwert-
steuerlich relevanten Leistungserstellung steht. Der in
Art. 1 Abs. 2 MWSTG definierte Grundsatz der  An rech -
nung der Vorsteuern72 zwingt zu einer einschränkenden
Auslegung des Spendenbegriffes nach Art. 38 Abs. 6
MWSTG.

59 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 329; BGE 126 II 443, E 6f,
456; BGer vom 27. Mai 2002, Rs. 2A.501/2001, E 3.2.

60 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 330.

61 KAUFMANN, Art. 33 Abs. 6 MWSTG N 15.

62 Bericht WAK-N, ad Art. 31 Abs. 2 E-MWSTG, BBl 1996 V 768
mit ausdrücklichem Hinweis auf die deutsche Literatur zu den
echten und unechten Zuschüssen.

63 WL 2001, Rz 314.

64 METZGER, Kommentar, Art. 33 MWSTG N 6 m. H. auf die Praxis
bei der Warenumsatzsteuer (METZGER, Handbuch, Rz 555).

65 S. bereits BAUMGARTNER, StR 1996, 272 ff.

66 BGE 126 II 443, E 8, 459.

67 FREI, StR 2001, 494.

68 FREI, StR 2001, 494; ausdrücklich auch nMB23 Ziff. 2.1.4.

69 Schadenersatzzahlungen fallen so von vornherein ausser
 Betracht, da typischerweise unfreiwillig.

70 BGE 126 II 443, E 8, 459; FREI, StR 2001, 494.

71 BGE 126 II 443, E 8, 459; BGer vom 13. Februar 2002, Rs.
2A.150/2001, E 5b.

72 Zum Entlastungsprinzip s. BAUMGARTNER, Vorbem. zum 3. Kapi-
tel MWSTG, N 9.
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3 Kapitaleinlagen und Zuschüsse

3.1 Begriffliches

Im Rahmen des neugefassten Merkblattes Nr. 23 hat die
Eidg. Steuerverwaltung eine Reihe von Begriffen defi-
niert, welche für die Beurteilung von Kapitaleinlagen
und Zuschüssen von Bedeutung sind, weshalb diese vor
der Untersuchung der einzelnen Vorgänge beleuchtet
werden müssen.

3.1.1 Gesellschafterbeiträge

Nach Ziff. 2.1.1 des neuen Merkblattes Nr. 23 sind als
Gesellschafterbeiträge Kapitaleinlagen und Aufgelder,
Beiträge à fonds perdu und Forderungsverzichte sowie
weitere geldwerte Vorteile zu verstehen. Unter die als
Gesellschafterbeiträge zu qualifizierenden Vorgänge fal-
len neu auch die Zinsverzichte. Ein (echter) Gesellschaf-
terbeitrag bezweckt und bewirkt eine Beteiligung am
Gewinn (und Verlust)73 der empfangenden Gesellschaft
und stellt so eine Nichtleistung dar74. Bei Personenunter-
nehmen wird die Zurverfügungstellung von Kapital
durch die Gesellschafter als Leistungsvereinigung be-
zeichnet, bei welcher das Vorliegen einer entgeltlichen
Leistung negiert wird75.

3.1.2 Beiträge Dritter

Nach Ziff. 2.1.2 des neuen Merkblattes Nr. 23 sind unter
Beiträgen Dritter Beiträge à fonds perdu und Forde-
rungsverzichte sowie weitere geldwerte Vorteile zu ver-
stehen. Als Dritte gelten sämtliche Personen oder Perso-
nengesamtheiten, welche am Empfänger der Beiträge
keine direkte Beteiligung halten. Demnach unterschei-
det die Verwaltung – im Gegensatz zur Behandlung auf
der Umsatzseite – grundsätzlich nur zwischen (direkt)
Beteiligten und Dritten, ohne näher zu untersuchen, ob
aufgrund anderer Umstände, namentlich einer Konzern-
zugehörigkeit, eine besondere Beziehung zwischen dem
Zuschussgeber und dem Empfänger besteht, welche des-
sen Handeln beeinflussen könnte.

3.1.3 Sanierungsfall und Sanierungsmass -
nahmen

Soweit eine «Sanierung» im Sinne des neugefassten
Merkblattes Nr. 23 vorliegt, gelten nach Ansicht der Ver-
waltung für die Beurteilung von Zuschüssen von Betei-
ligten, Nahestehenden und Dritten besondere Regeln.

Nach Ansicht der Eidg. Steuerverwaltung liegt ein Sa-
nierungsfall dann vor, wenn «eine Überschuldung bzw.
bei Kapitalgesellschaften eine Unterbilanz»76 vorliegt.
Als Unterbilanz wird dabei die Beeinträchtigung des
«Gesellschaftskapitals»77 durch Verluste verstanden.
Weshalb bei Kapitalgesellschaften bereits eine Unter -
bilanz, bei anderen Unternehmensformen, welche eben-
falls ein Grundkapital78 bzw. Kapitaleinlagen79 aufwei-
sen können, jedoch erst eine Überschuldung für das Vor-
liegen eines Sanierungsfalles erforderlich sein soll, ist
nicht ersichtlich. In der Literatur wird das, was unter ei-
ner «Unterbilanz» zu verstehen ist, unterschiedlich de -
finiert. Stützt man sich auf die Definition von Boemle,
welche die Verwaltung offensichtlich inspiriert hat, ist
davon auszugehen, dass eine Unterbilanz im Sinne des
Merkblattes vorliegt, wenn ein allfällig vorhandenes
Grundkapital80 beeinträchtigt ist81, 82. Weiter wird ver-
langt, dass die Unterbilanz echt sein muss, d. h. «die
 Gesellschaft über keine offenen oder stillen Reserven
verfügt, über welche die ausgewiesenen Verluste ausge-
bucht werden können»83. Je nach Rechtskleid des Trä-
gers des Unternehmens gelten unterschiedliche Buch-
führungsvorschriften. Bei den Kapitalgesellschaften
und Genossenschaften, bei welchen die aktienrechtli-
chen Bewertungsbestimmungen zur Anwendung kom-
men, ist eine Aufdeckung stiller Reserven nur im Rah-
men der Höchstbewertungsvorschriften überhaupt mög-
lich. Eine Aufwertung über den Anschaffungswert hi-
naus ist nämlich nur bei Grundstücken und Beteiligun-
gen zulässig84, wobei eine solche Aufdeckung stiller
Mehrwerte nicht zur Verrechnung von Verlusten führt,
weil der Aufwertungsbetrag einer besonderen gesetzli-
chen Reserve zugewiesen werden muss85. Es kann des-

73 So bei Personenunternehmen, Genossenschaften mit Nach-
schusspflicht (Art. 868 OR) und Vereinen ohne Haftungsbe-
schränkung.

74 DZIADKOWSKI/WALDEN, 91.

75 RUPPE, § 1 UStG Tz 69. S. auch EuGH 26.6.2003, Rs. C-442/01
«KapHag Renditefonds», UR 2003, 443 ff.; SRK vom 12. Okto-
ber 2001, VPB 66.42, E 5.

76 nMB23 Ziff. 3.1.

77 Es werden ausdrücklich nicht die eindeutigen Begriffe
«Grundkapital», «Nennkapital» oder «Eigenkapital» verwen-
det.

78 So Genossenschaften.

79 Z. B. die Kommanditgesellschaft.

80 Auch Nennkapital genannt.

81 BOEMLE, 623. S. auch BÖCKLI, Rz 1684e und Rz 1684g und FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 50 N 193.

82 So auch NIDERÖST, StR 2003, 176; a. M. anscheinend CAMEN-
ZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 1454; unklar GEIGER, ST 2003, 894.

83 nMB23 Ziff. 3.1. Zur echten Unterbilanz s. BOEMLE, 623.

84 Art. 670 des Bundesgesetzes vom 30. März 1911 betreffend die
Ergänzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fünfter
Teil: Obligationenrecht, OR; SR 220).

85 Art. 670 Abs. 1 und Art. 671b OR.
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halb nur eine Aufdeckung von Willkürreserven und nicht
auch von Zwangsreserven verlangt werden86, zumal die
Bewertung der Aktiven und Verbindlichkeiten nach den
Grundsätzen ordnungsgemässer Rechnungslegung er-
folgen muss87.

Aktienrechtlich besteht bereits ein dringender Hand-
lungsbedarf, wenn ein qualifizierter Kapitalverlust vor-
liegt88, d. h. wenn die Verluste mehr als die Hälfte des
Grundkapitals und der gesetzlichen Reserven aufgezehrt
haben, und dies unabhängig vom Vorliegen auflösbarer
stiller Reserven. Da ein qualifizierter Kapitalverlust un-
abhängig von einer Unterbilanz im oben definierten Sin-
ne bestehen kann, sind Fallkonstellationen möglich, bei
welchen aktienrechtlich zwingend eine bilanzielle Sa-
nierung vorzunehmen ist, diese jedoch nach dem Merk-
blatt Nr. 23 nicht als Sanierungsfall eingestuft wird89.
Ausgehend von der Zielsetzung der Norm kann nur rele-
vant sein, dass wirtschaftlich oder rechtlich ein Zwang
zur Einleitung von Sanierungshandlungen besteht.

Eine Sanierungsmassnahme liegt nach Ziff. 3.1 des neu-
en Merkblattes Nr. 23 erst dann vor, wenn damit tatsäch-
lich eine «Gesundung des Unternehmens» bewirkt wer-
den soll. Dabei ist die Situation im Zeitpunkt der Sanie-
rungsmassnahme massgebend. Der Eintritt einer tat-
sächlichen Gesundung und Fortführung des Unterneh-
mens kann nicht verlangt werden und wird auch nicht
verlangt. Als Sanierungsmassnahmen werden indessen
lediglich finanzielle Massnahmen zur «Bilanzsanie-
rung» bzw. zur «Beseitigung von aufgelaufenen Verlus-
te(n)» verstanden. Inwieweit eine Teilsanierung – z. B.
um einen qualifizierten Kapitalverlust zu beseitigen –
auch anerkannt wird, ist unklar. Soweit damit die Fort-
führung der unternehmerischen Tätigkeit angestrebt
wird, besteht kein Grund, eine Teilsanierung anders zu
behandeln als eine vollständige Ausbuchung von Ver-
lustvorträgen. Andererseits dürfen die Teile der Zu-
schüsse, welche über eine Verlustausbuchung hinausge-
hen, nicht einfach den Sanierungsmassnahmen im oben
definierten Sinne gleichgestellt werden90, da diesen in
aller Regel das Zwangselement fehlt.

Die Sanierungsmassnahmen werden als «aussergewöhn-
liche Massnahmen»91 verstanden, was eine jährliche
Wiederholung solcher Massnahmen grundsätzlich aus-
schliessen würde. Implizit soll dabei eine Abgrenzung zu
den periodisch ausgerichteten Defizitbeiträgen vorge-

nommen werden, welche entweder als Preisauffüllung
(Leistungsentgelt) oder als freiwilliger Beitrag zur Un-
terstützung einer bestimmten Leistungsbereitstellung
(Spenden) dienen sollen. Eine Sanierung kann auch in
mehreren, zeitlich aufeinanderfolgenden Schritten erfol-
gen. Ein solches Vorgehen ist dann für die Qualifikation
als Sanierungsmassnahme im Sinne des Merkblattes
Nr. 23 nicht schädlich, wenn es auf einem einheitlichen
Konzept basiert. Die Verwaltung verlangt den Nachweis
eines «Gesellschaftsbeschlusses»92, wobei darunter
wohl kaum in jedem Fall ein Beschluss des obersten Or-
gans des Rechtsträgers eines Unternehmens verstanden
werden kann. Bei einer Aktiengesellschaft wird nur bei
Veränderungen beim Kapital oder bei der Einberufung
einer speziellen Generalversammlung über die Sanie-
rung oder Teilaspekte davon Beschluss gefasst. In aller
Regel wird die Sanierung durch das Aufsichts- oder Ge-
schäftsführungsorgan beschlossen und umgesetzt.

Im Merkblatt Nr. 23 wird die Bedingung aufgestellt, dass
Unterlagen zur Prüfung der Sanierung, wie Verträge, Be-
schlussfassungen, Sanierungspläne u. dgl., aufzubewah-
ren sind. Dies entspricht einer Verpflichtung zur schrift-
lichen Abfassung von Abmachungen93 und zur Erstel-
lung von Sanierungsplänen u. dgl. Die Schriftlichkeit
von Abmachungen und das Vorliegen von weiteren Do-
kumentationen kann kein Kriterium für die Qualifikati-
on von Tatbeständen sein. Das Vorliegen solcher Doku-
mente dient hingegen der Beweisführung durch den
Steuerpflichtigen. Diese muss jedoch auch durch andere
Beweismittel erfolgen dürfen.

3.1.4 Geschäftsmässige/kaufmännische
Begründetheit

Die Abgrenzung zu den den Vorsteuerabzug ausschlies-
senden Spenden erfolgt nach dem neuen Konzept der
Eidg. Steuerverwaltung aufgrund der Prüfung der sog.
geschäftsmässigen/kaufmännischen Begründetheit der
Beiträge (Zuschüsse)94. Darunter versteht die Verwal-
tung, dass die Zuschüsse beim Empfänger erhalten blei-
ben und damit «unter Berücksichtigung betriebswirt-
schaftlicher Grundsätze eine angemessene Rentabili-
tät»95 abwerfen. Der Beurteilungsmassstab richtet sich
nach den Verhältnissen im Zeitpunkt des Zuschusses,
wodurch die tatsächliche Entwicklung des Unterneh-
mens bzw. der tatsächliche Weiterbestand der Zuschüsse

86 In diesem Sinne für die Gewinnsteuer MEUTER, ZStP 1998, 83.

87 LOOSLI/HIRSCHI, StR 2002, 682.

88 Art. 725 Abs. 1 OR; BÖCKLI, Rz 1684 f., spricht von «hälftigem
Kapitalverlust».

89 NIDERÖST, StR 2003, 176 ff.

90 A. M. GEIGER, ST 2003, 894.

91 nMB23 Ziff. 3.1.

92 nMB23 Ziff. 3.1.

93 FREI, StR 2001, 494.

94 nMB23 Ziff. 2.1.3.

95 nMB23 Ziff. 2.1.3.
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grundsätzlich unerheblich ist. Die künftige Entwicklung
ist indessen in dem Umfange von Bedeutung, als die
Ernsthaftigkeit der im Zeitpunkt des Zuschusses vorge-
nommenen Annahmen in Zweifel gezogen werden kann.

Die Anforderungen der Verwaltung gehen weiter, als ei-
ne Prüfung der Sanierungswürdigkeit bzw. der Sanie-
rungsfähigkeit96 im Sanierungsfalle gehen würde. Die
Verwendung der Bezeichnung «geschäftsmässig be-
gründet» ist in diesem Zusammenhang als unglücklich
zu betrachten, zumal dieser im Mehrwertsteuerrecht
neue Begriff an die direkten Steuern anknüpft97, bei wel-
chen es die Situation des Zuschussgebers und nicht des
Zuschussempfängers zu qualifizieren gilt98. Beim Emp-
fänger eines Zuschusses stellt sich die Frage nach der ge-
schäftsmässigen Begründetheit nicht99. Was unter der
kaufmännischen Begründetheit eines Zuschusses beim
Empfänger zu verstehen ist, wird im neuen Merkblatt
Nr. 23 nicht definiert. Auch bezüglich diesem Kriterium
kann auf das für die geschäftsmässige Begründetheit Ge-
sagte verwiesen werden.

Wesentlich erscheinen die Kriterien «Erhalt des Zu-
schusses» und «angemessene Rendite». Die sich daraus
ergebende Grundregel geht dahin, dass ein Zuschuss
nicht aufgebraucht werden darf, ansonsten von einer
Spende auszugehen ist. Erfolgt ein Zuschuss zum Aus-
gleich eines aufgelaufenen Verlustes im Rahmen einer
Überschuldung, ist das Kriterium des Erhaltes von vorn-
herein nicht erfüllt. Ausgehend von der Definition der
den Vorsteuerabzug ausschliessenden Spenden ist einzig
relevant, ob die Zuschüsse freiwillig erfolgen, der Leis-
tungserstellung dienen und sich auf den Preis des Pro-
duktes auswirken sowie ob sie ausgerichtet werden, um
den Empfänger zur Erfüllung einer bestimmten Aufgabe
anzuhalten oder um dessen wirtschaftliche Tätigkeit all-
gemein zu fördern. Bei den Kapitaleinlagen erfolgt die
Zahlung oder der geldwerte Vorteil, um eine Beteiligung
am künftigen Gewinn zu erwerben. Der Beteiligte nimmt
die Zahlung oder den geldwerten Vorteil in der Absicht
vor, das eingesetzte Kapital zu mehren. In diesem Sinne

und beschränkt auf diese Fälle besteht eine Kongruenz
mit dem von der Verwaltung aufgestellten Konzept. Wie
noch zu zeigen sein wird, kann die Begründung der Zah-
lung beim Vorliegen eines Sanierungsfalles unterschied-
lich sein.

Beim Entstehen der Praxis zu den Sanierungsbeiträgen
wurde noch ausdrücklich auf das Abgrenzungskriterium
der Freiwilligkeit der Zuschüsse abgestellt sowie unter-
sucht, ob sich diese auf den Preis des Produktes auswir-
ken100. Bei der reinen Kompensation aufgelaufener Ver-
luste101 wurde – unter gewissen, einschränkenden Um-
ständen – von einer Qualifikation als Spende abgese-
hen. Dieses Freiwilligkeitskonzept ist – zumindest vor-
dergründig – aufgegeben worden.

Soweit sich der Steuerpflichtige im Unklaren ist, ob ein
Vorgang zu einer Vorsteuerkürzung führt, kann er eine
substanzierte Anfrage bei der Eidg. Steuerverwaltung
einreichen. In Ziff. 2.1.3 des neuen Merkblattes Nr. 23
wird diese Möglichkeit ausdrücklich erwähnt. Da der
Steuerpflichtige grundsätzlich alleine für die korrekte
Abrechnung der Steuer verantwortlich ist, steht es ihm
frei, von dieser Möglichkeit Gebrauch zu machen. Da
sich die Eidg. Steuerverwaltung auf den Bezug und die
Kontrolle der Steuer beschränkt102, hat der Steuerpflich-
tige nicht zwangsläufig eine solche amtliche Auskunft
einzuholen (keine Bewilligungspflicht). Selbst wenn im
neuen Merkblatt Nr. 23 die Möglichkeit der Vorprüfung
nicht erwähnt worden wäre, würde dem Steuerpflichti-
gen diese offen stehen103.

3.2 Kapitaleinlagen und Zuschüsse von
Beteiligten und Nahestehenden

3.2.1 Beteiligte

3.2.1.1 Kapitalgesellschaften und Genossen-
schaften

Bei Gründungen und Kapitalerhöhungen werden die zur
Liberierung der Anteile erfolgenden Einlagen104 seitens

96 Zu den Begriffen s. auch RUBLI, 109 ff.

97 In Art. 196 Ziff. 14 Abs. 1 lit. h der Bundesverfassung vom 18.
Dezember 1998 (SR 101) wird von Ausgaben ohne «geschäft-
lichen Charakter» gesprochen. In Art. 38 Abs. 1 MWSTG wird
von einem «geschäftlich begründeten Zweck» gesprochen,
was nicht mit «geschäftsmässig begründet» identisch ist.
Würde eine Identität angenommen, so würde dies bedeuten,
dass der Steuerpflichtige die Zuschüsse zur Erzielung der in
Art. 38 Abs. 2 genannten Zwecke (primär die Erzielung steuer-
pflichtiger Umsätze) einsetzen müsste, was gerade bei den
Zuschüssen auszuschliessen wäre.

98 So namentlich bei den Zuschüssen nach Art. 58 Abs. 1 lit. b
Lemma 5 DBG (geschäftsmässig nicht begründete Zuwendun-
gen an Dritte).

99 Dieses Kriterium beschlägt die Aufwendungen und nicht die
Erträge oder die Kapitaleinlagen.

100 FREI, StR 2001, 495.

101 Solche können verschiedene Ursachen haben, so etwa: Fehl -
entscheide, Umsatzeinbrüche, Schadenfälle usw.

102 BGer vom 2. Juni 2003, Rs. 2A.320/2002/2A.326/2002, 
E 3.4.3.2.

103 S. auch Art. 63 Abs. 1 MWSTG.

104 Bar- und Sacheinlage sowie Liberierung durch Verrechnung.
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der Eidg. Steuerverwaltung als ein von der Steuer aus -
genommener Umsatz der empfangenden Gesellschaft
qualifiziert105; es wird von einem Vorgang iSv Art. 18
Ziff. 19 lit. e MWSTG ausgegangen. Die Einlage von
Geldmitteln gegen Einräumung von Beteiligungsrechten
ist kein entgeltlicher Vorgang, weshalb auch kein Um-
satz des Empfangenden angenommen werden kann. Bei
Sacheinlagen kann ein Umsatz vorliegen; dieser trifft al-
lerdings den Einlegenden und nicht den Empfangenden.
Die Ausgabe der Beteiligungspapiere stellt nur die Ver-
briefung eines bereits bestehenden Rechtes und keine
Übertragung eines solchen dar106. Die Verwaltung lässt –
entgegen der eigenen Qualifikation – die mit der Ausga-
be der Beteiligungsrechte in Zusammenhang stehenden
Beträge bezüglich der Berechnung der verhältnismässi-
gen Vorsteuerkürzung wegen gemischter Verwendung
ausser Betracht. Die direkten, mit dieser Transaktion in
Zusammenhang stehenden Vorsteuern dürfen dagegen
nicht in Abzug gebracht werden, was der Neutralität der
Finanzierung widerspricht. Nicht ausdrücklich geregelt
ist der Fall, wo gar keine Titel ausgestellt werden107; es
ist davon auszugehen, dass diesem Kriterium keine
massgebende Bedeutung zuerkannt wird.

Bei Gründungen und Kapitalerhöhungen kann das von
der Verwaltung angeführte Konzept der geschäftsmässi-
gen/kaufmännischen Begründetheit (Einlageerhalt)
nach den eigenen Kriterien nicht angewendet werden, da
die Verwaltung von einem entgeltlichen Vorgang und so-
mit von einem Umsatzakt ausgeht, welcher die Anwen-
dung des Merkblattes Nr. 23 ausschliesst108.

Bei anderen Gesellschafterbeiträgen als den offenen
Einlagen in das Kapital, so bei à-fonds-perdu-Beiträgen
und Forderungsverzichten, ging die bisherige Betrach-
tungsweise der Verwaltung dahin, dass solche Zuschüsse
– soweit nicht im Sanierungsfalle geleistet – durchge-
hend als Spenden zu betrachten waren109. Von dieser Be-
trachtungsweise ist die Eidg. Steuerverwaltung im Rah-
men des neuen Merkblattes Nr. 23 abgekommen und
stellt neu auf das Kriterium des Zuschusserhaltes (sog.
geschäftsmässige/kaufmännische Begründetheit) ab –
und dies auch für den Sanierungsfall110. Über den Um-
stand, dass bei einer Verlustkompensation ein Zuschuss -
erhalt ausgeschlossen ist, schweigt sich das Merkblatt
aus. Eine Umqualifikation in eine Spende kann dann ein-
treten, wenn der Zuschusserhalt wie das Vorliegen eines

Sanierungsfalles iSd Merkblattes negiert wird, so z. B.
bei einem Forderungsverzicht im Rahmen der Liquidati-
on einer überschuldeten Gesellschaft. Ausgehend vom
eigentlichen Begriff der Spende als freiwilliger Leistung
muss festgestellt werden, dass die Praxis der Eidg. Steu-
erverwaltung nicht in allen Fällen zu überzeugenden Er-
gebnissen führt. Soweit die Zuschüsse aus einem rechtli-
chen oder wirtschaftlichen Zwang heraus geleistet wer-
den und nur aufgelaufene Verluste kompensieren sollen,
ist eine Qualifikation der Zuschüsse der Beteiligten als
Spende nicht sachgerecht111.

Soweit die öffentliche Hand an einer Kapitalgesellschaft
oder Genossenschaft beteiligt ist und Zuschüsse leistet,
ist zu untersuchen, ob sie diese in ihrer Eigenschaft als
Beteiligte oder zur Verfolgung öffentlicher Zwecke er -
bringt. Handelt das Gemeinwesen aus dem Beteiligungs-
verhältnis heraus, so ist eine Gleichstellung mit den an-
deren Beteiligten angebracht112, sonst ist von einer Sub-
vention auszugehen. Die Eidg. Steuerverwaltung geht
allerdings von der natürlichen Vermutung aus, dass Zu-
schüsse der öffentlichen Hand stets Subventionen dar-
stellen. Dem Steuerpflichtigen wird die Möglichkeit des
Gegenbeweises eingeräumt.

Unabhängig von der Qualifikation der Zuschüsse wird in
Ziff. 2.2.1 und Ziff. 2.2.2 des neuen Merkblattes Nr. 23
bestimmt, dass sämtliche damit direkt in Zusammenhang
stehenden Vorsteuern nicht zum Abzug zugelassen sind.
Eine Erklärung oder ein Hinweis auf eine gesetzliche
Bestimmung sucht man vergebens. Im Ergebnis erfolgt
eine Gleichstellung mit der – unzutreffenden – Praxis
bei den Kapitalerhöhungen.

3.2.1.2 Einzelunternehmen

Bei den Einzelunternehmen ist – auch aus Sicht der
Mehrwertsteuer – zwischen einer privaten und einer ge-
schäftlichen Sphäre zu unterscheiden. In diesem Sinne
kann auch bei dieser Unternehmensform von Einlagen
und Zuschüssen gesprochen werden, wobei diese man-
gels Subjektdifferenzierung nie Entgelt darstellen kön-
nen. Inwieweit der Einzelunternehmer sich sozusagen
selbst eine Spende einräumen kann, bleibt im Merkblatt
Nr. 23 unbeantwortet. Es wird lediglich festgehalten,
dass auch bei solchen Kapitaleinlagen der Grundsatz des
Zuschusserhaltes eingehalten werden muss, ansonsten

105 SB06 Ziff. 1.2.2.2.

106 BAUMGARTNER, FStR 2001, 40.

107 Unverbriefte Namenaktien (so Namenaktien mit aufgescho-
benem Titeldruck) oder unverbriefte Inhaber- und Namenak-
tien in geschlossenen Gesellschaften; BÖCKLI, Rz 323a ff.

108 nMB23 Ziff. 1.

109 FREI, StR 2001, 494.

110 nMB23 Ziff. 2.2.1 und Ziff. 3.2.

111 In diesem Sinne bereits FREI, StR 2001, 495.

112 nMB23 Ziff. 2.2.2.
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eine verhältnismässige Kürzung des Vorsteuerabzuges
vorgenommen werden müsste.

Abgrenzungsbedarf besteht m. E. nur hinsichtlich des
Hobbyunternehmers, welcher zwar Umsätze, jedoch
aufgrund seiner Ausrichtung regelmässig keine Gewinne
erzielt. In einem solchen Falle kann argumentiert wer-
den, dass willentlich eine Verbilligung der Leistungser-
stellung erfolgt, welche – zwecks Gleichbehandlung
mit den anderen Unternehmensformen – zu einer ver-
hältnismässigen Vorsteuerkürzung führen muss; dies al-
lerdings mit anderer Begründung und aufgrund einer an-
deren gesetzlichen Grundlage als derjenigen, welche für
die Spenden gilt.

3.2.1.3 Personengesellschaften

Für einfache Gesellschaften, Kollektiv- und Komman-
ditgesellschaften werden die gleichen Grundsätze ange-
wendet wie für die Kapitalgesellschaften und Genossen-
schaften113. Ausdrücklich geregelt sind die Kapitaleinla-
gen in Kollektiv- und Kommanditgesellschaften sowie
die Defizitbeiträge an einfache Gesellschaften114. Eine
solche Gleichstellung ist angebracht.

3.2.2 Nahestehende

Obschon der Begriff des Nahestehenden in  Art. 33 Abs. 2
MWSTG verankert ist und auf der Ebene der Bemes-
sungsgrundlage der Steuer eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise Platz greift, will die Eidg. Steuerverwaltung
Zuschüsse von Nahestehenden, namentlich Konzernge-
sellschaften, nicht nach den für Beteiligte geltenden Kri-
terien, sondern nach denjenigen für unabhängige Dritte
beurteilen.

Eine Ausnahme vom genannten Grundsatz erfolgt dann,
wenn der Zuschuss des Nahestehenden beim Empfänger
– unter Anwendung der Dreieckstheorie – der Emis -
sionsabgabe unterliegt115. Die Anknüpfung an die Emis-
sionsabgabe ist in mancher Hinsicht problematisch. Zum
Ersten verfolgt die Emissionsabgabe ganz andere fis -
kalische Ziele und ist als Rechtsverkehrssteuer konzi-
piert, was bei der Mehrwertsteuer nicht der Fall ist. Zum
Zweiten stellt der im entsprechenden Merkblatt der
Eidg. Steuerverwaltung verankerte Grundsatz der An-
wendung der Dreieckstheorie einen Ausnahmefall dar,
welcher aus einem Harmonisierungsprozess mit den di-
rekten Steuern stammt, welcher als noch nicht abge-
schlossen zu betrachten ist. Weiter ist festzustellen, dass
der von der Eidg. Steuerverwaltung formulierte Begriff
der Sanierung bei den beiden Steuern nicht deckungs-

gleich ist. Ein Abstellen auf die Emissionsabgabe
schliesst von vornherein die Fälle von Zuschüssen von
Nahestehenden an Steuersubjekte, welche nicht der
Emissionsabgabe unterliegen, aus, so namentlich an Per-
sonenunternehmen. Eine solche Beschränkung ist abzu-
lehnen, zumal sie eine Ungleichbehandlung einführt,
welche einer sachlichen Begründung entbehrt.

Sachgerecht wäre die Zulassung der Anwendung der
Grundsätze der Dreieckstheorie in den Fällen von Zu-
schüssen von Nahestehenden. Das Abstellen auf die Re-
geln bei der Emissionsabgabe stellt einen lobenswerten
Schritt in die richtige Richtung dar, ist jedoch noch nicht
das Endziel. In diesem Kontext ist darauf hinzuweisen,
dass die Eidg. Steuerrekurskommission in einem Ent-
scheid zu übersetzten Entgelten an eine Schwesterge-
sellschaft – unter Übernahme der Argumentation der
Verwaltung – bestimmt hat, dass sowohl auf der Um-
satzseite wie beim Vorsteuerabzug die Regeln des Dritt-
vergleichs angewendet werden müssen116. Im Ergebnis –
beschränkt auf den Leistungserbringer und den Leis-
tungsempfänger – kommt dies der Anwendung der
Dreieckstheorie gleich.

3.2.3 Vereinsmitglieder

Eine erste Abgrenzung ist zwischen Mitgliederbeiträgen
und Sonderentgelten vorzunehmen. Erstere werden nach
Art. 18 Ziff. 13 MWSTG als von der Steuer ausgenom-
mene Umsätze bezeichnet, währenddem letztere Leis-
tungsentgelt für eine dem einzelnen Mitglied erbrachte
gesonderte Leistung sind.

Nach Ziff. 2.3.4 des neuen Merkblattes Nr. 23 sind sämt-
liche freiwilligen Zuschüsse, welche «ohne jegliche Ge-
genleistung» von Vereinsmitgliedern geleistet werden,
als Spenden zu betrachten. Da die Mitgliederbeiträge ih-
rer Natur nach nicht in direktem Zusammenhang mit ei-
ner «Gegenleistung» stehen, ist die Formulierung im
Merkblatt zu relativieren. Da die Mitgliederbeiträge oh-
nehin von der Steuer ausgenommen sind, kommt es be-
züglich Vorsteuerkorrektur im Endergebnis – jedoch
nicht in der Argumentation – auf das Gleiche heraus, ob
bei den Zuschüssen von Vereinsmitgliedern von Zuzah-
lungen auf die Mitgliederbeiträge oder von Spenden aus-
gegangen wird.

3.2.4 Stifter

Nach Ziff. 2.3.5 des neuen Merkblattes Nr. 23 wird bei
Zuwendungen an Stiftungen, welche unter der Rubrik
«übrige Gesellschaftsformen» behandelt werden, immer

113 nMB23 Ziff. 2.3.2, Ziff. 2.3.3 und Ziff. 3.2.

114 S. auch SB06 Ziff. 1.2.2.5.

115 nMB23 Ziff. 3.2.

116 SRK vom 4. März 2002, VPB 66.58, E 4.
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vom Vorliegen von Spenden ausgegangen. Diese Be-
trachtungsweise verkennt jedoch die Unterscheidung
zwischen Spenden und Schenkungen, welche auch vom
Bundesgericht vorgenommen worden ist117, und bedarf
der Differenzierung. Unberücksichtigt bleibt auch der
Umstand, dass das bei der Gründung gewidmete Stif-
tungsvermögen wirtschaftlich einem Grundkapital
gleichkommt.

3.3 Zuschüsse von (echten) Dritten

3.3.1 Grundsatz

Die Eidg. Steuerverwaltung geht davon aus, dass in aller
Regel Zuschüsse von Dritten, welche nicht Entgeltscha-
rakter haben, freiwillig erfolgen und als Spenden zu qua-
lifizieren seien118. Eine nähere Begründung dieser An-
nahme ist dem Merkblatt nicht zu entnehmen. Soweit die
Zuschüsse durch die öffentliche Hand erfolgen, ist von
Subventionen auszugehen. Beim Vorliegen eines Sanie-
rungsfalles iSd Merkblattes Nr. 23 lässt die Verwaltung
eine etwas differenziertere Betrachtungsweise zu.

In sämtlichen Fällen geht die Eidg. Steuerverwaltung da-
von aus, dass die direkten Vorsteuern nicht zum Abzug
zuzulassen seien. Dies bewirkt eine Gleichstellung mit
der Mittelbeschaffung bei den Beteiligten. Soweit es
sich bei den Zuschüssen aber nicht um eine Spende oder
Subvention handelt, rechtfertigt sich eine Kürzung des
Vorsteuerabzuges nur im Rahmen des Verhältnisses der
nicht berechtigenden Umsätze zum Gesamtumsatz, zu-
mal durch die Finanzierungsvorgänge die Prämissen zur
Leistungserstellung geschaffen werden. Dadurch kann
ein mittelbarer Zusammenhang mit den getätigten Um-
sätzen hergestellt werden.

3.3.2 A-fonds-perdu-Beiträge

A-fonds-perdu-Beiträge durch Dritte gelten nach
Ziff. 3.3.1 des neuen Merkblattes Nr. 23 stets und ohne
nähere Untersuchung als Spenden. Eine Abgrenzung ge-
genüber den Schenkungen erfolgt nicht.

Im Gegensatz zu den noch zu behandelnden Forderungs-
verzichten sieht die Verwaltungspraxis keine Sonderre-
gelungen für den Sanierungsfall vor. Es wird davon aus-
gegangen, dass ein Dritter nie Zahlungen an den Steuer-
pflichtigen vornimmt, welche nicht freiwillig und zur
Unterstützung bestimmter Tätigkeiten des Empfängers

erfolgen. Es sind allerdings durchaus Konstellationen
denkbar, bei welchen ein Dritter – z. B. ein Lieferant
oder ein Abnehmer – beim Konkurs des Steuerpflichti-
gen grossen Schaden nehmen würde und so entschädi-
gungslos zur Leistung eines à-fonds-perdu-Beitrages be-
reit ist. Obschon in der Praxis à-fonds-perdu-Beiträge
der genannten Art selten sind, ist dies kein Grund, sie un-
differenziert den Spenden zuzuordnen.

3.3.3 Forderungsverzichte

Nach Ziff. 3.3.2 des neuen Merkblattes Nr. 23 werden
Forderungsverzichte auf Darlehen119, welche aus «kauf-
männischen Überlegungen» des Gläubigers im Sanie-
rungsfalle ausgesprochen werden, nicht als Spenden
qualifiziert. Dabei verlangt die Eidg. Steuerverwaltung
ausdrücklich nicht das Vorliegen einer geschäftsmässi-
gen/kaufmännischen Begründung iSv Ziff. 2.1.3 des
Merkblattes120. Beweggrund für den Forderungsverzicht
können die Minderung von Verlusten wie auch die Auf-
rechterhaltung der Geschäftsbeziehung sein. Demnach
fokussiert die Eidg. Steuerverwaltung auf einen wirt-
schaftlichen Zwang beim Gläubiger. Dass ein rechtlicher
Zwang vorliegen müsse – wie im Rahmen eines gericht-
lichen Nachlassvertrages –, wird richtigerweise nicht
verlangt. Allfällige Bedingungen sowie die Ausgabe von
Genussscheinen121 sind besonders zu würdigen, da sie
die Spendenfiktion zu relativieren vermögen.

Soweit der Forderungsverzicht durch die öffentliche
Hand ausgesprochen wird, gilt dieser nach Ansicht der
Verwaltung stets als Subvention. Ob das Gemeinwesen
als Geschäftspartner oder in seiner hoheitlichen Funk -
tion tätig wird, ist somit für die Verwaltung unerheblich.
Soweit bei einem Zuschuss nicht öffentliche Interessen
des Gemeinwesens, sondern geschäftliche im Vorder-
grund stehen, ist es gerechtfertigt, eine differenzierte
Betrachtungsweise anzuwenden. Dies namentlich dort,
wo verschiedene Gläubiger in einer vergleichbaren Si-
tuation ebenfalls einen entsprechenden Forderungsver-
zicht aussprechen, wie dies im Rahmen von Nachlass-
verträgen vorkommt.

Unter der Rubrik der Forderungsverzichte durch Drit-
te122 behandelt die Eidg. Steuerverwaltung die Umwand-
lung von Fremdkapital (Darlehen) in Eigenkapital und
stellt fest, dass ein solches Vorgehen nach den Regeln für
Gesellschafterbeiträge zu beurteilen ist. Eine Liberie-

117 BGE 126 II 443, E 8, 459; BGer vom 13. Februar 2002, Rs.
2A.150/2001, E 5b.

118 nMB23 Ziff. 2.4; FREI, StR 2001, 495.

119 Dabei wird implizit von unbedingten und unwiderruflichen
Forderungsverzichten ausgegangen.

120 Eine solche ist auch nicht zu fordern, zumal der Dritte man-
gels entsprechendem Titel bei einer Erholung des Begünstig-
ten keine Rückzahlung verlangen kann.

121 Art. 657 OR; BÖCKLI, Rz 529 ff.

122 nMB23 Ziff. 3.3.2.
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rung durch Verrechnung ist tatsächlich nicht anders zu
behandeln als jede andere Form der Liberierung; dies zu-
mindest auf der Ebene des Schuldners/Empfängers.

Soweit innert 12 Monaten nach der Gewährung eines
Darlehens auf die Rückzahlung der Forderung verzichtet
wird, geht die Eidg. Steuerverwaltung davon aus, dass
bereits im Zeitpunkt der Gewährung keine Rückzahlung
vorgesehen war, weshalb von einem à-fonds-perdu-Bei-
trag im Zeitpunkt der Darlehensgewährung auszugehen
sei123. Was im Merkblatt definiert ist, entspricht einer
pauschalen Anwendung der Grundsätze zur Steuerumge-
hung, kombiniert mit einer Beweislastumkehr124. Ein
solches Vorgehen ist zu beanstanden.

3.4 Spezialfragen

3.4.1 Rangrücktritte

Unter einem Rangrücktritt versteht die Eidg. Steuerver-
waltung nach eigenen Angaben nur einen solchen, der im
Rahmen von Art. 725 OR ausgesprochen wird124. Verein-
barungen über eine Nachrangigkeit ohne Stundungswir-
kung – wie sie bei bestimmten Finanzierungsgeschäften
und bei Unternehmensformen, welche nicht dem Aktien-
recht unterworfen sind, vorkommen – fallen so erklärter-
massen nicht darunter.

Die Eidg. Steuerverwaltung geht grundsätzlich davon
aus, dass die Gewährung eines Rangrücktrittes einem
Verzicht auf die Rückforderung gleichkomme und auch
so zu behandeln sei125. Die Fiktion des Verzichtes be-
wirkt bei einem Darlehen, welches mit Rangrücktritt ge-
währt wird, dass dieses in einen à-fonds-perdu-Beitrag
umqualifiziert wird. Bei der Gewährung eines Rang -
rücktrittes auf einem bestehenden Darlehen wird gleich
vorgegangen wie bei einem Forderungsverzicht. Eine
Ausnahme von dieser Behandlung erfolgt dort, wo im
Zeitpunkt der Gewährung des Rangrücktrittes «glaub-
haft gemacht werden kann, dass der Betrieb nach der Sa-
nierung selbsttragend weitergeführt und das Darlehen
zurückbezahlt werden kann»127. Dass die Gewährung ei-
nes Rangrücktrittes weder betriebswirtschaftlich128 noch
rechtlich129 noch nach der eigenen Definition der
Eidg. Steuerverwaltung130 eine Sanierung darstellt,

bleibt unberücksichtigt. Ein Rangrücktritt stellt eine Si-
cherung der übrigen Gläubiger dar, mit welcher der
Gang zum Richter vermieden bzw. aufgeschoben werden
kann, um die eigentlichen Sanierungsmassnahmen zu
beschliessen und zu implementieren.

Die von der Eidg. Steuerverwaltung aufgestellte und im
neuen Merkblatt Nr. 23 bestätigte Fiktion des sofortigen
Verzichtes auf das Darlehen ist auf breite Kritik gestos-
sen131. Bei einem Rangrücktritt wird nicht auf die Forde-
rung verzichtet, sondern es wird lediglich vereinbart,
dass im Konkursfalle die Forderungen gegenüber den
anderen Gläubigern im Range nachgehen und eine Stun-
dung von Forderung und Zinsen eintritt132. Die von der
Verwaltung aufgestellte Verzichtsvermutung findet so-
mit keine zivilrechtliche Bestätigung133. Damit von den
zivilrechtlichen Gegebenheiten abgewichen werden
kann, bedarf es gewichtiger Argumente, so der Anwen-
dung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise beim Vor-
liegen von Steuerumgehungen. Wiederum wird im
Merkblatt eine pauschale Anwendung der Grundsätze
zur Steuerumgehung statuiert. Als beweispflichtig für
diese die Steuer erhöhenden Tatsachen wird der Steuer-
pflichtige erklärt.

3.4.2 Gruppenbesteuerung

Für Zuschüsse gelten grundsätzlich auch innerhalb einer
Besteuerungsgruppe die allgemeinen Grundsätze134.
Dies bedeutet, dass bei Zuschüssen von Gesellschaften
und Personen ohne eine direkte Beteiligung (z. B.
Schwestergesellschaften) die Verwaltung allgemein
vom Vorliegen einer Spende ausgeht, was – wie oben
dargelegt – im Konzernverhältnis schlicht den tatsächli-
chen Gegebenheiten widerspricht.

Für den Sanierungsfall werden indessen Zuschüsse zwi-
schen Mitgliedern der Besteuerungsgruppe ohne nähere
Untersuchung als für den Vorsteuerabzug unschädlich
bezeichnet135. Eine Begründung sucht man im Merkblatt
vergebens. Zutreffend wäre, die Zuschüsse im Konzern –
und nicht nur im Gruppenverhältnis – einer differen-
zierten Beurteilung zu unterwerfen. Zum Instrumentari-
um für die Beurteilung der einzelnen Vorgänge würde
dabei auch die Dreieckstheorie – bzw. die davon abzulei-

123 nMB23 Ziff. 3.3.2.

124 In diesem Sinne nMB23, Fussnote 8 ad Ziff. 3.3.2.

125 nMB23, Fussnote 1 ad Ziff. 2.1.1 und Ziff. 2.1.2. Zum Begriff s.
WITMER, 65 ff.; HWP 364.

126 nMB23 Ziff. 3.3.1 und Ziff. 3.3.2. S. auch zur alten Fassung
 NIDERÖST, StR 2003, 175.

127 nMB23 Ziff. 3.3.2.

128 HWP, 365.

129 WITMER, insb. 87 und 254.

130 nMB23 Ziff. 3.1.

131 SCHUMACHER, ST 2003, 94; NIDERÖST, StR 2003, 175 ff.

132 WITMER, insb. 51 und 65 ff.

133 Zur Ablehnung der Theorie des kapitalersetzenden Rangrück-
tritts s. WITMER, 251 ff.

134 nMB23 Ziff. 3.4.

135 nMB23 Ziff. 3.4.
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tenden Erkenntnisse auf der Ebene des Zuschussgebers
und Zuschussempfängers – gehören.

3.4.3 Nutzungsänderung

Bezüglich den mit Zuschüssen, welche als Subventionen
oder Spenden betrachtet werden, zusammenhängenden
Nutzungsänderungen wird im Merkblatt Nr. 23 nichts
wesentlich anderes dargelegt, als was bereits im Merk-
blatt Nr. 15 oder in der Spezialbroschüre Nr. 5 angeord-
net wurde.

4 Leistungsentgelt

4.1 Forderungsverzichte

Der Verzicht auf eine Forderung, welche durch die Er-
bringung von der Steuer unterliegenden Leistungen
durch den Gläubiger entstanden ist, wird anders als der
Forderungsverzicht bei Darlehen behandelt. Nach
Ziff. 4.1 des neuen Merkblattes Nr. 23 führt ein solcher
Verzicht beim Schuldner zu einer Reduktion der anre-
chenbaren Vorsteuern136. Beim Gläubiger kann dagegen
– gegebenenfalls – eine Entgeltsminderung geltend ge-
macht werden.

Wie Verzichte auf Forderungen zu behandeln sind, wel-
che zwar aus einer entgeltlichen Leistung entstanden
sind, jedoch nicht der Steuer unterliegen, weil sie ausge-
nommen sind, wird im neuen Merkblatt Nr. 23 nicht aus-
geführt. In Anlehnung an die Qualifikation der Zinsver-
zichte als Gesellschafterbeiträge bzw. als Beiträge Drit-
ter ist davon auszugehen, dass diese Art von Verzichten
den Regeln für Darlehen unterworfen wird.

4.2 Nicht marktkonforme Leistungen

Durch nicht marktkonforme Leistungen können ver-
deckte Zuschüsse erfolgen. Diese können verdeckte (Ka-
pital-) Einlagen sein, soweit Leistungserbringer oder
Leistungsempfänger Beteiligte (oder Nahestehende)
sind137. Soweit die verbilligten Leistungen durch ein Ge-
meinwesen erbracht werden, geht die Verwaltungspraxis
stets vom Vorliegen einer Subvention aus138.

Die Vorgänge, welche dem Bereich der Zuschüsse zuzu-
ordnen sind, müssen von den tatsächlichen Verbilligun-
gen aus geschäftlichen Gründen abgegrenzt werden. In
diesem Sinne hält das neue Merkblatt Nr. 23 in Ziff. 2.1.2
ausdrücklich fest, dass Zinsreduktionen von im Finanz-

bereich tätigen Institutionen (Banken, Versicherungen
usw.) nicht zu den Beiträgen Dritter zählen, welche auf
ihre Qualifikation als Spende weiter zu untersuchen
sind.

Bei Leistungen an Nahestehende sieht Art. 33 Abs. 2 Satz 3
MWSTG ein ersatzweises Abstellen auf den Drittpreis
vor. Diese Bestimmung findet dort Anwendung, wo der
verlangte Preis unter dem tatsächlichen Wert liegt und
eine Erhöhung der Bemessungsgrundlage durchgesetzt
werden soll. Soweit der bezahlte Preis dagegen weit über
dem Drittpreis liegt, stellt sich die Frage nach dem Um-
fang des Vorsteuerabzuges beim Leistungsempfänger.
Die Eidg. Steuerrekurskommission (SRK) hat im Falle
eines übersetzten Preises einer Schwestergesellschaft
entschieden, dass eine Korrektur auf der Aufwandseite
des Leistungsempfängers zu erfolgen habe139. Sachge-
recht wäre es jedoch, eine Korrektur bei der Bemes-
sungsgrundlage und – aufgrund einer berichtigten
Rechnung – eine Reduktion des Vorsteuerabzuges beim
Leistungsempfänger vorzunehmen. Erfolgt keine Rück-
zahlung des übersetzten Teils des Entgeltes, so könnte in
diesem Umfange von einem Zuschuss ausgegangen
 werden.

5 Zeitlicher Geltungsbereich der
Praxis

In Ziff. 1 des neuen Merkblattes Nr. 23 wird bestimmt,
dass die neue (grundsätzlich mildere) Praxis ab deren
Veröffentlichung am 1. Juli 2003 gelte. Es stellt sich nun
die Frage, ob für Vorgänge, welche sich vor diesem Da-
tum ereignet haben, die neue Praxis zur Anwendung ge-
langen könne. Dazu schweigt sich das Merkblatt aus.

Für vor dem Stichtag liegende Vorgänge, welche Objekt
eines mittlerweile rechtskräftigen Entscheides gewor-
den sind, besteht keine Möglichkeit, die Anwendung der
neuen Praxis zu fordern. Eine Praxisänderung ist näm-
lich kein ausreichender Grund, um die Anpassung einer
Verfügung zu rechtfertigen140. Soweit der Steuerpflichti-
ge – in Anwendung der bisherigen Verwaltungspraxis –
eine Vorsteuerkürzung vorgenommen hat und die daraus
resultierende Steuer vorbehaltlos abgerechnet hat, kann
er ebenfalls keine Anwendung der neuen Praxis verlan-
gen. Die vorbehaltlose Zahlung der Steuer führt nach
ständiger höchstrichterlicher Rechtsprechung nämlich
dazu, dass die Abrechnung die gleichen Wirkungen wie
eine rechtskräftige Verfügung entfaltet141. Der Steuer-

136 S. dazu Art. 40 MWSTG.

137 S. dazu RUPPE, § 4 Tz 96.

138 MB15 Ziff. 2.

139 SRK vom 4. März 2002, VPB 66.58, E 4e.

140 KÖLZ/HÄNER, Rz 439 m.w.H.

141 BGer vom 2. Juni 2003, Rs. 2A.320/2002/2A.326/2002,
E 3.4.3.4.
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pflichtige muss die mit der Abrechnung implizit abgege-
bene Erklärung, sich der zu diesem Zeitpunkt geltenden
Praxis zu unterwerfen, gegen sich selbst gelten lassen.

Praxisänderungen dürfen grundsätzlich weder zu Guns-
ten noch zu Ungunsten des Steuerpflichtigen rückwir-
kend angewendet werden142. Eine Ausnahme gilt für die-
jenigen Fälle, in welchen der Steuerpflichtige die An-
wendung der alten Praxis bestritten hat – so namentlich
durch eine Zahlung unter Vorbehalt – und im Zeitpunkt
der Praxisänderung noch nicht rechtskräftig entschieden
worden ist.

Besonders interessant sind die Fälle, in welchen der
Steuerpflichtige zwar keinen Vorbehalt angebracht, je-
doch auch keine Kürzung des Vorsteuerabzuges vorge-
nommen hat (eine solche ist ja nach neuer Praxis auch
nicht mehr erforderlich). Dies trifft in all denjenigen Fäl-
len zu, in welchen sich der Steuerpflichtige der Proble-
matik der Zuschüsse nicht bewusst war. Hier hat der
Steuerpflichtige – aus der Sicht der bisherigen Praxis –
zu wenig Steuer entrichtet. Der klassische Fall der Zah-
lung einer Steuer, welche nach neuer Praxis nicht mehr
geschuldet wäre, liegt nicht vor. Bezüglich den Verwal-
tungsanordnungen gilt allerdings der Grundsatz, wonach
davon auszugehen ist, dass der Steuerpflichtige diese
kennt, und solange er diese nicht ausdrücklich bestreitet,
er sie gegen sich gelten lassen muss143. In der Realität
bleibt dieser Grundsatz eine Fiktion, berücksichtigt man
die Dichte und Komplexität der Verwaltungsanordnun-
gen. Eine Praxisänderung führt immer dazu, «dass die
neuen Fälle anders behandelt werden als die alten»144.
Das Gebot der Rechtsgleichheit verbietet, dass «nach er-
folgter Praxisänderung einzelne, noch nicht erledigte
Fälle nach der alten Praxis beurteilt und andere, bereits
erledigte Fälle nach der neuen Praxis behandelt»145 wer-
den. Aus dieser Perspektive bietet sich der Verwaltung
die Möglichkeit an, die neue Praxis auf die erst heute zu
behandelnden Fälle, welche nach alter Praxis nicht
 korrekt abgerechnet wurden, anzuwenden146, was in der
Praxis auch festgestellt worden ist. Dies entspricht auch
der Handhabung unter dem Regime der Warenumsatz-
steuer147.

6 Schlussbetrachtung

Im Rahmen der Neufassung des Merkblattes Nr. 23 hat
die Eidg. Steuerverwaltung verschiedene Aspekte kon-
zeptionell überdacht und sachgerechteren Lösungen zu-
geführt. In anderen Bereichen besteht, je nach Beurtei-
lung, noch ein gewisser Handlungsbedarf. Tatsache ist,
dass der Gesetzgeber weder klare noch einfache Bestim-
mungen geschaffen hat, womit es auch schwer hält, das
vom Gesetzgeber tatsächlich anvisierte Konzept heraus-
zuschälen. Dies wird noch dadurch kompliziert, dass di-
verse Bestimmungen nicht aufeinander abgestimmt sind
und den Rechtsanwender vor verschiedene, nur schwer
lösbare Probleme stellen. Die Verwaltung hat mit der
Neufassung des Merkblattes einen echten Beitrag zur
Klarstellung verschiedener Fragen geleistet, dies in ei-
nem bekanntlich verwaltungsintern kontrovers disku-
tierten Sachbereich. Nicht unerwähnt bleiben darf aller-
dings die zu beobachtende Tendenz der Verwaltung, im-
plizit objektivierte Umgehungstatbestände zu definieren
und starre Regelungen aufzustellen. Dies lässt sich da-
durch erklären, dass die Verwaltung nach einfach um-
setzbaren und rechtsgleich wirkenden Regeln strebt.
Aufgrund der noch bestehenden Kritikpunkte darf davon
ausgegangen werden, dass der Bereich der Kapitaleinla-
gen, Subventionen und anderen Zuschüsse Gegenstand
von weiteren Rechtsmittelverfahren sein wird.
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