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1. Allgemeines/Einfiihrung

Einbrechende Umsatze, ungentgen-
de Ertrage, Liquiditatsengpésse, De-
bitorenausfalle und Wertzerfall von
Aktiven konnen dazu fuhren, dass
Unternehmen  Sanierungsmassnah-
men ergreifen mussen. Die Sanierung
von Kapitalgesellschaften ist ein kom-
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plexer und zwingend interdisziplina-
rer Vorgang. Der vorstehende Beitrag
zeigt auf, dass dabei den steuerlichen
Folgen einer Sanierung die notwen-
dige Aufmerksamkeit zu schenken ist.
Im Folgenden sollen die steuerlichen
Auswirkungen der am haufigsten er-
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griffenen Massnahmen zur Sanierung
von Kapitalgesellschaften und Ge-
nossenschaften aufgezeigt werden.
Auf handelsrechtliche und buchhal-
terische Ausflihrungen wird bewusst
verzichtet. Aufgrund der Unterneh-
menssteuerreform 1l ergeben sich
mehrere Entlastungen fur die Steuer-
pflichtigen. Auch die Praxis der Eidge-
nossischen Steuerverwaltung (nach-
folgend «ESTV») hat eine gewisse
Entwicklung erfahren, welche sowohl
in Sachen Mehrwertsteuer wie auch
betreffend direkte Bundessteuer und
Emissionsabgaben in neue Publikati-
onen munden konnte.

2. Kapitalherabsetzung

Die Kapitalherabsetzung ohne Ruck-
zahlung an die Aktionare wird vielfach
mit einer anschliessenden Erhohung
des Aktienkapitals auf die urspring-
liche HOhe oder darlber hinaus
verbunden. Lediglich die Kapitalhe-
rabsetzung bewirkt allerdings eine
Sanierung, d.h. eine Eliminierung von
Verlusten.

21 Folgen fur die sanierte
Gesellschaft

2.1.1 Gewinnsteuer

Auf die Gewinnsteuer der sanierten

Gesellschaft hat die Kapitalherabset-

zung keinen Einfluss und eine allfallige

Erh6hung ist ebenfalls gewinnsteuer-

neutral.

2.1.2 Emissionsabgabe

Grundsétzlich ist die Emissionsab-
gabe auf der Erhdhung des Kapitals
geschuldet.

Allerdings ist ein genereller Freibetrag
von 1 Mio. Schweizer Franken vorge-
sehen, der jeder Kapitalgesellschaft
fGr die Begrindung oder Erhohung
ihres Nennwertes zusteht.! Insoweit
die Gesellschaft diesen Freibetrag an-
lasslich ihrer Griindung oder friherer
Kapitalerhdhungen noch nicht aufge-
braucht hat, entfallt somit die Emissi-
onsabgabe.

Mit der Unternehmenssteuerreform ||
wurde auf den 1.1. 2009 bei Sanie-
rungen ein Freibetrag von 10 Mio.
Schweizer Franken eingeflihrt.? Die-
ser Freibetrag kann jedoch nur fur
die Erhdhung bis auf den urspringli-
chen Betrag des Aktienkapitals bean-
sprucht werden; darUber hinausge-
hende Erhdhungen des Aktienkapi-
tals sind nicht befreit.®

Die letzte Moglichkeit besteht im Er-
lass oder der Stundung der Emissi-
onsabgabe in Sanierungsfallen, falls
die Erhebung eine offenbare Harte
darstellen wirde.* Ohne auf die reich-
haltige Praxis zu diesem Verfahren
eingehen zu wollen, seien trotzdem
drei Einschréankungen erwahnt, wel-
che immer wieder zu Diskussionen
Anlass geben:

e Eine Sanierung besteht nur inso-
weit, als nach BerUlcksichtigung der
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stillen und offenen Reserven das Ak-
tienkapital nicht mehr gedeckt ist und
die getroffenen Sanierungsmassnah-
men Verluste beseitigen. Die Schaf-
fung von zusatzlichem Aktienkapi-
tal, welches Uber das ursprungliche
Kapital hinausgeht, ist keine Sanie-
rungsmassnahme, fur welche Erlass
gewahrt werden kdnnte.®

e Der gesamte Sanierungsplan, wel-
cher weitere Massnahmen beinhalten
kann, sollte mindestens dazu flhren,
dass das Eigenkapital wieder positiv
ist. Es ist denkbar, die Sanierung in
mehreren Schritten durchzufUhren,
wie auch die Kapitalerhbhung zeitlich
vor der Kapitalherabsetzung vorzu-
nehmen. Allerdings muss in einem
solchen Fall nachgewiesen werden,
dass beide Massnahmen Teil des
gleichen Sanierungskonzeptes sind.®
¢ Das Kriterium der offenbaren Harte
ist regelmassig deshalb nicht erflllt,
weil verdecktes Eigenkapital vorliegt.
Dies wird damit begrindet, dass

die bereits vor der Sanierung beste-
hende, ungentigende Kapitalisierung
nicht belohnt werden soll. In der Pra-
xis wird auf der Basis der letzten drei
Jahresrechnungen das verdeckte Ei-
genkapital schematisch mit einer ma-
ximalen Fremdkapitalgquote auf den
Aktiven ermittelt” (mehr dazu hinten
in Ziff. 10.3). Der Nachweis des Dritt-
vergleichs bleibt aber immer moglich.
Die Zeichnung von neuem Kapital (im
Anschluss an eine Kapitalherabset-
zung) durch andere als die bisherigen
Aktiondre steht dem Erlass grund-
satzlich nicht entgegen.®

2.1.3 Mehrwertsteuer

Gemass publiziertem Merkblatt der
ESTV bei Sanierungsleistungen von
Gesellschaftern® musste die ge-
schéaftsmassig/kaufmannische Be-
griindetheit nachgewiesen werden,
ansonsten die Sanierungsbeitrage
Zu einer verhaltnismassigen Vorsteu-
erabzugskurzung fUhrten. Aufgrund
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neuerer Rechtssprechung ' wurde
diese Praxis fallen gelassen, was sich
auch im Entwurf zum neuen Merk-
blatt " zu Sanierungsleistungen wi-
derspiegelt. Demnach wird bei Finan-
zierungsbeitragen der Gesellschafter
keine verhaltnismassige Vorsteuerab-
zugskurzung vorgenommen. Vorsicht
ist allerdings geboten bei Beitragen,
welche Preisaufflllungen sind und
Aktivitaten ermdglichen, welche ohne
diese Zuschusse kaufmannisch nicht
Uberlebensfahig waren oder unter
dem Marktwert angeboten werden
sollen. Solche Zuschusse durften re-
gelmassig als Spenden qualifizieren
und demzufolge zu einer entspre-
chenden VorsteuerabzugskUlrzung
fOhren. 2

2.2 Folgen fur die Anteilsinhaber
2.2.1 Anteile im Privatvermdgen
Weder die Kapitalherabsetzung noch
die Kapitalerhdhung fuhrt zu Folgen
bei der Einkommmenssteuer.

2.2.2 Anteile im Geschéftsvermdgen
Die Kapitalerhbhung muss auf dem
Beteiligungskonto aktiviert werden.
Oft ist aber gleichzeitig eine Wertbe-
richtigung auf der Beteiligung vorzu-
nehmen.

FUr die Belange der Gestehungskos-
ten wird die Kapitalherabsetzung nicht
als Desinvestition (also Reduktion der
Gestehungskosten) angesehen, die
Kapitalerhdhung andererseits  stellt

aber eine Erhdhung dar. Spatestens
bei einem spateren Verkauf mit Ge-
winn wird fUr die Berechnung des
Beteiligungsabzuges auf die hoheren
Gestehungskosten abgestellt, und
demzufolge diese Sanierungsleistung
mit der Gewinnsteuer erfasst.

3. Forderungsverzicht

3.1 Folgen fur die sanierte
Gesellschaft

3.1.1 Gewinnsteuer
Bei Forderungsverzichten muss nach
Glaubigerkategorien  unterschieden
werden:
Wird der Forderungsverzicht von un-
abhdngigen Dritten geleistet, stellt er
steuerbaren Gewinn dar (sogenann-
ter «echter Sanierungsgewinn»).
Erfolgt der Forderungsverzicht durch
Anteilsinhaber, bestehen verschie-
dene Auffassungen:
e Die ESTV (fUr die Zwecke der di-
rekten Bundessteuer) vertritt die An-
sicht, dass auch Forderungsverzichte
von Anteilsinhabern grundsatzlich als
steuerbarer, echter Sanierungsge-
winn und nicht als steuerneutrale Ka-
pitaleinlage zu behandeln sind. Davon
gibt es zwei Ausnahmen:

1. Das Darlehen wurde in der Vergan-
genheit als verdecktes Eigenkapi-
tal behandelt;

2. Das Darlehen wurde erstmalig oder
zusatzlich zu einem Zeitpunkt we-
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gen schlechten Geschaftsgangs
gewahrt und ware von einem un-
abhéngigen Dritten nicht mehr er-
héltlich gewesen.
Die Zuger Steuerverwaltung folgt flr
die Belange der kantonalen Gewinn-
steuer '® dieser Meinung.
e Eine andere Auffassung besagt,
dass unterschieden werden muss, ob
der Verzichtende als Anteilsinhaber
oder als Dritter (Geschaftspartner)
handelt.* Handelt er in seiner Eigen-
schaft als Geschaftspartner, ist der
Verzicht grundsétzlich steuerbar, tut
er dies in seiner Eigenschaft als Ge-
sellschafter, ist der Verzicht steuer-
neutral.
e Eine dritte Lehrmeinung verlangt,
dass Forderungsverzichte von Aktio-

néren immer steuerneutral zu behan-
deln seien.’

Bei einem Forderungsverzicht durch
einen Nahestehenden (z. B. Schwes-
tergesellschaft) wird die Dreiecks-
theorie angewandt, d.h. eine Aus-
schdttung an die gemeinsame
Muttergesellschaft, gefolgt von einer
steuerneutralen Einlage in die sanierte
Gesellschaft, angenommen.

Liegt geméss den oben umschrie-
benen Grundsatzen ein steuerbarer,
echter Sanierungsgewinn vor, hat
die Gesellschaft die Mdglichkeit, zum
Ausgleich einer echten Unterbilanz '®
diese Gewinne nicht nur mit Verlust-
vortréagen innerhalb der gewohnlichen
Verlustvortragsperiode von 7 Jahren,
sondern ebenfalls mit zeitlich weiter
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zurlckliegenden Verlusten zu ver-
rechnen (sogenannte «ausserordent-
liche Verlustverrechnung»).!”

Sind die echten Sanierungsgewinne
nicht durch Sanierungsaufwendun-
gen desselben Jahres aufgebraucht,
wird in der Praxis haufig eine Sanie-
rungsrickstellung gebildet, welche
fUr Sanierungsmassnahmen oder an-
dere Spéatfolgen — wie z.B. eine be-
triebliche Umstellung — in den Folge-
jahren benutzt werden kann.

3.1.2 Emissionsabgabe

Flr die Belange der Emissionsabgabe
muss ebenfalls nach dem Verhaltnis
zwischen Sanierer und sanierter Ge-
sellschaft unterschieden werden:
Forderungsverzichte von Anteilsin-
habern unterliegen der Emissions-
abgabe, unabhéngig davon, ob der
Sanierer als Geschéftspartner oder
Gesellschafter handelt, wahrend For-
derungsverzichte von Dritten keine
Emissionsabgabe auslosen.

Bei Forderungsverzichten von Ge-
sellschaften, die vom gleichen Akti-
ondrskreis beherrscht werden (z.B.
Schwestergesellschaften), kam auf-
grund eines Merkblattes aus dem
Jahre 2001'® die Dreieckstheorie zur
Anwendung, was bedeutet, dass ein
Zuschuss des Anteilsinhabers vor-
liegt, und damit die Emissionsabgabe
anfallt. In der Praxis scheint die ESTV
mittlerweile von der strikten Anwen-

dung der Dreieckstheorie bei Sanie-
rung durch Nahestehende teilweise
abzurlicken. Dies deshalb, weil der
Gesetzeswortlaut ausdrtcklich  nur
Zuschlsse von Anteilsinhabern er-
fasst.’

Auch bei einem Forderungsverzicht
kann der Freibetrag von 10 Mio.
Schweizer Franken gemdass Art. 6
Abs. 1lit.k STG geltend gemacht wer-
den. Dieser Freibetrag gilt erst ab dem
Jahre 2009, weshalb geméass Praxis
der ESTV Forderungsverzichte, wel-
che im Jahre 2009, aber mit Wirkung
per 31.12. 2008, ausgesprochen wer-
den, noch nicht unter die neue Re-
gelung fallen. DarUber hinaus ist ein
Erlassgesuch geméass Art.12 STG
moglich (siehe vorne 2.1.2).

3.1.3 Mehrwertsteuer

Bei Forderungsverzichten von Betei-
ligten und von Schwestergesellschaf-
ten oder von Gesellschaften, welche
unter einheitlicher Leitung stehen, ist
in Anwendung der Dreieckstheorie
aufgrund der Rechtssprechung und
des in der Praxis teilweise bereits
angewendeten Entwurfs eines Merk-
blattes keine anteilsmassige Vor-
steuerabzugsklrzung vorzunehmen
(siehe vorne 2.1.3). Im Unterschied
zum publizierten Merkblatt muss der
Sanierende nicht mehr Mitglied der-
selben Mehrwertsteuergruppe sein,?
sondern lediglich unter derselben
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einheitlichen Leitung stehen. Forde-
rungsverzichte von Dritten flUhren
ebenfalls zu keiner Vorsteuerkorrek-
tur. Handelt es sich dabei aber um
einen Verzicht auf Forderungen aus
steuerbaren Leistungen, beharrt die
ESTV auf einer Vorsteuerkorrektur.?!

3.2 Folgen fur die Sanierenden

3.2.1 Anteile im Privatvermdgen

Der Forderungsverzicht flhrt zu kei-
nen Einkommenssteuerfolgen; es
handelt sich um einen privaten Kapi-
talverlust.

3.2.2 Anteile im Geschadftsvermdégen
Der Forderungsverzicht durch den
Beteiligten bewirkt eine Erh6hung des
Wertes der Beteiligung, welche aber
durch eine entsprechende Abschrei-
bung der Forderung kompensiert
wird, falls diese nicht schon zuvor ab-
geschrieben war.

Die Gestehungskosten erhdhen sich
im Umfang des Forderungsverzichts
(siehe vorne 2.2.2).

Erfolgt der Forderungsverzicht durch
einen Dritten, stellt die Abschreibung
fur Letzteren erfolgswirksamen Auf-
wand dar.

Beim Forderungsverzicht durch eine
nahestehende Gesellschaft, welche
zum gleichen Aktionarskreis gehort,
muss zuerst ein Drittvergleich ange-
stellt werden. Halt die Gewéhrung
des Darlehens einem Drittvergleich

nicht stand, liegt eine geldwerte Leis-
tung an den gemeinsamen Anteils-
inhaber vor (Dreieckstheorie) — mit
entsprechender Gewinnaufrechnung
bei der sanierenden Gesellschaft. Auf
der geldwerten Leistung ist zudem
die Verrechnungssteuer geschuldet.
Das Meldeverfahren fUr Dividenden
im Konzernverhaltnis ist auf geldwerte
Leistungen nicht anwendbar.?? Bei ei-
ner auslandischen Muttergesellschaft
ist die RUckerstattungsberechtigung
nach dem entsprechenden Staats-
vertrag zu prufen.

FGr den gemeinsamen Anteilsinhaber
ergeben sich verschiedene Folgen, je
nachdem, ob er die Beteiligungen im
Privatvermdgen oder im Geschéfts-
vermogen halt. Wird die sanierende
Gesellschaft im Privatvermdgen ge-
halten, unterliegt diese geldwerte
Leistung der Einkommenssteuer so-
weit Ausschuttungssubstrat der sa-
nierenden Gesellschaft in die sanierte
Gesellschaft mit echter Unterbilanz
untergeht?® (sogenannte «reine Drei-
eckstheorie»).  Konsequenterweise
musste diese geldwerte Leistung der
privilegierten Dividendenbesteuerung
unterliegen, wenn die Beteiligung die
geforderten Quoten erreicht.®* Halt
der gemeinsame Anteilsinhaber beide
Beteiligungen im Geschaftsvermad-
gen, findet die modifizierte Dreiecks-
theorie Anwendung. Diese beruht auf
der Uberlegung, dass der Gewinn der
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gemeinsamen Gesellschaft durch die
geldwerte Leistung der sanierenden
Gesellschaft einerseits und die Sanie-
rungsleistung andererseits per Saldo
unverandert bleibt. Dies gilt allerdings
nur solange, als der Anteilsinhaber
den Buchwert der sanierenden Betei-
ligung aufgrund ihrer geldwerten Leis-
tung nicht abschreiben muss. Diese
Abschreibung wird durch eine allfal-
lige Erhdhung des Einkommenssteu-
erwertes und der Gestehungskosten
der sanierten Beteiligung kompen-
siert. Die Gestehungskosten kdnnen
auch im Verhaltnis der Verkehrswerte
der beiden Beteiligungen aufgeteilt
werden.

4, A-fonds-perdu Zuschisse

Durch Zuschisse erhalt die Gesell-
schaft einerseits zusétzliche Liquiditat
und kann andererseits Verluste eli-
minieren. Dadurch wird im Endeffekt
ein &hnliches Ergebnis erreicht, wie
mit einer Kapitalherabsetzung mit an-
schliessender Kapitalerhbhung.

4.1 Folgen fur die sanierte
Gesellschaft

4.1.1 Gewinnsteuer

A-fonds-perdu Zuschusse durch den
Anteilsinhaber sind steuerneutral flr
die sanierte Gesellschaft. Die Unter-
scheidungen gemass Ziffer 3.1.1 er-
Ubrigen sich. Zuschisse von Nahe-

stehenden qualifizieren aufgrund der
Dreieckstheorie als steuerfreie Kapi-
taleinlagen. Jedoch sind ZuschUsse
von Dritten steuerbare, echte Sanie-
rungsgewinne (siehe vorne 3.1.1), far
welche die ausserordentliche Verlust-
verrechnung maoglich ist.

4.1.2 Emissionsabgabe

Zuschlsse von Anteilsinhabern 10sen
die Emissionsabgabe aus, wéahrend
bei Zuschlssen von nahestehenden
Gesellschaften sich die ESTV eine ge-
wisse Zuridckhaltung mit der Erhebung
der Emissionsabgabe auferlegt. Daru-
ber hinaus kann auf das unter 3.1.2 Ge-
sagte verwiesen werden. Ein Zuschuss
von unabhangigen Dritten unterliegt
nicht der Emissionsabgabe. Obwonl
mittels eines Zuschusses im Hinblick
auf die Liguiditdt und die finanzielle
Sanierung ein ahnlicher Effekt wie bei
einem Kapitalschnitt mit anschliessen-
der Erhdhung erreicht werden kann,
steht der Freibetrag von 1 Mio. Schwei-
zer Franken (Art. 6 Abs. 1lit. h STG)
nicht zur Verflgung, da der Zuschuss
nicht entgeltlich ist.

4.1.3 Mehrwertsteuer

Zuschisse von Beteiligten oder von
verbundenen Gesellschaften fuhren
analog zum Forderungsverzicht zu
keiner allgemeinen Vorsteuerabzugs-
kirzung. Gemass Merkblatt Nr. 23
im Entwurf beabsichtigt die ESTV,®
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bei a-fonds-perdu Beitrdgen von Drit-
ten eine allgemeine Vorsteuerabzugs-
klrzung vorzunehmen.

4.2 Folgen fur die Sanierer

4.2.1 Anteile im Privatvermogen

Der a-fonds-perdu Zuschuss fuhrt zu
keinen Einkommenssteuerfolgen.

4.2.2 Anteile im Geschdftsvermdgen
Der Zuschuss eines Anteilsinhabers
muss aktiviert werden. Unter Um-
stdnden muss die Beteiligung auf-
grund der Sanierungsbedurftigkeit
zuséatzlich oder erstmalig wertberich-
tigt werden. Die Gestehungskosten
erhdhen sich im Umfang des Forde-
rungsverzichts (siehe vorne 2.2.2).

Zuschisse von unabhédngigen Drit-
ten ohne Gegenleistung durften sel-
ten sein, stellen aber steuerwirksa-
men Aufwand dar. Die Behandlung
von Zuschissen von nahestehenden
Gesellschaften ist die gleiche wie bei
Forderungsverzichten (siehe 3.2.2).

5. Rangrucktritt

Der Rangrlcktritt ist lediglich ein In-
strument, um die Uberschuldung ge-
mass Art. 725 Abs. 2 OR abzuwenden
und bewirkt keine Sanierung beim
begunstigten Unternehmen. Entspre-
chend zeitigt diese Massnahme beim
notleidenden Unternehmen weder
bei den Gewinnsteuern, der Emissi-
onsabgabe noch der Verrechnungs-

steuer Folgen. Gemass Merkblatt
Nr. 23 wird die Gewahrung eines Dar-
lehens eines Dritten mit gleichzeiti-
gem Rangrucktritt als a-fonds-perdu
Beitrag angesehen, was eine ent-
sprechende Vorsteuerabzugskirzung
nach sich zieht. Immerhin besteht die
Maoglichkeit, mittels geeigneter Unter-
lagen nachzuweisen, dass das Unter-
nehmen selbsttragend weiter geflhrt
und das Darlehen zurtickbezahlt wer-
den kann. Inwieweit diese Praxis wei-
tergeflhrt wird, erscheint angesichts
des Entwurfs zum Merkblatt 23 zu-
mindest fraglich.

6. Auffanggesellschaften

Seit dem 1. Januar 2009 fallen keine
Emissionsabgaben mehr auf die Be-
grindung oder Erhdhung von Betei-
ligungsrechten an, wenn die daraus
stammenden Mittel zur Ubernahme
eines Betriebes oder Teilbetriebes
einer Gesellschaft mit halftigem Ka-
pitalveriust dienen.?® Damit wird der
Bereich der Sanierung insoweit steu-
erlich erweitert, als bisher nur die sa-
nierungsbedurftigen Gesellschaften
selbst eine Befreiung von der Emis-
sionsabgabe in Anspruch nehmen
konnten. In der Botschaft zur UStR |l
wird nicht ausgefihrt, was unter ei-
ner Auffanggesellschaft zu verstehen
ist.?” Sicherlich fallen Gesellschaften
darunter, die im Rahmen eines Nach-
lassvertrages mit Vermogensabtre-
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tung von den Glaubigern gegrundet
werden, falls sie die Unternehmung
unter neuer Leitung und nach Zu-
fUhrung von neuem Eigenkapital als
lebensfahig betrachten.?® In Frage
kommen aber auch Konzerngesell-
schaften, die zur Vermeidung einer
Vermobgenszerschlagung  Betriebs-
teile  einer sanierungsbedurftigen
Gesellschaft Ubernehmen und hier-
fur ihre Beteiligungsrechte erhdhen.
Die  Sanierungsbedurftigkeit  wird
vom Vorliegen eines halftigen Kapi-
talverlustes abhangig gemacht, was
stempelsteuerlich eine Abweichung
von der sonstigen Voraussetzung der
blossen Unterbilanz bedeutet.?

7. Auflosung stiller Reserven
Grundsétzlich  sind  Aufwertungen
von Aktiven nur bis zum Anschaf-
fungs- bzw. Herstellungswert zulds-
sig.%® Ausnahmsweise durfen Auf-
wertungen auf Grundsticken und
Beteiligungen bis zu den Verkehrs-
werten vorgenommen werden, wenn
ein halftiger Kapitalverlust®' vorliegt.
In diesem Fall sind hierfGr im Um-
fang der Aufwertung Reserven, deren
Auflosung nur durch Umwandiung in
Aktienkapital, durch Wiederabschrei-
bung oder durch Verausserung statt-
haft ist,® zu bilden.

Es gilt zu beachten, dass fUr Aufwer-
tungsgewinne bloss die zeitlich be-
schrankte, d.h. ordentliche Verlust-

verrechnung gilt. Insoweit dient die
Verlustverrechnung mit offenen und
stillen Reserven als Vorstufe zur Fest-
stellung, ob ein halftiger Bilanzverlust
besteht oder nicht. Es handelt sich
dabei nicht um eine steuerlich rele-
vante Sanierungsmassnahme.
Wiederabschreibungen von seiner-
zeitig zur Verlustausgleichung auf-
gewerteten Aktiven werden steuer-
lich nur dann anerkannt, wenn diese
geschaftsmassig begrindet  sind,
die damaligen Aufwertungen han-
delsrechtlich zuldssig waren und die
Verluste im Zeitpunkt der (Wieder-)
Abschreibung nach wie vor verre-
chenbar waren.®®* Dementsprechend
muss auf diese versteuerten stillen
Reserven Rucksicht genommen wer-
den, welche einen allfalligen spateren
Verdusserungsgewinn schmalern.
Die Umwandlung von Aufwertungs-
reserven in Aktienkapital gilt fUr die
Belange der Verrechnungssteuer und
Emissionsgabe als steuerbare Gratis-
nennwertemission.

8. Sanierung durch Fusion und
Abspaltung

8.1 Gewinnsteuer

Die Absorption einer Gesellschaft
oder Kombination von Gesellschaften
mit echter Unterbilanz ist steuerneu-
tral moglich, soweit die Steuerpflicht




Zuger Steuer Praxis 41/2009 B 62.16/1

der Ubernehmenden Gesellschaft in
der Schweiz fortbesteht und die bis-
her fUr die Gewinnsteuer massgeb-
lichen Werte (bernommen werden.
Unter dem Vorbehalt einer Steuerum-
gehung kdnnen Vorjahresverluste der
Ubertragenen Gesellschaft Ubernom-
men werden. Eine Steuerumgehung
wird insbesondere angenommen,
wenn die Ubertragene Gesellschaft
wirtschaftlich liquidiert oder in liquide
Form gebracht worden ist (sog. Man-
telhandel) oder wenn ein Ubertra-
gener Betrieb kurz nach der Fusion
eingestellt wird.®* Bei der Abspaltung
unterliegen die mitlbertragenen stil-
len Reserven bei der Ubertragenden
Gesellschaft der Gewinnsteuer, wenn
diese bei der Sanierung der Uberneh-
menden Gesellschaft untergehen.®

8.2 Einkommenssteuer

Handelt es sich bei den an der Fusion
oder an der Abspaltung beteiligten
Gesellschaften um von Privatperso-
nen beherrschte Gesellschaften, so
wird unter Anwendung der Dreiecks-
theorie eine steuerbare Ausschuttung
im Umfang der damit zur Verrechnung
gebrachten Verluste an die Anteilsin-
haber fingiert.?® Werden die Anteils-
rechte von einer juristischen Person
oder von einer natlrlichen Person im
Geschaftsvermdgen gehalten, so gilt
die gleiche steuerliche Betrachtungs-
weise, wobei die sog. modifizierte
Dreieckstheorie in Anspruch genom-
men werden kann. Hierbei wird ge-
stlitzt auf eine «Saldobetrachtung»
vorlaufig auf die Besteuerung bei den
Anteilsinhabern verzichtet.®
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8.3 Verrechnungssteuer
Sanierungsfusionen zwischen ver-
bundenen, vom gleichen Aktionérs-
kreis beherrschten Gesellschaften
unterliegen im Umfang der Ubernom-
menen Verluste der Verrechnungs-
steuer von 35%, welche zwingend
auf die Anteilsinhaber zu Uberwalzen
ist.®® Wird die Uberwalzung unter-
lassen, droht der Ubernehmenden
Gesellschaft eine Aufrechnung ins
Hundert, d.h. sie hat auf den (ber-
nommenen Verlusten rund 53.8 % der
ESTV abzuliefern.

8.4 Emissionsabgabe

Die Sanierungsfusion ist ausdricklich
von der Emissionsabgabe ausgenom-
men® Die Abspaltung zwecks Sanie-
rung zwischen verbundenen, vom
gleichen Aktionéarskreis beherrschten
Gesellschaften, ist laut dem Merkblatt
der ESTV vom Februar 2001 unter An-
wendung der Dreieckstheorie emissi-
onsabgabepflichtig.*® Unter dem Vor-
behalt der Steuerumgehung scheint
die ESTV — wie bereits erwahnt — in
der Zwischenzeit davon abgeriickt zu
sein (vgl. Ziffer 3.1.2).

8.5 Mehrwertsteuer

Das Merkblatt Nr. 11 der ESTV in der
Fassung vom 1. Januar 2008 halt
fest, dass bei einer Sanierungsfusion
gestltzt auf Art.6 des Bundesgeset-
zes Uber die Fusion, Spaltung, Um-

wandlung und VermdgensUbertra-
gungen (FusG) das Meldeverfahren
zur Anwendung kommt, soweit die
beteiligten Gesellschaften mehrwert-
steuerpflichtig sind und die Transak-
tion der Mehrwertsteuer unterliegt.”!
Ob durch die Sanierungsfusion etwa-
ige VorsteuerabzugskUrzungen vor-
zunehmen sind, richtet sich nach den
Ausfuhrungen in Ziffer 3.1.3 hievor.

9. Besserungs- und Genussscheine
Seitens der ESTV gibt es Bestrebun-
gen, den bisherigen, steuerlichen Wi-
derspruch bei den Besserungsschei-
nen zu beheben. Das Aufleben der
urspringlichen Forderung gestitzt
auf einen Besserungsschein*? stellt
nunmehr einen geschéftsmassig be-
grindeten Aufwand bei der ehemals
sanierten Gesellschaft dar, wenn der
Forderungsverzicht als echter Sanie-
rungsertrag behandelt wurde. Damit
besteht insklnftig eine widerspruchs-
freie  steuerliche Behandlung von
empfangenen Sanierungsleistungen
(steuerbarer Sanierungsgewinn) und
Leistungen gestUtzt auf einen Bes-
serungsschein (geschéftsmassig be-
grundeter Aufwand).

Hingegen sollen Leistungen aufgrund
eines Sanierungsgenussscheines kei-
nen geschdftsmdssig begriindeten
Aufwand fur die ehemals sanierte Ge-
sellschaft darstellen, auch wenn der
Forderungsverzicht als echter Sanie-
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rungsertrag behandelt wurde. Wes-
halb bei Sanierungsgenussscheinen
nicht mit der gleichen steuerlichen
Konsequenz wie bei Besserungs-
scheinen vorgegangen wird, ist nicht
ersichtlich.  Richtigerweise musste
die Ausgabe von Sanierungsgenuss-
scheinen gestutzt auf Sanierungsleis-
tungen gewinnsteuerneutral erfolgen
kodnnen. Allfallige Genussscheins-
zahlungen sind sodann als blosse
Gewinnverwendungen zu betrachten,
d. h. steuerlich als geschaftsmassig
nicht begrindeter Aufwand.*®

10. Exkurs: Steuerliche Aspekte
bei Finanzierungen durch
Fremdkapital

10.1 Steuerliche Grenzen fUr
Fremdkapitalzinsen

An Gesellschafter oder diesen nahe-
stehende Personen von der Gesell-
schaft gewéhrte Darlehen mussen
einen Mindestzinssatz aufweisen.
Umgekehrt durfen von diesen Per-
sonen an die Gesellschaft gewahrte
Darlehen einen Hdchstzinssatz nicht
Uberschreiten. Die ESTV publiziert
hierzu jahrlich angepasste Zinssatze,
welche als «Safe-haven-rules» zu be-
trachten sind.** Dementsprechend
steht bei abweichenden Zinssatzen
immer der Nachweis des Fremd-
vergleichs offen. Insbesondere Dar-
lehensofferten von Banken fur Ge-

sellschaften, welche zusétzliche Li-
quiditat bendtigen, sind ein probates
Mittel, welche im Rahmen eines Ru-
lings vorgebracht werden kdnnen.
In der Praxis zeigt sich denn auch,
dass Fremdkapitalzinssatze aner-
kannt werden, welche ein Vielfaches
der publizierten Richtsatze betragen.
Ein Zinsaufwand oder ein Zinsertrag
ausserhalb der erwahnten Bandbreite
fUhrt zu einer gewinnsteuerlichen Auf-
rechnung. Uberdies ist auf der jeweili-
gen Differenz zwischen dem tatsach-
lichen und zulassigen Zins von der AG
oder GmbH die Verrechnungssteuer
von 35 Prozent an die ESTV abzulie-
fern.

10.2 Zinsabreden -
Gross Up-Klausel

Unter dem Begriff der «Gross Up-
Klausel» wird eine Vereinbarung ver-
standen, bei welcher der Schuldner
dem Glaubiger einen Mindestzins
verspricht, welcher im Falle der Ver-
rechnungssteuerpflicht entsprechend
hoher ausfallen soll. Wesentlich ist
dabei, dass eine solche Vereinbarung
nicht bloss in einer Steuerklausel,
sondern in der eigentlichen Zinsab-
rede enthalten sein muss.*® In einem
solchen Fall muss die Verrechnungs-
steuer auf dem effektiv geleisteten
Zinsbetrag berechnet werden, d.h.
inkl. Verrechnungssteuer (sog. Be-
rechnung «ins Hundert»).

25
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10.3 Fremdkapital als steuerlich
verdecktes Eigenkapital

Die Steuerbehdrde kann aufgrund
des Bilanzbildes einer Gesellschaft
die geltend gemachten Zinszahlun-
gen auf von Gesellschaftern und
diesen nahestehenden Personen ge-
wahrtem Fremdkapital verweigern,
mit der Begriindung, es handle sich
um verdecktes Eigenkapital, auf dem
keine Zinszahlungen moglich sind.
Zur Ermittlung des verdeckten Eigen-
kapitals hat die ESTV eine Richtlinie
herausgegeben.*® Diese basiert auf
der Annahme, dass eine Gesellschaft
nur bis zu einem bestimmten Umfang
inrer Aktiven Fremdkapital erhalten
wirde. Im Umfang der Uberschrei-
tung dieses gemass Richtlinie erhalt-
lichen Fremdkapitals wird verdecktes
Eigenkapital angenommen. Von Drit-
ten tatsachlich erhaltenes Fremdkapi-
tal gilt nie als verdecktes Eigenkapital.
Auf verdecktem Eigenkapital bezahlte
Zinsen werden steuerlich korrigiert,
mit der Folge, dass der steuerbare
Gewinn der Gesellschaft erhoht wird.
Auch wird das verdeckte Eigenkapital
zur Bemessung der kantonalen Kapi-
talsteuer herangezogen. In gewissen
Kantonen wird (lediglich fUr die Be-
lange der Kapitalsteuer) bei Darlehen
unter Rangrucktritt insoweit kein ver-
decktes Eigenkapital angenommen,
als der Bilanzverlust die offenen und
stillen Reserven Ubersteigt.*” Die Ge-

sellschaft hat auf den nicht zuldssigen
Zinszahlungen die Verrechnungs-
steuer von 35 Prozent an die ESTV
abzuliefern.

10.4 Der verrechnungssteuerliche
Obligationenbegriff —
10-/20-Rule

Auch die Fremdkapitalfinanzierung

innerhalb einer Konzerngruppe hat

sich steuerlich an den vorstehend
beschriebenen Vorgaben der Min-
destverzinsung und -kapitalisierung
auszurichten. Aus Sicht der Verrech-
nungssteuer und der Emissions-
abgabe ist von Bedeutung, ob die

Aufnahme von Fremdkapital als Ein-

zeldarlehen oder aber in Form von

Obligationen oder Kundenguthaben

erfolgt. In den letzten zwei Fallen

unterliegen die Zinsen der Verrech-
nungssteuer. Bei der Ausgabe von

Obligationen ist die Emissionsab-

gabe geschuldet. Geméass Praxis der

ESTV4® qualifiziert eine Fremdkapital-

aufnahme steuerlich als Obligation,

wenn bei mehr als 10 Glaubigern ge-
gen Ausgabe von Schuldanerkennun-
gen Geld zu identischen Bedingungen
aufgenommen wird und die Schuld-
summe mindestens CHF 500000 be-
tragt. Die fortlaufende Aufnahme von

Geldern bei mehr als 20 Glaubigern

gegen Ausgabe von Schuldanerken-

nungen zu variablen Bedingungen
wird von der ESTV als Ausgabe von
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Kassenobligationen qualifiziert. Ban-
kenglaubiger fallen bei der Anzahl
Glaubiger (10 oder 20) dabei ausser
Betracht. Die Uberschreitung der
entsprechenden Limiten fOhrt dazu,
dass auf der Darlehensaufnahme
eine Emissionsabgabe zu entrichten
und auf den Zinszahlungen die Ver-
rechnungsteuer abzuliefern ist.*® In
der Praxis kann dies bedeuten, dass
Darlehen von mehr als 20 verschie-
denen Glaubigern zur Verrechnungs-
steuerpflicht fUhren. Problematisch
ist insbesondere die Abtretung oder
Syndizierung von Darlehen durch ei-
nen Glaubiger, was die Anzahl Glau-
biger erhont,

11. Schlussbetrachtung

Die im Rahmen der USTR Il verwirk-
lichten steuerlichen Erleichterungen
von Sanierungsmassnahmen  grei-
fen angesichts der existenzbedro-
henden Lage eines Unternehmens
zu wenig weit. Die geltende steuer-
rechtliche Praxisregelung von Sanie-
rungsmassnahmen ist nach wie vor
verbesserungswurdig. So wére es
beispielsweise wlnschenswert, wenn
Forderungsverzichte von Anteilsinha-
bern als steuerneutrale Kapitaleinla-
gen behandelt wirden. Sicherlich im
gleichen Sinne sind die zum Teil wi-
derspruchlichen Praxisregelungen bei
Besserungs- und Sanierungsgenuss-
scheinen einer sanierungsfordernden

Regelung zuzufthren. Als Fortschritt
ware eine Abkehr der ESTV von der
Anwendung der Dreieckstheorie
im Bereich der Emissionsabgabe
zu werten. Das sich nach wie vor in
Entwurfsform befindliche Merkblatt
Nr. 23 der ESTV fur die Belange der
Mehrwertsteuer zeigt gute Ansétze
fUr eine kohéarentere Behandlung von
Sanierungsmassnahmen auf. Jedoch
musste besser oder Uberhaupt klar-
gestellt werden, wie einzelne bishe-
rige Praxisregelungen unter der Agide
des neuen Merkblattes fortgeflhrt
werden.

Es bleibt zu hoffen, dass sich das
Steuerrecht in eine die Sanierungs-
massnahmen unterstitzende Rich-
tung fortentwickelt und nicht bei der
heutigen Rechtslage, welche zum
Teil einer erfolgversprechenden Sa-
nierungsmassnahme im Wege steht,
verharrt.

' Art.6 Abs. 1lit. h des Bundesgesetzes Gber die
Stempelabgaben vom 27. Juni 1973 (nachfolgend
«STG»)

2 Art.6 Abs. 1lit. k STG

3 Botschaft zum Bundesgesetz Uber die Verbes-
serung der steuerlichen Rahmenbedingungen flir
unternehmerische Tatigkeiten und Investitionen
(Unternehmenssteuerreformgesetz Il), BBl 2005
S.4839

4 Art. 12 StG und Art. 17 der Verordnung Uber die
Stempelabgaben vom 3. Dezember 1973 (nach-
folgend «StV»),

5 Stockar/Hochreutener; Die Praxis der Bundes-
steuern, Il. Teil, Art. 12, Ziff. 2 STG, Ziff. Nr.35.

6 Stockar/Hochreutener; Die Praxis der Bundes-
steuern, Il. Tell, Art. 12, Ziff. 2 STG, Ziff. Nr. 36.
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