STEUERN

Von den verschiedenen im Unternehmenssteuerreformgesetz Il (USTRG II) vorgese-
henen Massnahmen zugunsten von Kapitalgesellschaften hat das Kapitaleinlageprin-
zip bisher wenig Beachtung gefunden, obwohl diese kurz gehaltene Bestimmung ei-
nige Unklarheiten mit sich bringt. Diese Unklarheiten werden aufgezeigt und soweit
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DAS KAPITALEINLAGEPRINZIP DER USTRIII
Unklarheiten in der Praxis klaren und vorbeugend handeln

1. EINLEITUNG

Das in nArt. 20 Abs.3 DBG (Bundesgesetz iiber die direkte
Bundessteuer), nArt. 7b StHG (Steuerharmonisierungsgesetz) und
nArt. 5 Abs. 1¢ VStG (Verrechnungssteuergesetz) festgehaltene
Kapitaleinlageprinzip bildet Bestandteil des Bundesge-
setzes iiber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedin-
gungen fiir unternehmerische Titigkeiten und Investitionen
(USTRGII)[1]. Anders als mit den iibrigen Massnahmen
wurde mit der Einfithrung des Kapitaleinlageprinzips nicht
primir eine Verbesserung der steuerlichen Standortattrakti-
vitit, sondern die Beseitigung der fast einhellig kritisierten
und als stossend empfundenen Auswirkungen des reinen
Nennwertprinzips 2] angestrebt. Der klar erscheinende,
knapp gehaltene Wortlaut hat dazu gefiihrt, dass die Ein-
fithrung des Kapitaleinlageprinzips zu Unrecht eher als ein
Mauerbliimchen denn als Grundpfeiler der Unternehmenssteuer-
reform I (USTR II) betrachtet worden ist. Dabei wird die neue
Bestimmung nicht bloss einige Unklarheiten mit sich brin-
gen (dazu Ziff. 5); auch deren wirtschaftliche Bedeutung darf
nicht vernachlissigt werden. In welchem Umfang aus dem
Umstand, dass Kapitaleinlagen gewinn- und verrechnungs-
steuerfrei an die Anteilsinhaber zuriickgefiihrt werden kon-
nen, Steuerausfille resultieren, lisst sich kaum zuverlissig
abschitzen [3]. Die Autoren gehen davon aus, dass Kapitalge-
sellschaften infolge der steuerlichen Gleichbehandlung der
Kapitaleinlagen mit dem Nennkapital zunehmend diese Fi-
nanzierungsform anstelle einer Nennwerterh6hung wihlen
diirften, um eine grossere Flexibilitit in ihrer Eigenkapital-
beschaffung zu erreichen [4].
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2. RUCKBLICK

Mit einem Transponierungsentscheid vom 15. August 2008 3]
hat das Bundesgericht implizit bestitigt, dass im Privat-
vermogensbereich fiir das Recht der direkten Bundessteuer
aufgrund der weitgehenden Ubereinstimmung von Art. 20
Abs. 1lit. ¢ DBG mit Art. 21 Abs. 1 lit. ¢ BABSt (Bundesrats-
beschluss iiber die Erhebung der direkten Bundessteuer)
weiterhin das reine Nennwertprinzip gelte. Uber den Wort-
laut der Norm hinaus unterliegt heute jede Eigenkapital-
riickzahlung, welche keine Nennwertherabsetzung dar-
stellt, der Einkommenssteuer und gemiss Art. 20 Abs. 1 VStV
(Verrechnungssteuerverordnung) [6] der Verrechnungssteuer [7].
Zu Recht wird der Auffassung des Bundesgerichts entge-
gen gehalten, dass der Wortlaut von Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG
lediglich die Besteuerung von Gratisaktien und -nennwert-
erhéhungen festhilt und somit der Anwendung des sach-
gerechteren modifizierten Kapitaleinlageprinzips nicht ent-
gegenstehen wiirde [8].

Die Mehrheit der Kantone kennt bis anhin ebenfalls das
reine Nennwertprinzip. Eine Minderheit der Kantone kennt
entweder das reine Kapitaleinlageprinzip [9] oder das modi-
fizierte Kapitaleinlageprinzip [10]. Bei letzterem sind wie
beim reinen Kapitaleinlageprinzip simtliche Eigenkapital-
einlagen steuerfrei an den Anteilsinhaber riickzahlbar, Gra-
tisnennwerterhéhungen hingegen steuerbar.

3. TERMINOLOGIE
Die bis anhin verwendete Terminologie ist uneinheitlich.
Gemiss der Botschaft zur USTRIL ist der Begriff Kapitalein-
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lageprinzip dem bisher geldufigen Terminus Kapitalriick-
zahlungsprinzip vorzuziehen, weil letzterer den Eindruck
erwecken konne, er liesse die steuerfreie Riickzahlung nur
an die Person des Einlegers zu [11]. Aufgrund der Marginalie
«Kapitaleinlageprinzip» in nArt. 7b StHG hat sich dieser
Begriff mittlerweile weitgehend durchgesetzt, wobei die
beiden Begriffe inhaltlich identisch sind [12]. Der Terminus

«AufBundesebene wird das
modifizierte Kapitaleinlageprinzip
eingefiihrt.»

modifiziertes Kapitaleinlageprinzip (frither: modifiziertes
Kapitalriickzahlungsprinzip) wird bis anhin von einem
Grossteil der Lehre als modifiziertes Nennwertprinzip
bezeichnet [13].

4. DAS NEUE KAPITALEINLAGEPRINZIP

IM ALLGEMEINEN

Der Wortlaut der neuen Bestimmung besagt lediglich, dass
dieRiickzahlung von Einlagen, Aufgeldern und Zuschiissen,
die von den Inhabern der Beteiligungsrechte nach dem 31. De-
zember 1996 geleistet worden sind, gleich behandelt wird wie
dieRiickzahlung von Grund- oder Stammkapital. Die Gratis-
aktienbesteuerung wird demgegeniiber mangels Anderung
von Art. 20 Abs. 1 lit. c DBG und Erwihnung in nArt. 20
Abs. 1° DBG bestehen bleiben. Auf Bundesebene wird somit
das modifizierte Kapitaleinlageprinzip eingefiihrt, wobei diese
Regelung erstam 1. Januar 2o11 in Kraft treten wird [14]. Den
Kantonen wird es freigestellt bleiben, ob sie die Ausgabe von
Gratisaktien weiterhin besteuern oder im Sinne des reinen
Kapitaleinlageprinzips auf eine Gratisaktienbesteuerung
verzichten und entsprechende Nennwertriickzahlungen be-
steuern, soweit die Gratisaktien aus thesaurierten Gewinnen
liberiert worden sind. Mit anderen Worten hilt das USTRG II
das modifizierte Kapitaleinlageprinzip harmonisierungs-
rechtlich als Mindeststandart fest|[15].

Weil bei einer Ausschiittung dem Steuerpflichtigen die Be-
weislast der Riickzahlung einer nach 1996 geleisteten Einlage
als steuerhemmende Tatsache obliegen wird, ist den betrof-
fenen Gesellschaften dringend zu empfehlen, alle entspre-
chenden Einlagen gut zu dokumentieren. Die Berticksichti-
gung aller seit 1997 geleisteten Einlagen ist unbedenklich,
denn die Steuerfreiheit bezieht sich nur auf nach dem In-
krafttreten des Kapitaleinlageprinzips vorgenommene Kapi-
talriickzahlungen. Damit beschrinkt sich die Anwendbar-
keit der neuen Norm auf Sachverhalte, welche sich vor ihrem
Inkrafttreten noch nicht abschliessend verwirklicht haben
und ist daher als unechte Riickwirkung zu qualifizieren, die
mangels einer Verletzung berechtigten Vertrauens unproble-
matisch ist[16].

5. EINZELNE ASPEKTE

5.1 Ausschiittungszulissigkeit. Obwohl in Art. 671 Abs. 2
Ziff. 1OR (Obligationenrecht) nur ausdriicklich fiir Agio vorge-
sehen ist, diirfte weitgehend unbestritten sein, dass alle Ka-
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pitaleinlagen grundsitzlich der gesetzlichen Reserve zuzu-
weisen sind und damit der Ausschiittungsbeschrinkung von
Art. 671 Abs. 3 OR unterliegen [17]. Ein Teil der Lehre ist dem-
gegeniiber viel restriktiver: Gemiss Untersander erfasst das
Verbotder Einlageriickgewihr (Art. 680 Abs. 2 OR) nicht nur
das Aktienkapital, sondern sdmtliche Kapitaleinlagen. Nach
Art. 660 Abs. 1 OR habe der Aktionir nur ein Recht auf einen
Anteil am Bilanzgewinn; jede Riickzahlung von Kapital-
einlagen sei nur mittels einer die Gliubigerrechte schiit-
zenden Kapitalherabsetzung zulissig[18]. Die wohl vorherr-
schende Meinung subsumiert mit Hinweis auf Art. 624 Abs. 1
OR nur —aber immerhin — Agios unter das Verbot der Einla-
geriickgewihr und lisst damit dessen Ausschiittung im
Emissionsjahr nicht zu[19]. Wihrend eine Minderheitsmei-
nung Agios zeitlich unbeschrinkt dem Verbot der Einlage-
riickgewihr unterstellt[20], halten die meisten Autoren die
Ausschiittung von Agio in den Folgejahren nach dessen Zu-
weisung zur allgemeinen Reserve fiir zuldssig [21]. In der Pra-
xis wird der wohl vorherrschenden liberaleren Auffassung
gefolgt[22]. Mangels Statuierung eines ausdriicklichen Aus-
schiittungsverbots ist dieser Auffassung als Ausfluss der
Privatautonomie zuzustimmen [23]. Auch der Bundesrat
scheint in der Botschaft davon auszugehen, dass eine Ka-
pitalriickzahlung in der Form einer Substanzdividende zu-
lissigist[24, 25].

5.2 Ausschiittungsreihenfolge. Zu kliren ist die Frage, in
welchem Verhiltnis thesaurierte Gewinne und Kapitaleinla-
gen ausschiittbar sind. Untersander hat sich dem Grundsatz
nach fiir eine serielle Ausschiittungsreihenfolge ausgespro-
chen, wonach zuerst alle Gewinnriicklagen auszuschiitten
seien, soweit nichteine Teil-oder Totalliquidation erfolge [26].
Nach der hier vertretenen Auffassung sollte bei jeder Divi-
dende zulasten der allgemeinen Reserve eine proportionale
Ausschiittung zulissig sein. Die Tatsache, dass der Gesetz-
geber von der Auffithrung der Kapitaleinlagen als separater
Bilanzposten ausgeht|27], spricht sogar dafiir, der ausschiit-
tenden Gesellschaft das Wahlrecht zu belassen, ob sie eine
ausserordentliche Gewinnausschiittung oder eine Kapital-
riickzahlung zu Lasten der allgemeinen Reserve vornchmen
mochte. Ein solches Wahlrecht wire mit dem Wahlrecht zwi-
schen der Vornahme einer ausserordentlichen Gewinnaus-
schiittung und einer Kapitalherabsetzung kongruent und
der einzige konsequente Weg, die Eigenkapitalbeschaffung
zu flexibilisieren. Ein solches Wahlrecht ist zudem praktika-
bel und wirktsich aufgrund der Riickzahlungsschranke nach
Art. 671 Abs. 3 OR nicht negativ auf die Gliubigerinteressen
aus. Im Gegenteil ist eine Flexibilisierung der Eigenkapital-
finanzierung aus Gliubigersicht wiinschenswert, denn im
Gegensatz zu einer Fremdkapitalbeschaffung bleibt den An-
teilsinhabern die Riickzahlung geleisteter Kapitaleinlagen
verwehrt, wenn sich die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft
verschlechtert.

Eine Gesellschaftkonnte in Betracht ziehen, den unter das
Kapitaleinlageprinzip fallenden Anteilsinhabern Kapitalein-
lagen und den unter das Buchwertprinzip fallenden Aktio-
niren thesaurierte Gewinne auszuschiitten. Ein entspre-
chender GV-Beschluss wire nicht nur dusserst unpraktikabel

DER SCHWEIZER TREUHANDER 200810



DAS KAPITALEINLAGEPRINZIP DER USTR Il

und infolge einer Verletzung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes (Art. 660 OR) anfechtbar, sondern geradezu rechts-
missbriuchlich. Eine solche Ausschiittung aus verschiedenen
«Topfen» wire zivilrechtlich bedeutungslos und wirtschaft-
lich absonderlich, womit sie als Steuerumgehung zu qualifi-
zieren wire.

Mit der Revision des Rechnungslegungsrechts wird die
Verwendbarkeit der der gesetzlichen Kapitalreserve zuzu-
weisenden Kapitaleinlagen ausdriicklich geregelt (Art. 671
E-OR)[28]. Es ist zu hoffen, dass die restriktiven Verwen-
dungsmoglichkeiten der Kapitalreserve iiberarbeitet und
den Verwendungsméglichkeiten der allgemeinen Reserve
(unter neuem Recht: «gesetzliche Gewinnreserve») angepasst
werden.

5.3 Offene und verdeckte Einlagen des Anteilsinhabers.
Aus dem Wortlaut von nArt. 20 Abs. 3 DBG, nArt. 7b StHG
und nArt. 5 Abs. 1% VStG ist ersichtlich, dass grundsitzlich
alle Einlagen, Aufgelder und Zuschiisse, welche die Inhaber
der Gesellschaft aufgrund des Beteiligungsverhiltnisses ge-
leistet haben, als steuerfrei riickzahlbare Kapitaleinlagen
zu qualifizieren sind. Unter den Begriff der Kapitaleinlage
fallen daher neben Agios und Zuschiissen auch sanierungs-
halber vorgenommene Forderungsverzichte der Beteiligten,
soweit die Forderung verdecktes Eigenkapital darstellte
oder das Darlehen aufgrund der schlechten Geschiftslage
von einem unabhingigen Dritten nicht gewihrt worden
wire[29)].

Die Tatsache, dass aufdiein Art. 20 Abs. 31it. bE-DBG [30]
vorgesehene Pflicht zur Fithrung eines gesonderten Bilanz-
postens fiir Kapitaleinlagen und die Meldepflicht von Konto-
standsinderungen gegentiiber der Eidg. Steuerverwaltung(ESTV)
verzichtet wurde, indiziert, dass auch verdeckte Kapitalein-
lagen privilegiert zu behandeln sind. Auch verdeckte Kapi-
taleinlagen sind nach Art. 60lit. aDBG nicht erfolgswirksam
und unterliegen gemiss Art. 5 Abs. 2 lit. a StG (Bundesgesetz
iiber die Stempelabgaben) der Emissionsabgabe. Der Grundsatz
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit (Art. 127 Abs. 2 BV, Bundesverfassung) spricht ebenfalls
fiir die Gleichbehandlung verdeckter mit offenen Kapitalein-
lagen beziiglich der steuerfreien Riickzahlung.
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Allerdings statuiert Art. 125 Abs. 3 revDBG die Pflicht zur
Deklaration der in der Handelsbilanz aufgefiihrten Kapital-
einlageni.S.v.nArt. 20 Abs. 3 DBG. Zudem ist es nicht gelun-
gen, den Begriff der Kapitaleinlage mit Art. 60 lit. a DBG zu
verkniipfen [31]. Dies spricht dafiir, dass verdeckte Kapital-
einlagen aufgrund des Massgeblichkeitsprinzips zumindest
vor der Riickzahlung nicht nur in der Steuer-, sondern auch
in der Handelsbilanz offengelegt werden miissen. Infolge
der heute bestehenden handelsrechtlichen Héchstwertvor-

«Verdeckte Kapitaleinlagen sollten
beziiglich der Einkommenssteuer ohne
nachtragliche Auffiihrung in der
Handelsbilanz steuerfrei riickzahlbar
sein, soweit der Verlauf des
Kapitaleinlagebestands liickenlos
dokumentiert werden kann.»

schriften und der weitgehenden Méglichkeit zur Bildung
stiller Reserven (vgl. Art. 669 Abs. 3 OR)sind indessen Inkon-
gruenzen zwischen der Handels- und Steuerbilanz unver-
meidbar. Deshalb sollten verdeckte Kapitaleinlagen beziig-
lich der Einkommenssteuer ohne nachtrigliche Auffithrung
in der Handelsbilanz steuerfrei riickzahlbar sein, soweit der
Verlauf des Kapitaleinlagebestands liickenlos dokumentiert
werden kann [32].

Der Entwurf der Revision des Gesellschafts- und Rech-
nungslegungsrechts sieht die separate Bilanzierung von Ka-
pitaleinlagen als gesetzliche Kapitalreserve vor [33]. Diese
Massnahme zielt aber gemiss der Botschaft nicht auf den
Ausschluss verdeckter Kapitaleinlagen ab, sondern bezweckt
die Vermeidung der Doppelbesteuerung der eingeschossenen
Mittel [34] —auch dies ein Grund, die einkommenssteuerfreie
Einlagenriickzahlung einzig von einer liickenlosen Doku-
mentation des Einlagenbestands abhingig zu machen.

NArt. 5 Abs. 1% VStG kniipft die verrechnungssteuerfreie
Ausschiittung von Kapitaleinlagen ausdriicklich an die Fiih-
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rung eines separaten Kontos in der Handelsbilanz und an die
Meldung jeder Kontostandsverinderung der ESTV gegen-
tiber. Diese Pflicht zur Nachfiihrung eines nur steuerrecht-
lich massgeblichen Tatbestands[3s] in der Handelsbilanz
fithrte jedoch zu einem umgekehrten Massgeblichkeitsprin-
zip, welches im Vernehmlassungsverfahren zur Revision des
Obligationen- und Rechnungslegungsrechts entschieden
abgelehnt worden ist und deshalb im Entwurfkeinen Nieder-
schlag gefunden hat[36]. Aufgrund des klaren Wortlauts
von nArt. 5 Abs. 1" VStG diirfte jedoch die separate Auffiih-
runginder Handelsbilanz und die Meldung an die ESTV zur
verrechnungssteuerfreien Riickzahlung von Kapitaleinla-
gen unumginglich sein. Eine unterschiedliche Anwendung
des Kapitaleinlageprinzips bei der Einkommens- und der
Verrechnungssteuer wiirde allerdings dem Sicherungssteu-
erkonzept letzterer nicht gerecht.

5.4Einlage von Nahestehenden. Der Entwurfdes USTRG II
sah die steuerfreie Riickzahlungsméglichkeit nur fiir Kapi-
taleinlagen vor, welche unmittelbar durch die Inhaber der Be-
teiligungsrechte geleistet worden sind [37]. Von einem nahe-
stehenden Dritten geleistete Einlagen (z.B. Zuschuss einer
Schwestergesellschaft) wiren demnach vom Kapitaleinlage-
prinzip ausgenommen gewesen [38]. Die Streichung des
Wortes «unmittelbar» in der definitiven Vorlage lisst daher
nur den Schluss zu, dass auch Leistungen Dritter, welche auf-
grund des Beteiligungsverhiltnisses erbracht worden sind,
als privilegierte Kapitaleinlagen zu qualifizieren sind. Die
Beriicksichtigung der Einlagen Nahestehender dringt sich
auch aufgrund der im Bereich der direkten Bundessteuer
herrschenden Dreieckstheorie[39] auf, denn die Zuwendung
des nahestehenden Dritten ist fiir den (privaten) Anteilsinha-
ber der begiinstigten Gesellschaft bereits im Zeitpunkt der
Ausrichtung der geldwerten Leistung steuerwirksam.

5.5 Verlustverrechnung. Gemiss Art. 671 Abs. 3 ORkénnen
Kapitaleinlagen als Bestandteil der allgemeinen Reserve in
jedem Fall zur Verlustausbuchung verwendet werden. Soweit
eine solche Verlustverrechnung erfolgt, geht die so verwen-
dete Kapitaleinlage unter und kann daher nicht mehran den
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Anteilsinhaber zuriickgefiihrt werden [40]. Eine Wiederher-
stellung mit Verlusten verrechneter Kapitaleinlagen muss
aufgrund des Massgeblichkeitsprinzips abgelehnt werden,
weshalb die Betroffenen auf die Vornahme solcher Verlust-
verrechnungen verzichten sollten. Allerdings giltim Rahmen
von Sanierungen die Beseitigung von Verlusten als Voraus-
setzung fiir den Erlass der Emissionsabgabe [41]. Diese Praxis
miisste auf eine rechnerische und nicht auf eine buchhalte-
rische Beseitigung beschrinkt werden. Der Entwurf der Ak-
tien- und Rechnungslegungsrechtsrevision lisst in Art. 674
Abs. 1 Ziff. 4 OR die Verrechnung der Kapitaleinlagen mit
Verlusten nur soweit zu, als keine thesaurierten Gewinne
mehr vorhanden sind [42].

5.6 Transponierung. Gemiss bundesgerichtlicher Praxis
konnen die Steuerfolgen einer Transponierung unter Gel-
tung des Nennwertprinzips mittels der sogenannten Agio-
Losung vermieden werden. Danach bleibt die den Nennwert
der veriusserten Beteiligung tibersteigende Gegenleistung
steuerfrei, sofern dieser Betrag einem Reservenkonto der
selbstbeherrschten Gesellschaft gutgeschrieben wird, wel-
cher aufgrund des Nennwertprinzips bei der Auszahlung
steuerbar ist[43]. In der Botschaft zur USTRII wurde die
Agio-Losung unter Geltung des Kapitaleinlageprinzips als
unzulissig erachtet und vorgeschlagen, statt dem Agio
kénnte die Gegenleistung den offenen Reserven zugewiesen
werden [44]. Letzteres verstiesse gegen zwingendes Handels-
rechtund ist daher abzulehnen [45]. Poltera/Walk sind der An-
sicht, dass die Agio-Lésung auch unter dem Kapitaleinlage-
prinzip durch Zuweisung des Erloses an die nicht privile-
gierte Reserve zulissig sei[46]. Der Wortlaut von nArt. 20
Abs. 3DBG bzw. nArt. 7b StHG liefert keine Anhaltspunkte,
wonach durch eine unterlassene separate Ausweisung der
Kapitaleinlagen in der Handelsbilanz eine nicht privilegierte
Kapitaleinlage entstiinde. Wenn der hier vertretenen Auffas-
sung gefolgt wird, sind bei den steuerfrei riickzahlbaren Ka-
pitaleinlagen Differenzen zwischen Handels- und Steuerbi-
lanz méglich. Danach kénnen also handelsrechtlich ausge-
wiesene Einlagen als steuerlich nicht privilegiert gelten. Dies
giltbestimmt fiir Einlagen, die vor 1997 gemacht wurden; das
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sollte aber auch fiir Einlagen im Rahmen einer Agio-Lsung
moglich sein.

6. FAZIT UND HANDLUNGSBEDARF
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Einfiihrung des
Kapitaleinlageprinzips verschiedene Unklarheiten mit sich
bringen wird, welche die Praxis zu kliren hat. Insbesondere
wird abzuwarten sein, ob beziiglich der Ausschiittungsrei-
henfolge und der Behandlung verdeckter Kapitaleinlagen der
hier vertretenen Auffassung entsprochen oder eine andere
Stossrichtung verfolgt wird.

Die erforderliche Rechtssicherheit wird voraussichtlich erst
mit dem Inkrafttreten des revidierten Gesellschafts- und
Rechnungslegungsrechts hergestellt. Dabei ist zu hoffen,

STEUERN

dass die Verwendung der separat auszuweisenden Kapital-
einlagen nicht restriktiver als jene der iibrigen gesetzlichen
Reserven geregelt wird.

Solange die mit der bevorstehenden Einfithrung des Kapi-
taleinlageprinzips verbundenen Unklarheiten noch nicht
beseitigt sind, besteht fiir die betroffenen Gesellschaften fol-
gender Handlungsbedarf:

1. Dokumentation aller seit dem 1.1.1997 getitigten Ein-
lagen.
2. Offenlegung aller Kapitaleinlagen in der Handelsbilanz.
3.Keine Riickzahlung von Kapitaleinlagen bis 2011.
4. Keine Verrechnung der Einlagen mit Verlustvortrigen.
|

Anmerkungen: 1) Vgl. BBl 2007, S. 2323, S. 2326
und S. 2328; AS 2008, S. 2895, S. 2898 und S. 2900.
2) Vgl. statt vieler Reich Markus, in: Zweifel Mar-
tin/AthanasPeter (Hrsg.), Kommentar zum Schwei-
zerischen Steuerrecht I/2b, Basel 2008, 2. Aufl.,
N 37f. zu Art. 20 DBG, m.w.H. 3) Vgl. EFD Roh-
stoff, Die Unternehmenssteuerreform IT begiin-
stigt den Wirtschaftsstandort Schweiz, S.13,
http://www.news-service.admin.ch/NSBSubscri-
ber/message/attachments/6.pdf, besuchtam 8. Au-
gust 2008. 4) Eine Flexibilisierung der Eigenkapi-
talbeschaffung ist auch im Rahmen der geplanten
Anderung des Aktienrechts mittels Einfiihrung
eines Kapitalbands nach Art. 653sff. E-OR geplant
(BBl 2008, S. 1652 ff. und S.1763). Gemiss dem
Entwurf gelten jedoch Kapitaleinlagen als gesetz-
liche Kapitalreserven (Art. 671 Abs. 1 E-OR) und
diirfen als solche nur zur Verlustdeckung, fiir
Massnahmen gegen schlechten Geschiftsgang
und zur Bekimpfung der Arbeitslosigkeit verwen-
detwerden (Art. 671 Abs. 2 E-OR) (BBl 2008, S. 1659
und S. 1767 f.). Mit der Einfiithrung dieser Aus-
schiittungsrestriktion wiirde die Riickzahlung
von Kapitaleinlagen ausser in Liquidationsfillen
faktisch verunmdéglicht und damit die steuerlich
neu geschaffene Flexibilitit handelsrechtlich ver-
eitelt, weshalb Art. 671 Abs. 2 E-OR einer Uberar-
beitung oder Streichung bedarf (vgl. Rothlisberger
René/Pfliiger-Niggli Sarah, Steueraspekte gemiss
Entwurf zum Aktien- und Rechnungslegungs-
recht, in: Der Schweizer Treuhinder 6—7/2008,
S. 478; Glanzmann Lukas, Die grosse Aktienrechts-
revision, in: Der Schweizer Treuhinder 9/2008,
S.671). 5) Entscheid 2A.53/2000 = ASA 70, 289 =
StE 2001 B 24.4 Nr. 60 = Pra 2000, Nr. 182 = StR
12/2000, S. 802 ff. 6) Art. 20 Abs. 1 VStV statuiert
fiir die Verrechnungssteuer explizit das reine Nenn-
wertprinzip, wobei der Bundesrat iiber seine Voll-
ziehungskompetenz (Art. 73 Abs. 1 VStG, Art. 182
Abs. 2 BV) hinaus, ohne Einhaltung der allgemei-
nen Delegationsgrundsitze, eine gesetzesvertre-
tende Bestimmung erlassen hat. Trotzdem wurde
die Gesetzmissigkeit von Art. 20 Abs. 1 VStV vom
Bundesgericht mit Ausnahme der Riickiibertra-
gung unterbewertet bzw. verdeckt eingebrachter
Sachwerte (sog. Riickiibertragung in specie) bejaht
(vgl. BGE 971 438; 98 Ib 140; 107 Ib 325). Die EStV
wendet das reine Nennwertprinzip ohne Aus-
nahme an und die vorbehaltlose Anwendung von
Art. 20 Abs. 1 VStV durch das Bundesgericht in
neuerer Zeit (Entscheid vom 29. Januar 1992 = ASA
61, S. 74) legt den Schluss nahe, dass die Praxis der
EStV vollumfinglich geschiitzt wiirde (vgl. Bauer-
Balmelli Maja, Der Sicherungszweck der Verrech-
nungssteuer, Diss. Ziirich 2001, S. 72f.; Untersan-
der Oliver, Kapitalriickzahlungsprinzip im schwei-
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zerischen Steuerrecht, Diss. Ziirich 2003, S. 81ff.;
Neuhaus Markus, Verdeckte Gewinnausschiittun-
gen aus steuerrechtlicher Sicht, in: Neuhaus/Zum-
offen Fruttero/Voyame/Raemy/Javet/Scherrer/
Watter/Marti (Hrsg.), Verdeckte Gewinnausschiit-
tungen, Ziirich 1997, S. 30). 7) Vgl. statt vieler Un-
tersander, a.a.0., S. 77f., m.w. H. 8) Vgl. Untersan-
der,a.a.0.,S.79.;Reich, a.a.0.,N. 37f. zu Art. 20
DBG, Hohn Ernst/Waldburger Robert, Steuer-
recht, Band II, Bern/Stuttgart/Wien 2002, N 99f.
zu § 39. 9)So dem Grundsatz nach gemiss § 20
Abs. 1lit. ¢ S.1StG der Kanton Ziirich. Zu den be-
deutenden Einschrinkungen in der Praxis siche
Richner Felix/Frei Walter/Kaufmann Stefan/Meu-
ter Hans Ulrich, Kommentar zum harmonisierten
Ziircher Steuergesetz, 2. Aufl., Ziirich 2006, N 15,
N117ff. und N 200 zu §20; siche auch unten
Anm. 25. 10) Vgl. dazu die Aufstellung bei Unter-
sander, a.a.0., S. 95 ff., welcher zudem eine fein-
gliedrigere eigene Terminologie verwendet. 11) BB
2005, S. 4801. 12) Vgl. Untersander Oliver, Kapital-
einlageprinzip und UnternehmenssteuerreformII,
Ziirich 2005, Anm. 12. 13) So z.B. Reich, 2.2.0., N
38 zu Art. 20 DBG; Neuhaus, a.a. 0., S. 30f.; Bauer-
Balmelli,a.a.0.,S. 73.14) AS 2008, S. 2902. 15) Un-
tersander, Kapitaleinlageprinzip und Unterneh-
menssteuerreformI1, S. 11. 16) Vgl. Hifelin Ulrich/
Miiller Georg/Uhlmann Felix, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 5. Aufl., Ziirich 2006, Rz. 342.
17) Vgl. Neuhaus Markus/Schonbichler Bruno, in:
Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Watter Rolf,
Basler Kommentar, 2. Aufl., Basel 2002, N 18 und
N 36 zu Art. 671 OR. Soweit die allgemeine Reserve
50% des Aktienkapitals tibersteigt, wird in der
Praxis eine direkte Zuweisung an die freie Reserve
vorgenommen (vgl. Treuhand-Kammer [Hrsg.],
Schweizer Handbuch der Wirtschaftspriifung,
Band 1, Ziirich 1998, S. 434. [zit. HWP I]). 18) Un-
tersander, Kapitalriickzahlungsprinzip im schwei-
zerischen Steuerrecht, S. 68f. und 126 f.; relativie-
rend hinsichtlich der Botschaft derselbe, Kapital-
einlageprinzip und Unternehmenssteuerreform
11, S. 28f. 19) Neuhaus/Schonbichler, a.a. 0., N 36
zu Art. 671 OR; Kurer Peter, in: Honsell Heinrich/
Vogt Nedim Peter/Watter Rolf, Basler Kommentar,
2. Aufl., Basel 2002, N 19 zu Art. 680 OR, m.w. H.;
Gegen diese Einschrinkung der Kapitalriickzah-
lung hingegen Binder Peter, Das Verbot der Einla-
genriickgewihr im Aktienrecht, Diss. Ziirich 1981,
S.26 und S. 31. 20) So insbesondere Bockli Peter,
Schweizer Aktienrecht, 3. Aufl., Basel 2004, N 526 .
zu § 12, mit einem Hinweis auf die Vertreter der
verschiedenen Auffassungen in Anm. 913. 21) So
insbesondere die in Anm. 19 erwihnten Autoren.
22)HWPL, S. 426 f. 23) Weil unter der Geltung des
Nennwertprinzips die Ausschiittung von Agio an

Stelle einer Nennwertreduktion aus steuerrecht-
licher Sicht unsinnig wire, wurde das Bundesge-
richt noch nie dazu veranlasst, zu dieser Frage
Stellung zu nehmen (in BGE 132 I11 668, E. 3.2.1.
wird das Agio im Zusammenhang mit dem Kapi-
talschutz erwihnt, ohne dass die Frage der spite-
ren Ausschiittbarkeit angesprochen wiirde). 24) BBl
2005, S. 4800; siche auch Untersander, Kapitalein-
lageprinzip und UnternehmenssteuerreformII,
S.28f. und S. 36. 25) Die bisherige ziircherische
Praxis liess demgegeniiber die steuerfreie Kapital-
riickzahlung nur bei einer formellen Liquidation
oder Kapitalherabsetzung zu (Entscheid der Steuer-
rekurskommission vom 30. Januar 1997 = StE 1997
B 24.4 Nr. 44). Diese Beschrinkung des Kapital-
einlageprinzips auf Liquidationstatbestinde wird
unseres Erachtens mit nArt. 7b StHG nicht verein-
bar sein. 26) Untersander, Kapitaleinlageprinzip
und UnternehmenssteuerreformII, S.28f. und
S.53f.27) Dazu unten, Ziff. 5.3. 28) BBl 2008, S. 1768;
siehe auch Anm. 4. 29) Vgl. Ziff. 3 lit. b des Kreis-
schreibens Nr. 14 der ESTV vom 1.Juli 1981; HWP,
S.366; BBI 2005, S. 4802. 30) BBl 2005, S. 4878.
31) Vgl. den diesbeziiglichen Vorschlag von Unter-
sander, Kapitaleinlageprinzip und Unterneh-
menssteuerreformI1, S. 41f. 32) Gegen eine solche
Nachfiihrungspflicht der Handelsbilanz auch Un-
tersander, Kapitaleinlageprinzip und Unterneh-
menssteuerreformI1, S. 42; Uebelhart Peter/Morf
Catherine, Unternehmenssteuerreform II — erste
kritische Ubersicht, in: Der Schweizer Treuhzinder
9/2005, S. 711. 33) Siehe dazu Anm. 4. 34) BBl 2008,
S.1659. 35) Nach der hier vertretenen Ansicht
kommt aus handelsrechtlicher Sicht dem Umstand,
inwiefern die Mittel der allgemeinen Reserve aus
thesaurierten Gewinnen oder aus Kapitaleinla-
gen stammen, zum heutigen Zeitpunkt keine Be-
deutung zu. Dies wird sich voraussichtlich mit der
Revision des Rechnungslegungsrechts aufgrund
der geplanten Einfiihrung eines separaten Bilanz-
postens «gesetzliche Kapitalreserve», worunter
simtliche Kapitaleinlagen fallen werden, indern
(vgl. dazu Anm. 4). 36) Vorentwurf zur Revision
des Aktien- und Rechnungslegungsrechts im Ob-
ligationenrecht, Zusammenfassung der Vernehm-
lassungsergebnisse, Bern 2007, S. 32f. Siehe auch
Rothlisberger/Pfliiger-Niggli, a.a.0., S. 475. 37) BBl
2005, S. 4878 und 4881. 38) Vgl. BBl 2005, S. 4802.
39) Vgl. dazu statt vieler Reich, a.a.0. N 52ff. zu
Art. 20 DBG. 40) Die Verlustausbuchung mittels
Kapitaleinlagen sollte unter Geltung des Kapital-
einlageprinzips selbstverstindlich nicht erfolgs-
wirksam sein und deshalb spiter steuerwirksam
nachgeholt werden konnen (vgl. auch Ziff. 1 des
Kreisschreibens Nr. 14 der ESTV vom 1. Juli 1981
betreffend Forderungsverzicht bei Sanierung).
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41) Siche Ziff. 2.3.3. des Entwurfs 1.2 der ESTV
vom 20.Juni 2008 zum Kreisschreiben «Sanie-
rung von Kapitalgesellschaften und Genossen-
schaften». 42) BBl 2008, S. 1769. 43) Bundesge-
richtsentscheid 2A.513/1995 = ASA 68 S. 422, E. 2¢;
Kreisschreiben Nr. 6 der ESTV vom 3. Februar
1987, in: ASA 55 S. 497f. Die Legaldefinition der

Transponierung in Art. 20a Abs. 1lit. b DBG bzw.
Art.7a Abs. 1lit. b StHG steht der Agio-Lésung
nicht entgegen (Reich, a.a.0., N 35 zu Art.20a
DBG). 44) BBl 2005, S. 4807. 45) Vgl. Altorfer Jiirg/
Altorfer Jiirg B., Transponierung und indirekte
Teilliquidation im neuen gesetzlichen Kleid, in:
ISIS Seminar «Aktuelle Probleme und Reform der

RESUME

DAS KAPITALEINLAGEPRINZIP DER USTR Il

Unternechmensbesteuerung», Flims 29./30. Januar
2007, S. 34. Siehe auch oben Ziff. 5.1. 46) Poltera
Flurin/Walk Annette, Steuerliche Gestaltung
der Nachfolge bei Kapitalgesellschaften, in: Der
Schweizer Treuhinder 5/2007, S. 403 Anm. 10.

Le principe de I'apport en capital dans la réforme
de I'imposition des entreprises IT

Le principe de l'apporten capital entrera
en vigueur le 1% janvier 2011 dans le
cadre de laloi sur la réforme de I'impo-
sition des entreprises II. En vertu du
nouvel article 2o alinéa 3 LIFD (loi sur
Vimpdt fédéral direct) et de larticle 7b LHID
(loi sur Uharmonisation des impdts directs des
cantons et des communes), le rembourse-
mentd’apports, d’agios et de versements
supplémentaires effectués apres 1996
sera traité de la méme maniere qu’un
remboursement du capital nominal. Ac-
tuellement, le remboursement des ap-
ports en capital dépassant le capital no-
minal est traité de différentes maniceres
sur le plan privé. La Confédération etla
plupart des cantons appliquent le prin-
cipe de la valeur nominale, selon lequel
tout remboursement du capital propre a
un titulaire de parts qui détient sa par-
ticipation dans sa fortune privée est sou-
mis a Pimp6t sur le revenu dans la me-
sure ou il ne s’agit pas d’'un rembourse-
ment du capital nominal. Une minorité
de cantons applique le principe dit de
P'apport en capital, selon lequel tous les
apports de fonds propres effectués parle
titulaire de parts sont remboursables en
franchise d’imp6t sur le revenu. Les ac-
tions gratuites et les augmentations
gratuites de la valeur nominale ne sont
taxées quau moment du rembourse-
ment et uniquementsi elles ont été libé-
rées au moyen de bénéfices thésaurisés.
Le principe de 'apport en capital modi-
fié, qu’une grande partie de la doctrine
désigne aussi par principe de la valeur
nominale modifiée, diverge du principe
de base en ce sens que toutes les aug-
mentations gratuites de la valeur no-
minale sont soumises a 'imp6t sur le
revenu au moment de leur émission

(comme avec le principe de la valeur no-
minale). Sagissant de I'imp6t fédéral
direct, I'imposition des actions gratui-
tes sera maintenue malgré Iapplication
du principe de 'apport en capital. Le
traitement fiscal des augmentations
gratuites delavaleur nominale estlaissé
a la discrétion des cantons. La réforme
de I'imposition des entreprises II insti-
tue donc, par le biais du droit de I’har-
monisation fiscale, le principe de I'ap-
porten capital modifié comme standard
minimal.

Malgré son libellé tres succinct, cette
disposition souleve quelques questions.
1l faut tout d’abord examiner sous quel-
les conditions des apports en capital
peuvent étre distribués et ensuite quelle
est la relation entre les distributions et
les bénéfices réalisés. Selon la doctrine
dominante, les apports en capital doi-
vent étre affectés ala réserve générale et
sont donc distribuables lorsque cette
derniere dépasse la moitié du capital no-
minal(cf. art. 671al. 3 CO). Sidesapports
en capital sont distribuables au sens du
droit commercial, nous sommes d’avis
que la société a le droit de choisir entre
une distribution de bénéfices thésauri-
sés ou d’apports en capital. Ce droit dé-
coule de 'autonomie privée et dela pos-
sibilité qu'ont les sociétés de préférer
une réduction de la valeur nominale a
une distribution de bénéfices.

En raison de la divergence entre les
nouveaux articles 20 al. 3 LIFD et 7b
LHID, d’une part, et le nouvel article 5
al. 1% LTA (loi fédérale sur I'impot anti-
cipé), d’autre part, il faut en outre se de-
mander dans quelle mesure la compta-
bilisation des apports en capital sur un
compte spécial du bilan commercial est

aussi une condition a leur exonération
fiscale en cas de remboursement. Les
apports en capital dissimulés étant pré-
vus par l'article 60 let. a LIFD et soumis
au droit de timbre d’émission en vertu
de larticle 5 al. 2 let. a LT (loi fédérale
sur les droits de timbre), les auteurs sont
partisans — au vu du principe de I'im-
position selon la capacité économique
(art.127 al. 2 Constitution fédérale) —
d’une possibilité de remboursement en
franchise d’impét pour les apports en
capital dissimulés, pour autant que leur
existence puisse étre documentée sans
faille. Si 'on suit ce raisonnement jus-
qu’au bout, une solution devrait aussi
étre possible pour les agios en cas de
transformation de 'entreprise. Lapport
visé devra alors étre enregistré comme
«non privilégié» aux fins fiscales.

Sidesapportsen capital sont compen-
sés par des pertes, les premiers dispa-
raissent. Une réintégration des apports
en capital compensés par des pertes ne
doit pas étre permise en raison du prin-
cipe d’autorité du bilan commercial
pour 'impdt (Massgeblichkeitsprinzip).

Etant donné ces insécurités juridi-
ques, il est recommandé 4 toutes les so-
ciétés qui disposent d’apports en capital
effectués apres 1996 de tenir un inven-
taire complet et actualisé de ces apports
et de les faire apparaitre dans le bilan
commercial. Pour éviter la disparition
d’un substrat remboursable en franchise
d’impét, il convient en outre de ne pas
compenser des apports en capital avec
des pertes reportées et de ne procéder a
aucun remboursement d’apport jus-
qu’en 2o11. CR/JS/PB
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