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QUICK READ  Die X. AG mit Sitz in Y, K. NW, ist zu 100 % gehalten
von A. mit Wohnsitz in Z, Kt. NW. Die X. AG erwarb mit Kaufverfrag
vom 10. Dezember 2003 fur einen Kaufpreis von EUR 4610°000 eine
Hotelliegenschaft in W, Deutschland. Die Tilgung des Kaufpreises er-
folgte durch die Ubernahme von Hypothekarschulden von A. bei der
deutschen C. Bank AG Uber EUR 4577°983.69. Die Regressforderung
von X. AG gegen A. aus dieser Schuldibernahme wurde (teilweise) mit
der Forderung von A. gegen X. AG aus der Baurechfstbertragung von
EUR 4'500'000 verrechnet. A. l6ste daraufhin mit eigenen Mitteln die
Hypothekarschuld bei der C. Bank ab, ohne dass gemass Akten eine
Regressforderung von A. gegenlber X. AG geltend gemacht wurde. X. AG
verbuchte keine Verbindlichkeit gegentber A. aus dieser Ruckibernahme
der Hypothekarschuld durch A.

A. deklarierte in ihrem Wertschriftenverzeichnis ihr Guthaben gegentber
der X. AG, wobei sie dieses in den folgenden Steuerjahren wertberichtigte,
wenn zu erwarten war, dass es nur noch teilweise wieder einbringlich war.

Im Zeitpunkt des Verkaufs der Liegenschaft im Jahr 2015 betrug de-
ren Buchwert in der Bilanz der X. AG CHF 3426930 (EUR 2'850199).
X. AG konnte die Liegenschaft fur insgesamt EUR 5546357.60 verkau-
fen. Die direkten Kosten des Verkaufs betrugen EUR 378'914.22, womit
ein Nettoerlos aus dem Verkauf von EUR 516744338 resultierte. Die
effektiven Anlagekosten der Liegenschaft befrugen EUR 543589148,
womit ein Verlust von EUR 26844810 entstand. Die X. AG wurde nach
dem Verkauf der Liegenschaft in Deutschland mangels anderen Zwecks
in Liquidation gesetzt. Die EStV stimmte der Léschung zu. Das Kanf.
Steueramt Nidwalden veranlagte die X. AG fur das Liquidationsjahr
2015 basierend auf einem in der Schweiz (Kant. Nidwalden) steuerbaren
Gewinn von CHF O und einem Kapital von CHF 50°‘000.

Bei der A. veranlagte das Kant. Steueramt Nidwalden jedoch eine ver-
deckte Gewinnausschittung aus der X. AG fur das Steuerjahr 2015 im
Umfang der Differenz des Verkaufserldses der Liegenschaft und dessen
Buchwert, rund CHF 2.275 Mio.

Das Bundesgericht setzt sich in Funferbesetzung zunachst mit eini-
gen Ausfihrungen der Beschwerdeflhrerin zu den Verbuchungen
auseinander und schliesst, dass es sich bei der gegenleistungslosen
Rucktubernahme der Schuld durch A um eine verdeckte Kapitaleinlage
handelt. Streitbetroffen ist somit die Frage, ob die Rickzahlung einer ver-
deckten Kapitaleinlage unter Art.20 Abs. 1lit.c DBG fallt und steuerbaren
Vermogensertrag darstellt (laut Auffassung der Vorinstanz), oder ob sie
steuerfrei erfolgen kann, gestitzt auf Art.20 Abs.3 DBG.
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Nach Auslegung des Begriffs «Rickzahlung von Einlagen» in Art.20
Abs.3DBG kommt das Bundesgericht zum Schluss, dass dessen Wortlauft,
die Systematik und die Entstehungsgeschichte dagegensprechen, dass
ausgeschuttete Kapitaleinlagen zwingend verbucht worden sein mus-
sen, damit sie einkommenssteuerfrei zurlUckbezahlt werden kénnen.
Das Bundesgericht lehnt auch das Kongruenz-Argument der EStV ab,
wonach aufgrund des Sicherungszwecks der Verrechnungssteuer fur
die Einkommenssteuer ein Zusammenhang zwischen beiden Steuern
bestehe und deshalb das Verbuchungserfordernis aus Art.5 Abs.1bis
VStG auch fur die Einkommenssteuer gelte. Weder vermoge das
Einkommenssteuerrecht fur die Erhebung der Verrechnungssteuer eine
gesetzliche Grundlage zu schaffen noch vice versa.

Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut und entscheidet, dass
die Ausschuttung der verdeckten Kapitaleinlage der X. AG an die A.
bei letzterer nicht der Einkommenssteuer (direkte Bundessteuer und
Nidwaldner Kantons- und Gemeindesteuern) unterliegt, sondern eine
steuerfreie Ruckzahlung einer Kapitaleinlage darstellt. Dieses Urteil hat
auch Auswirkungen auf verdeckte Kapitaleinlagen bei Transponierungen
ohne Agio-Lésung.
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QUICK READ 30 1. Sachverhalt

Die X. AG mit Sitz in Y., Kt. NW, ist zu 100 % gehalten 1

HAUPTTEIL 32 von A.mit Wohnsitz in Z., Kt. NW. Die X. AG erwarb mit
Kaufvertrag vom 10.Dezember 2003 fir einen Kauf-
1. Sachverhalt 32  preis von EUR 4610‘000 (CHF 6851382, umgerech-
net zu 1.4862) eine Hotelliegenschaft in W., Deutsch-
2. Bundesgerichtliche Ausfihrungen 34 land. Die Tilgung des Kaufpreises erfolgte durch die

Ubernahme von Hypothekarschulden von A. bei der

3. Fazit 37  deutschen C. Bank AG Uber EUR 4577983.69. Die Re-
gressforderung von X. AG gegen A. aus dieser Schuld-
Ubernahme wurde (teilweise) mit der Forderung von
A. gegen X. AG aus der Baurechtsibertragung von
EUR 4500'000 verrechnet. A. I6ste daraufhin mit ei-
genen Mitteln die Hypothekarschuld bei der C. Bank
ab, ohne dass gemdss Akten eine Regressforderung
von A. gegeniber X. AG geltend gemacht wurde. A.
deklarierte in ihrem Wertschriftenverzeichnis ihr Gut-
haben gegeniiber der X. AG, wobei sie dieses in den
folgenden Steuerjahren wertberichtigte, wenn zu er-
warten war, dass es nur noch teilweise wieder ein-
bringlich war, da trotz Verkaufsbemiihungen der X.
AG kein Kaufer bereit war, die Liegenschaft mindes-
tens zum friheren Kaufpreis zu Gbernehmen. 2

A. beglich mangels Liquiditat der X. AG auch die im 2
Rahmen des Liegenschaftenkaufs anfallenden Kos-
ten (Grundbuch, Notar, Grunderwerbssteuer etc.) von
EUR 192131 (umgerechnet CHF 285545). Die Anlage-
kosten betrugen mithin EUR 4‘802'131; umgerechnet

in CHF betrugen sie CHF 7136'927.

Die X. AG bilanzierte die Hotelliegenschaft im Jahr 3
2003 falschlicherweise zum Betrag von CHF 1'865°995
und passivierte die durch A. Gbernommene Hypo-
thekarschuld urspringlich nicht oder nur teilweise,
obwohl sie rechnungslegungstechnisch zur vollstan-
digen Verbuchung der Verbindlichkeiten der X. AG
gegeniber A. verpflichtet gewesen wére.22 In den

9 5 dazu auch nachfolgend.

92 Art.662a Abs. 2 Ziff. 1iV.m. Art.663a Abs.3 OR Ld.F.

bis zum 31. Dezember 2012, danach Art. 958¢ Abs. 1 Ziff. 2 iV.m.
Art.959 Abs.5 und Art.960e Abs.1 OR, Urteil des Bundesgerichts
9C_678/2021 vom 17. Mérz 2023 (zit. BGer 9C_678/2021) E.3.5.
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Folgejahren wurden verschiedene Aktivierungen auf
der Hotelliegenschaft auf der Basis der urspriinglich
bilanzierten Anlagekosten von CHF 1'‘865'995 vorge-
nommen. Damit erhéhte sich zwar der Buchwert der
Hotelliegenschaft in der Bilanz der X. AG, blieb jedoch
weit unter den Anlagekosten von EUR 4802131 bzw.
CHF 7136'927. Dies wurde vom neuen Verwaltungsrat
der X. AG im Jahr 2010 erkannt. Hinzu kam, dass das
Hotel wegen schlechten Geschéftsgangs geschlossen
werden musste. Es gab zwar Interessenten, welche
einen Erwerb der Hotelliegenschaft in Betracht zo-
gen, jedoch lagen die Angebotspreise zwischen EUR
2'000'000 bis EUR 3000000 und damit weit unter
den damaligen Anlagekosten von EUR 4'802131. In
Absprache mit dem Kant. Steueramt Nidwalden wurde
Uber eine Bewertungsrickstellung von EUR 2'000'000
gesprochen und der Buchwert der Liegenschaft auf
den damals mutmasslichen Verkehrswert von EUR
2'802'131 (umgerechnet CHF 3503'924) lediglich in
der Bilanz korrigiert. Das Kant. Steueramt Nidwalden
akzeptierte dieses Vorgehen, weil die Steuerhoheit
fir die Liegenschaft Deutschland zustand. Das Kant.
Steueramt Nidwalden verzichtete damit implizit auf
die Korrektur der zu tief bilanzierten Anlagekosten
der Hotelliegenschaft.

Wie bereits erwdhnt wurde zwischen 2004 und 2014
der Buchwert der Liegenschaft laufend angepasst. Im
Zeitpunkt des Verkaufs der Liegenschaft im Jahr 2015
betrug er CHF 3426930 (EUR 2850199). X. AG fand
einen Kaufer, der fur die Liegenschaft insgesamt EUR
5546'357.60 (bestehend aus EUR 5280000 sowie
Vorverkdufen von EUR 266'357) bezahlte. Die direkten
Kosten des Verkaufs betrugen EUR 378'914.22, womit
ein Nettoerlds aus dem Verkauf von EUR 5167443.38
resultierte. Die effektiven Anlagekosten der Liegen-
schaft betrugen EUR 5%435‘891.48, womit ein Verlust
von EUR 26844810 entstand.

Die X. AG wurde nach dem Verkauf der Liegenschaft
in Deutschland mangels anderen Zwecks in Liquidati-
on gesetzt. Der Revisionsexperte gab am 5. April 2016
seine Priifungsbestatigung zur vorzeitigen Auflésung
des Vermogens der X. AG gemass Art.745 Abs.3 OR
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ab. Die Liquidationserfolgsrechnung 2015 zeigte einen
Nettoerlés aus dem Verkauf von EUR 5167443 und
einen Verlust von EUR 268448 (EUR 5167443 mi-
nus EUR 5%435'891 [Anlagekosten]). Die EStV stimm-
te der Léschung nach einigen weiteren Abkldrungen
zu. Im Rahmen dieser Abkldrungen konnte die X. AG
der EStV nachweisen, dass die Anlagekosten fiir die
Hotelliegenschaft héher waren als die verbuchten
Kosten und damit kein Gewinn, sondern ein Verlust
resultierte. Das Kant. Steueramt Nidwalden war auf-
grund der Besprechungen im Jahre 2010 orientiert,
dass die Anlagekosten héher waren als der Buchwert
der Liegenschaft und stellte der X. AG fiir das Liqui-
dationsjahr 2015 basierend auf einem in der Schweiz
(Kant. Nidwalden) steuerbaren Gewinn von CHF O
und einem Kapital von CHF 50‘000 die Mindeststeuer
von CHF 500 in Rechnung.

Mit Veranlagungsverfligung vom 5.Oktober 2018
rechnete das Kant. Steueramt Nidwalden A. fur das
Steuerjahr 2015 fur die direkte Bundessteuer und die
Nidwaldner Kanfons- und Gemeindesteuern einen
Betrag von CHF 2284214 (Begriindung zur Veranla-
gung) resp. CHF 2212929 (Veranlagungsziffern) als
Einkommen aus verdeckter Gewinnausschittung der
X. AG auf. Zur Begriindung fiihrte das Kanft. Steuer-
amt Nidwalden an, dass der Verdusserungserlos fir
die Hotelliegenschaft héher als der in der Bilanz der X.
AG ausgewiesene Buchwert gewesen sei, womit in der
Differenz eine verdeckte Gewinnausschlttung der X.
AG an A. von CHF 2284214 vorliege. A. erhob gegen
die Veranlagungsverfiigung vom 5. Oktober 2018 Ein-
sprache.

Mit Einspracheentscheid vom 1.September 2020 er-
héhte das Kant. Steueramt Nidwalden die verdeck-
te Gewinnausschittung auf CHF 22275164 (CHF
5702'094 [Verkaufserlds] minus CHF 3426930 [Buch-
wert der Liegenschaft]). Zur weiteren Begrindung
fuhrte das Kant. Steueramt Nidwalden an, die verdeck-
te Gewinnausschittung resultiere aus den verdeckten
Kapitaleinlagen, die beim Kauf der Liegenschaft und
in den darauffolgenden Jahren von A. geleistet wor-
den seien.
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Das Verwaltungsgericht des Kantons Nidwalden wies
die Beschwerde von A. ab und schiitzte die Auffas-
sung des Kant. Steueramtes Nidwalden im Urteil vom
19. April 2021 (Versand 12. August 2027).

A. gelangte mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom
13. September 2021 ans Bundesgericht und beantrag-
te sinngeméss, die Aufrechnung der verdeckten Ge-
winnausschittung sei aufzuheben, weil die Vorinstanz
fir ihre Gewinnberechnung handelsrechtswidriger-
weise auf den Buchwert von CHF 3426930 abstelle
anstatt auf die Anlagekosten von EUR 5435891, die
Uber dem Verkaufserlés lagen. Deshalb sei aus dem
Verkauf ein Verlust entstanden, was das Kant. Steuer-
amt Nidwalden und die EStV auf der Ebene der X. AG
im Rahmen deren Liquidation fir die Belange der Ge-
winn- und Verrechnungssteuer auch festgestellt und
bestatigt hatten. Die X. AG habe Darlehen an die A.
zurlckbezahlt, was bei A. steuerfrei sei, ungeachtet
der handelsrechtswidrigen teilweisen Nichtverbu-
chung dieser Verpflichtung bei der X. AG.

2. Bundesgerichtliche Ausfithrungen

2.1 Allgemeines
Das Bundesgericht setzt sich in Fiinferbesetzung

zunachst mit einigen Ausfiihrungen der Beschwer-
deflhrerin zu den Verbuchungen auseinander. Die
Beschwerdefiihrerin hat in sdmtlichen Verfahren gel-
tend gemacht, dass die X. AG die Anlagekosten der
Hotelliegenschaft sowie die Verpflichtungen gegen-
Uber A. aus der Ubernommenen Hypothekarschuld
nicht korrekt in der Bilanz aufgenommen hat, und die
Bilanz damit handelsrechtswidrig ist. Eine handels-
rechtswidrige Bilanz kénne nicht Grundlage fir die
Steuerbilanz sowie die steuerliche Beurteilung der
Zahlung von rund CHF 2200000 an die Beschwerde-
flhrerin sein. Das Bundesgericht stellt mit Hinweis auf
die handelsrechtlichen Vorschriften fest, dass die X.
AG grundsatzlich zur vollstdndigen Verbuchung ihrer
Verbindlichkeiten verpflichtet ist. Weil die Beschwer-
deflihrerin weder behauptet noch nachgewiesen hat,
dass ihr aus der Schuldiibernahme eine Regressforde-
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rung gegen die X. AG zusteht, ist das Bundesgericht
nicht ndher auf die behauptete Handelsrechtswidrig-
keit der Bilanz eingegangen.

Die Vorinstanz hat die geldwerte Leistung aus dem
Vermdgensstandsabgleich abgeleitet, weil A. unge-
fahr ein Betrag von CHF 2200°‘000 als Zahlung aus
der Liquidation der X. AG zugeflossen ist. Laut An-
sicht des Bundesgerichts ist diese Annahme nicht of-
fensichtlich unrichtig.22 Dagegen ist die Begriindung
der Vorinstanz, dass eine Riickzahlung einer verdeck-
ten Kapitaleinlage in besagter Hohe vorliegen soll,
nach Einschdtzung des Bundesgerichts nicht leicht
nachvollziehbar. Die Differenz zwischen den Anschaf-
fungskosten und dem Buchwert kénne zwar in einer
verdeckten Kapitaleinlage begriindet sein, jedoch
weise der Grundstiickkaufvertrag aus, dass A. die
Hypothekarschuld der X. AG gegeniber der C. Bank
(in der Hohe von EUR 4577983.69) ohne Regressfor-
derung oder sonstiger Gegenleistung zulasten X. AG
(privat) rickiibernommen habe.

Weiter hat die Beschwerdefiihrerin geltend gemacht,
dass die Beurteilung des Kant. Steueramtes Nidwal-
den und der EStV auf der Ebene der X. AG bei deren
Liquidation flr die Belange der Gewinn- und Verrech-
nungssteuer auch auf der Ebene der Alleinaktionérin
zu Ubernehmen sei. Sowohl das Kant. Steueramt Nid-
walden als auch die EStV haben der Liquidation — ohne
Steuerfolgen — zugestimmt.2 Das Bundesgericht ver-
weist auf seine Praxis, wonach eine erneute rechtliche
Beurteilung auf Ebene der Aktionarin unerlasslich sei,
da es sich um zwei voneinander vollstandig unabhén-
gige Rechts- und Steuersubjekte handle.& Immerhin
kénne die Veranlagung auf Ebene der Gesellschaft
Anlass geben fiir gewisse beweisrechtliche Erleichte-
rungen in Form nattrlicher Vermutungen.® Es sei je-

B Yrteil des Bundesgerichts 9C_677/2021

vom 23. Februar 2023 (zit. BGer 9C_677/2021) E. 3.3.
2 5 dazu Ziff. 1in fine.

% BGer QC_678/2021 E. 5.3 mw.Hw. auf frihere Urteile,
insb. Urteil des Bundesgerichts 2C_630/2021 vom 17. Mai 2022
(zit. BGer 2C_630/2021) E. 2.2.1.

% BGer 9C_678/2021E. 5.3 mV. auf BGer 2C_630/2021 E. 2.2.2.
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doch der Steuerbehérde nicht verboten, den Sachver-
halt anders darzustellen, wenn sie zur Uberzeugung
gelange, es habe sich anders zugetragen.

2.2 Verdeckte Kapitaleinlage
Das Bundesgericht priift, ob diese gegenleistung-

slose Ruckibernahme der Hypothekarschuld eine Ka-
pitaleinlage der Aktiondrin bei der X. AG im Sinne von
Art.20 Abs.3 DBG darstellt.Z Diese gegenleistungs-
lose Schuldibernahme ist laut Bundesgericht im Kon-
text von Art.20 Abs.3 DBG gleich zu behandeln wie
ein Zuschuss von Barmitteln in die X. AG, mit der die-
se ihre Schulden selbst begleicht. Die vorliegende ge-
genleistungslose Schuldiibernahme stellt somit eine
Kapitaleinlage im Sinne von Art.20 Abs.3 DBG dar.
Da die X. AG die mit dem Forderungsverzicht erfolg-
te Kapitaleinlage buchhalterisch nicht abbildete, liegt
eine verdeckte Kapitaleinlage vor. Die X. AG war zum
Zeitpunkt der Schuldiibernahme nicht sanierungsbe-
dirftig im Sinne von KS EStV Nr.32 vom 2312.2010,
Ziff.31.b, und verbuchte diesen Forderungsverzicht
nicht als Ertrag. Somit stellt sich die Frage eines Er-
trags aus Forderungsverzicht im Sanierungsfall von
vornherein nicht.28 Das Bundesgericht schitzt somit
im Ergebnis die vorinstanzliche Qualifikation, wonach
die Zahlung der X. AG an A. als Riickzahlung einer ver-
deckten Kapitaleinlage zu betrachten ist. 2

Streitbetroffen ist somit die Frage, ob die Riickzah-
lung einer verdeckten Kapitaleinlage unter Art.20
Abs.1 lit.c DBG fallt und steuerbaren Vermégenser-
trag darstellt (laut Auffassung der Vorinstanz), oder
ob sie steuerfrei erfolgen kann, gestitzt auf Art.20
Abs.3 DBG.

Die EStV vertritt diesbezlglich im KS Nr.29c vom
2312.2022, Ziff.21 und 3.2, ebenso wie in
friheren Fassungen!® die Auffassung, dass Kapital-

dessen

einlagen im Sinne von Art.20 Abs.3 DBG nur dann
vorliegen, wenn diese direkt von Inhabern von Betei-
ligungsrechten geleistet wurden und in der Handels-
bilanz der empfangenden Gesellschaft verbucht und
offen ausgewiesen werden.
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Diese streitbetroffene Frage wurde vom Bundesge-
richt bisher nicht entschieden. Im Urteil vom 17.Juli
201711, wo es um die Dividende einer deutschen bor-
senkotierten Gesellschaft an eine im Kant. Aargau
ansassige natirliche Person ging und streitbetrof-
fen war, ob diese Dividende, da sie dem steuerlichen
Kapitaleinlagekonto entnommen wurde, steuerneu-
tral erfolgen kénne oder steuerbarer Vermdogens-
ertrag bilde, befand das Bundesgericht, dass es sich
um einen steuerbaren Vermégensertrag handle, da
die ausschittende Gesellschaft gegeniiber der EStV
schriftlich bestatigen liess, dass die Dividendenaus-
schitfung gemdss deutschem Handelsrecht aus dem
Gewinnvortrag stamme. 2

2.3 Auslegung des Kapitaleinlagereservebegriffs
in Art. 20 Abs. 3 DBG

Der Wortlaut von Art.20 Abs.3 DBG verlangt kei-
ne Verbuchung der Kapitaleinlagereserve auf einem

separaten Konto. Entstehungsgeschichtlich zeigt sich,
dass die bundesratliche Botschaft zu Art.20 Abs.3
DBG noch von einer Verbuchung auf einem geson-
derten Konto in der Handelsbilanz ausging und Ver-
anderungen der EStV zu melden gewesen waren. Auf
Antrag der WAK-S wurden die zusatzlichen Voraus-
setzungen in Art. 20 Abs. 3 E-DBG gestrichen, und die
Gesellschaft wurde in Art. 125 Abs. 3 DBG verpflichtet,
«das ihrer Veranlagung zur Gewinnsteuer dienende
Eigenkapital am Ende der Steuerperiode oder der
Steuerpflicht auszuweisen. Dieses besteht aus dem
einbezahlten Grund- oder Stammkapital, den in der
Handelsbilanz ausgewiesenen Reserven aus Kapital-
einlagen nach Artikel 20 Absédtze 3-7, den offenen und
den aus versteuertem Gewinn gebildeten stillen Re-
serven sowie aus jenem Teil des Fremdkapitals, dem
wirtschaftlich die Bedeutung von Eigenkapital zu-
kommt.»

9 BGer 9C_677/2021 E. 41 auch zum Folgenden.
%8 BGer 9C_678/2021E. 41.
9 BGer 9C_677/2021E. 4.2.

18 KSESV Nr. 29b vom 2312.2019, Ziff. 21 und 3.2; KS EStV
Nr. 29a vom 99.2015, Ziff. 21 und 3.2, KS EStV Nr. 29 vom 912.2010,
Ziff. 27 und 3.2.

1 Urteil des Bundesgerichts 2C_69/2017 vom 17. Juli 2017 (zit.

BGer 2C_69/2017) E. 5.4.
12 BGer 2C_69/2027 E.53.
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Das Bundesgericht zieht vorliegend die Kommissions-
protokolle der WAK-S zu Rate® und zeigt auf, dass
diese Anderung im Wortlaut darauf abzielte, dass
beim Anteilsinhaber auch dann keine Einkommens-
steuer anfallen sollte, wenn die Gesellschaft die Ka-
pitaleinlage nicht bzw. nicht korrekt verbuchte hatte.
Eine unrichtige bzw. unvollstandige Verbuchung bei
der Gesellschaft soll nicht dem Anteilsinhaber an-
gelastet werden kénnen. Die Gesellschaft sollte mit
Art.125 Abs.3 DBG zur korrekten Verbuchung ver-
pflichtet werden. In der WAK-N hingegen vertrat ein
Mitarbeiter der Verwaltung spéater die Auffassung,
dass die offene, separate Verbuchung dennoch - trotz
der Anderung des Wortlauts von Art.20 Abs.3 DBG -
Voraussetzung fir die Einkommenssteuerfreiheit sei.

Der Gesetzessystematik von Art.125 Abs.3 DBGL
Iasst sich damit eine verfahrensrechtliche Vorschrift
ableiten, jedoch keine materiellrechtliche. 5 Weiter be-
trifft diese Bestimmung nach dem klaren Wortlaut die
Kapitalgesellschaften und Genossenschaften, nicht
jedoch die Anteilsinhaber.

In der Literaturl® besteht die Uberwiegende Mei-
nung, dass auch verdeckte Kapitaleinlagen steuerfrei
zurlckzubezahlen sein mulssen, gestitzt auf Art.20
Abs.3 DBG. Zu berticksichtigen ist auch die erleichter-
te Praxis der EStV gem. KS Nr.29cZ, Ziff. 41, bei aus-
l&ndischen Gesellschaften, wonach in der Schweiz an-
sassige Beteiligungsinhaber den Nachweis Uber das
Vorliegen und die Rickzahlung von Kapitaleinlagen
auch auf andere Art als durch den gesonderten Aus-
weis von Kapitaleinlagereserven in der Handelsbilanz
erbringen kénnen. 8

Der Gesetzeswortlaut, die -systematik und in der Ten-
denz auch die Entstehungsgeschichte sprechen laut
Bundesgericht dagegen, dass ausgeschiittete Kapital-
einlagen zwingend verbucht worden sein missen, da-
mit sie einkommenssteuerfrei zurlickbezahlt werden
kénnen. 2
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Das Bundesgericht wendet sich dann dem «Kongru-
enz»-Argument der EStV zu.2 Danach besteht auf-
grund des Sicherungszwecks der Verrechnungssteuer
far die Einkommenssteuer ein Zusammenhang zwi-
schen beiden Steuern, sodass das Verbuchungserfor-
dernis aus Art.5 Abs.1bis VStG auch fir die Einkom-
menssteuer gelte.

Das Bundesgericht verneint diese Kongruenz mit Ver-
weis auf friihere Urteile: Weder mag das Einkommens-
steuerrecht fir die Erhebung der Verrechnungssteuer
eine gesetzliche Grundlage zu schaffenZ noch vice
versa.22 Auch aus Praktikabilitatsiiberlegungen kann
nach Meinung des Bundesgerichts vorliegend keine
Kongruenz zwischen Verrechnungs- und Einkom-
menssteuer abgeleitet werden. Die Verrechnungs-
steuer ist eine Selbstveranlagungssteuer, und das
Verbuchungserfordernis nach Art.5 Abs.1bis VStG
dient nach einer Lehrmeinung? dazu, dass die aus-
schiittende Gesellschaft im Ausschittungszeitpunkt
Gewissheit hat darlber, ob die Ausschittung der
Verrechnungssteuer unterliegt oder nicht. Bei der
direkten Bundessteuer gilt demgegentiber die Unter-
suchungsmaxime: Die kantonale Steuerbehérde stellt
zusammen mit dem Steuerpflichtigen die fir eine voll-
stdndige und richtige Besteuerung massgebenden
tatsachlichen und rechtlichen Verhéltnisse fest. An-
ders als bei der Verrechnungssteuer braucht die steu-
erliche Qualifikation einer Leistung nicht bereits bei
deren Ausrichtung geklart zu sein. Die Veranlagungs-

B3 BGer 9C_678/2021E.5.23.
13 m funften Teil: Verfahrensrecht, dritter Titel: Veranlagung
im ordentlichen Verfahren, 2. Kapitel: Verfahrenspflichten.

15 BGer 9C_678/2021E. 5.2.4.

18 BGer 9C_678/2021 E. 5.2.5 mit w.Hw.

I vom 23122022.

18 BGer 9C_678/2021E. 523 in fine.

13 BGer 9C_678/2021E. 53.

28 BGer 9C_678/2021E. 5.3 auch zum Folgenden.

21 Yrteil des Bundesgerichts 2C_123/2016
vom 21. November 2017 E. 4.2.3.

22 rteil des Bundesgerichts 2C_119/2018
vom 14. November 2019 E. 41

23 Altorfer J./Grefer M, in: Zweifel M./Beusch M./Bauer-Balmelli M.
(Hrsg.), Bundesgesetz Uber die Verrechnungssteuer, 2. Aufl, Basel
2012, Art. 5 N 154.
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behorde prift im Rahmen der Veranlagung, ob ausge-
richtete Leistungen aus einer Kapitaleinlage stammen
oder nicht. In der Regel liegt der Veranlagungsbehor-
de ein Ausweis der ausschittenden Gesellschaft im
Sinne von Art.125 Abs.3 DBG vor. Wie bei auslandi-
schen Gesellschaften gezeigt, kann der Anteilsinha-
ber jedoch auch auf andere Weise nachweisen, dass
eine Leistung aus einer Kapitaleinlage stammt und
deshalb steuerfrei bleiben muss. Damit ergibt sich, so
das Bundesgericht zusammenfassend, aus keiner der
relevanten Auslegungsmethoden ein lberzeugendes
Argument, um vom Wortlaut von Art.20 Abs.3 DBG
abzuweichen und eine steuerfreie Ausschiittung von
Kapitaleinlagen nur dann zuzulassen, wenn Letztere
bei der Gesellschaft separat verbucht worden war. 2

Die Vorinstanz hatte verbindlich festgestellt, dass
die Auszahlung der X. AG an A. aus einer verdeckten
Kapitaleinlage stammte. Sie entschied jedoch zu Un-
recht, dass Art.20 Abs.3 DBG - abweichend von des-
sen Wortlaut - eine separate Verbuchung der Kapi-
taleinlage erfordere, und dass somit die vorliegende
Ausschittung dieser verdeckten Kapitaleinlage nicht
unter Art.20 Abs.3 DBG falle. Das Bundesgericht
hat gestitzt auf die erwdhnte Auslegung von Art.20
Abs.3 DBG die Beschwerde gutgeheissen und ent-
schieden, dass die Ausschittung der verdeckten Ka-
pitaleinlage der X. AG an die A. bei letzterer nicht der
Einkommenssteuer (direkte Bundessteuer und Nid-
waldner Kantons- und Gemeindesteuern) unterliegt,
sondern eine steuerfreie Rickzahlung einer Kapital-
einlage darstellt.

3. Fazit

Diejenige Situation, welche die WAK-S zur Anderung
des Wortlauts von Art.20 Abs.3 DBG veranlasste, trat
vorliegend ein, ndmlich eine unrichtige bzw. unvoll-
stdndige Verbuchung der Kapitaleinlage der A. in die
X. AG. Dass das Bundesgericht dem gednderten Wort-
laut von Art.20 Abs.3 DBG - entgegen der Auffassung
der EStV - zum Durchbruch verhilft, ist sachrichtig
und erfreulich. Es ist ferner aus steuersystematischen
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Uberlegungen nicht nachvollziehbar, weshalb fiir die
Rickzahlung von offenen und verdeckten Kapitalein-
lagen unterschiedliche Besteuerungsregelungen gel-
ten sollen. In diesem Zusammenhang ist darauf hin-
zuweisen, dass gem. KS EStV Nr. 22a 2, Ziff. 2.2.3, die
Teilbesteuerung auf Einkiinften aus Beteiligungen im
Privatvermégen nicht nur fir offene Gewinnausschit-
tungen gewahrt wird, sondern auch fir verdeckte Ge-
winnausschittungen. Es kommt demnach nicht auf
die Form der Gewinnausschlttungen an. Dies muss
auch bei der Riickzahlung von Kapitaleinlagen gelten.

Das Bundesgericht erweitert den Anwendungsbereich
von Art.20 Abs.3 DBG auf die Rickzahlung von ver-
deckten Kapitaleinlagen. Das Bundesgericht hat der
guten Ordnung halber festgehalten, dass die Rege-
lung von Art. 20 Abs. 3 DBG mit derjenigen von Art.7b
StHG (in der Fassung bis am 31.Dezember 2019)28
Ubereinstimmt, womit die einkommenssteuerfreie
Rickzahlung von Kapitaleinlagen (Privatvermégen)
auch flr die Staats- bzw. Kantons- und Gemeinde-
steuern gilt.

Im vorliegenden Entscheid hat sich das Bundesge-
richt mit einer verdeckten Kapitaleinlage beschaftigt,
welche aus der Ablésung einer Verbindlichkeit der X.
AG durch die Alleinaktionarin stammt. Es stellt sich
die Frage, wie es sich mit weiteren verdeckten Ka-
pitaleinlagen verhalt. Um Einkommenssteuerfolgen
aufgrund einer Transponierung im Sinne von Art.20a
Abs.1 Bst. b DBG zu verhindern, muss ein Aktionar
die Beteiligung am Grund- oder Stammkapital einer
Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft aus dem
Privatvermdégen zum Nennwert (zuzlglich KER) in
die selbst beherrschte Kapitalgesellschaft einbringen.
Sofern der Verkehrswert der Beteiligungsrechte Gber
dem Nennwert (zuzlglich KER) liegt, erfolgt mit der
Ubertragung zum Nennwert (zuziiglich KER) eine ver-
deckte Kapitaleinlage, sofern die Agio-Lésung nicht
beansprucht wird. Nach dem klaren Wortlaut regelt

24 BGer 9C_678/2021E. 5.4.
25 vom 311.2020.
26 BGer 9C_678/2021E. 6.

Einkommenssteuerfreie Riickzahlung einer verdeckten Kapitaleinlage an den Aktionar

26

27



28

z515s) 27.04.2023

die Bestimmung von Art.20a Abs.1 Bst.b DBG nur
die Einkommenssteuerfolgen bei der Einbringung der
Beteiligungsrechte. Die Steuerfolgen bei einer Riick-
Ubertragung der Beteiligungsrechte von der Gesell-
schaft an den Einbringer sind vom Regelungsinhalt
von Art.20a Abs.1 Bst.b DBG nicht abgedeckt. Die
neue bundesgerichtliche Rechtsprechung muss nun
bedeuten, dass die eingebrachten Beteiligungsrechte
ohne Einkommenssteuerfolgen bis zur Hohe des Ver-
kehrswerts bei Einbringung von der Gesellschaft an
den Einbringer riickiibertragen werden kénnen.2 Und
betreffend Verrechnungssteuer bestatigte das Bun-
desgericht schon zu Beginn der 1970er Jahre 2, dass
bei einer sog. Ricklbertragung-in-specie die Diffe-
renz zwischen dem Verkehrswert im Einbringungs-
zeitpunkt und dem Anrechnungspreis keinen Ertrag
im Sinne von Art.4 Abs.1 VStG bildet und demnach
steuerfrei zurlickbezahlt werden kann.

Fragen wirft das Bundesgerichtsurteil im vorliegen-
den Sachverhalt (Riickzahlung einer verdeckten Ka-
pitaleinlage, die durch eine nicht oder nur feilweise
verbuchte Schuld entstand) hinsichtlich der Rick-
erstattung der Verrechnungssteuer auf. Diese Frage
hatte das Bundesgericht nicht zu entscheiden, da die
Verrechnungssteuer nicht Gegenstand der Streitfrage
war. Sie hat jedoch praktische Relevanz. Aus Prakti-
kabilitdtstiberlegungen liegt nach Meinung des Bun-
desgerichts keine Kongruenz zwischen der Verrech-
nungs- und der Einkommenssteuer vor. Hinzu kommt,
dass nach Art.5 Abs.1bis VStG eine verrechnungs-
steuerfreie Ausschittung von Kapitaleinlagen nur
moglich ist, wenn die Kapitaleinlage in der Handels-
bilanz auf einem gesonderten Konto ausgewiesen ist
und Veranderungen der EStV gemeldet werden. Dies
kann bei verdeckten Kapitaleinlagen nicht zutreffen,
weshalb bei der Ausschittung von verdeckten Kapi-
taleinlagen die Verrechnungssteuer zu erheben wére.
Nach Art.23 VStG ist die Rlckerstattung der Ver-
rechnungssteuer verwirkt, wenn die mit der Verrech-
nungssteuer belasteten Einklinfte oder Vermdgen
nicht angegeben werden. Betreffend die Riickerstat-
tung der Verrechnungssteuer auf verdeckten Kapital-
einlagen muss es deshalb ausreichend sein, wenn der
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entsprechende Vermdgenswert in der Steuererkla-
rung deklariert wird, sofern zwischen der verdeckten
Kapitaleinlage und Rickibertragung derselben min-
destens ein Kalenderjahr abgeschlossen wurde.2 Weil
die Verrechnungssteuer als Sicherungssteuer ausge-
staltet ist, macht aufgrund der bundesgerichtlichen
Prazisierung zu Art.20 Abs.3 DBG die Vorgabe von
Art.5 Abs.1bis VStG in Bezug auf die Verbuchung und
Meldung der Kapitaleinlagen wenig Sinn und fihrt bei
Inldndern zu administrativem Leerlauf: Obwohl keine
einkommenssteuerrelevante Leistung vorliegt, muss
die Verrechnungssteuer abgeliefert und zuriickgefor-
dert und -erstattet werden. Dem Ursprung nach rich-
tig wére jedoch, dass die Riickzahlung einer verdeck-
ten Kapitaleinlage gar nicht Ertrag im Sinne von Art. 4
Abs.1 lit.b VStG darstellt, da nicht Ertrag aus beweg-
lichem Kapitalvermégen ausgeschittet wird, sondern
der Gesellschaft zur Verfligung gestelltes Kapital.

2z Liegt der Verkehrswert bei Ruckubertragung tber

dem Verkehrswert bei Einbringung, stellt die Differenz eine
Gewinnausschutftung dar.

2 Urteil des Bundesgerichts ASA 1972/73, 49 vom 11. Juni 1971
E. 3; Praxis der RuckUbertragung-in-specie bestatigt in: Urteil des
Bundesgerichts ASA 1974/75, 337 vom 25. Februar 1972.

29 wird die verdeckte Kapitaleinlage vor Abschluss des ersten

Kalenderjahrs rlckUbertragen, muss der Nachweis der Einbringung
durch den Aktionar in die rickubertragende Kapitalgesellschaft
reichen.
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