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Liebe Leserin, lieber Leser

Das Leben bringt so manche Uber-
raschung mit sich und man muss sich
immer wieder neu orientieren. Dies
betrifft auch das Geschéaftsleben.
Unternehmen durchlaufen typischer-
weise in ihnrem Lebenszyklus vielerlei
Herausforderungen, manche kon-
nen jedoch leider nicht erfolgreich
gemeistert werden. Die vorliegende
Ausgabe der Zuger Steuerpraxis wid-
met sich den finanziellen Problemen
von Unternehmen, bis hin zur deren
Liquidation.

In einer drohenden Uberschuldung
und Konkurs stellen sich zunachst
Fragen des Rechnungslegungs-
rechts. SO muss zuerst festgestellt
werden, ob eine Situation besteht,
bei welcher Massnahmen getroffen
werden. In einem n&chsten Schritt ist
es fur die Organe einer Gesellschaft
von grosster Wichtigkeit, die eigenen
Rechte und Pflichten zu kennen und
SO eigene sowie unternehmerische

Risiken abzuwenden. Es sind jedoch
nicht nur zivilrechtliche Aspekte zu
berlcksichtigen, sondern auch steu-
erliche, vor allem dann, wenn man mit
Darlehen die Liquiditatsengpasse zu
Uberbriicken versucht. Schliesslich
ist den Organen einer Gesellschaft
geraten, unbezahlte Sozialversiche-
rungsbeitrdge und Steuern stets zu
Uberwachen, da die entsprechenden
Behorden ansonsten die Rechnung
privat an den Verwaltungsrat senden.

Nicht minder interessant sind die Ent-
wicklungen rund um die Tonnage-
steuer, welche im letzten Artikel n&her
erlautert wird.

Ich winsche Ihnen eine angeregte
Lektdre und hoffe auf weitere warme
Sommertage.

lhr Lukas Wadsack
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Dieser Artikel setzt sich mit den Rechnungslegungsfragen bei drohender Uber-
schuldung und Konkurs auseinander, welche zu beachten sind und zeigt még-
liche Sanierungsmassnahmen bei Uberschuldung und Konkurs auf.

Kapitalverlust nach Art. 725

Abs. 1 OR

Ein Kapitalverlust im Sinne des Ak-
tienrechtes (Art. 725 Abs. 1. OR) ist
dann gegeben, wenn mit dem Bi-
lanzverlust die Summe von Aktien-
kapital' und gesetzlichen Reserven
mindestens zur Héalfte, aber noch
nicht vollstdndig aufgezehrt ist. Die-
ser Tatbestand wird in der Praxis oft
als halftiger Kapitalverlust bezeichnet
und stellt eine qualifizierte Form der
Unterbilanz dar. Der hélftige Kapi-
talverlust gilt als kritische Schwelle,
bei deren Erreichen die Aktionare
von der angespannten Situation
einer Gesellschaft Kenntnis erhalten
und Uber Sanierungsmassnahmen

befinden sollen. Hingegen liegt eine
Unterbilanz bereits vor, wenn der
Bilanzverlust einen Teil des Aktien-
kapitals aufgezehrt hat. Dabei sieht
das Gesetz noch keine Massnah-
men vor. Aktienrechtlich wird der
Begriff Unterbilanz im Zusammen-
hang mit einer Kapitalherabset-
zung (Art. 735 OR) und bei der
Aufwertung (Art. 670 Abs. 1 OR)
verwendet, wobei bei der Aufwer-
tung nach Art. 670 Abs. 1 OR
ein  Kapitalverlust nach Art. 725
Abs. 1 OR vorliegen muss?. Vorlie-
gend eine grafische Darstellung des
Kapitalverlustes nach Art. 725 Abs.
1 OR, welche auch qualifizierte Form
der Unterbilanz genannt wird:
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¢ Qualifizierte Form der Unterbilanz
e AK umfasst auch Partizipationsscheinkapital

e Gesetzliche Reserven:
e gesetzliche Kapitalreserve (Art. 959a Abs. 2 Ziff. 3 lit. b OR)
¢ gesetzliche Gewinnreserve (Art. 959a Abs. 2 Ziff. 3 lit. ¢ OR)
¢ Aufwertungsreserve (Art. 670 Abs. 2 i.V.m. 671b OR)
¢ Reserve fir indirekt durch mehrheitlich beherrschtes Unternehmen
erworbene eigene Aktien

¢ Basis: normalerweise Fortfiihrungswerte der letzten

Das Zahlenbeispiel fur den halftigen Kapitalverlust nach Art. 725 Abs. 1 OR,
nach dem ein Teil des Aktienkapitals noch vorhanden ist*:

Abbildung 1: Halftiger Kapitalverlust
Zahlenbeispiel

Kapitalverlust gemass Art. 725 Abs. 1 OR

Umlaufvermdgen, insgesamt 105 150 Fremdkapital
Anlagevermdgen, insgesamt 120 100 Aktienkapital
Verlustvortrag 75 50 Gesetzliche Reserven
Bilanzsumme 300 300

Im Gegensatz zur Vorgabe von Art. 959 a Abs. 2 Ziff. 3 Bst. d OR wurde hier zur Fokussierung auf den
Kapitalverlust der kumulierte Verlust nicht vom Eigenkapital in Abzug gebracht, sondern im Soll aufgefihrt.

Bereits bei Erreichen der ersten men der Generalversammiung vor-

Schwelle d.h. bei einem halftigen Ka-
pitalverlust geméss Art. 725 Abs. 1 OR
hat der Verwaltungsrat zu handeln. Er
hat die Ursache des Kapitalverlustes
zu suchen, die Sanierungsfahigkeit
der Gesellschaft zu beurteilen, den
erforderlichen Sanierungsbedarf zu
ermitteln und Sanierungsmassnah-

zuschlagen. Sanierungsmassnahmen
umfassen alle Massnahmen im Sinne
einer finanziellen Gesundung der
Unternehmung. Diese Massnahmen
kdénnen betrieblich, organisatorisch
oder finanzieller Natur sein. Der en-
ger ausgelegte bilanzrechtliche Sa-
nierungsbegriff umfasst ausschliess-



lich Massnahmen zur unmittelbaren
Bereinigung der Bilanz, namentlich
der Beseitigung des Kapitalverlustes
oder der Uberschuldung. In einem
ersten Schritt ist zu prifen, ob eine
Aufwertung der Aktiven mdglich ist
die Beseitigung des Kapitalverlustes
durch Fremdkapital reduziert werden
kann, indem Glaubiger auf Forderun-
gen verzichten (z.B. durch Auflésung
stiller Reserven oder a fond perdu
Leistungen).

Uberschuldung nach Art. 725

Abs. 2 OR

Bei einer Uberschuldung (Art. 725
Abs. 2 OR) hat der Bilanzverlust das
Aktienkapital vollstandig aufgezehrt,
d.h. die vorhandenen Aktiven decken
das Fremdkapital nur noch teilweise
oder anders ausgedrUckt, das Eigen-
kapital ist negativ®:

nicht leugnen lasst», d.h. jeder Bilanz-
leser sieht ohne weitere Abklarungen,
dass eine Uberschuldung offensicht-
lich ist. In der Praxis ist dies sehr be-
deutend, ist doch nicht in jedem Falle
eine Uberschuldung offensichtlich,
beispielsweise, wenn Aktivpositionen
Uberbewertet oder wertlos sind und
keine (notwendige) Wertberichtigung
erfolgte. Aus «beschdnigten» Bilanzen
ist u.U. buchmassig keine Uberschul-
dungssituation auf Anhieb ersichtlich.
Damit aus Rechnungslegungssicht
Klarheit Gber die Uberschuldungssi-
tuation herrscht, hat der Verwaltungs-
rat eine Bilanz zu Fortflhrungswerten
und eine Bilanz zu Verausserungs-
werten zu erstellen. Wahrend die Zwi-
schenbilanz zu Fortfuhrungswerten
in Anwendung der Bewertungsvor-
schriften des Aktienrechtes folgt, na-
mentlich dem Anschaffungswertprin-

Abbildung 2: Uberschuldung
Zahlenbeispiel

Uberschuldung gemiss Art. 725 Abs. 2 OR

Umlaufvermdgen, insgesamt 65 150 Fremdkapital
Anlagevermdgen, insgesamt 94 100 Aktienkapital
Verlustvortrag 151 50 Gesetzliche Reserven*
Bilanzsumme 300 300

* Die gesetzlichen Reserven umfassen: die allgemeine gesetzliche Reserve, die Reserve fir eigene Aktien
sowie die Aufwertungsreserve.

Eine offensichtliche Uberschuldung
liegt vor (Art. 728c Abs. 3 OR), wenn
sich die Uberschuldung «auch bei
optimistischer Betrachtungsweise

zip, erfolgt die Erstellung der Bilanz zu
Verausserungswerten in Abweichung
zum Anschaffungskostenprinzip. Das
Anschaffungs- bzw. Herstellungskos-
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tenprinzip wird durch Tages- oder
Verausserungswerte abgeldst und
Liquidationskosten sind zusétzlich zu
berlcksichtigen. Es versteht sich von
selbst, dass die Werte zu Fortflhrung
und die Werte zu Verausserungswer-
ten (Liquidationswerten) sich erheb-
lich unterscheiden konnen. In der
Praxis gibt es immer wieder Unter-
nehmen, welche unter der Bedingung
zu FortfUhrungswerten ein intaktes
Eigenkapital vorweisen, bei einer Be-
wertung zu Liquidationswerten ihre
Aktiven umfassend wertberichtigen
mussen. Dieser Fall kommt vor, wenn
kein Kaufer oder Interessent vorhan-
den ist, welche diese Aktiven weiter
nutzen kann.

Wertbeeintrachtigung und Unter-
nehmensfortfuhrung
Wertbeeintrachtigungstests, oder der
sogenannte Impairment Test, hat bei
der Bilanzierung von Aktivpositionen
eine besondere Bedeutung: Gibt es
Anzeichen einer Wertbeeintrachti-
gung eines Aktivums, ist zu prifen,
ob neben den ordentlichen Abschrei-
bungen, zusatzliche, ausserordent-
liche Abschreibungen oder Wertbe-
richtigungen zu verbuchen sind. Diese
Frage stellt sich unabhangig, ob es
sich um eine Bilanzierung zu Fortfuh-
rungswerten oder Liquidationswerten
handelt. Der Zeitpunkt und Umfang
der Wertkorrektur wird sich allerdings
je nach Bewertungsprinzip unter-




scheiden. Es ist allerdings vertretbar,
gewisse Vereinfachungen bei der Er-
stellung von Zwischenabschlissen fur
diesen Zweck vorzunehmen. Mass-
gebend ist die eindeutige Aussage,
dass die Gesellschaft Uberschuldet
ist — oder eben nicht. Besonders die
Bewertung zu Liquidationswerten
kann eine Herausforderung sein, da
oft keine exakten Liquidationswerte
zur Verflgung stehen. Es genlgt
deshalb die Uberschuldung anhand
eines Hochst- oder Mindestwertes
festzustellen.

Bei einer drohenden Uberschuldung
muss der Verwaltungsrat die Frage
klaren, ob die FortfUhrung der Un-
ternehmenstétigkeit noch gegeben
ist. Ist die Fortfuhrung verunmaoglicht,
kommt nur noch die Bewertungs-
basis fUr die Zwischenbilanz zu Ver-
ausserungswerten in Frage. Es liegt
in der Verantwortung des Verwal-
tungsrats eine Einschatzung zur Fort-
fihrung der Unternehmenstatigkeit
vorzunehmen. Diese ist fUr die Rech-
nungslegung bedeutend, damit auf
korrekter Bewertungsbasis bilanziert
werden kann. Im Normalfall ist von
der gesicherten Unternehmensfort-
flhrung auszugehen; bei drohender
Uberschuldung oder Konkursgefahr
kommt der (schriftlichen) Stellung-
nahme der Unternehmensleitung zur
Unternehmensfortfihrung eine be-
sondere Bedeutung zu: Neben den

finanzwirtschaftlichen Aspekten sind
dabei auch betriebliche Aspekte zu
beachten. Das Nichtbeachten von
Covenants oder von Kreditbedingun-
gen kann zu Kindigung der Finanzie-
rung fihren und damit auch schnell
die Fortfuhrung infolge Liquiditats-
problemen gefahrden. Die Zahlungs-
unféhigkeit fuhrt zur Unmoglichkeit
die Unternehmung fortzufihren. Die
daraus folgenden zu verbuchenden
Wertbeeintréchtigungen von Aktiven
und zusétzlichen Ruckstellungen re-
sultieren dann meist in einer Uber-
schuldung oder im schlechtesten Fall
in einem Konkurs. Eine Uberschul-
dung lasst der Unternehmung noch
einen Handlungsspielraum, die Ge-
sellschaft zu sanieren. Im Konkursfall
liegt ein allfalliger Handlungsspiel-
raum beim Konkursrichter und nicht
mehr in der Hand der Unternehmung.
Bei geféhrdeter oder unmdglicher
FortfUhrungsféhigkeit der Unterneh-
mung sind die zugrundeliegenden
Annahmen des Verwaltungsrates im
Anhang angemessen offenzulegen.

RangrUcktritt und Sanierung

Keine Sanierungsmassnahmen sind
RangrUcktritte auf Darlehen, welche
wirtschaftlich Darlehen faktisch als
Eigenkapital qualifizieren. Der Rang-
rlcktritt muss sowohl eine Stundung
der Forderungen und ein bedingter
Verzicht bewirken, bis die Befriedi-
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gung der Ubrigen Glaubiger feststeht.
Rangricktritte kdénnen helfen, der
Unternehmung mehr Zeit zu geben
und nachhaltige, umfassendere Sa-
nierungsmassnahmen zu ergreifen,
sei es organisatorischer, betrieblicher
oder finanzieller Natur. Ein Kapitalver-
lust gemass Art. 725 Abs. 1 OR er-
fordert keinen Rangricktritt, da mit
dem Kapitalverlust keine unmittelba-
ren Handlungspflichten verbunden
sind®, welche so einschneidend sind,
wie sie sich aus einer Uberschuldung
gemass Art. 725 Abs. 2 OR ergeben.
Bei Eintritt eines negativen Eigenka-
pitals, d.h. einer Uberschuldung, hat
der Verwaltungsrat unmittelbar Sanie-
rungsmassnahmen umzusetzen, ei-
nen ausreichenden Rangrucktritt auf
Darlehen zu besorgen, oder zum letz-
ten Akt zu schreiten: Gelingt es dem
Verwaltungsrat nicht mit kurzfristigen
Sanierungsmassnahmen die Uber-
schuldung zu Uberwinden oder einen
Rangrucktritt auf bestehenden Darle-
hen zu vereinbaren, hat der Verwal-
tungsrat den Richter zu benachrichti-
gen. Eine Uberschuldungssituation ist
flr den Verwaltungsrat, aber auch fur
die Revisionsstelle besonders kritisch.
Dabei gibt es einen engen zeitlichen
Zeitrahmen, welcher einzuhalten ist:
Ab Feststellung der offensichtlichen
Uberschuldung sollte vier bis sechs
Wochen nicht Uberschritten werden,
um erfolgreich Sanierungsmassnah-

men umzusetzen. Andernfalls ist der
Richter durch den Verwaltungsrat —
oder bei Untéatigkeit durch die Revi-
sionsstelle — zu benachrichtigen. Die
subsididre Anzeigepflicht der Revisi-
onsstelle ist im Gesetz geméass Art.
729 ¢ OR verankert und lasst in der
Praxis keinen Spielraum.

Liegt dann ein Kapitalverlust oder
Uberschuldung vor, hat der Verwal-
tungsrat in einem ersten Schritt zu
prifen, ob die Bilanz mittels einer Be-
reinigung ohne «harte» Sanierungs-
massnahmen wieder instand gestellt
werden kann:

Sind einzelne Aktiven unter- bzw. Ver-
pflichtungen Uberbewertet und kann
die Unternehmung eine drohende
Uberschulung  vermeiden? Dabei
steht im Vordergrund ob stille Reser-
ven noch aufgeldst werden kdnnen,
welche sich durch verschiedene Situ-
ation ergeben haben:

Das Bilanzbild kann durch auflésen
von nicht mehr bendtigte Rickstel-
lungen (z.B. pauschale Garantierlck-
stellungen und pauschale Ruckstel-
lungen auf Liegenschaften) oder bei
Vermdgen durch Wiedereinbringen/
Ruckgéangigmachung von friheren
Abschreibungen/Wertberichtigungen
bis maximal zu den historischen An-
schaffungs- oder Herstellungskosten
«aufgewertet» werden (z.B. Auflésung
von pauschalen Wertberichtigungen
auf Forderungen oder Warenlager



wie das Warendrittel, Korrektur der

zu hohen Abschreibungen auf Anla-

gevermdgen bis max. zum Anschaf-
fungswert)".

Falls Entwicklungskosten vorhanden

sind, ist zu prufen, ob eine Aktivierung

zuldssig ist, falls dies bisher nicht ge-
schehen ist. Dabei ist allerdings acht
darauf zu geben, dass die Rech-
nungslegungsanforderungen an die

Aktivierung fur immaterielle Aktiven

erflllt sind:

- Die selbstandig erarbeiteten imma-
teriellen Werte sind identifizierbar
und stehen in der Verfigungsgewalt
der Organisation

— Der selbst erarbeitete immaterielle
Wert wird einen fur die Organisation
messbaren Nutzen Uber mehrere
Jahre bringen.

— Die zur Schaffung des selbst erar-
beiteten immateriellen Werts an-
gefallenen Aufwendungen kénnen
separat erfasst und gemessen wer-
den.

— Es ist wahrscheinlich, dass die zur
Fertigstellung und Vermarktung
oder zum Eigengebrauch des im-
materiellen Werts nétigen Mittel zur
Verfugung stehen oder zur Verfu-
gung gestellt werden.®

Es versteht sich von selbst, dass bei
einer Aktivierung von immateriellen
Anlagen oder Entwicklungskosten
vorsichtig vorzugehen ist. Bei Start-

up oder Gesellschaften mit hohen
Entwicklungskosten und anfanglich
fehlenden Ertragen ist es allerdings
zwingend notwendig sich mit dieser
Frage auseinanderzusetzen, um eine
vorzeitige, drohende Uberschuldung
oder Unterbilanz abzuwenden, denn
meist fehlen in den ersten Jahren Er-
trage um die Kosten zu decken.

In der Praxis zeigt sich jedoch, dass
eine Unternehmung welche bereits
einen Kapitalverlust nach 725 Abs.
1 OR oder gar eine Uberschuldung
ausweist, bereits die stillen Reserven
aufgelést hat und andere bilanzielle
Moglichkeiten fur Aufwertungen bis
zum Anschaffungswert ausgeschopft
hat. Dazu kommt, dass damit die Bi-
lanz aus Sicht der Rechnungslegung
bereinigt werden kann, aber das Li-
quiditatsproblem nicht gelost ist.

Das aktuelle Rechnungslegungsrecht
sieht punktuelle Mdbglichkeiten vor,
um das Anschaffungs- bzw. Her-
stellkostenprinzip zu durchbrechen
und davon abzuweichen: Aktiven
mit Borsenkurs oder einem anderen
beobachtbaren Marktpreis in einem
aktiven Markt durfen zum Kurs oder
Marktpreis am Bilanzstichtag bewer-
tet werden. Oft liegt das Problem in
dieser Bestimmung, dass kein ak-
tiver Markt vorliegt und demnach
auch kein Marktpreis. Unbestritten
sind Anlagen mit Bodrsenkurs und
hohem Handelsvolumen; eine Aktie,

13







welche an einer Nebenbdrse oder
Nebensegment gehandelt wird und
selten ein Kurs gestellt wird, ist auch
kein aktiver Markt und erflllt das
Kriterium dieser Bestimmung nicht.
Kunstgemalden, Oldtimern oder Lie-
genschaften koénnen keine Markt-
werte zugewiesen werden, da es
sich nicht um aktive Markte handelt.
Fazit: Wertschriften oder Rohstoffe
welche aktiv gehandelt werden er-
fUllen die Markterfordernisse in der
Regel am ehesten, bei allen anderen
Aktiven wird es schwierig die Krite-
rien zu erflllen. Mit einer Umstellung
auf eine Marktbewertung lasst sich
unter Umstanden die bilanzielle Situ-
ation der Unternehmung verbessern.
Aufgrund der Kursschwankungen
ist eine nachhaltige Bilanzsanierung
mittels Umstellung auf Marktwerte
meist nicht gegeben. Aus Sicht der
Rechnungslegung ist zu beachten,
dass bei Anderung der Bewertungs-
methode im Anhang der Jahresrech-
nung eine umfassende Offenlegung
zur Bewertungsanderung zu erfolgen
hat. Damit soll auch dem Prinzip «Ab-
weichung zur Stetigkeit» angemessen
Rechnung getragen werden. Fazit:
Bei Bewertung zu hdheren Markt-
werten als Anschaffungswerte ist
Vorsicht angezeigt, da die Hurden zur
Erflllung der beiden Bedingungen
«aktiver Markt» und «beobachtbarer
Marktpreis» hoch sind.

Weiter besteht die Mdglichkeit Grund-
stlcke und Beteiligungen gemass Art.
670 OR Uber den Anschaffungswert
aufzuwerten, wobei die Pflicht zur
Bildung einer gesetzlichen Aufwer-
tungsreserve besteht und die Aufwer-
tung nach Art. 670 OR (neu Art. 725¢
OR?) an strenge Kriterien geknupft ist.
Die Aufwertung Uber den Anschaf-
fungswert muss mittels eines un-
abhéngigen Bewertungsgutachtens
belegt werden, da die Revisionsstelle
die Aufwertung zu Handen der Ge-
neralversammliung zu bestatigen hat.
Dieser Aufwertungswert — auch als
wirklicher Wert bezeichnet — kann
nicht immer ein Marktwert sein,
sondern ist eher ein subjektiver Ge-
schéftswert oder ein Nutzwert. Die
Differenz zwischen aktuellem Buch-
wert und Anschaffungswert kann
als wiedereingebrachte Abschrei-
bungen erfolgswirksam  verbucht
werden, wahrend der Aufwertungs-
betrag uUber dem Anschaffungswert
als gesonderte Aufwertungsreserve
im Eigenkapital auszuweisen ist. Die
Aufwertungsreserve ist eine gesetzli-
che Gewinnreserve und unterliegt der
Ausschittungssperre. Diese bilan-
zielle Aufwertung verschdnert wohl
die Bilanz und vermeidet die Konse-
quenzen bei drohender Uberschul-
dung oder Konkurs, aber eine echte
Sanierung - insbesondere Liquidi-
tatssicherung — ist damit noch nicht
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umgesetzt. Die Aufwertung nach Art.
670 OR ist daher eine reine Bilanzsa-
nierung und war im Rahmen der Be-
ratung des revidierten Aktienrechtes
umstritten®.

Nach wie vor beliebt sind bei Bi-
lanzsanierung die Umwandlung von
Fremdkapital in Eigenkapital, dabei
steht die Moglichkeit offen, Darlehen
durch Kapitalerhéhung in Eigenkapi-
tal umzuwandeln oder einen Forde-
rungsverzicht oder a fond perdu Zu-
schuss zu leisten.

Die Verrechnungsliberierung folgt den
Regeln der qualifizierten Kapitalerho-
hung. Zuschusse kénnen als direkte
Einlagen in die Kapitaleinlagereserve
erfolgen oder ertragswirksam als
ausserordentlicher Sanierungsertrag
gezeigt werden. Forderungsverzichte
sind handelsrechtlich ertragswirksam
zu erfassen, wobei die steuerliche Be-
urteilung unterschiedlich ist. Die Ver-
rechnungsliberierung bei Uberschul-
deten Gesellschaften ist zeitweilig in
der Lehre umstritten, da die Werthal-
tigkeit der Forderung des Glaubigers
resp. der echte Substanzzufluss in
Frage gestellt wird. Die herrschende
Lehrmeinung und das revidierte Ak-
tienrecht lassen hingegen diese Ver-
rechnungsliberierung bei Uberschul-
deten Gesellschaften weiterhin  zu,
sofern die Uberschuldung vollstéandig
beseitigt wird und die Glaubiger nicht
schlechter gestellt werden'. Damit

wird die Praxis bestatigt: Jede unbe-
strittene Forderung eines Glaubigers,
welche in Eigenkapital umgewandelt
wird, verbessert die Situation der Un-
ternehmung und stérkt das Eigenka-
pital™.

Die deklarative Kapitalherabsetzung
zur Beseitigung einer Unterbilanz ist
ein vereinfachtes Verfahren zur Sanie-
rung. Sofern die Kapitalherabsetzung
die Unterbilanz nicht Ubersteigt, kann
auf den Glaubigeraufruf und Sicher-
stellung der Glaubiger verzichtet wer-
den. Wird die Kapitalherabsetzung
mit einer gleichzeitigen Kapitalerho-
hung mindestens im gleichen Aus-
mass verbunden (Harmonika) erfolgt
eine effektive Sanierung mit Zufih-
rung von Liquiditat.

Neben diesem formellen Verfahren
ist auch eine «stille Sanierung» in der
Praxis moglich: Aktionare verzichten
auf Forderungen, bringen neue Mittel
in die Gesellschaft als a fonds perdu
Beitrdge in Form von Kapitaleinla-
gen ein. Verfahrenskosten und un-
erwlnschte Publizitét lassen sich so
vermeiden.

Eine weitere Sanierungsmdglichkeit
ist die Fusion von Gesellschaften mit
Kapitalverlust und Uberschuldung.
Gemass Art. 6 Abs. 1 FusG kann
eine Gesellschaft mit einer anderen
Gesellschaft fusionieren, sofern eine
davon Uber frei verwendbares Eigen-
kapital im Umfang der Unterdeckung



und ggf. Uberschuldung verflgt. Al-
ternativ ist das Vorliegen eines Rang-
rlcktrittes moglich'.

Schlussfolgerung und Fazit

Eine Sanierung - sei es durch Ver-
rechnungsliberierung, durch  Zu-
schusse neuen Kapitals oder anderen
beschriebenen Massnahmen — muss
nachhaltig sein. Dies bedeutet eine
vollstandige Beseitigung der Uber-
schuldung als Ziel. Nachhaltig be-
deutet auch, dass die Gesellschaft
mindestens ein Jahr ein intaktes
Eigenkapital vorweisen kann. Keine
nachhaltige Sanierung wére vorlie-
gend, wenn die Gesellschaft schon
nach kurzer Zeit wieder Uberschuldet

"inkl. Partizipationskapital

ware. Daher ist mit jeder Sanierung
zur Vermeidung der Uberschuldung
auch die FortfUhrungsfahigkeit der
Gesellschaft fur einen Zeithorizont
von 12 bis 14 Monaten zu beurteilen.
Die Bilanzsanierung mit einer Auf-
wertung nach Art. 670 OR zu verbin-
den, ist meist aufwendig und daher
in der Praxis nicht erste Losung. Oft
lasst sich eine nachhaltige Sanie-
rung, neben organisatorischen und
betrieblichen Massnahmen, nur mit
Zuflhrung neuer Mittel erreichen. Sa-
nierungsmassnahmen und die Uber-
windung der Uberschuldung sind wie
Unsicherheiten in der Unternehmens-
fortfUhrung angemessen im Anhang
darzulegen.

2 Schweizer Priifungsstandard PS Ausgabe 2013, PS 290: Pflichten bei Kapitalverlust und Uberschuldung

3 Auszug Prasentation Expert Suisse, Zertifikatslehrgang Eingeschrankte Revision, Teil 6 Kapitalverlust,
Uberschuldung, Verantwortlichkeit, Zrich 2016

4 Abbildung 1 und 2 aus Expert Focus 2018/5: Evelyn Teitler, Lorenz Lipp: Beseitigung eines Kapitalver-
lusts durch Aufwertung von Aktiven?

5 Abbildung 1 und 2 aus Expert Focus 2018/5: Evelyn Teitler, Lorenz Lipp: Beseitigung eines Kapitalver-
lusts durch Aufwertung von Aktiven?

& Mit Ausnahme der bereits genannten Handlungen: die Sanierungsfahigkeit der Gesellschaft beurteilen,
den erforderlichen Sanierungsbedarf ermitteln und Sanierungsmassnahmen der Generalversammlung
vorschlagen.

7 Expert Focus 2018/5: Evelyn Teitler, Lorenz Lipp: Beseitigung eines Kapitalverlusts durch Aufwertung
von Aktiven?

& Swiss GAAP FER 10, Immaterielle Werte, Ziff. 4, Fachempfehlung zur Rechnungslegung, Stand: 1. Januar
2020

¢ Die Aufwertung von Grundsticken und Beteiligungen sind im revidierten Aktienrecht, welches Stand
heute am 1.1.2023 in Kraft tritt, in Artikel 725¢c OR geregelt.

0 ExpertFocus 2021/6: Loser: Aufwertung von Grundstiicken und Beteiligungen geméss Art. 725¢c OR

" Schweizer Handbuch der Wirtschaftsprifer, Band Betriebswirtschaftliche Prifungen und verwandte
Dienstleistungen, IV 3.1.5.2, RZ 83/84, Seite 176/177

2 dazu auch Expert Focus 2020/11. Martin Aeschlimann, Mario Marti: Kapitalherabsetzung und Kapitaler-
hoéhung in Sanierungsfallen

8 Mehr dazu: Schweizer Handbuch der Wirtschaftsprifer, Band Betriebswirtschaftliche Prifungen und
verwandte Dienstleistungen, IV 8.6.3, RZ 253/255, Seite 240/241
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Sanierung, Konkurs, Liquidation

[. Einleitung

Unter dem Eindruck des Swissair-
Groundings vor 20 Jahren nahmen
sich Recht, Politik und Gesellschaft
des Problems der <«Zahlungsunfa-
higkeit> an. Im Verlauf der jungsten
Aktienrechtsreform wurden einige
Erkenntnisse aus diesen Debatten
ins neue Recht Uberfuhrt. Das revi-
dierte Aktienrecht vom 19. Juni 2020

Lukas Muller

Patrik Odermatt**

wird voraussichtlich 2022 oder 2023
in Kraft treten.! Wesentliche Ande-
rungen umfassen die Pflicht des Ver-
waltungsrats, die Zahlungsfahigkeit
und die Aktiven respektive die Ver-
schuldungsquote des Unternehmens
starker als bisher zu tberwachen. Der
vorliegende Beitrag liefert einen allge-
meinen Uberblick Uber das Konzept
der Zahlungsunfahigkeit, des Kapi-
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talverlusts und der Uberschuldung
im revidierten Aktienrecht sowie der
damit verbundenen Pflichten und
Verantwortlichkeiten des Verwal-
tungsrats. Er konzentriert sich dabei
lediglich auf die Regelungen, die sich
aus dem revidierten Aktienrecht erge-
ben. FUr die speziellen Regelungen
des Covid-19-Rechts wird auf die ein-
schlagige Literatur verwiesen.?

Il. Zahlungsunféhigkeit

A. Begriff und Konzept

Art. 725 revOR regelt die drohende
Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft
und die sich daraus ergebenden
Pflichten des Verwaltungsrats. Da-
bei wird in Art. 725 revOR nicht aus-
drucklich definiert, was unter dem
Begriff «Zahlungsunfahigkeit» zu ver-
stehen ist. Zahlungsunfahigkeit liegt
gemass Lehre und Rechtsprechung
vor, wenn die Gesellschaft nicht Gber
die Mittel verfugt, die sie braucht, um
ihre félligen Verbindlichkeiten zu erful-
len, und diese auch nicht beschaffen
kann.® Eine einmalige, kurze Zah-
lungsunféhigkeit begrindet fur sich
alleine noch keine Zahlungsunfahig-
keit im sanierungsrechtlichen Sinne.*
Die Botschaft zum Aktienrecht er-
wahnt, dass eine Gesellschaft im sa-
nierungsrechtlichen Sinne zahlungs-
unféhig ist, wenn Hinweise bestehen,
dass Zahlungsverpflichtungen in den
nachsten sechs® Monaten nicht er-

follt werden koénnen; dann konne
von einer drohenden Zahlungsunfa-
higkeit gesprochen werden. Dies sei
insbesondere dann der Fall, wenn
das Unternehmen féllige Forderun-
gen nicht durch kurzfristige Geldbe-
schaffungen — etwa durch Aufnahme
eines Darlehens oder durch Verkauf
von Vermdgenswerten — begleichen
kann.t Der Schuldner gilt zudem ge-
mass der Rechtsprechung im sanie-
rungsrechtlichen Sinne als zahlungs-
unfdhig, wenn keine wesentlichen
Anhaltspunkte fUr eine Verbesserung
seiner finanziellen Situation erkenn-
bar sind und er auf unabsehbare
Zeit als illiquid erscheint.” Im Rech-
nungslegungsrecht ist dabei oft auch
die Rede von der «FortfUhrungsan-
nahme» bzw. vom «going concern».
Hier geht es um die Frage, ob ein
Unternehmen oder Betriebsteile wei-
terbestehen oder weitergefihrt wer-
den kénnen.®

Der revidierte Art. 725 revOR legt
ein Kaskadensystem fUr die Sanie-
rung fest. Dieses besteht aus drei
Sanierungsstufen, die bei drohen-
der Zahlungsunfahigkeit durchlaufen
und vom Verwaltungsrat Uberwacht
werden muissen.® Die erste Stufe der
Handlungspflicht sieht vor, dass der
Verwaltungsrat bei drohender Zah-
lungsunfahigkeit der Gesellschaft
Massnahmen zur Sicherstellung der
Zahlungsfahigkeit zu ergreifen hat.'°



Reichen diese Massnahmen nicht
aus, so hat er als zweite Stufe wei-
tere Massnahmen zur Sanierung der
Gesellschaft zu treffen oder bei der
Generalversammlung zu beantragen,
soweit die Massnahmen in deren Zu-
standigkeitsbereich fallen." Die Ein-
beziehung der Generalversammlung
ist fur Falle vorgesehen, in denen ein
Generalversammlungsbeschluss  er-
forderlich ist. Dies wéare zum Beispiel
bei einem Kapitalschnitt oder einer
Kapitalerhdhung der Fall.'? Die dritte
und letzte Stufe sieht «nétigenfalls»
die Einreichung eines Gesuchs um
Nachlassstundung vor.”* Gefordert
wird die letzte Sanierungsstufe, wenn
die aktienrechtlichen Sanierungs-
massnahmen nicht ausreichen. Die
beschriebenen Regelungen zeigen,
dass es bei vorliegender Gesetzesno-
velle um die Prévention einer Liquidi-
tats- und Uberschuldungskrise geht.

B. Pflichten des Verwaltungsrats

Der Verwaltungsrat hat nach Art. 725
Abs. 1 revOR die Zahlungsfahigkeit
der Gesellschaft zu Uberwachen.
Stellt der Verwaltungsrat die dro-
hende Zahlungsunféhigkeit fest, hat
er Massnahmen zu ergreifen, die auf
deren Beseitigung gerichtet sind.!*
Eine geeignete Massnahme um die-
ser Pflicht nachzukommen, ist die
Erstellung bzw. die Flhrung eines
Liquiditatsplans und die anschlies-

sende Beurteilung der wirtschaftli-
chen Lage der Gesellschaft.® Beim
Liquiditatsplan handelt es sich um
eine prospektive Abschatzung der
kUnftigen Zuflisse der flissigen Mittel
im massgeblichen Zeitraum.'® Aus-
gehend vom aktuellen Bestand der
flussigen Mittel wird durch die Bud-
getierung von Geldzuflissen und -ab-
flissen die zukUnftige Liquiditatslage
der Unternehmung abgeschétzt.”
Der Liquiditatsplan ist ohnehin — auch
ausserhalb einer Situation der Zah-
lungsunfahigkeit der Gesellschaft —
ein unverzichtbares Instrument der
finanziellen Unternehmensfihrung
und somit keine besondere Pflicht,
die nur in Krisensituationen greift.!®
Anders kann der Verwaltungsrat
die Finanzen einer Gesellschaft gar
nicht steuern.”® Hinzu kommt, dass
die Erstellung eines Liquiditatsplans
im Hinblick auf ein etwaiges Gesuch
um Nachlassstundung sinnvoll ist, da
dieses ohnehin die Einreichung einer
Liquiditatsplanung vorsieht.?° Das Ziel
von Sanierungsmassnahmen muss
es sein, den Ertrag zu steigern, Auf-
wand zu reduzieren, die Liquiditat zu
sichern und die Bilanz der Gesell-
schaft zu verbessern.?! Dabei wird
in der Praxis zwischen kurzfristigen
und langerfristigen Sanierungsmass-
nahmen unterschieden.??
tige Sanierungsmassnahmen sollen
in erster Linie verhindern, dass die

Kurzfris-
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Bilanz beim Gericht deponiert oder
eine Nachlassstundung beantragt
werden muss. Dies kann durch Rang-
ricktritte, Massnahmen zur Liquidi-
tatsbeschaffung® und Sparmassnah-
men? erreicht werden.?® Genlgen
die Sofortmassnahmen nicht, sind in
jedem Fall langerfristige Sanierungs-
massnahmen in Betracht zu ziehen.
Diese umfassen unter anderem For-
derungsverzichte, den Verkauf von
nicht betriebsnotwendigen Gesell-
schaftsaktiven sowie arbeits- und
mietvertragliche Massnahmen.?® Falls
sich herausstellt, dass die Sanie-
rungsmassnahmen nicht ausreichen,
um die Zahlungsunfahigkeit abzu-
wenden, muss der Verwaltungsrat
nétigenfalls ein Gesuch um Nachlass-
stundung einreichen.?” All dies hat der
Verwaltungsrat mit gebotener Eile zu
tun.28

Ill. Kapitalverlust

A. Begriff und Konzept

Der revidierte Artikel zur Uberschul-
dung fuhrt den Kapitalverlust und die

Uberschuldung in zwei verschiede-
nen Artikeln auf. Neu wird der Kapi-
talverlust in Art. 725a revOR geregelt
sein, wahrend Art. 725b revOR die
Uberschuldung thematisiert. Der Tat-
bestand des Kapitalverlusts ist erflllt,
wenn die Aktiven abzuglich der Ver-
bindlichkeiten die Halfte der Summe
aus Aktienkapital sowie gesetzlicher
Kapital- und Gewinnreserve nicht
mehr gedeckt sind (siehe Abbildung
1). Hierzu ist die letzte Jahresrech-
nung fur die Ermittlung des Kapital-
verlusts heranzuziehen. Somit liegt ein
Kapitalverlust vor, wenn das bilanzielle
Eigenkapital die Halfte des geschutz-
ten Kapitals unterschreitet.?® Ist dies
der Fall, so hat der Verwaltungsrat
Massnahmen zur Beseitigung dieses
Zustands und gegebenenfalls zur Sa-
nierung der Gesellschaft zu ergreifen
oder solche Massnahmen bei der Ge-
neralversammlung zu beantragen.®

B. Anderung zum bisherigen Recht
Der bisherige Art. 725 OR dient un-
mittelbar dem Schutz der Gesellschaft

Abbildung 1: Kapitalverlust (UV + AV - FK < 50% geschiitztes EK)

Aktiva Passiva
Umlaufvermogen (UV) 400 Fremdkapital (FK) 500
Eigenkapital (EK) 240
Aktienkapital 400
Anlagevermdgen (AV) 340 Partizipationskapital Geschiitztes 20
Gesetzliche Kapitalreserve EK 40
Gesetzliche Gewinnreserve 40
Gewinnvortrag/-verlustvortrag -260
Total Aktiva 740 Total Passiva (EK + FK) 740




und ihrer Aktionare und stellt im Prin-
Zip eine Kennzahlenanalyse dar, wel-
che (i) die Aktiven mit dem Aktienka-
pital und den gesetzlichen Reserven
(Abs. 1) sowie (ii) die Aktiven mit den
Verbindlichkeiten (Abs. 2) ins Verhalt-
nis setzt.®

Nach bisherigem Recht ist der Ver-
waltungsrat zum Handeln verpflichtet,
wenn ein Kapitalverlust oder eine be-
griindete Besorgnis der Uberschul-
dung vorliegt. Ein Kapitalverlust liegt
nach geltendem Recht vor, wenn die
Halfte des Aktienkapitals und der ge-
setzlichen Reserven nicht gedeckt ist.
Liegt eine solche Situation vor, muss
der Verwaltungsrat unverztglich eine
Generalversammlung einberufen und
ihr Sanierungsmassnahmen beantra-
gen.® Art. 725a revOR betreffend den
Kapitalverlust stellt im Vergleich zum
geltenden Recht daher nur eine mi-
nimale Anderung dar, die aber klare
Vorgaben schafft und letztlich zu
mehr Rechtssicherheit beitragt. Nach
revidiertem Recht muss der Verwal-
tungsrat bei einem Kapitalverlust
nicht mehr die Generalversammiung
einberufen und ihr Sanierungsmass-
nahmen beantragen (wobei er dies
weiterhin tun kann).32

Stattdessen muss eine Gesellschaft
ohne Revisionsstelle ihre letzte Jah-
resrechnung einer eingeschrankten
Revision durch einen zugelassenen
Revisor unterziehen.®* Diese Pflicht

entfallt, wenn der Verwaltungsrat ein
Gesuch um Nachlassstundung ein-
reicht.s®

C. Pflichten des Verwaltungsrats
Liegt ein Kapitalverlust vor, so hat
der Verwaltungsrat Massnahmen zu
ergreifen, die zur Beseitigung dieses
Zustandes fUhren. Ist die Gesellschaft
sanierungsbedUrftig, hat er Sanie-
rungsmassnahmen zu treffen.®s Der
Kapitalverlust ist ein bilanzbezoge-
ner Tatbestand, weshalb die (Sanie-
rungs-)Massnahmen entweder auf
die Reduktion des Aufwands oder
die Erhdéhung des Ertrages in der
Erfolgsrechnung abzielen. Solange
die Gesellschaft nicht (betriebswirt-
schaftlich) sanierungsbedurftig ist,
kann durch eine Auflésung der stillen
Reserven der Bilanzverlust bereinigt
werden, ohne dass das Eigenkapital
vergrossert wird.

Dazu gehdrt auch die Aufwertung
von Grundstlicken und Beteiligungen
nach Art. 725c revOR.>” Andernfalls
missen weitere Sanierungsmass-
nahmen nach Abschnitt Il. B. getrof-
fen werden. Der Verwaltungsrat muss
auch hier mit gebotener Eile han-
deln.®

IV.Uberschuldung

A. Begriff und Konzept

Eine begriindete Besorgnis der Uber-
schuldung liegt vor, wenn die Verbind-
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Abbildung 2: Uberschuldung (UV + AV < FK)

Aktiva Passiva
Umlaufvermégen (UV) 140 Fremdkapital (FK) 500
Eigenkapital (EK) -10
Aktienkapital 400
Anlagevermdgen (AV) 350 Partizipationskapital 20
Gesetzliche Kapitalreserve 40
Gesetzliche Gewinnreserve 40
Gewinnvortrag/-verlustvortrag -510
Total Aktiva 490 Total Passiva (EK + FK) 490

lichkeiten der Gesellschaft nicht mehr
durch die Aktiven gedeckt sind (siehe
Abbildung 2). In einer solchen Situa-
tion muss der Verwaltungsrat unver-
zUglich zwei Zwischenabschlisse ge-
mass Art. 960f revOR erstellen; einen
zu FortfUhrungswerten und einen zu
Verausserungswerten. Hierzu gibt es
zwei Ausnahmen.

Weist der Zwischenabschluss zu
Fortfihrungswerten  keine  Uber-
schuldung auf und ist die Fortflh-
rungsannahme gemass Art. 958a
OR erflllt, kann auf die Erstellung
eines Zwischenabschlusses zu Ver-
ausserungswerten verzichtet
den. Dies ist also dann erflllt, wenn
das Geschaft weiterbestehen kann.
Dagegen ist die Erstellung eines
Zwischenabschlusses zu Verdus-
serungswerten ausreichend, wenn
das Geschéaft aufgegeben werden
soll bzw. die Annahme der Fortfuh-
rung nicht mehr gegeben ist.®®

wer-

B. Anderung zum bisherigen Recht
Nach bisherigem Recht muss der

Verwaltungsrat zundchst bei begrin-
deter Besorgnis einer Uberschuldung
eine Zwischenbilanz errichten und
diese einem zugelassenen Revisor
zur PrUfung vorlegen. Ergibt sich aus
der Zwischenbilanz, dass die For-
derungen der Gesellschaftsglaubi-
ger weder zu Fortflhrungs- noch zu
Verdusserungswerten gedeckt sind
(d.h. die Aktiven sind in beiden Fal-
len kleiner als das Fremdkapital), so
hat der Verwaltungsrat das Gericht
zu benachrichtigen, es sei denn, Ge-
sellschaftsglaubiger treten im Umfang
dieser Unterdeckung im Rang hinter
alle anderen Gesellschaftsglaubiger
zurlick.*®

Zudem muss der Rangricktritt den
geschuldeten Betrag und die Zins-
forderungen wahrend des Zeitraums
der Uberschuldung umfassen.*' Die
Berechnung des notwendigen Rang-
rlcktritts erfolgt auf Basis der be-
tragsmassig geringeren Uberschul-
dungsbilanz.*?

DarUber hinaus muss das Gericht
nicht benachrichtigt werden, wenn
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begrindete Aussicht*® besteht, dass
die Uberschuldung innert ange-
messener Frist, spatestens aber 90
Tage nach Vorliegen der gepruften
ZwischenabschlUsse, behoben wer-
den kann und die Forderungen der
Glaubiger nicht zusatzlich gefahrdet
werden.* Der Antrag auf Konkursauf-
schub ist nach revidiertem Recht im
OR nicht mehr vorgesehen.*

C. Pflichten des Verwaltungsrats
Besteht begriindete Besorgnis, dass
die Gesellschaft Uberschuldet ist, hat
der Verwaltungsrat die in Abschnitt
IV.A. beschriebenen Zwischenab-
schlisse zu erstellen. Ist die Gesell-
schaft gemass der beiden Zwischen-
abschllsse Uberschuldet, muss der
Verwaltungsrat das Gericht benach-
richtigen, wenn keine abweichende
Grinde nach Art. 725b Abs. 4 revOR
bestehen.*®

Das heisst insbesondere, wenn Ge-
sellschaftsglaubiger im Ausmass der
Uberschuldung im Rang hinter alle
anderen Glaubiger zurlcktreten und
ihre Forderungen stunden, sofern
der Rangricktritt den geschuldeten
Betrag und die Zinsforderungen wéh-
rend der Dauer der Uberschuldung
umfasst. Die Benachrichtigung des
Gerichts kann zudem unterbleiben,
solange geméss Art. 725b Abs. 4
Ziff. 2 revOR begrindete Aussicht be-
steht, dass die Uberschuldung innert

angemessener Frist, spatestens aber
90 Tage nach Vorliegen der gepruften
ZwischenabschlUsse, behoben wer-
den kann und dass die Forderungen
der Glaubiger nicht zuséatzlich gefahr-
det werden. Der Verwaltungsrat hat in
jedem Fall geméss Art. 725b Abs. 6
revOR mit gebotener Eile zu handeln.

V. Fazit

Durch das revidierte Aktienrecht
vom 19. Juni 2020 beabsichtigt der
Gesetzgeber, das schweizerische
Sanierungssystemm  und insbeson-
dere die Finanzverantwortung des
Verwaltungsrates zu stéarken. Mit der
Ratifizierung des neuen Tatbestands
der drohenden Zahlungsunfahigkeit
und den (rechtzeitig und mit gebote-
ner Eile) zu treffenden Massnahmen
zuhanden der Gesellschaft, sollen
Anzeichen einer Uberschuldung friih-
zeitig erkannt und einer solchen ent-
gegengewirkt werden.*

Der neu eingeflinrte Gesetzesarti-
kel zur Zahlungsunfahigkeit ist zu
begrissen, besonders wenn man
bertcksichtigt, dass neun von zehn
Konkurse auf Liquiditatsengpasse
zurlickzufUhren sind und dass zwei
Drittel der Unternehmen, denen eine
Nachlassstundung gewéahrt wurde,
letztlich liquidiert werden.*®

Es empfiehlt sich daher, dass Ver-
waltungsrate  ihren  gesetzlichen
Handlungspflichten im Rahmen ihrer



Finanzverantwortung nach Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 3iV.m. Art. 725 Abs. 1 re-
VOR frihzeitig nachkommen, indem
sie das Instrument der systemati-
schen und kontinuierlichen Liquidi-
tatsplanung einfiihren und so dazu in
der Lage sind, die Gesellschaft best-

maoglich vor einem Liquiditédtsengpass
mit Konkursfolge zu schitzen. Dies
nicht zuletzt, da Verwaltungsrate bei
Verletzung ihrer Handlungspflichten
nach Massgabe von Art. 754 OR we-
gen Konkursverschleppung haftbar
gemacht werden kénnen.
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Glanz/Thomas Stenz/Florian Zihler (Hrsg.), Rechnungslegung nach Obligationenrecht, veb.ch Praxis-
kommentar, 2. A., ZUrich 2019.

9 Art. 725 Abs. 1 revOR.

0 Art. 725 Abs. 2 revOR.

" Art. 725 Abs. 2 revOR.
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WERLEN/REMO DECURTINS, Die Harmonika als Schnittmenge der Verfahren zu Kapitalherabsetzung,
-erhdhung und Sanierung in: Matthias P. A. Mller/Lucas Forrer/Floris Zuur (Hrsg.): Das Aktienrecht im
Wandel, Festschrift fir Hans-Ueli Vogt, Zirich/St. Gallen 2020, 235 ff.

8 Art. 725 Abs. 2 revOR.

“ Art. 725 Abs. 2 revOR.

15 Vgl. DOMINIK MILANI/PHILIPP SCHURCH, Die Pflichten des Verwaltungsrates bei drohender Zahlungs-
unfahigkeit nach neuem Aktienrecht, SZW 2020, 522.

6 Vgl. BBI 2017 399 (FN 8), 574; PETER BOCKLI, Liquiditatsplan — Neuer Fokus in einer Finanznotlage,
SZW 5/2015, 499 f.

" Der Entwurf hatte dies noch in Art. 725 Abs. 2 E-OR ausdrucklich aufgefiihrt. Das Erfordernis des Li-
quiditatsplans wurde im Verlauf der parlamentarischen Beratung jedoch nicht im Gesetzestext belassen
und fehlt entsprechend in Art. 725 Abs. 2 revOR. Die Pflicht, eine Liquiditatsplanung zu fUhren ergibt sich
jedoch bereits aus Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR und implizit aus Art. 725 Abs. 1 revOR.

18 Vgl. MULLER/MUSLIU (FN 6), 502 ff.

19 vgl. MULLER/MUSLIU (FN 6), 502 ff.

2 Art. 293 Bst. a SchKG

21 Vgl. URS SCHENKER, Mdglichkeiten zur privatrechtlichen Sanierung von Aktiengesellschaften, SJZ 2009,
488.

22\/gl. OLIVER KALIN, Chancen und Risiken der aktienrechtlichen Sanierung — ein Uberblick, in: Thomas
Sprecher (Hrsg.): Sanierung und Insolvenz von Unternehmen X — Die aktienrechtliche Sanierung, Zurich/
Basel/Genf 2020, 14.

2 Liquiditat kann etwa beschafft werden, indem Forderungen einkassiert, klirzere Zahlungsfristen vorge-
geben, An- und Akontozahlungen eingefordert, Kundenforderungen Uber Factoring bewirtschaftet oder
Kreditlimiten voll ausgenUtzt werden: vgl. Eidgendssisches Departement fiir Wirtschaft, Bildung und For-
schung, KMU-Portal, Immer zahlungsfahig dank Liquiditétsplanung, 12.3.2020. Abgerufen am 25.6.2021:
https://www.kmu.admin.ch/kmu/de/home/praktisches-wissen/finanzielles/buchhaltung-und-revision/
buchhaltungsplanung/liquiditaetsplanung.html (zit. KMU-PORTAL).

2 Sparmassnahmen kdnnen beispielsweise durch das Aushandeln langerer Zahlungsfristen, das Aufschie-
ben nicht dringender Kaufe oder die Reduzierung des Lagerbestands erreicht werden: vgl. KMU-PORTAL
(FN 23).

2 \/gl. KALIN (FN 22), 14.

2 \/gl. KALIN (FN 22), 15f.

27 Art. 725 Abs. 2 revOR.

% Art. 725 Abs. 3 revOR.

2 Vgl. LUKAS GLANZMANN/BENEDIKT L. RUTSCHEIDT, Die Finanzverantwortung des Verwaltungsrats in
Sanierungssituationen, EF 6/2021, 311.

0 Art. 725a Abs. 1 revOR.

3Tvgl. MULLER/MUSLIU (FN 6), 506; BSK OR II-WUSTINER, Art. 725 OR N 3, in: Heinrich Honsell/Ne-
dim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler Kommentar, 5. A., Basel 2016 (zit. BSK
OR lI-Verfasser).

% Art. 725 Abs. 1 OR.

3 Art. 725a Abs. 1 revOR.

34 Art. 725a Abs. 2 revOR.

36 Art. 725a Abs. 3 revOR.



% Art. 725a Abs. 1 revOR.

S7\Vgl. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN (FN 2), § 8 N 116.

%8 Art. 725a Abs. 4 OR.

39 Art. 725b Abs. 1 revOR.

40 Art. 725 Abs. 2 OR.

“ Art. 725b Abs. 4 Ziff. 1 revOR.

“2Vgl. GLANZMANN/RUTSCHEIDT (FN 29), 314.

43 Zu diesbezuglichen Fragen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit und der Business Judgement Rule
vgl. MULLER/MUSLIU (FN 6), 515 ff.

4“4 Art, 725b Abs. 4 Ziff. 2 revOR.

4 Art. 725a Abs. 1 OR i.V.m. Art. 725b revOR.

46 Art. 725b Abs. 3 und Abs. 4 revOR; vgl. Abschnitt IV.B.

“7\Vgl. BBI 2017 399 (FN 3), 576.

48 \Vgl. KMU-PORTAL (FN 23); vgl. LUKAS MULLER/RONJA LIND, Fiinf Jahre neues Sanierungsrecht: Er-
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Focus, 2019, 641.
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1. Einleitung

Zulieferer kdnnen nicht erfullen, Um-
séatze und Gewinn brechen plétzlich
ein, Kunden begleichen die Rech-
nungen nicht oder nicht innerhalb der
vereinbarten Zahlungsfrist.

Diese Ereignisse fuhren dazu, dass
sich auch bis anhin erfolgreiche Unter-
nehmen plétzlich in einer Schieflage
befinden. Nebst bspw. haftungs-, ar-
beits- und konkursrechtlichen Fragen
6ffnen sich oftmals auch steuerliche
Problemfelder oder zumindest stellen
sich Fragen, die mit den Massnah-
men zur Fortfihrung des Unterneh-
mens verbunden sind.

Massnahmen, die oftmals zur Siche-
rung der Fortfihrung des Unterneh-
mens ergriffen werden, kénnen grob
in folgende Bereiche unterteilt wer-
den:

1. Sicherstellung der Liquiditat; und
2. Abwendung des Konkurses.

In der Praxis war und ist auch heute

noch die Sicherstellung der Liquiditat
fUr Unternehmen das Hauptanliegen,
wobei anzunehmen ist, dass auch der
zweite Bereich moglicherweise zu-
kUnftig an Gewicht gewinnen wird, da
gewisse Branchen immer noch stark
unter der Pandemie leiden.
Nachfolgend wird auf Massnahmen
zur Sicherung der Liquiditéat einge-
gangen, wobei sich mit Liquiditat
sichernden Massnahmen mdglicher-
weise auch ein Konkurs abwenden
l&sst. Dabei wird insbesondere auf
Massnahmen eingegangen, die im
Zuge der Pandemie immer wieder
zu Diskussionen fuhrten und immer
noch fuhren.

2. Massnahmen ausserhalb des Sa-
nierungsbereiches — Beschaffung
und Sicherung von Liquiditat

a. Verzégerung von Steuerzahlungen

Die Steuerverwaltungen reagierten

sowohl auf Bundes- wie auch auf
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kantonaler Ebene rasch auf die mog-
lichen Liquiditatsengpasse der Unter-
nehmen und erhoben bis am 31. De-
zember 2020 fur die Mehrwertsteuer,
besondere Verbrauchssteuern, Len-
kungsabgaben und Zollabgaben kei-
ne Vorzugszinsen.'

Gleiches galt fur die Direkte Bundes-
steuer. Auch die Kantone hatten die
gleichen oder ahnliche Massnahmen
wie auf Bundesebene ergriffen. Ver-
zugszinsen wurden auch im Bereich
dieser Steuerarten ebenfalls bis am
31. Dezember 2020 keine erhoben
oder zumindest wurden die Zinssatze
gesenkt. Der befristete Verzicht auf
die Erhebung von Verzugszinsen re-
spektive die Senkung der Zinssatze
galten in der Regel sowohl fir Steuer-
forderungen der Steuerperiode 2020
als auch fur Steuerforderungen frihe-
rer Steuerperioden, sofern jeweils die
Falligkeit der provisorischen oder de-
finitiven Rechnung im Zeitraum vom
1. Mérz 2020 bis zum 31. Dezember
2020 lag.?

Weiterhin  Verzugszinsen erhoben
wurden bei den Verrechnungs- und
Stempelsteuern. Insbesondere Un-
ternehmen, die frih im Jahr 2020
bereits die Auszahlung beschlossen
hatten, nachtraglich aber die Aktio-
nare die Dividendenanspriiche als
Darlehen stehenlassen wollten, wur-
den empfindlich getroffen, da die Ver-
rechnungssteuer trotzdem abgefthrt

werden musste. Sind Jahresrechnun-
gen abgenommen und Dividenden
beschlossen, kénnen Dividendenbe-
schlisse grundsatzlich nicht rick-
gangig gemacht werden.

Die Erleichterungen bei der Direkten
Bundessteuer, Mehrwertsteuer usw.
wurden im Zuge der weiteren Pan-
demiewelle Anfang 2021 nicht noch-
mals in Kraft gesetzt. Unternehmen,
die derzeit nicht in der Lage sind,
Steuerzahlungen punktlich zu leisten,
sind deshalb gut beraten, wenn der
Kontakt mit der Steuerverwaltung ge-
sucht wird.

Art. 166 DBG sieht namlich vor, dass
u.a. fur Unternehmen, flr die die Zah-
lung von Steuern, Zinsen, Kosten
oder einer Busse wegen einer Uber-
tretung innert der vorgeschriebenen
Frist fir den Zahlungspflichtigen mit
einer erheblichen Hérte verbunden
waren, Zahlungserleichterungen ge-
wahrt werden kdnnen. Weiter kann
die Steuerverwaltung auch auf die
Erhebung von Zinsen wegen eines
Zahlungsaufschubs verzichten.

In der Praxis empfiehlt es sich, das
Gesprach mit den Steuerbehérden
frlihzeitig zu suchen. In der Regel zei-
gen sich die Behorden mit ihrer Pri-
fung wohlwollend.

b. Gewéhrung von Gruppendarlehen
Nebst den oben beschriebenen fak-
tisch zinsfreien Krediten sah man in



der Praxis eine Zunahme von Grup-
pendarlehen.

Obwohl grundsétzlich Gruppendar-
lehen unproblematisch sind, antizi-
pierten Unternehmen teilweise nicht,
dass sich aufgrund der teils ange-
spannten Lage des Unternehmens
(Schuldners) die Aktivseite der Bilanz
veranderte. Da sich die Berechnung
des verdeckten Eigenkapitals auf die
Aktivseite® der Bilanz bezieht und in
Krisenzeiten oftmals die Aktivseite
abnimmt, reduzierte sich damit auch
der maximal zuldssige Betrag an
Fremdkapital von Nahestehenden.*
Diese Problematik stellt man derzeit
bei den Jahresrechnungen 2020 re-
spektive im Zusammenhang mit den
Steuererklarungen 2020 fest.
Ubersteigt der tatséchliche Zinsauf-
wand den maximal zuldssigen Zins-
aufwand geméss dem Kreisschrei-
ben Nr. 6 und kann kein Drittvergleich
erbracht werden, flihren die Zinszah-
lungen zu Gewinn-, Verrechnungs-
und u.U. auch Kapitalsteuerfolgen.
Sind die Glaubiger nahestehende
Schweizer Gesellschaften, treffen
zudem gegenteilige Interessen auf-
einander, da die Glaubigerin einen
Mindestzins zu verlangen hat. Obwohl
gerade im jetzigen (Zins-)Umfeld oft-
mals auch Dritte auf Zinsforderungen
verzichteten und somit grundsatzlich
ein Drittvergleich theoretisch erbracht
werden kdnnte, gestalten sich solche

Diskussionen in der Praxis als kom-

pliziert.

Unter BerUcksichtigung der Vorgaben

betreffend verdecktes Eigenkapital

und insbesondere der Interessen-
konflikte zwischen nahestehenden

Glaubigern und Schuldnern kann,

u.U. vereinfacht formuliert, folgendes

sinnvoll sein:

e Finanzierung der Schweizer Gesell-
schaft Uber eine auslandische Ge-
sellschaft (vorausgesetzt, dies hat
keine nachteiligen Steuerfolgen im
Ausland);

® Finanzierung Uber die Muttergesell-
schaft (oder noch vereinfachter: von
oben nach unten, Einzelfallprifung
zwingend).®

c. Darlehen von Dritten mit Sicherhei-
ten von Nahestehenden
Nebst der Finanzierung innerhalb
des Konzerns oder sonstigen Na-
hestehenden forderten Drittglaubi-
ger oftmals weitere Garantien, da
die Schuldner Kreditbestimmungen
(bspw. Finanzkennzahlen) nicht mehr
einhalten konnten. Von Naheste-
henden garantierte Kredite sind fir
die Berechnung des verdeckten Ei-
genkapitals  einzubeziehen.® Somit
sind von Nahestehenden garantierte
Bankkredite wie vom Aktionar direkt
zur Verflgung gestelltes Fremdkapi-
tal zu behandeln.” Heikel in diesem
Zusammenhang ist insbesondere die
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Frage, ob Zinszahlungen an den Dritt-
glaubiger eine geldwerte Leistung
darstellen kdnnen. Hier ist gemass
Praxis der ESTV wohl davon auszu-
gehen, dass selbst bei garantierten
Drittdarlehen eine geldwerte Leistung
vorliegen kann und damit die entspre-
chenden Gewinn- und Verrechnungs-
steuerfolgen eintreten kdnnen.®

Hinzu kommt, dass die herkdmmli-
chen Vorlagen zur Berechnung des
verdeckten Eigenkapitals aufgrund
der steigenden Komplexitat nur noch
beschrankt unveradndert verwendet
werden kdnnen. Wird ein Bankkre-
dit unter dem Jahr als Darlehen von
Nahestehenden betrachtet, erfordert
dies Anpassungen bei den Berech-
nungen des Zinsaufwandes.

d. Covid-Kredite (Kredite mit Solidar-
bdrgschaft)

In der Praxis ebenfalls wichtig sind die

Covid-Kredite, da zahlreiche Unter-

nehmen einen solchen beantragten
und dieser auch gewahrt wurde.

Mit Blick auf die Berechnung des ver-
deckten Eigenkapitals stellt sich die
Frage, wie die Covid-Kredite zu be-
ricksichtigen sind.

Gemaéass Praxis der ESTV hangt die
steuerliche Behandlung in Bezug auf
die Berechnung des verdeckten Ei-
genkapitals davon ab, ob (i) der Co-
vid-Kredit vollumfanglich (100%) oder
(i) zu 85% der Kreditsumme durch
letztendlich den Bund garantiert wird.
FUr die Zwecke der Direkten Bundes-
steuer sowie der Verrechnungssteuer
gelten diese Kredite im Umfang der
durch den Bund verburgten Quote fur
die Berechnung der Eigen-/Fremdka-
pital-Quote als neutral.

Jener Teil, der nicht durch den Bund
verburgt wird (15%), stellt Fremdkapi-
tal dar und ist als solches in die Be-
rechnungen einzubeziehen.® Konse-
quenterweise sind auch die erhaltenen



Aktiven im Umfang des als bilanzneut-
ral geltenden Teils der Kredite nicht zu
berlcksichtigen. Dies allerdings nur,
soweit mit den Krediten nicht laufende
Kosten finanziert wurden. Der Nach-
weis Uber die Verwendung der Mittel
obliegt dem Schuldner.

3. Zusammenfassung und Fazit

Wie oben gezeigt, fuhren die Finan-
zierungen durch Aktionére, aber auch
durch Dritte, immer wieder zu Fragen
betreffend verdecktes Eigenkapital.
Ein vermeintlich einfaches Thema er-
weist sich plétzlich als relativ komplex
und unklar. Obwohl die Grundpfeiler
fUr die Berechnung des verdeckten

Eigenkapitals verstandlich sind, ware
es wunschenswert, wenn das mehr
als 20 Jahre alte Kreisschreiben Uber-
arbeitet und insbesondere Fragen
betreffend von Nahestehenden ga-
rantierten Drittkrediten aufgenommen
werden wurden.

Flr von der Pandemie betroffenen
Unternehmen empfiehlt es sich, die
Jahresrechnung 2020 auf allfallige
Steuerrisiken zu prUfen. Zwar durfte
eine Korrektur des vergangenen Jah-
res in den meisten Fallen nicht mehr
zuldssig sein, es kénnten aber we-
nigstens fur die kommenden Jahre
maogliche Anpassungen vorgenom-
men werden.

"Vgl. Verordnung Uber den befristeten Verzicht auf Verzugszinsen bei verspateter Zahlung von Steuern,
Lenkungsabgaben und Zollabgaben sowie Verzicht auf die Darlehensriickerstattung durch die Schweize-
rische Gesellschaft fir Hotelkredit (SR 641.207.2), nicht mehr in Kraft.

2Vgl. Rundschreiben Zahlungserleichterungen bei der direkten Bundessteuer als Massnahme wegen des
Coronavirus, 24. Marz 2020.

3 Die Berechnungen beziehen sich auf die Verkehrswerte und nicht Buchwerte.

“Vgl. Kreisschreiben Nr. 6, Verdecktes Eigenkapital bei Kapitalgesellschaften und Genossenschaften.

5 Prifung im Einzelfall vorbehalten und zwingend.

6Vgl. Kreisschreiben Nr. 6, Verdecktes Eigenkapital bei Kapitalgesellschaften und Genossenschaften.

7Vgl. Oesterhelt Stefan, Zinssatze auf Aktionarsdarlehen, Darlehen von und an Aktionére in Schweizer
Franken und Fremdwéhrungen, Expert Focus, 3/2018, S. 186.

8 Vgl. BGE 142 11 355 (betrifft nicht die Verrechnungssteuern).

2 Vgl. Massnahmen aufgrund des Coronavirus, ESTV, https://www.estv.admin.ch/estv/de/home/covid19/
news.html, Stand 7. Mai 2021.
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Leiter Schaden Vermdgensschadenhaftpflichtversicherung
AXA Versicherungen AG (andreas.fuchs@axa.ch)

Experte Vermdgensschadenhaftpflichtversicherungen
AXA Versicherung AG (andreas.bischof@axa.ch)

1. Einleitung

Die Organe juristischer Personen ver-
pflichten die juristische Person durch
ihr Verhalten', dartber hinaus unterlie-
gen sie einer personlichen Haftung?.
Neben dieser zivilrechtlichen Verant-
wortlichkeit sehen verschiedene Ge-
setze, namentlich aus dem Bereich
der Sozialversicherungen, eine Haf-
tung fur nicht einbringliche Beitrags-
aussténde vor. Ahnliche Regelungen
kennt auch das Steuerrecht. Nachfol-
gend soll — ohne Anspruch auf Voll-
standigkeit — ein Uberblick tber diese
Haftung gegeben und im Anschluss
daran Mdoglichkeiten der Versicher-
barkeit solcher Risiken aufgezeigt
werden.

Andreas Fuchs
Andreas Fuchs
Dr. iur. Rechtsanwalt

Andreas Bischof
Betriebswirtschafter

Andreas Bischof

2. Persdnliche Verantwortlichkeit far
Beitrags- oder Steuerausstéande
2.1. Relevanz der Problematik
In den Medien kdnnen immer wieder
Schlagzeilen gelesen werden, wie
etwa die Folgende:
«Firmenchef muss nach Konkurs
155000 Franken an AHV zahlen.»
Diese Art von Ereignissen sind keine
Einzelfalle. Susanne Keller, die sich
in ihrer Masterarbeit® auch mit der
Anzahl von Organhaftungsféllen aus-
einandergesetzt hat, fuhrt zusam-
menfassend aus:
«Gestutzt auf die Untersuchung der
publizierten sozialversicherungs-
rechtlichen Entscheide konnte im
Vergleich mit den zivilrechtlichen Kla-
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gen eine viel hdhere Anzahl von Fal-
len ermittelt werden. Bereits anhand
dieser Untersuchung kann bestétigt
werden, dass die Klagen basierend
auf Art. 52 AHVG in der Gerichtspra-
xis eine gewichtigere Stellung als die
zivilrechtlichen Falle einnehmen. Auch
wenn die Anfrage beim Bundesge-
richt in Luzern ergeben hat, dass die
Fallzahlen in Bezug auf Art. 52 AHVG
rlcklaufig sind, so zeigen die Anga-
ben des Bundesamtes flr Sozialver-
sicherung, dass das Risiko, mit einer
solchen Klage konfrontiert zu werden,
betrachtlich ist. Es werden jahrlich ca.
2100 neue Féalle registriert.»

2.2. Uberblick tber die wichtigsten
Félle der persénlichen Haftung
im Sozialversicherungsrecht
2.2.1. Haftung fur ausstehende AHV-
Beitréage
Die Arbeitgebenden haben vom Lohn
der Arbeitnehmenden die AHV-Bei-
trdge abzuziehen und diese zusam-
men mit den Arbeitgeberbeitrégen
der Ausgleichskasse abzuliefern®,
Art. 52 Abs. 1 und 2 AHVG statuieren
zunachst eine Haftung des Arbeitge-
bers flr absichtlich oder grobfahrlas-
sig der AHV verursachte Schéaden.
Subsidiar wird eine solidarische Haf-
tung der Mitglieder der Verwaltung
und aller mit der Geschaftsfihrung
oder Liguidation befassten Personen
festgeschrieben®.

Da es sich um eine subsididre Haf-
tung handelt, hat die Ausgleichskasse
sich zundchst an die Arbeitgebenden
zu halten. Im Falle der Zahlungsunfa-
higkeit derselben kénnen die Organe
direkt belangt werden. Als Organe
gelten sowohl die formellen als auch
die faktischen Organe.

Voraussetzung fur diese subsididre
Haftung ist, dass ein Organ schuld-
haft die einschlagigen Vorschriften
missachtet und dadurch (adaquat
kausal) einen Schaden verursacht
hat. Der Schaden besteht im Ausfall
der gesetzlich geschuldeten Beitrage
(inklusive Verwaltungskostenbeitrage,
Verzugszinsen, Veranlagungskosten,
Mahngebthren und Betreibungskos-
ten®). Die Missachtung von Vorschrif-
ten liegt haufig in der Nichterflllung
der den Arbeitgebenden vorgeschrie-
benen Beitrags- und Abrechnungs-
pflicht begriindet. Die subsididre Or-
ganhaftung stellt keine Kausalhaftung
dar, sondern setzt immer ein qualifi-
ziertes Verschulden, mindestens in
Form von grober Fahrlassigkeit vor-
aus.” Allerdings liegt ein grobfahr-
l&ssiges oder vorsétzliches Handeln
nach der Rechtsprechung bereits vor,
wenn die Arbeitgebenden den Arbeit-
nehmerbeitrag vom Lohn abgezogen,
diesen aber nicht weiter geleitet ha-
ben®. Bei Aktiengesellschaften wer-
den strenge Anforderungen an die
Sorgfaltspflicht der Organe gestellt.



Die Delegation von Geschéaftsflh-
rungs- und Vertretungsbefugnissen
an Dritte entbindet die Organe nicht
von ihrer Uberwachungspflicht. Bei
offenkundigen Verlusten von bedroh-
lichem Ausmass sind Auskinfte Uber
die Ablieferung und Abrechnung der
Beitrage einzuholen und Weisungen
zu erteilen sowie dieselben zu kont-
rollieren, ansonsten Grobfahrlassig-
keit angenommen wird.®

Somit hat das Organ faktisch sicher-
zustellen, dass die Beitrédge abgelie-
fert werden, ansonsten ein grobfahr-
lassiges Verhalten und damit letztlich
eine Verantwortlichkeit nach Art. 52
AHVG vorliegt.

2.2.2. Haftung fur Beitragsausstande
weiterer Sozialversicherungen

Die Invalidenversicherung', die Er-
werbsersatzordnung'!, die Arbeitslo-
senversicherung'? und das Familien-
zulagengesetz'® verweisen auf Art. 52
AHVG™,

Diese Bestimmung wird in den ge-
nannten Sozialversicherungszweigen
mithin sinngeméass angewendet. Aus
diesem Grund kann an dieser Stelle
auf die vorstehenden Ausfihrungen
zur AHV verwiesen werden.

2.3. Solidarische Haftung mit dem
Steuerpflichtigen

2.3.1. Mithaftung der Liquidatoren

Verschiedene Steuergesetze sehen

insbesondere bei der Liquidation einer
juristischen Person eine solidarische
Mithaftung der mit ihrer Verwaltung
und Liquidation betrauten Personen
fUr die geschuldeten Steuern bis zum
Liquidationsergebnis vor.

Zu nennen sind:

— Art. 55 Abs. 1 DBG

—Art. 15 Abs. 1 und 2 VStG

—Art. 15 Abs. 1 lit. e MWSTG

Die Liquidatoren sind somit gehal-
ten, die Bezahlung der geschuldeten
Steuern sicher zu stellen, bevor sie
das Liquidationsergebnis verteilen.

2.3.2. Verdusserung und Verwertung
von Betriebsstétten und Sitz-
verlegungen ins Ausland

Mit dem Steuerpflichtigen haften die-

jenigen Personen solidarisch, welche

Geschaftsbetriebe oder Betriebsstat-

ten in der Schweiz aufldsen oder in

der Schweiz gelegene Grundstlicke
oder durch solche gesicherte Forde-
rungen veraussern oder verwerten's,

Eine Mithaftung flr geschaftsfih-

rende Organe bei Sitzverlegungen ins

Ausland sieht auch das Mehrwert-

steuergesetz'® vor.

Somit ist auch bei der Verdusserung

und Verwertung von Betriebsstatten

sowie bei Sitzverlegungen ins Aus-
land die Bezahlung der geschuldeten

Steuern sicher zu stellen, um eine

persoénliche Haftung dafir zu vermei-

den.
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2.3.3. Mithaftung bei Straftaten

Nach Art. 177 Abs. 1 DBG ist die-
jenige Person strafbar und haftet
Uberdies fur die hinterzogene Steuer
solidarisch, die vorsatzlich zu einer
Steuerhinterziehung anstiftet, Hilfe
leistet oder als Vertreter des Steuer-
pflichtigen diese bewirkt oder daran
mitwirkt.

Art. 12 Abs. 3 VStrR sieht zudem vor,
dass bei Steuerhinterziehung und
Erschleichung von Beitrdgen auch
die Teilnehmenden an der Tat fur die
nachzuentrichtenden oder zurtickzu-
erstattenden Betrage solidarisch mit
den Zahlungspflichtigen haften.

Den Steuerberatern und Organen
ist daher dringend zu empfehlen, an
Steuerdelikten der Kunden nicht mit-
zuwirken, schriftlich davon abzuraten
und das Mandat niederzulegen, so-
fern der Kunde nicht davon absehen
madchte.

3. Versicherbarkeit der Verantwort-
lichkeit fur Beitrags- und Steuer-
ausstande

3.1. Im Rahmen von D&O-Versiche-

rungen

Die D&O (Directors and Officers lia-

bility insurance) ist eine Organhaft-

pflichtversicherung, welche alle ma-
teriellen und faktischen Organe eines

Unternehmens absichert. Dabei han-

delt es sich um eine sog. Versiche-

rung zu Gunsten Dritter, d.h. Versi-

cherungsnehmer und Pramienzahler
ist die juristische Person — versicherte
Personen sind deren Organe.
Wahrend einzelne D&O-Versicherer
Anspriche im Zusammenhang mit
nichtbezahlten Steuern und Sozial-
versicherungsabgaben aus risiko-
technischer Sicht generell ausschlies-
sen, Ubernehmen andere Anbieter die
Kosten fur die Abwehr unberechtigter
Anspriche im Zusammenhang mit
unbezahlten Steuern und Sozialver-
sicherungsabgaben. Eine derart auf
Abwehr unberechtigter Ansprlche
limitierte Versicherungsdeckung er-
weist sich nur in den seltensten Féllen
fUr die versicherte Person als zielfUh-
rend, da insbesondere die Haftung fir
nicht bezahlte Sozialversicherungs-
abgaben sehr streng gehandhabt
wird und regelmassig zu einer Verant-
wortlichkeit fuhrt.

Bei der Wahl der D&O-Versicherung
sollte daher darauf geachtet werden,
dass diese eine erweiterte Deckung
flr nichtbezahlte Steuern und Sozial-
versicherungsabgaben einschliesst,
wie dies bei der AXA mdglich ist. Da-
bei erstreckt sich der Versicherungs-
schutz im Falle der Insolvenz bzw.
des Konkurses des Arbeitgebers so-
wohl auf die Abwehrkosten als auch
auf die nichtbezahlten Steuern und
Sozialversicherungsabgaben selbst'.
Generell kein Versicherungsschutz
besteht, wenn die unterlassene Be-



zahlung der Steuern und Sozialversi-
cherungsabgaben auf einer bewuss-
ten Entscheidung eines versicherten
Organs beruht.

3.2. Im Rahmen der Berufshaft-
pflichtversicherung des Treuhén-
ders oder Steuerberaters

Berufshaftpflichtversicherungen de-

cken grundsatzlich die typische be-

rufliche Tatigkeit des Versicherungs-
nehmers, zum Beispiel die Tatigkeit
als Treuhander oder Steuerberater.

Haftpflichtanspriche aufgrund feh-

lerhafter Beratung bezlglich Steuern

und Sozialversicherungsabgaben fal-
len unter den Versicherungsschutz.

Der  standardisierte  Ausschluss

«Steuern und Sozialversicherungs-

beitrage» bezieht sich — jedenfalls bei

der AXA — nur auf die den Versicher-
ten personlich auferlegten Verbind-
lichkeiten aus direkten und indirekten

Steuern bzw. Sozialversicherungsab-

gaben. Nicht unter diesen Ausschluss

fallt die zivilrechtliche Haftung aus der

Beratung.

Treuhdnder und Steuerberater kon-

nen zudem die Haftpflicht aus ihren

Drittmandaten (Haftung aus der Ei-

genschaft oder Funktion als Organ ei-

ner juristischen Drittgesellschaft) Gber
die Berufshaftpflichtversicherung
mitversichern. Dabei handelt es sich
um eine unkomplizierte und norma-
lerweise pramiengulnstige Versiche-

rungslosung. Bei solchen Drittman-
datsdeckungen kann bei einzelnen
Anbietern, so auch bei der AXA, auch
die erweiterte Deckung fur nichtbe-
zahlte Steuern und Sozialversiche-
rungsabgaben im Insolvenzverfahren
der Drittgesellschaft eingekauft wer-
den, was dringend empfohlen wird.
Wie bei der D&O besteht auch hier
kein Versicherungsschutz, wenn die
unterlassene Bezahlung der Steuern
und Sozialversicherungsabgaben auf
einer bewussten Entscheidung eines
versicherten Organs basiert.

3.3. Kein Versicherungsschutz far
Straftaten

Alle Versicherer kennen einen Aus-
schluss fur Anspriiche aus Straftaten
bzw. flUr wissentlich oder vorsatzlich
begangenen Pflichtverletzungen der
Versicherten. Die in Ziffer 2.3.3. vor-
stehend erwahnten Falle der Mithaf-
tung fUr Straftaten fallen somit nicht
unter den Versicherungsschutz einer
Berufs- oder Organhaftpflichtversi-
cherung.

4. Fazit und Tipps

Organe unterliegen bei versdumter
Begleichung von  Sozialversiche-
rungsbeitrdgen von Gesetzes wegen
einer strengen Haftung. Dasselbe gilt
fir Organe und Berater bei der Ent-
richtung von Steuern namentlich bei
der Liquidation und Sitzverlegung. Sie

41




42

kdnnen neben den primar Leistungs-
pflichtigen mitverpflichtet werden. Es
ist in solchen Konstellationen somit
die notwendige Vorsicht geboten.

Bei der Liguidation einer Gesellschaft
ist die Entrichtung der Steuern ge-
nauso wie bei einer Sitzverlegung ins
Ausland mit der gebotenen Sorgfalt
vorzunehmen und das Liquidations-
ergebnis fUr die Bezahlung der Steu-
ern zu verwenden, bevor es verteilt
wird.

Die Grenze zwischen rechtmassiger
Steueroptimierung und der Teilnahme
an Steuerdelikten ist von eminenter
Bedeutung und zu respektieren.
Hinsichtlich der Sozialversicherungs-
beitrage ist zu empfehlen:

e Stellen Sie sicher, dass die Sozial-
versicherungs-Beitrage vollumfang-
lich und zeitnah an die Ausgleichs-
kasse Uberwiesen werden und
verlassen Sie sich nicht allein auf
eingeholte Auskunfte.

Kontrollieren Sie die Abrechnungen
der SVA genauestens. Die Abrech-
nungen kdnnen fehlerbehaftet bzw.
die daraus abgeleiteten Forderun-
gen bereits verjahrt sein.

Die Haftung der Gesellschaftsor-
gane besteht nur fur Forderungen,
die vor der Konkurserdffnung ent-
standen sind. Alle neueren For-
derungen fallen weg — denn nach
Konkurserdffnung ist den Organen
die Kontrolle Uber die Gesellschaft

entzogen, weshalb die Vorausset-
zungen fur die Haftung nicht mehr
erflllt sind.

e Sie haften nur flr Forderungen, die
wahrend lhrer Amtszeit entstanden
sind. Kontrollieren Sie, dass Ihnen
nicht Schaden vorgehalten werden,
fir die Sie noch nicht oder nicht
mehr verantwortlich waren.

e Suchen Sie frihzeitig einen Anwalt
auf, um die Rechtmassigkeit und
Hohe der Forderungen zu prifen.

e Beachten Sie die laufenden Fristen
und reagieren Sie sofort. Die Kon-
trolle der Abrechnungen, das Ak-
tenstudium sowie die Ausarbeitung
einer Rechtsschrift brauchen aus-
reichend Zeit.

Neben diesen konkreten Vorsichts-

massnahmen bei der taglichen Arbeit

empfiehlt es sich, eine optimale Versi-
cherungsldsung abzuschliessen. Da-
bei ist auf Folgendes zu achten:

— Prifen Sie lhre (Organ- bzw. Be-
rufs-) Haftpflichtversicherung, ob
und in welchem Umfang die hier
diskutierten Forderungen versichert
sind.

— Prifen Sie, ob die Hohe der verein-
barten Versicherungssumme aus-
reichend ist.

— Sofern Sie Uber eine Versicherungs-
deckung verfligen, melden Sie den
Schadenfall frihzeitig der Versiche-
rung an.



T Art. 55 Abs. 2 ZGB.

2 Art. 55 Abs. 3 ZGB und Art. 754 OR fUr die Exekutivorgane der Aktiengesellschaft, Art. 827 OR bei der
GmbH, Art. 916 f. OR bei der Genossenschaft.

8 Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates, Bedeutung und Entwicklung zivilrechtlicher Verantwortlichkeits-
klagen gegen Verwaltungsrate, 2011, teilweise publiziert in Jusletter vom 24. Oktober 2011. Neuere Pub-
likationen zu Fallzahlen sind nicht bekannt.

4Vgl. Art. 51 AHVG.

5 Detaillierte Ausfiihrungen zum Bezug dieser Beitrdge und der Haftung sowie der Praxis dazu finden sich
in der Wegleitung des Bundesamtes fUr Sozialversicherungen vom 1. Januar 2021 Uber den Bezug der
Beitrage in der AHV, IV und EO (WBB), 318.102.04 d, namentlich ab S. 161 ff.

8 BGE 121 1l 382; 9C_599/2017 vom 26. Juni 2018, Erw. 3.1.

79C_599/2017 vom 26. Juni 2018, Erw. 4.2.1.

8 Es kann auf die in FN 6 erwahnte Wegleitung und die dort zitierten Entscheide verwiesen werden

BGE 114V 19.

©Art. 66 IVG.

" Art. 21 Abs. 2 EOG.

2 Art. 6 AVIG.

B Art. 25 lit. ¢ FamZG, SR 836.2.

“Vgl. Urteil des Bundesgerichtes 9C_599/2017 vom 26. Juni 2018, Erw. 2; Urteil des Verwaltungsgerichts
des Kantons Zug vom 4. Juli 2013 S 2013 34 betreffend Schadenersatzforderung im Zusammenhang mit
der Auszahlung der Zulagen gestltzt auf Art. 25 lic. ¢ FamZG i.V.m. Art. 52 AHVG.

®vgl. Art. 13 Abs. 3 lit. d DBG.

® Art. 15 Abs. 1 lit. f MWSTG.

" Gemass C7 Allgemeine Vertragsbedingungen Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung fur Organe
(D&O), Ausgabe 04.2021 der AXA gilt: «Versichert sind Anspriiche im Zusammenhang mit nicht abgefihr-
ten direkten und indirekten Steuern (z.B. Mehrwertsteuer) und Sozialversicherungsbeitragen (z.B. AHV,
BVG) nur, sofern eine versicherte Person im Falle der Insolvenz des Versicherungsnehmers und/oder eine
seiner Tochtergesellschaften persdnlich daflr haftet. Kein Versicherungsschutz besteht fur Anspriche,
wenn die unterlassene Bezahlung dieser Steuern und/oder Sozialversicherungsabgaben auf einer be-
wussten Entscheidung einer versicherten Person basiert.»
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Aktuell

samuel.bussmann@mme.ch
MME Legal, Tax, Compliance
Gubelstrasse 22, CH-6300 Zug

I. Ausgangslage

Dass die Schweiz als Binnenland eine
eigene Hochseeflotte betreibt, ist his-
torisch bedingt und versorgungs- so-
wie wirtschaftspolitischen Grinden
geschuldet.! Obwohl erste Bestrebun-
gen fUr eine Schweizer Flotte bereits
in den Anfangen der Grindungsjahre
des schweizerischen Bundesstaats
festzustellen waren, ist deren Ein-
flhrung insbesondere auf den Ers-
ten Weltkrieg zurlckzuflihren.? Um
die Beschaffung der notwendigen
Schiffe zur Versorgung des Landes
in Kriegszeiten zu sichern, gewahrte
der Bund privaten Reedereien finan-
zielle Unterstitzung. Erst in Form von
vorteilhaften Darlehen, spater durch
Burgschaften zur Risikodeckung ge-
genlUber privaten Kreditinstituten.®

Dr. Samuel Bussmann

joel.bernhard@mme.ch
MME Legal, Tax, Compliance
Gubelstrasse 22, CH-6300 Zug

Tax Partner
T+414172699 73
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V¥l

www.mme.ch A

Samuel Bussmann

Joel Bernhard

Tax Consultant

T +41 41 726 99 66

www.mme.ch

Joel Bernhard

Aufgrund von substanziellen Ausfal-
len und damit verbundenen Kosten
in Millionenhdhe standen diese Blirg-
schaftsvereinbarungen in den letz-
ten Jahren vermehrt in der Kritik.* Im
Jahre 2016 entschied der Bundestrat,
dass keine neuen Bulrgschaften ge-
wahrt werden.

Heute belegt die von in der Schweiz
ansassigen Unternehmen betriebene
Flotte gemessen an der Bruttoton-
nage in Europa Platz 4 und weltweit
Platz 10.% Von in der Schweiz ansas-
sigen Unternehmen werden mehr als
900 Schiffe betrieben.® Ein erstaun-
licher Fakt fur ein Land ohne direk-
ten Meereszugang! Zu den in der
Schweiz domizilierten Unternehmen
gehdren auch zentrale Akteure des
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maritimen Sektors wie die Mediterra-
nean Shipping Company (MSC), eine
seit 1978 in Genf registrierte Gesell-
schaft, welche eine Flotte von mehr
als 550 Schiffen unterhalt und die
zweitgrésste  Containerschifffahrts-
gesellschaft der Welt darstellt. Aller-
dings befindet sich die Schweizer
Hochseeschifffahrt seit Jahren in einer
Krise. Durch das Verschwinden be-
stimmter Schiffseigner oder -betreiber
hat sich die unter Schweizer Flagge
verkehrende Flotte in den letzten vier
Jahren von 50 auf 18 verringert.” FUr
das Funktionieren des internationalen
Handels und der Weltwirtschaft gene-
rell ist die Hochseeschifffahrt jedoch
dusserst wichtig. Heute wird mehr als
90% des globalen Handels Uber den
Seeweg abgewickelt.t

Mitschuld am Bedeutungsverlust der
Hochseeschifffahrt in der Schweiz hat
der nicht auf die BedUrfnisse des ma-
ritimen Sektors abgestimmte Rechts-
und Regulierungsrahmen. Wéhrend
die in der Schweiz anséssigen Schiff-
fahrtsgesellschaften der ordentlichen
Besteuerung unterstehen, sehen aus-
l&ndische Staaten zumeist privilegierte
Besteuerungsmodelle fur diesen Sek-
tor vor. Diese lassen sich einteilen in
die Tonnagesteuer sowie andere spe-
zifische Sonderregelungen fur im mari-
timen Bereich tatige Unternehmen. Im
Europaischen Wirtschaftsraum (EWR)
hat sich insbesondere das Modell der

Tonnagesteuer durchgesetzt.® Dies
ist insoweit bemerkenswert, als dass
Art. 107 Abs. 1 des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union
(AEUV) ein grundsatzliches Verbot (mit
Genehmigungsvorbehalt)  staatlicher
Beihilfen statuiert. Angesichts der stra-
tegischen und wirtschaftlichen Bedeu-
tung des maritimen Sektors sieht die
Europaische Kommission hierfir eine
dieser seltenen Genehmigungen vor.
Die jeweiligen Tonnagesteuerregelun-
gen der EU-Mitgliedstaaten unterliegen
als Beihilferegelungen einer fortlaufen-
den PrUfung durch die Européische
Kommission und werden unter Vor-
behalt der Vereinbarkeit mit den EU-
Beihilfevorschriften in der Regel fur eine
Dauer von zehn Jahren genehmigt.™

Um den international bestehenden
Wettbewerbsnachteil flir schweize-
rische Schifffahrtsunternehmen  zu
beheben und so den Wirtschafts-
standort Schweiz zu stéarken, wurde
die EinfGhrung einer schweizerischen
Tonnagesteuer bereits im Rahmen der
Unternehmenssteuerreform il als mog-
liche Massnahme gepruft. Am Ende
wurde das Thema allerdings durch das
Parlament vom grossen Reformpaket
herausgeldst und der Bundesrat be-
auftragt, daflr eine separate Vorlage
zu erarbeiten. Diesem Auftrag ist der
Bundesrat nun nachgekommen, in-
dem er den Entwurf zum Bundes-
gesetz Uber die Tonnagesteuer auf



Seeschiffen (nachfolgend «Tonnage-
steuergesetz») in die Vernehmlassung
schickte. Mit Blick auf die internatio-
nale Akzeptanz der Schweizer Ton-
nagesteuer hat sich der Bundesrat
fur eine EU-konforme Ausgestaltung
entschieden.” Es handelt sich hierbei
jedoch nicht, wie vom Namen sugge-
riert, um ein eigenstandiges Gesetz,
sondern die Bestimmungen wirden im
Falle einer Einfligung als Erganzungen
im Bundesgesetz Uber die direkte Bun-
dessteuer (DBG) und im Bundesgesetz
Uber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden
(StHG) Eingang finden. Nachfolgend
sollen die wichtigsten Eckpunkte des
Tonnagesteuerentwurfs dargelegt und
alifalliges Verbesserungspotenzial auf-
gezeigt werden.

Il. Inhalt der Vorlage

Charakteristisch  fur die Tonnage-
steuer ist, dass die Steuerbemessung
vom Frachtvolumen (Brutto oder Net-
toraumzahl) des Schiffes abhangt und
nicht mehr vom tatsachlich erwirt-
schafteten Gewinn, wie dies bei der
ordentlichen Besteuerung der Fall ist.
Die Tonnagesteuer ist daher nicht als
spezielle Steuer zu verstehen, son-
dern vielmehr als Methode zur Steuer-
bemessung. FUr die Schifffahrtsunter-
nehmen bringt dies Kalkulations- und
Planungssicherheit. Da durch das
Abstellen auf das Frachtvolumen das

effektive Geschaftsergebnis in den Hin-
tergrund rlckt, sind auch Verluste aus
dem operativen Geschaft nicht mehr
beachtlich. Davon profitieren die Steu-
erbehdrden, welche auch in wirtschaft-
lich schwierigen Zeiten mit gewissen
Fixeinnahmen rechnen k&nnen.

A. Steuerlicher Ankndpfungspunkt
und Anwendungsbereich

Der Tonnagesteuerentwurf des Bun-
desrates sieht in Bezug auf die Unter-
stellung unter das Tonnagesteuerre-
gime die Freiwilligkeit vor.'? Das hatte
zur Folge, dass den Schifffahrtsun-
ternehmen fortan ein Wahlrecht zwi-
schen ordentlicher Besteuerung und
der Besteuerung nach den Regeln
der Tonnagesteuer zukommen wurde.
Falls die Wahl auf die Tonnagesteuer
fallt, gilt eine Lock-in-Periode von
zehn Jahren.'® Damit sollen schad-
liche  Steuerplanungsmdglichkeiten
eingeschrankt werden, indem verhin-
dert wird, dass bei absehbaren Ver-
lusten vorlbergehend aus dem Re-
gime ausgestiegen wird, um so eine
Besteuerung zu verhindern.

Um zu prafen, ob fur die Tonnage-
steuer optiert werden kann, sind
2 Voraussetzungen zu erfUllen: Einer-
seits sind unternehmensbezogene
Anforderungen vorgesehen, anderer-
seits werden Anforderungen an die
Schiffe selbst gestellt. In Bezug auf
das Unternehmen wird die steuerliche
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Ansassigkeit in der Schweiz verlangt.
Uberdies kann ein Unternehmen ein
Schiff nur der Tonnagesteuer unter-
stellen, wenn es dieses auch betreibt.
Als Betrieb im Sinne des Tonnage-
steuergesetzes gilt im Wesentlichen
die Bereederung (u.a. Fracht- und
Passagierbeftrderung), die Befrach-
tung (Abwicklung von Transportauf-
tragen auf See) und die Vercharterung
(Vermietung von Seeschiffen inkl. Aus-
rUstung und Besatzung).™
Abschliessend wird verlangt, dass
mindestens 60% der Tonnage der
vom steuerpflichtigen Unternehmen
betriebenen Flotte im Register der
schweizerischen  Seeschiffe  oder
eines Mitgliedstaates des EWR ein-
getragen ist."

Bei den Anforderungen an das Schiff
stehen die damit ausgeflhrten Ak-
tivitaten im Zentrum. Die gesetzlich
zugelassenen Tatigkeiten, und damit
durch die Tonnagesteuer abgegol-
tenen EinkUnfte, sind in Art. 73 Abs.
1 Tonnagesteuergesetz abschlies-
send aufgefthrt. Diese sind: Guter-
transport, Personentransport, Ret-
tungs- und Unterstitzungsdienste,
Kabel- und Rohrverlegung, Errich-
tung von Offshore-Bauwerken sowie
wissenschaftliche Meeresforschung.
Der Gewinn aus Nebentétigkeiten an
Bord wirde ebenfalls unter die Tonna-
gesteuer fallen, sofern er 50 Prozent
des Gewinns aus dem Betrieb des

Schiffs nicht Uberschreitet. Fallen im
Unternehmen noch weitere, schiff-
fahrtsfremde Einklnfte an oder Uben
die Schiffe sowohl zur Tonnagesteuer
berechtigte als auch nicht-berechtigte
Tatigkeiten aus, so sind die entspre-
chenden EinkUnfte mittels Sparten-
rechnung auszusondern und ordent-
lich zu besteuern.®

B. Berechnung der Tonnagesteuer

In Bezug auf die Berechnung der Ton-
nagesteuer lassen sich grundsétzlich
zwei  Berechnungsmodelle  unter-
scheiden: das EU-Modell sowie das
griechische Modell. Staaten wie Kro-
atien und Zypern sehen Kalkulations-
modelle vor, die von den Grundmodel-
len abweichen.

Beim EU-Modell erfolgt die Ermittlung
des steuerbaren Gewinns pro Schiff
anhand eines fiktiv vordefinierten Ge-
winnschllssels pro Nettotonnage pro
Betriebstag. Der resultierende Ge-
winn unterliegt dann dem landerspe-
zifischen ordentlichen Steuersatz. Fur
dieses Berechnungsmodell hat sich
auch der Bundesrat im Tonnagesteu-
erentwurf entschieden. Zusatzlich sieht
er die Berucksichtigung 6kologischer
Kriterien vor, indem fUr emissions-arme
Schiffe eine Reduktion des Gewinn-
schlissels von bis zu 20% vorgese-
hen ist. Damit nimmt die Vorlage ein
wesentliches Element aktueller Ent-
wicklungen und Diskussionen in der



Schifffahrtindustrie auf, welche sich an
den Emissionsreduktionszielen der In-
ternational Maritime Organization (IMO)
orientieren. Berechnungsbeispiel siehe
Abbildung 1.

Beim griechischen Modell basiert der
steuerbare Gewinn auf der Brutto-
raumzahl, multipliziert mit einem vor-
definierten, von der Bruttoraumzahl
abhangigen Koeffizienten sowie einem
Steuersatz, der in Abhangigkeit zum Al-
ter des Schiffs steht. Der vordefinierte
Gewinn (beim EU-Modell) resp. der
Koeffizient (beim griechischen Modell)
pro Frachtvolumen ist dabei degres-
siv ausgestaltet, da gréssere Schiffe
in der Regel mit kleineren Margen pro
Volumeneinheit rechnen.

Abbildung 1:

lll. Kritische Punkte

Der Tonnagesteuerentwurf geht in die
richtige Richtung. Um internat. konkur-
renzfahig zu sein, bedarf er jedoch
insbesondere in den folgenden drei
Bereichen der Verbesserung: (i) beim
Flaggenerfordernis, (i) beim grund-
satzlichen Ausschluss von Einklnften
aus der Vercharterung auf Bareboat-
Basis sowie (iii) bei der Steuerlast.

A. Flaggenerfordernis

Wie bereits erwdhnt, muss gemass
des Tonnagesteuergesetzes mindes-
tens 60% der von der steuerpflichti-
gen Person betriebenen Flotte im Re-
gister der schweizerischen Seeschiffe
oder eines EWR-Staates eingetragen

Berechnungsbeispiel der schweizerischen Tonnagesteuer

Steuerlast =

(Nettoraumzahl x fiktiver Gewinn pro Nettotonne x

Betriebstag) x ordentlicher Gewinnsteuersatz

Sachverhalt: Ein Frachtschiff eines Schweizer Schifffahrtsunternehmens mit einer
Nettoraumzahl von 50000, das im Geschéaftsjahr 330 Tage im Betrieb war.

Nettoraumzahl pro Schiff

Bis 1000 NT:

Zwischen 1000 tons und 10000 NT:
Zwischen 10000 und 25000 NT:
Uber 25000 NT:

Fiktiver Gewinn pro Tag pro 100
Nettotonnen (NT)

CHF 1.09
CHF 0.8

CHF 0.52
CHF 0.26

Steuerbarer Gewinn/Tag: CHF 1.09 x 10 + CHF 0.8 x 10 x 9 + CHF 0.52 x 10 x

15 + CHF 0.26 x 10 x 25 = CHF 225.9

Steuerbarer Gewinn/Jahr: CHF 225.9 x 330 Betriebstage = CHF 74 547
Steuerlast: CHF 74 547 x ordentlicher Gewinnsteuersatz
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sein, damit ein Unternehmen fur die
Tonnagesteuer optieren kann. Diese
Anforderung kann von der Uberwie-
genden Mehrheit der schweizerischen
Schifffahrtsunternehmen so nicht er-
falt werden. Insbesondere im Roh-
stoffhandel ist aus historischen sowie
politischen Grinden eine Mehrheit der
Flotte ausserhalb des EWR eingetra-
gen. Dies wurde auch von der Europai-
schen Kommission so erkannt, welche
in ihren Leitlinien das Flaggenerfor-
dernis bereits als erfUllt ansieht, wenn
der EWR-Flaggenanteil bei Eintritt ins
System erhoht oder zumindest gehal-
ten wird, wobei beim Eintritt zumindest
ein Schiff unter EWR-Flagge fahren
muss."” Diese Regelung sollte auch in
der schweizerischen Tonnagesteuer
Eingang finden.

B. Vercharterung auf Bareboat-Basis

Geméss Art. 73 Abs. 2 Tonnagesteu-
ergesetz ist die Vercharterung eines
Schiffs unter den Begriff des Betriebs
zu subsumieren. Hierbei gilt es zwi-
schen Time- und Voyage-Charter so-
wie Bareboat-Charter zu unterschei-
den: Beim Time- und Voyage-Charter
handelt es sich um die Vermietung des
bereederten Schiffs, d.h. inklusive Aus-
ristung und Mannschaft, wohingegen
beim Bareboat-Charter lediglich das
«nackte» Schiff vermietet wird. Kont-
rovers ist insbesondere das Bareboat-
Chartering, da es sich hierbei nicht um

eine eigentliche Schifffahrts-, sondern
primér um eine Finanzierungsaktivi-
tat handelt. So sollen EinkUnfte aus
Bareboat-Chartering geméass dem er-
lauternden Bericht zum Tonnagesteu-
ergesetz auch nicht in den Geltungs-
bereich der Tonnagesteuer fallen.'® Der
grundsatzliche Ausschluss des Bare-
boat-Charterings wird der Komplexitat
und Bedeutung dieses Themas nicht
gerecht. So gilt es zunachst zwischen
konzerninternen  Verhdltnissen  und
Rechtsgeschaften mit Dritten zu unter-
scheiden. Bareboat-Chartering inner-
halb einer Gruppe sollte unbeschrankt
zuléssig sein, da es sich hierbei ledig-
lich um eine Frage der Konzernstruktu-
rierung handelt. Bei Rechtsgeschéften
mit Dritten sind Vorbehalte durchaus
berechtigt; doch ist fur Unternehmen
eine gewisse Flexibilitat unabdinglich,
um auf tempordre Uberkapazitaten
adaquat reagieren zu konnen. Wer-
den diese Einkinfte von der Tonna-
gesteuer komplett ausgenommen,
héatte dies aufwandige buchhalterische
Abgrenzungen zur Folge, womit im
Zweifel aus administrativen Grinden
auf die Vercharterung verzichtet wer-
den muUsste. Dies ware bereits aus
GrUnden der Ressourceneffizienz nicht
wulnschenswert. EinklUnfte aus dem
Bareboat-Chartering sollten daher vom
Geltungsbereich der Tonnagesteuer
eingeschlossen sein, sofern sie auf
Uberkapazitaten zurlickzufiihren sind.



Eine solche Regelung ware auch mit
der von der Européischen Kommission
ausgearbeiteten Entscheidungspraxis
vereinbar.

C. Steuerlast

Inwiefern die Tonnagesteuer im inner-
staatlichen Verhaltnis, d. h. im Vergleich
zur ordentlichen Besteuerung, zu einer
vorteilhafteren Steuerlast fuhrt, I&sst
sich anhand der derzeitigen Informati-
onslage nicht abschliessend bewerten.
Die gemass Tonnagesteuergesetz vor-
gesehene Steuerlast liegt international
nur im Mittelfeld.'® Dies wird aufgrund
der grossen auslandischen Konkur-
renz wohl kaum gentgen, vermehrt
maritime Aktivitdten in der Schweiz

anzusiedeln. Die Steuerlast sollte sich
daher an den Vorreiterstaaten der
Europaischen Union orientieren.

IV. Fazit

Die Vernehmlassungsfrist zum Tonna-
gesteuergesetz ist am 31. Mai 2021
ausgelaufen. Es bleibt abzuwarten, in-
wiefern es noch zu Anpassungen am
Gesetzestext kommt und wie die Réate
darUber befinden. Gerade mit Blick auf
eine magliche Steuersatzerhdhung auf-
grund von BEPS 2.0 stellt die Tonnage-
steuer als international breit akzeptiertes
und zukunftstrachtiges Instrument far
die Standortférderung eine interessante
Option dar, welches durch die Schweiz
unbedingt genutzt werden sollte.
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