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Erwagungen

E.11

Das Bundesgericht prift seine Zustéandigkeit und die weiteren Eintretensvoraussetzungen
von Amtes wegen ((Art. 29 Abs. 1 BGG [SR 173.110]) und mit freier Kognition ( Art. 95
lit. aBGG ; BGE 14911 66 E. 1.3; 1491V 9 E. 2 Ingress; 149 IV 97 E. 1 Ingress).

E.121

Die algemeinen Voraussetzungen der Beschwerde in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten ( Art. 82 lit. a, Art. 86 Abs. 1lit. a Art. 90 und Art. 100 Abs. 1 BGG)
sind gegeben. Die ESTV ist zur Beschwerdefiihrung berechtigt ( Art. 89 Abs. 2 lit. aBGG
in Verbindung mit Art. 1 der Verordnung vom 3. Dezember 1973 Uber die Stempel abgaben
[StV; SR 641.101]).

E. 122

Im Bereich des Abgaberechts ist die Einheitsbeschwerde (Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten) grundsétzlich ausnahmslos gegeben ( Art. 83 BGG
e contrario). Anders verhdlt es sich insbesondere im Fall von angefochtenen Entscheiden
Uber die Stundung oder den Erlass von Abgaben. Liegt ein derartiger Entscheid vor, ist die
Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angel egenheiten ausgeschlossen, es sei denn, esliege
eine doppelte Voraussetzung vor. So ist zum einen zu verlangen, dass ein Entscheid Uber
den Erlass der direkten Bundessteuer oder der kantonalen oder kommunalen Einkommens-
und Gewinnsteuer vorliegt und zum andern, dass sich eine Rechtsfrage von grundsétzlicher
Bedeutung stellt oder es sich aus anderen Griinden um einen besonders bedeutenden Fall
handelt ( Art. 83 lit. m BGG in der Fassung vom 20. Juni 2014, in Kraft seit 1. Januar 2016
[AS 2015 9)).

Sind beide Voraussetzungen erfullt, fahrt Art. 83 lit. m BGG im Sinne einer
Gegenausnahme dazu, dass abgaberechtliche Erlass- und/oder Stundungsentscheide mit der
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten anfechtbar sind. Diese verschafft,
verglichen mit der subsididren Verfassungsbeschwerde ( Art. 113 ff. BGG ), weitergehende
Rugemdglichkeiten ( Art. 95 ff. BGG ). Fehlt es an der doppelten Voraussetzung, ist zu
priufen, ob die subsididre V erfassungsbeschwerde ergriffen werden kénne. Diese findet
indes nur Anwendung, soweit der Entscheid tber die Stundung oder den Erlass von
Abgaben von ener letzten

kantonalen Instanz ausgeht ( Art. 113 BGG ). Daran fehlt es hier, nachdem ein Entscheid
des Bundesverwaltungsgerichts angefochten wird. Bel diesem handelt es sich um eine
eidgendssische Instanz. Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet insofern letztinstanzlich
(Urtelle 2C_374/2021 vom 14. Mai 2021 E. 2.3; 2C_621/2018 vom 10. August 2018 E. 1.3
und 3.3). Aus dem StG geht nichts hervor, was Art. 83 lit. m BGG zurlickzudrangen
vermachte.



Das Bundesverwaltungsgericht hat den Erlass der Emissionsabgabe im Umfang von Fr.
10'165'447.- gewdhrt (hinten E. 2.1). Dies kann im bundesgerichtlichen Verfahren nicht
mehr angefochten werden, weshalb das Bundesverwaltungsgericht in diesem Umfang
letztinstanzlich entschieden hat. Der angefochtene Entscheid ist diesbeziglich in (Teil-)
Rechtskraft erwachsen.

E. 123

Ebenfalls nicht mehr streitig ist im bundesgerichtlichen Verfahren, ob die auf den
Freibetrag von Fr. 10'000'000.- entfallende Emissionsabgabe im Betrag von Fr. 100'000.-,
welche die Abgabepflichtige unter Vorbehalt entrichtet hatte, im Fall ihrer Rickerstattung
zu einem Vergutungszins zu fihren habe (was die Vorinstanz bejaht hat). Die ESTV hat
diesen Aspekt nicht angefochten, sodass dies fur das Bundesgericht verbindlich ist. Gemass
Art. 107 Abs. 1 BGG gilt, dass das Bundesgericht Uber die Antrége der Parteien nicht
hinausgehen darf (

ne eat iudex ultra petita partium ; BGE 149V 2 E. 11.2; zur Dispositionsmaxime im
Abgaberecht zuletzt Urteile 9C_32/2023 vom 12. Juli 2023 E. 2.1; 9C_698/2022 vom 21.
Juni 2023 E. 3.2.1, zur Publ. vorgesehen, mit Hinweisen).

E.124
Auf die Beschwerde ist im Rahmen des Dargel egten einzutreten.

E.13

Das Bundesgericht wendet das Bundesgesetzesrecht von Amtes wegen an ((Art. 106 Abs. 1
BGG ) und prift es mit uneingeschrankter (voller) Kognition ( Art. 951lit. aBGG ; BGE
148V 209 E. 2.2; 148 V 366 E. 3.1). Dementsprechend ist das Bundesgericht weder an die
in der Beschwerde vorgebrachten Argumente noch an die Erwagungen der Vorinstanz
gebunden. Es kann die Beschwerde aus einem anderen als dem angerufenen Grund
gutheissen, und es kann eine Beschwerde mit einer von der Argumentation der V orinstanz
abwei chenden Begriindung abweisen (Motivsubstitution; BGE 148 V 366 E. 3.1).

E.14

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ; BGE 149 |1V 57 E. 2.2). Die vorinstanzlichen
Sachverhaltsfeststellungen konnen von Amtes wegen oder auf Ruge hin berichtigt werden,
wenn sie offensichtlich unrichtig sind oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95
BGG beruhen und wenn zudem die Behebung des Mangels fir den Verfahrensausgang
entscheidend sein kann ((Art. 105 Abs. 2 und Art. 97 Abs. 1 BGG ; BGE 148 11 392 E.
1.4.1). "Offensichtlich unrichtig" ist mit "willkdrlich" gleichzusetzen ( BGE 149 IV 57 E.
2.2).

E.21

Dem besseren Versténdnis halber ist vorab die Ausgangslage tabellarisch darzustellen,
wobei die Sichtweisen von ESTV und Bundesverwaltungsgericht, wie dieseim
vorinstanzlichen Verfahren vertreten wurden, gegeniibergestellt werden sollen:

Berechnung der Emissionsabgabe
Geméass ESTV
Gemass BV Ger



Nennwert der ausgegebenen Aktien
500'000

500'000

Agio

1'083'865'098

1'083'865'098

Zwischentotal

1'084'365'098

1'084'365'098

Minus Gebuhren (Beurkundung, Handel sregister)
-31'057

-31'057

Minus Freibetrag (max. 10'000'000)
0

-10'000'000

Zwischentotal

101.00%

1'084'334'041

1'074'334'041

Netto-Ausgabepreis (100/101)
100.00%

1'073'598'060

1'063'697'070

Zu entrichtende Emissionsabgabe
1.00%

10'735'981

10'636'971

Differenz

99'010

Bereits entrichtete Emissionsabgabe
Formular 4 vom 21. September 2015
466'524

466'524

Formular 3 vom 25. September 2015



5'000

5'000

Zwischentotal

471'524

471'524

Grundsétzlich noch zu entrichten
10'264'457

10'165'447

Erlass

0

-10'165'447

Verbleibt zu entrichten
10'264'457

0

Der Erlass der Emissionsabgabe ist vor Bundesgericht nicht mehr streitig (bzw. kann es aus
prozessualen Griinden nicht mehr sein; vorne E. 1.2.2). Der Streitgegenstand im
bundesgerichtlichen Verfahren beschrankt sich damit auf die Differenz von Fr. 99'010.-.
Streitig und zu prifen bleibt, ob die Abgabepflichtige den emissionsabgaberechtlichen
Freibetrag im Sinnevon Art. 6 Abs. 1 lit. k StG in der Fassung vom 23. Marz 2007, in Kraft
seit 1. Januar 2009 (A S 2008 2893), beanspruchen konne, dies insbesondere unter dem
Aspekt der "Beseitigung” vorbestehender Verluste.

E.221

Die auf die Erméachtigungsnorm von Art. 132 Abs. 1 BV gestitzten eidgendssischen
Stempelabgaben fallen unter die "V erkehrssteuern” (so bereits Paul Amstutz/Ernst Wyss,
Das eldgentssische Stempel steuerrecht, 1930, N. 1 zu Art. 1 des damaligen Bundesgesetzes
vom 4. Oktober 1917 Uber die Stempelabgaben [BBI 1917 IV 225; nachfolgend: StG 1917],
in Kraft vom 1. April 1918 [AS 1918 59] bis zum 1. Januar 1975 [AS 1974 11]). Es handelt
sich bei ihnen um

Rechtsverkehrssteuern ("impbts sur les transactions juridiques'; BGE 143 |1 350 E. 2.2; 140
116 E.3.4.1; 108 1b450E.5; 611 285 E. 1a; Peter Hongler, St. Galler Kommentar, BV, 4.
Aufl. 2023, N. 5 zu Art. 132 BV ; Madeleine Simonek, Basler Kommentar, BV, 2014, N. 10
zu Art. 132 BV ; Mg a Bauer-Bamelli/Markus Kupfer, in: Martin Zweifel/Michael
Beusch/Magja Bauer-Bamelli [Hrsg.], StG, Kommentar, 2. Aufl. 2019 [nachfolgend:
Komm. StG], N. 32 der Vorbemerkungen; Ernst Blumenstein/Peter Locher, System des
schweizerischen Steuerrechts, 8. Aufl. 2023, S. 264 ff.; Xavier Oberson, in: Xavier
Oberson/Pascal Hinny [Hrsg.], LT/StG, Kommentar, 2006, N. 25 zu Art. 1 StG ; W. Robert
Pfund, Bemerkungen zur Natur der eidg. Stempelabgaben und zur Umsatzabgabe, StR
22/1967, 104 ff., insh. 113f.).

E.222



Als Rechtsverkehrssteuern kntipfen die Stempel abgaben formell an Urkunden an.
Steuerobjekt im eigentlichen Sinn (materieller Bezugspunkt) bildet freilich seit jeher das
der Urkunde unterliegende Rechtsverhdtnis (Adolf Im Hof/Adolf Johr/Julius Landmann,
Das Bundesgesetz Uber die Stempelabgaben, 1918, S. 119, 133, ferner N. 1 zu Art. 17, N. 1
zu Art. 33 sowie N. 1 zu Art. 42 StG 1917; Amstutz/Wyss, aa.O., N. 1 zu Art. 1 StG 1917;
Ernst Blumenstein, Kommentar zum Bundesgesetz Uber die Stempelabgaben, 1918, S. 3).
Aus diesem Grund ist den Stempel abgaben ein ausgeprégter formaler Charakter eigen
(Botschaft vom 16. Mai 1917 betreffend den Erlass eines Ausfum hrungsgesetzes zu Art.
41bis der Bundesverfassung [BBI 1917 I11 83, insb. 85 f.]; @&nlich Botschaft vom 25.
Oktober 1972 zu einem neuen Bundesgesetz tiber die Stempelabgaben, BBI 1972 Il 1278,
insb. 1289 zu E-Art. 1).

E.223
Dieser formale Charakter ruft nach einer

formell-zivilrechtlichen Betrachtungsweise ( BGE 143 11 350 E. 2.2; zum StG 1917: BGE
611285E.1a;621257E.2; 721 305E. 1). Bei Auslegung und/oder Anwendung des
Gesetzes ist davon nicht leichthin abzuriicken (Urtelle 2C_337/2012 vom 19. Dezember
2012 E. 3.3; 2A.319/1999 vom 29. September 2000 E. 2a; 2A.215/1990 vom 26. November
1993 E. 3a; Conrad Stockar, Ubersicht und Fallbeispiele zu den Stempel abgaben und zur
Verrechnungssteuer, 4. Aufl. 2006, S. 36 f.; Bauer-Balmelli/Kupfer, Komm. StG, N. 37 der
V orbemerkungen). Fur eine (betriebs-) wirtschaftlich gepragte Betrachtungswel se |asst das
Stempel abgaberecht kaum Platz. Eine solche ist zum einen geboten, wenn und soweit das
Stempel abgaberecht 6konomische Konzepte oder Definitionen verwendet ( BGE 143 |1 350
E. 2.2; Urteile 2C_638/2020 vom 25. Februar 2021 E. 3.1; 2C_749/2017 / 2C_753/2017
vom 20. Méarz 2019 E. 6.1). Das der Urkunde unterliegende Rechtsverhéltnis, welches das
Steuerobjekt bildet, ist diesfalls (betriebs-) wirtschaftlich zu wirdigen (Urteil 2A.215/1990
vom 26. November 1993 E. 3a). Zu denken ist etwaan diein Art. 5 Abs. 2 lit. b StG
verankerte Umschreibung des Mantelhandels (Bauer-Balmelli/K tGpfer, Komm. StG, N. 37
der Vorbemerkungen). Die (betriebs-) wirtschaftliche Betrachtungsweise ist zum andern
angezeigt, falls der gewahlte Lebenssachverhalt den Tatbestand der Steuerumgehung erfillt
(Urteile 2C_1071/2018 vom 12. November 2019 E. 3.2; A.41/1982 vom 22. Dezember
1982 E. 4b; dazu schon BGE 80 | 30 E. 3; Bauer-Balmelli/Kupfer, Komm. StG, N. 38 der

V orbemerkungen). Die Annahme einer solchen setzt das Vorliegen der bundesgerichtlich
entwickelten Elemente voraus ( BGE 149 Il 53 E. 5.2.1 mit Hinweisen).

E.224

Bei aledem folgt die Auslegung einer stempelabgaberechtlichen Norm den Ublichen
Auslegungsregeln (Art. 1 Abs. 1 ZGB per analogiam; BGE 140 Il 289 E. 3.1). In einem
ersten Schritt ist vom Wortlaut der Bestimmung auszugehen (

grammatikalisches Element; BGE 1491 91 E. 2.2; 149 1V 9 E. 6.3.2.1). Spezifisch

stempel abgaberechtlich gilt, dass die Norm weder ausdehnend noch einschrankend
auszulegenist (BGE 611 285E. 1a; 621 257 E. 2; 721 305 E. 1; Bauer-Bamelli/KUpfer,
Komm. StG, N. 34 der Vorbemerkungen). Nur fur den Fall, dass der Wortlaut der
Bestimmung unklar bzw. nicht restlos klar ist und verschiedene Interpretationen zul 8st,
muss in einem zweiten Schritt nach der wahren Tragweite der Bestimmung gesucht werden.
Dabei sind alle anerkannten Auslegungselemente zu berticksichtigen (pragmatischer
Methodenpluralismus). Von Bedeutung sind insbesondere der Wille des Gesetzgebers, wie



er sich namentlich aus den Gesetzesmaterialien erschliesst (

historisches Element), der Zweck der Regelung und die dem Text zugrunde liegenden
Wertungen (

teleol ogisches Element) sowie der Sinnzusammenhang, in dem die Norm steht (

systematisches Element; zum Ganzen: BGE 1491 2E. 3.2.1; 1491 91E. 2.2; 14911 43 E.
32,1491V 9E. 6.3.2.1; 149V 21 E. 4.3).

E. 231

Gegenstand der Emissionsabgabe ist die entgeltliche oder unentgeltliche Begrindung und
Erhdhung des Nennwertes von Beteiligungsrechten ( Art. 5 Abs. 1 lit. aStG).
Abgabepflichtig fur die Begrindung der Betelligungsrechte ist die inlandische Gesellschaft
(Art. 10 Abs. 1 StG). Die Abgabe betrégt 1,0 Prozent und wird vom Betrag berechnet,
welcher der Gesellschaft als Gegenleistung fir die Beteiligungsrechte zufliesst, mindestens
aber vom Nennwert (Art. 8 Abs. 11it. aStG).

E. 232

Der Begrindung von Beteiligungsrechten im Sinne von Art. 5 Abs. 1 lit. a StG
gleichgestellt sind die

Zuschisse, die die Gesellschafter oder Genossenschafter ohne entsprechende
Gegenleistung an die Gesdllschaft oder Genossenschaft erbringen, ohne dass dasim
Handel sregister eingetragene Gesellschaftskapital oder der einbezahlte Betrag der
Genossenschaftsanteile erhoht wird ( Art. 5 Abs. 2 lit. aStG ). Ein Zuschuss lésst das
nominelle Gesellschaftskapital unberthrt, erhéht aber die Reserven. Der Zuschuss kann im
Zuge der Schaffung oder Erhéhung des Gesellschaftskapitals erbracht werden, indem der
Aktionér oder die Aktionarin neben dem Nominawert ein Aufgeld (Agio; "prime
d'émission”) leistet. Das Agio besteht mithin im Differenzbetrag zwischen dem Nennwert
und dem Ausgabebetrag der Aktien ( BGE 140 |11 533 E. 6.2.1; Peter Bockli,
OR-Rechnungslegung, 2. Aufl. 2019, § 1 N. 205). Die emissionsabgaberechtliche
Abgabeforderung auf Zuschiissen entsteht im Zeitpunkt des Zuschusses ( Art. 7 Abs. 1lit. e
StG ) und betragt, gleich wieim Fall der Begriindung von Beteiligungsrechten, 1,0 Prozent
vom Betrag des Zuschusses (Art. 8 Abs. 1lit. b StG).

E. 233

Die bel einer offenen Sanierung vorgenommene Begriindung von Beteiligungsrechten oder
die (Wieder-) Erhohung deren Nennwerts bis zur Hohe vor der Sanierung sowie Zuschiisse
von Gesellschaftern oder Genossenschaftern bei stillen Sanierungen sind geméss Art. 6
Abs. 1 lit. k StG von der Emissionsabgabe ausgenommen, soweit

...a. bestehende Verluste beseitigt werden, und

...b. die Leistungen der Gesellschafter oder Genossenschafter gesamthaft zehn Millionen
Franken nicht Gbersteigen.

Hier streitig ist einzig die "Beseaitigung bestehender Verluste". Dazu liegt keine vertiefende
bundesgerichtliche Rechtsprechung vor.

E.31

Nach den Feststellungen der Vorinstanz, die weder offensichtlich unrichtig noch bestritten
und daher fur das Bundesgericht verbindlich sind ( Art. 105 Abs. 1 BGG ; vorne E. 1.4),



erhohte die Abgabepflichtige am 21. September 2015 ihr Stammkapital um Fr. 500'000.-.
Dies geschah, indem die Muttergesel|schaft ihre Forderungen gegentiber der
Abgabepflichtigen von Fr. 1'084'365'098.15 zur Verrechnung brachte. Daraus ergab sich
ein Agio von Fr. 1'083'865'098.15, das die Abgabepflichtige ihrer "allgemeinen Reserve'
(so die Diktion gemass Art. 671 OR in der Fassung vom 4. Oktober 1991, in Kraft seit 1.
Juli 1992 [AS 1992 733; nachfolgend: OR 1991]) gutschrieb (Sachverhalt, lit. A.c).

E.3.2

Diese Form der Kapitalerhtéhung wird allgemein as Verrechnungsliberierung bzw.,
spezifischer, as"Debt-Equity-Swap mit Agiobildung” bezeichnet (so Roman Aus der Au,
Die Verrechnungsliberierung bei der AG, 2021, N. 365; ferner etwa Hans Caspar von der
Crone, Aktienrecht, 2. Aufl. 2020, N. 2024; Peter Forstmoser/Hans-Ueli Vogt, Liberierung
durch Verrechnung mit einer nicht werthaltigen Forderung: eine zulassige Form der
Sanierung einer Uberschuldeten Gesellschaft, in: ZSR 122/2003, S. 531 ff., insb. 532; zum
heutigen Aktienrecht: Art. 634aAbs. 1 OR 2020). Die Verrechnungsliberierung dussert sich
folglich as Passiventausch. Ebenfalls vorinstanzlich festgestellt ist ferner, dass es zur
Ausbuchung der Verluste nicht schon im Zeitpunkt der Verrechnungsliberierung kam, also
am 21. September 2015, sondern erst rund zweieinhalb Jahre spater (Sachverhalt, lit. A.g).
Die ESTV schliesst aus dieser gestaffelten zeitlichen Abfolge, dass die V oraussetzungen
von Art. 6 Abs. 1 lit. k StG fehlten. Sie macht geltend, die Norm bedinge namentlich, dass
erstens eine definitive Beseitigung der vorbestehenden Verluste eingetreten sel, was eine
Ausbuchung erfordere, und dass zweitens die Ausbuchung im Zeitpunkt der Sanierung
vorzunehmen sei. Fehle es schon nur an einer dieser Voraussetzungen, habe es bei der
Abgabepflicht zu bleiben. Da die Ausbuchung unterblieben bzw. erst mit einigem
zeitlichem Abstand vorgenommen worden sei, konne die Abgabepflichtige den Freibetrag
nicht beanspruchen (Sachverhalt, lit. C).

E. 331

Der Gesetzgeber knipft den Freibetrag im Sinne von Art. 6 Abs. 1 lit. k StG insbesondere
daran, dass "bestehende Verluste

beseitigt werden” ("les pertes existantes soient
éliminées" bzw. "le perdite esistenti siano

eliminate "). Dabei handelt es sich um ein unerlassliches Konstitutiverfordernis (vorne E.
2.3.3). Diesesist nach den Ublichen Regeln auszulegen, weder ausdehnend noch
einschrankend (vorne E. 2.2.4). Vorauszuschicken ist, dass die Formulierung
"Verlustbeseitigung” insgesamt einen unbestimmten Rechtsbegriff des

Stempel abgaberechts darstellt, nachdem sich die Wendung weder im allgemeinen
Sprachgebrauch findet noch stempel abgaberechtlich auf Ebene des Gesetzes oder
zumindest der Verordnung ndher umrissen wird. Unbestimmt ist dabel weniger der
"Verlugt" al's dessen "Beseitigung”.

E.33.21
Wasden"

Verlust " angeht, ist nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber mit diesem Teilbegriff ein
eigenstandiges Konzept verfolgen wollte. Seinem insofern klaren Wortlaut zufolge bedingt
Art. 6 Abs. 1lit. k StG das Vorliegen einer "Sanierung”. Was darunter zu verstehen sai,
geht aus Art. 6 bzw. Art. 12 StG oder Art. 17 StV nicht hervor, auch nicht ansatzweise



(dazu Ivo P. Baumgartner, Komm. StG, aa.O., N. 23 zu Art. 12 StG ). Dies entspricht der
Regel, wonach eine einheitliche Definition des Begriffs der Sanierung fehlt (Felix
Schalcher, Die Sanierung von Kapital gesellschaften im schwei zerischen Steuerrecht, 2008,
N. 12 und 347). Das Sanierungsrecht hat insgesamt nur eine bruchstiickhafte gesetzliche
Regelung erfahren, anders al's etwa das umfassend geregelte Umstrukturierungsrecht. Der
"Standardisierung der Umstrukturierungstatbestande” steht die in der Praxis zu
beobachtende "Individualisierung der Sanierungstatbestande" gegentber (Martin Kocher,
Die "Corporate Governance"-Vorlage und der steuerrechtliche Sanierungsbegriff, ASA 77,
281 ff., insh. 288). Allgemein anerkannt ist aber, dass es sich betriebswirtschaftlich um
Massnahmen handelt, die dazu dienen, die (angegriffene) Eigenkapitalbasis einer
Unternehmung zu verstarken und sie moglichst ins Gleichgewicht zurtickzuversetzen
(Kocher, aa.O., 288).

E.3.3.22

Der "Verlust” ist in einem sanierungsrechtlichen Licht zu betrachten und zivilrechtlich
auszulegen (vorne E. 2.2.3). Damit klingen die handel srechtlichen Bestimmungen zu
Kapitalverlust und Uberschuldung an, die in Art. 725 ff. OR eine teilweise Regelung
erfahren haben (Ausder Au, aa.O., N. 258 Fn. 559; Lukas Mller, Sanierungsfusion und
Rechnungslegung, 2008, 26 ff.). Ein sanierungsbedurftiger "Verlust" stellt sich

handel srechtlich als negative Grosse dar, aufgrund deren das in der Bilanz ausgewiesene
Eigenkapital teilweise oder ganz aufgezehrt ist (Herbert Mattle/Markus Helbling/Dieter
Pfaff, Schweizer Kontenrahmen KMU, 2. Aufl. 2023, S. 119; Ernst Bossard, Zurcher
Kommentar, Die kaufmannische Buchfihrung, Band V/6/3b, 1984, N. 229 zu Art. 958 OR ;
naher zu Begriff und Systematisierung des Verlusts: Frank Lampert, Die
Verlustverrechnung von juristischen Personen im Schwelzer Steuerrecht, 2000, 41 ff.;
Bernhard F. Schérer, Verlustverrechnung von Kapital gesell schaften im interkantonalen
Doppel besteuerungsrecht, 1997, 6 ff.). Als Folge des Verlustes sind das Grundkapital einer
Aktiengesellschaft und die gesetzlichen Reserven durch die Aktiven nicht mehr vollstandig
gedeckt (Hans Caspar von der Crone, Aktienrecht, 2. Aufl. 2020, N. 1995). Ein
Verlustvortrag ist nach geltendem Recht al's Minusposten auszuweisen (Art. 959a Abs. 2
Ziff. 3 1it. f OR in der Fassung vom 19. Juni 2020 [nachfolgend: OR 2020, in Kraft seit 1.
Januar 2023 [AS 2020 4005]; Backli, a.a.O., 8 6 N. 426).

E.3331
Ungewiss ist demgegeniber der Tellgehalt ™

Beseitigung " bzw. "beseitigen” bestehender Verluste. Der Blick auf die beiden anderen
Sprachfassungen, die in gleicher Weise verbindlich sind ( Art. 14 Abs. 1 des
Bundesgesetzes vom 18. Juni 2004 tber die Sammlungen des Bundesrechts und das
Bundesblatt [PublG; SR 170.512] ; BGE 148 |1 243 E. 4.2.2; 148 11 556 E. 3.4.1), verschafft
keinen zusétzlichen Erkenntnisgewinn. Was ein Verlust sei, erschliesst sich grundsétzlich
aus sich heraus, nachdem ein allgemeiner Sprachgebrauch feststellbar ist, der sich
weitgehend mit dem betriebswirtschaftlichen und handel srechtlichen Ansatz deckt. Diese
Klarheit geht dem Begriff der "Beseitigung” ab.

E.3.33.2

Die Unklarheit dussert sich bereits betriebswirtschaftlich: Ob ein Agio zur Ausbuchung des
Verlustvortrages verwendet oder ob dieser stehengel assen werden soll, berihrt den
Substanzwert nicht: Das Kapital weist so oder anders "unter dem Strich" denselben Wert



auf. Der unbestimmte Rechtsbegriff ist durch Heranziehen anderer Normen zu fillen.
Naheren Aufschluss ermoglicht auch hier der Seitenblick auf das Handel srecht. Im Zentrum
steht dabei Art. 672 Abs. 1 OR 2020. Danach gilt: "Der gesetzlichen Gewinnreserve sind 5
Prozent des Jahresgewinns zuzuweisen. Liegt ein

Verlustvortrag vor, so ist dieser vor der Zuweisung an die Reserve zu

beseitigen ." Satz 2 dieser Norm |8sst Parallelen zu Art. 6 Abs. 1 lit. k StG erkennen.
"Verlust" und "Verlustvortrag” dirfen im vorliegenden Fall gleichgesetzt und synonym
verstanden werden. In beiden Féllen soll das Minuskapital "beseitigt" werden. Der Doktrin
zum neuen Art. 672 Abs. 1 Satz 2 OR 2020 zufolge ist der Gesetzestext dahingehend zu
lesen, dass der Verlustvortrag "vorrangig”, d.h. vor einer Zuweisung der finfprozentigen
Pflichteinlage in die gesetzliche Gewinnreserve, "abzutragen” ist (Bockli, aa.O., 8 6 N.
452). "Abtragen” kann nichts anderes bedeuten als ein tatséchliches Ausbuchen. Blieben
das Agio und der Verlustvortrag ungeschmélert bestehen, anderte dies
betriebswirtschaftlich zwar nichts, doch wére der Verlustvortrag diesfalls nicht
"abgetragen”. Er ginge auch weiterhin aus den Buichern hervor, was zumindest nach der
zitierten Stimme im Fall von Art. 672 Abs. 1 Satz 2 OR 2020 unzuléssig sein soll.

E.3.333

Esist dabei alerdings nicht zu tbersehen, dass der Gesetzgeber die Pflicht zum "Abtragen”
nicht konsequent angeordnet hat. Zu verweisen ist auf Art. 725a Abs. 1 OR 2020, der
folgenden Wortlaut tragt: "Zeigt die letzte Jahresrechnung, dass die Aktiven abzlglich der
Verbindlichkeiten die Halfte der Summe aus Aktienkapital, nicht an die Aktionére
zurtickzahlbarer gesetzlicher Kapitalreserve und gesetzlicher Gewinnreserve nicht mehr
decken, so ergreift der Verwaltungsrat Massnahmen zur

Beseitigung des Kapitalverlusts. (...)." Andersasim Fall von Art. 672 Abs. 1 OR 2020
wird das neue Gesetz hierbel - was aber offenbleiben kann - kein formelles Ausbuchen
verlangen. Wahrend dieser zivilrechtlich zu lesen ist, durfte Art. 725a Abs. 1 OR 2020
betriebswirtschaftlich zu verstehen sein. In diese Richtung deutet Art. 725¢c Abs. 1 Satz 1
OR 2020, der die durch einen Kapitalverlust oder eine Uberschuldung hervorgerufene
Aufwertung von Grundstiicken und Beteiligungen regelt und bestimmt, dass der
Aufwertungsbetrag "unter der gesetzlichen Gewinnreserve gesondert als
Aufwertungsreserve auszuweisen” sei. Dies steht der Ausbuchung zwangslaufig entgegen.

E.3334

Das grammatikalische Element erlaubt mithin, fir sich allein genommen, auch unter
Einbezug "verwandter Begriffe' keine abschliessende Beurteilung. Wollte man Art. 672
Abs. 1 OR 2020 als Auslegungshilfe heranziehen, hétte dies zur zwingenden Ausbuchung
des vorbestehenden Verlustvortrages zu fuhren. Wirde Art. 725a Abs. 1 OR 2020 als
Anknupfung genommen, bliebe auch eine Bruttoverbuchung zuléssig. Im Fall von Art.
725c Abs. 1 Satz 1 OR 2020 waére diese sogar Pflicht.

E. 334

In der Entstehungsgeschichte der Norm steht die Botschaft vom 22. Juni 2005 zum
Bundesgesetz Uber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingungen fur
unternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (BBl 2005 4733; nachfolgend: Botschaft
USIR 1) im Vordergrund. Mit der Umsatzsteuerreform Il hat der Bundesrat insgesamt die
"V erbesserung der steuerlichen Rahmenbedingungen angestrebt, konkrete Ergénzungen



des Rechtsbestandes vorgeschlagen und namentlich auch den neuen Art. 6 Abs. 1 lit. k StG
angeregt. VVon einer ausdricklichen oder zumindest gedanklichen inhaltlichen Verknupfung
mit anderen Teilen des Rechtsbestandes hat er aber abgesehen. Hingegen hat er zum
Verhdltnis zwischen Art. 6 Abs. 1 lit. k und Art. 12 im Gesetzgebungsprozess die
Auffassung vertreten, dass die neuere Norm als eine

zusétzliche emissionsabgaberechtliche Ausnahme zu verstehen sei (Botschaft USIR 11,
aa0., insh. 4839 Ziff. 6.2.2; ebenso Thomas Kunz/Fredy Brigger, Emissionsabgabe -
Moglichkeiten und Grenzen des Erlasses, StR 61/2006, 266 ff., insh. 277). In der Folge
erfuhr die Norm in den Eidgendssischen Réten keine nennenswerte Beratung. Einen
hinreichend klaren gesetzgeberischen Willen (historisches Auslegungselement) zur Frage,
ob der Verlustvortrag zwingend auszubuchen sai, liessen weder Bundesrat noch Parlament
erkennen.

E.3.35

Esist zu prifen, ob die Stellung der Norm innerhalb des Gesetzes einen Riickschluss zul asst
(systematisches Auslegungselement). Diesist zu verneinen. Es zeigt sich einzig, dass die
Norm als zusétzliche, weitestgehend eigenstandige Ausnahme von der
Bemessungsgrundlage ausgebildet ist. Der Betrag von Fr. 10'000'000.- soll nicht von
vornherein freigestellt sein, er wird von der Bemessung der Emissionsabgabe
ausgenommen (Michael Nordin/Roland Wild, Komm. StG, a.a.O., N. 104} zu Art. 6 StG).

E.3.3.6

Sinn und Zweck der Norm (tel eol ogisches Auslegungsel ement) erschliessen sich im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung. Mit der Norm verfolgt der Gesetzgeber die Absicht, die
ansonsten anfallende Emissionsabgabe dann nicht entstehen zu lassen, wenn die
Kapitalzufuhr anl&sslich einer offenen oder stillen Sanierung erfolgt. Die Kapitalzufuhr
dient insofern der Wiederherstellung eines Kapitals, das grundsétzlich schon einmal mit der
Emissionsabgabe erfasst worden ist und soll verhindern, dass die sanierende Kapital zufuhr
unterlassen wird, um auf diese Weise die drohende Emissionsabgabe zu vermeiden. Die
Rechtswohltat ist - &hnlich wie Art. 12 StG - an Bedingungen geknupft. Wahrend Art. 12
StG davon abhangt, dass die Erhebung der Emissionsabgabe eine "offenbare Hérte"
hervorriefe, erfordert Art. 6 Abs. 1 lit. kK StG die "Beseitigung bestehender Verluste'. Die
Begrenzung auf Fr. 10'000'000.- stellt keine eigentliche Bedingung, viel eher eine
Limitierung im Sinne einer "Deckelung” dar. Mit der "Beseitigung bestehender Verluste”
hat der Gesetzgeber jedenfalls ein Kriterium geschaffen, das nur dann sinnhaft ist, wenn
damit eine bestimmte V orgehensweise zum Ausdruck gebracht werden soll. Wie dargelegt,
ergibt sich "unter dem Strich" dasselbe Ergebnis, ob das Agio zur Ausbuchung des
Verlustvortrags herangezogen oder " stehengelassen” wird. Indem der Gesetzgeber die
Bedingung der "Verlustbeseitigung™" schuf, hat er mit anderen Worten eine Erwartung
verbunden. Diese geht dahin, dass der Verlustvortrag auch tatsachlich ausgebucht wird,
ansonsten die Bedingung sinnlos bliebe.

E.3.3.7

Die Pflicht zur Verlustausbuchung entspricht im Ergebnis dem Modell, wie es Art. 672
Abs. 1 OR 2020 innewohnt, wenn diese Norm auch erst geschaffen wurde, als der
streitbetroffene Sachverhalt bereits eingetreten war. Die neuere Norm konnte mithin nicht
alsVorbild fur Art. 6 Abs. 1 lit. k StG dienen, bringt aber ein gemeinsames
(buchungstechnisches) Fundament zum Ausdruck. Diese Auslegung von Art. 6 Abs. 1 lit. k



StG, der die Ausnahme von einer Rechtsverkehrssteuer anordnet (vorne E. 2.2.1), wird der
gebotenen formell-zivilrechtlichen Betrachtungsweise gerecht (vorne E. 2.2.3) und tragt
dem Umstand Rechnung, dass stempel abgaberechtliche Normen weder ausdehnend noch
einschrankend auszulegen sind (vorne E. 2.2.4). Dass es betriebswirtschaftlich unerheblich
bleibt, ob das Agio "stehengelassen” oder zur Ausbuchung des Verlustvortrags
herangezogen wird, éndert nichts. Entscheidend ist einzig, dass der Gesetzgeber eine
Bedingung geschaffen hat, die nur als Pflicht zur Ausbuchung des Verlustvortrags
verstanden werden kann, ansonsten sie inhaltslos bliebe.

E.34.1

Zusammenfassend zeigt sich, dass Art. 6 Abs. 1 lit. k StG - neben den beiden hier
unstrittigen Elementen (Sanierung, Leistung von hdchstens zehn Millionen Franken; vorne
E. 2.3.3) - in buchungstechnischer Hinsicht die tatsachliche Ausbuchung des
Verlustvortrags erfordert. Soweit Literaturstellen vorliegen, scheint die Doktrin gleicher
Auffassung zu sein (Nordin/Wild, Komm. StG, aa.O., N. 104m zu Art. 6 StG ; soim
Grundsatz wohl auch Stefan Oesterhelt/Susanne Schreiber, Forderungsverzichte und andere
Debt-Equity-Swaps, StR 75/2020, 438 ff., insh. 452). Sachlogisch ergibt sich daraus, dass
diesin zeitlicher Hinsicht in jenem Zeitpunkt zu geschehen hat, in welchem die
Sanierungsmassnahme zu verbuchen ist. Daran fehlt es vorliegend: Die Abgabepflichtige
hat das Agio den Kapitaleinlagereserven gutgeschrieben und es folglich unterlassen, den
Verlustvortrag rechtzeitig auszubuchen. Diestat sie erst spater, womit sie den gesetzlichen
Anforderungen nicht (mehr) gentigen konnte. Darauf ist sie zu behaften, weshalb sie den
Anspruch auf die Ausnahme von der Emissionsabgabe verwirkt hat.

E.34.2

Die Mdglichkeit, Kapital einlagereserven zu bilden ( Art. 5 Abs. 1bis VSIG), fuhrt zu
keinem anderen Schluss. Im Lichte der getroffenen Auslegung stellt sich Art. 6 Abs. 1 lit. k
StG a's das speziellere Recht dar. Dieses geht der allgemeineren Norm vor. Wie in der
Literatur zutreffend vorgebracht wird, obliegt es daher den Organen der Kapital gesell schaft
oder Genossenschaft, "zwischen Emissionsabgabeersparnis einerseits und Bildung von
Reserven aus K apitaleinlagen anderseits” zu entscheiden (Oesterhelt/Schreiber, a.a.O.,
452). Diesen Entscheid haben sie spatestens zu treffen, sobald die Kapitaleinlage erfolgt
und diese in der einen oder anderen Weise zu verbuchen ist.

E.41

Die Beschwerde erweist sich damit als begriindet. Sie ist gutzuheissen und das
angefochtene Urteil insoweit aufzuheben, als die Vorinstanz den Freibetrag im Sinne von
Art. 6 Abs. 1lit. k StG zugelassen hat.

E.4.2

Nach dem Unterliegerprinzip sind die Kosten des bundesgerichtlichen Verfahrens der
unterliegenden Partel aufzuerlegen ( Art. 65 und Art. 66 Abs. 1 Satz 1 BGG ). Die
Abgabepflichtige unterliegt. Der Eidgenossenschaft, die in ihrem amtlichen Wirkungskreis
obsiegt, ist keine Parteientschédigung zuzusprechen ( Art. 68 Abs. 3 BGG ).

E.43

Zur Neuregelung der Kosten und Entschadigungen des vorinstanzlichen Verfahrensist die
Sache an das Bundesverwaltungsgericht zurtickzuweisen ( Art. 67 und 68 Abs. 5 BGG ).
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