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Regeste

Staats- und Gemeindesteuern 01.01. - 31.12.2014 und 01.01. - 31.12.2015 | Verdeckte
Gewinnausschittung: ESTV-Rundschreiben " Steuerlich anerkannte Zinssétze fir
Vorschiisse oder Darlehen” als "safe harbour rules'. [Die Muttergesellschaft gewahrte der
Tochtergesellschaft ein ungesichertes Darlehen in Form eines festen V orschusses zu einem
Zinssatz von 2,5% p.a.; ferner wurde ein Kontokorrentkredit zu einem Zinssatz von 3,0%
p.a. gewdhrt. Die Vorinstanzen erachteten lediglich einen Zinssatz von 1,08% p.a. als
marktkonform; der darliber hinaus vereinbarte Zins sel a's verdeckte Gewinnausschiittung
zu qualifizieren.] Definition verdeckte Gewinnausschittung: Unter den Begriff der
geldwerten Leistungen fallen auch Ubersetzte Passivzinsen, deren Zinssatz einem
Drittvergleich nicht standhdlt (E. 2.3). Die ESTV-Rundschreiben sehen als
Maximalzinssétze fir Liegenschaftskredite einen Rahmen von 1,5% bis 2,75% fur das Jahr
2014 und einen Rahmen von 1,0% bis 2,25% fur das Jahr 2015 vor. Die vereinbarte
Verzinsung Uberstieg somit in beiden Steuerperioden die Maximalzinssdtze gemass
ESTV-Rundschreiben (E. 3.1). Die Pflichtige versuchte die Marktkonformitét dadurch
nachzuwei sen, dass sie bezlglich festem Vorschuss den vereinbarten Zinssatz in die
Komponenten Referenzzinssatz (0,75%), Abgeltung der transaktionalen und
abwicklungstechnischen Aufgaben (Zuschlag von 0,25%) und individuelle
Marktrisikopramie (Zuschlag von 150 Basispunkten) aufgliederte (E. 3.3). Insbesondere die
Marktkonformitét der Risikoprémie wurde unzureichend substanziiert: Die von der
Pflichtigen zum Vergleich herangezogenen, borsenkotierten Immobiliengesell schaften
wiesen ein Rating von BBB oder BBB+ auf. Demgegentber verflgte die
darlehensgewahrende Muttergesel | schaft in den massgebenden Jahren Uber ein Rating AA+
und zudem Uber eine Staatsgarantie. L etztere ware auch bei finanziellen Schwierigkeiten
der Pflichtigen (subsidiar) zum Zug gekommen (E. 3.5). Entgegen der Ansicht der
Pflichtigen war ihre Kreditwirdigkeit daher nicht "stand alone" zu ermitteln bzw.
unabhangig von derMuttergesellschaft (E. 3.6). Fehlende A useinandersetzung der
Pflichtigen mit der vorinstanzlichen Begrindung, aus welchen Griinden die Erhebung einer
Kommission kaum gerechtfertigt und in der Praxis unublich sei. Damit fehlt der
rechtsgentigende Nachwels fir zwei Elemente des Zinssatzes, weshalb der Nachweis der
Pflichtigen beziiglich der Drittvergleichskonformitét der Zinsen gescheitert ist (E. 3.7).
Begjahung einer verdeckten Gewinnausschiittung/Abwel sung des Hauptantrags der
Pflichtigen (E. 3.8). Sinn und Zweck der ESTV-Rundschreiben als "safe harbour rules' (E.
4.2). Das kantonale Steueramt behauptet, der aus steuerrechtlicher Sicht marktkonforme
Zinssatz betrage exakt 1,08%. Das Steuerrekursgericht hat dieses Resultat und die ihm
zugrunde liegende Berechnungsmethode geschiitzt. Der dergestalt errechnete Zinssatz liegt
wesentlich tiefer als die gemass ESTV -Rundschreiben zulassigen Maximal zinssétze von
2% bzw. 1,5% fir Liegenschaftskredite fur Industrie- und Gewerbeimmobilien. Bei der



Bestimmung von Verrechnungspreisen resultiert aus Drittvergleichen jedoch nicht ein
einziger "richtiger Preis’, sondern es ergibt sich stets eine bestimmte Bandbreite, innerhalb
welcher die Marktpreise Ublicherweise festgesetzt werden. Alle unter Nahestehenden
innerhalb dieser Bandbreite festgel egten V errechnungsprei se gelten nach Praxis und
Rechtsprechung al's steuerrechtlich angemessen. Weil die ESTV fiur Darlehen von
Beteiligten oder nahestehenden Dritten lediglich Maximal zinssédtze festgel egt hat, bleibt es
den Steuerpflichtigen tberlassen, innerhalb der Bandbreite bis zum anwendbaren
Maximalzinssatz eine Verzinsung festzulegen, die von den Steuerbehdrden als angemessen
zu akzeptieren ist (E. 4.5). Nachdem die Pflichtige mit dem Nachweis des
Drittvergleichspreises gescheitert ist, sind die Zinszahlungen zwar als verdeckte
Gewinnausschittungen zu qualifizieren, in betraglicher Hinsicht aber bloss insoweit, alssie
die steuerlich zulassigen Maximalzinssétze Ubersteigen (E. 4.6). Teilweise

Erwagungen

E.2

Der Streit dreht sich um die Frage, ob die Pflichtige von der D AG Darlehen zu
Konditionen erhalten hat, die den steuerrechtlichen Grundsétzen Uber die Angemessenheit
von Leistung und Gegenleistung unter verbundenen Personen nicht standhalten und ob sie
aus diesem Grund der Gewinnsteuer unterliegende geldwerte L eistungen bzw. verdeckte
Gewinnausschiittungen erbracht hat.

E.21

Was die Beweidastverteilung betrifft, so gilt die Grundregel, dass die Steuerbehdrde die
Beweidast fur steuerbegriindende und -erhthende Tatsachen und die steuerpflichtige
Person fur steueraufhebende oder -mindernde Tatsachen tragt (BGE 140 Il 248 E. 3.5;
BGE 121 11 257 E. 4c/aq). Bei geldwerten Leistungen ist es grundsétzlich an der
Steuerbehtrde, den Nachweis zu erbringen, dass einer Leistung der Gesellschaft keine oder
keine angemessene Gegenleistung gegentibersteht. Gelingt ihr dies nicht, so tragt sie die
Folgen der Beweislosigkeit (vgl. [anstelle vieler] BGr, 1. September 2009, 2C_265/20009,
E. 2.4, BGr, 23. Juli 2009, 2C_76/2009, E. 2.2 mit Hinweis). Dabel ist im Zusammenhang
mit sogenannten verdeckten Gewinnausschittungen freilich immerhin zu beachten, dass bei
gentigend durch die Steuerbehdrde vorgebrachten Indizien, welche auf eine
Unangemessenheit bei der Gegenleistung schliessen lassen, es dem Steuerpflichtigen
obliegt, den Nachweis fur seine gegenteilige Behauptung zu erbringen (BGr, 27. September
2019, 2C_343/2019, E. 5.2; BGr, 23. April 2019, 2C_49/2018, E. 4.2.4). Bei einem von der
steuerpflichtigen Gesellschaft erfolgswirksam verbuchten Aufwandposten liegt es
demgegentiber grundsétzlich an dieser, den Nachwels zu erbringen, dass diese
Erfolgsminderung geschaftsmassig begrindet ist (BGr, 16. Juli 2013, 2C 273/2013 und

2C _274/2013, E. 3.3; vgl. etwa auch BGr, 4. Juli 2019, 2C_497/2018, E. 3.3).

E.22

Der steuerbare Reingewinn der juristischen Personen setzt sich gemass § 64 Abs. 1 StG
unter anderem aus dem Saldo der Erfolgsrechnung unter Berticksichtigung des
Saldovortrags des Vorjahrs (Ziff. 1) sowie "allen vor Berechnung des Saldos der
Erfolgsrechnung ausgeschiedenen Teilen des Geschéftsergebnisses [zusammen], die nicht
zur Deckung von geschaftsmassig begrindetem Aufwand verwendet werden, wie
insbesondere ... [lit. a—d] offene und verdeckte Gewinnausschittungen und geschaftsmassig



nicht begriindete Zuwendungen an Dritte" (Ziff. 2 lit. €).

E.23

Auf eine verdeckte Gewinnausschuttung ist zu schliessen, wenn eine juristische Person,
sich entreichernd, ihren Gesellschaftern oder ihr sonst nahestehenden Personen bewusst
Vortelle zuwendet, die sie unbeteiligten Dritten nicht einréumen wirde (RB 1985 Nr. 42 =
StE 1985 B 72.13.22 Nr. 4, mit Hinweisen). Wie das Steuerrekursgericht zutreffend
erwogen hat, fallen darunter auch geldwerte Leistungen in Form von Ubersetzten
Passivzinsen, deren Zinssatz dem Drittvergleich nicht standhélt. Leistung und
Gegenleistung mussen nach der Rechtsprechung einem sog. Drittvergleich standhalten. Die
Gesellschaft, welche mit einem Aktionér oder einer diesem nahe stehenden Person ein
Rechtsgeschéft abschliesst, muss dies somit zu den Bedingungen tun, zu welchen sie es
auch mit einem unabhangigen Dritten tun wirde (Martin Zweifel/SilviaHunziker,
Steuerverfahrensrecht, Beweidlast, Drittvergleich, "dealing at arm's length”, Art. 29 Abs. 2
BV, Art. 58 DBG — Beweis und Beweislast im Steuerverfahren bei der Priifung von
Leistung und Gegenleistung unter dem Gesichtswinkel des Drittvergleichs, ASA 77 [2009]
657 ff., 673 mit Hinweisen).

E.24

Esist unbestritten, dass es sich bei der D AG und der Pflichtigen um verbundene
Gesellschaften im steuerrechtlichen Sinn handelt. Im vorliegenden Fall wurde die
steuerrechtliche Anerkennung der konzerninternen Kreditgewahrung vom
Steuerrekursgericht zunéchst generell infrage gestellt. Nach erganzender Untersuchung
stellte die Vorinstanz jedoch fest, es liege kein rechtsmissbrauchliches Verhalten vor und
das Kreditverhdtnis sei grundsétzlich steuerrechtlich anzuerkennen, was vom
Beschwerdegegner nicht bestritten wird. Zu kldren ist indessen, ob die Zinssédtze von 2,5 %
auf dem festen Vorschuss bzw. 3 % auf dem Kontokorrentkredit dem Drittvergleich
standhalten.

E.25

Gemass Einspracheentscheid wurde lediglich eine Verzinsung mit 1,08 % als
geschaftsmassig begrindet zugelassen. Dies wurde mit der Refinanzierung der D AG
mittels Anleihensobligationen mit einem durchschnittlichen Zinssatz von 0,83 % begriindet.
Unter Berlicksichtigung einer Marge von 0,25 % zugunsten der Glaubigerin errechnete das
kantonale Steueramt einen steuerlich zuléssigen Zins von 1,08 %, was vom
Steuerrekursgericht bestétigt wurde. Das Steuerrekursgericht erwog, die von der ESTV
jahrlich verdffentlichten Rundschreiben betreffend steuerlich anerkannte Zinssétze fir
Vorschiisse oder Darlehen in Schweizer Franken (ESTV-Rundschreiben) hétten keinen
Gesetzescharakter, sondern stellten administrative Weisungen an die

V eranlagungsbehdrden dar, die fur das Gericht nicht bindend seien. Diese Feststellung trifft
grundsétzlich zu (vgl. auch hinten E. 4.1 ff.). Alsinterne Richtlinien bzw. Weisungen
stellen die ESTV-Rundschreiben kein Bundesrecht dar; sie binden grundsétzlich weder den
Steuerpflichtigen noch die Steuerbehérden oder die Gerichte (BGE 14011 88 E. 5.1.2 = Pra
103 [2014] Nr. 77). Dievon der ESTV festgesetzten Zinssdtze werden vom Bundesgericht
als sog. safe harbour rules bezeichnet. Da sie auf eine einheitliche und gleiche
Rechtsanwendung ausgerichtet sind, soll von ihnen nur abgewichen werden, wenn sie die
anwendbaren Gesetzesbestimmungen nicht Uberzeugend konkretisieren (BGE 140 11 88

E. 5.1.2=Pra103[2014] Nr. 77; BGr, 31. Mé&rz 2020, 2C 578/2019, E. 4.3). Die



Nichtbeachtung der Zinssétze geméass ESTV-Rundschreiben durch die steuerpflichtige
Gesellschaft fuhrt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur widerlegbaren
Vermutung, dass eine geldwerte Leistung vorliegt (BGE 140 11 88 E. 7 = Pra 103 [2014]
Nr. 77). Der Beweis, dass die vom ESTV-Rundschreiben abweichende Verzinsung dem
Grundsatz der Marktiblichkeit entspricht, obliegt in diesem Fall der steuerpflichtigen
Gesellschaft.

E.31

Vorliegend geht es um die H6he der Verzinsung von Krediten, welche der Pflichtigen von
der D AG gewéhrt wurden. Ein Darlehen wurde in Form eines festen Vorschusses zu einem
Zinssatz von 2,5 % p.a. gewahrt, wahrend der Zinssatz fir den Kontokorrentkredit im
Zeitpunkt der Kreditgewdahrung auf 3,0 % p.a. festgelegt wurde. Nach den unbestrittenen
Feststellungen des Steuerrekursgerichts lagen die Maximalzinssétze fur
Liegenschaftskredite gemass den massgebenden ESTV-Rundschreiben im Rahmen von
1,5% bis 2,75 % fr das Jahr 2014 und von 1,0 % bis 2,15 % ( recte: 2,25 %) fUr das Jahr
2015. Der jeweils anwendbare Zinssatz ist abhangig von der Art der finanzierten
Liegenschaften und der Hohe des Darlehens. Die Verzinsung des Kontokorrentkredits lag
in beiden Jahren unbestrittenermassen Uber dem Maximalzinssatz, wéhrend die Verzinsung
des festen Vorschusses nur fur das Jahr 2015 offensichtlich dartiber lag. Wie die Pflichtige
Indessen geltend macht, wurden das Darlehen und ein wesentlicher Tell des
Kontokorrentkredits zur Finanzierung des Immobilienportfolios der Pflichtigen verwendet,
das zur grossen Mehrheit gewerblichen Zwecken dient. Weil die Fremdfinanzierung zwei
Drittel des Immobilienwerts nicht tbersteigt, ware nach den Angaben der Pflichtigen auf
die Zinssétze fur Industrie- und Gewerbeimmobilien in Hohe von 2 % im Jahr 2014 und
1,5 % im Jahr 2015 abzustellen. Die Vorinstanz hat dazu keine weitere Untersuchung
durchgefuhrt, weil diese Frage aufgrund des vorinstanzlichen Rechtsstandpunkts nicht
entschel dwesentlich war. Aufgrund der unbestrittenen Sachlage betreffend vorgangiger
Ausgliederung sowie den aktenkundigen Angaben Uber den Eigenfinanzierungsgrad und
die Kreditgewahrung erscheint diese Feststellung jedenfalls als plausibel. Wenn sie zutrifft,
folgt daraus, dass der Zinssatz von 2,5 % fir den festen V orschuss auch im Jahr 2014 den
Maximalzinssatz von 2 % fir Liegenschaftenkredite tberstiegen hatte. Die vorinstanzliche
Schlussfolgerung, dass die Verzinsung in beiden Steuerperioden die Maximal zinssétze
gemass ESTV-Rundschreiben Uberstiegen hatte, ist somit begriindet.

E.3.2

Gemass den unbestrittenen Angaben der Pflichtigen wurde auf die grundpfandrechtliche
Sicherstellung der von der D AG gewahrten Kredite verzichtet. Wie sie dazu selbst
feststellt, wirden die Immobilien im Rahmen einer Priifung der Kreditwirdigkeit auch ohne
grundpfandrechtliche Besicherung als Haftungssubstrat berticksichtigt. Aus
steuerrechtlicher Sicht ist die fehlende Verpféandung ohnehin unerheblich. Der Grund dafr,
dass die ESTV-Rundschreiben tiefere Hochstzinssétze fur Immobilienkredite als fur
Betriebskredite vorsehen, liegt in der notorischen Tatsache, dass der Zinssatz fur eine
pfandgesicherte Schuld in der Regel niedriger ist als fir ein ungesichertes Darlehen.
Verzichtet eine Schuldnerin auf eine Verpfandung ihrer Immobilien und damit
grundsétzlich auf die Moglichkeit, ein Darlehen zu tieferem Zins zu erhalten, erscheint dies
als ungewohnliches Vorgehen, das sich in der Regel nur mit der Verbundenheit zwischen
Glaubiger und Schuldner erklaren lasst (BGr, 10. August 2020, 2C 181/2020, E. 5.6.3).
Nachdem sich die Pflichtige nicht auf die Geltung der Zinssétze fir Betriebskredite beruft



und sich selber auf die fir Immobilienkredite massgebenden Zinssédtze abstitzt, ergibt sich,
dass hier letztere gemass ESTV-Rundschreiben in Hohe von 2 % fur 2014 und 1,5 % fur
2015 massgebend sind. Nachdem diese M aximal zinssétze tiberschritten wurden, obliegt es
somit der Pflichtigen, den Drittvergleich zu leisten und den Beweis fir die
Marktkonformitét der vereinbarten hdheren Zinsen zu leisten.

E.33

Nach den Feststellungen des Steuerrekursgerichts versuchte die Pflichtige die
Marktkonformitét dadurch nachzuweisen, dass sie bezlglich festem Vorschuss den
vereinbarten Zinssatz in die Komponenten Referenzzinssatz von 0,75 %, Abgeltung der
transaktionalen und abwicklungstechnischen Aufgaben (Zuschlag von 0,25 %) und
individuelle Marktrisikopramie (Zuschlag von 150 Basi spunkten) aufgliederte. Der Zinssatz
fUr den Kontokorrentkredit soll hingegen in Anlehnung an einen mit der J-Bank
abgeschlossenen Rahmenkreditvertrag ermittelt worden sein. Dieim Vergleich zum festen
V orschuss um 50 Basi spunkte hohere V erzinsung rechtfertige sich geméss der Pflichtigen
insbesondere durch die Flexibilitét in Bezug auf die Auslastung des Kontokorrentvertrags.

E.34

Nach den vorinstanzlichen Erwagungen hat die Pflichtige nicht in hinreichend
substanziierter Weise dargelegt, weshalb a's Referenzwert fir eine risikofreie Rendite allein
auf den Swapsatz und nicht auch auf den Zinssatz der Bundesanleihen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft abzustellen ist. Bezliglich der zusétzlichen Darlehensgebihr stellte das
Steuerrekursgericht weiter fest, gemass dem ins Recht gelegten Rahmenkreditvertrag
wurden keine Kommissionen auf dem festen V orschuss erhoben, sondern lediglich auf dem
Kontokorrentkredit. Gemass der Begriindung des Steuerrekursgerichts, auf welche
verwiesen werden kann, ist die Erhebung einer Kommission bei der Gewahrung eines
festen V orschusses kaum gerechtfertigt und stellt auch in der Praxis eine Ausnahme dar.
Der Zuschlag fir die Risikopramie wurde von der Pflichtigen mit Verweisung auf einen
von der Credit Suisse gefuhrten Liquid Swiss Index begriindet. Gemass den Feststellungen
des Steuerrekursgerichts — auf die verwiesen werden kann —waren jedoch die eingereichten
Zahlenangaben unklar und vermutungswei se unvollsténdig. Die diesbeziglichen
Behauptungen der Pflichtigen wurden gemass den vorinstanzlichen Feststellungen
ungentigend substanziiert. Zudem erachtete die Vorinstanz die behauptete Vergle chbarkeit
der Kreditwurdigkeit der Pflichtigen mit dem Kreditrating von bérsenkotierten
Immobiliengesel I schaften al's unbegriindet.

E.35

Wie das Steuerrekursgericht zu Recht feststellte, hatte die Pflichtige die behauptete
Marktkonformitét der Risikoprémie unzureichend substanziiert. Esist unbestritten, dass die
D AG in den massgebenden Jahren Uber ein Rating AA+ verfugte, wahrend die zum
Vergleich herangezogenen Immobiliengesell schaften ein Rating von BBB oder BBB+
aufwiesen. Gemass dem von der Vorinstanz zitierten Ratingbericht wurde der D-Konzern
aufgrund der konsolidierten Jahresrechnung beurteilt. Die vorinstanzliche Annahme, der
Immobilienbestand der Pflichtigen habe sich im Vergleich zu andern Risiken des Konzerns,
wiedas ...geschéft, eher positiv auf das Rating der D AG ausgewirkt, ist durchaus
begrindet, wenngleich letztlich nicht entscheidend. Gemass Steuerrekursgericht verfligte
die D AG zudem Uber eine Staatsgarantie, die letztlich auch bei finanziellen
Schwierigkeiten der Pflichtigen (subsidiér) zum Zuge gekommen wére. Das Gesetz vom ...



sieht eine ausdriickliche, zeitlich befristete subsidiére Haftung des ... vor, diein den
streitbetroffenen Jahren umfassend gultig war (...). Well die erwahnten borsenkotierten
Immobiliengesellschaften lber keine vergleichbare Garantie verfugen, ist die
vorinstanzliche Schlussfolgerung nicht zu beanstanden, dass nur schon aus diesem Grund
das Rating der Pflichtigen besser ausfallen musste, als das Rating fur die zum Vergleich
herangezogenen Gesellschaften. Indem es die Pflichtige unterlassen hatte, ihre
Vergleichszahlen rechtsgentigend zu substanziieren und sie Uberdies nicht nachweisen
konnte, dass der Liquid Swiss Index in vergleichbarer Weise fr die Pflichtige massgebend
sein soll, ist die Feststellung des Steuerrekursgerichts, der Beweis der Marktkonformitat der
Verzinsung sei gescheitert, gesetzmassig.

E.3.6

Die Pflichtige macht dazu beschwerdewei se geltend, die Risikopramie sei basierend auf
dem Liquid Swiss Index berechnet worden, weil die Kreditwirdigkeit der Pflichtigen
mangels Garantie oder anderer Sicherheiten der D AG von dieser unabhangig ("stand
aone") zu ermitteln sai. Sie begrindet jedoch nicht, weshalb die vorinstanzlichen
Ausfuhrungen zur Staatsgarantie unzutreffend sein sollten. Die Pflichtige hat nicht
widerlegt, dass sich die subsidiére Haftung der ... auch auf den (erst nach Inkrafttreten des
Gesetzes ausgegliederten) Immobilienbetrieb und damit mittelbar auch auf die Pflichtige
erstreckte. Aus rechtlicher Sicht ist deshalb davon auszugehen, dass die Pflichtige —wie die
Vorinstanz zu Recht feststellte — Uber eine Staatsgarantie verfligte. Deshalb hétte sie nach
den allgemein bekannten Regeln der Finanzmaérkte — unter ansonsten gleichen

V oraussetzungen — ein besseres Kreditrating erzielen konnen as die zum Vergleich
herangezogenen borsenkotierten Immobiliengesellschaften. Diese Schlussfolgerung
resultiert nicht etwa— wie die Pflichtige geltend macht — aus einer unzul 8ssigen
Konzernbetrachtung, sondern basiert auf der individuell-konkreten Situation der
Pflichtigen. Ein Drittvergleich kann deshalb nicht unter Anwendung des Liquid Swiss
Index rechtsgentigend erbracht werden.

E.3.7

Die Pflichtige behauptet ferner, die Vereinbarung einer Kreditkommission von 0,25 % sei
marktiblich. Die blosse Verweisung auf die OECD-Finanzleitlinien gendigt indessen nicht
als Nachweis dafur. Die angefuihrte Publikation der OECD stammt aus dem Jahr 2020 und
konnte schon aus zeitlichen Grinden grundsétzlich nicht fir die Festlegung von
Verrechnungspreisen im vorliegenden V erfahren massgebend sein, was aber nicht
entscheidwesentlich ist. In der Publikation wird bloss ausgesagt, dass Kreditgeber
manchmal Gebuhren erheben, die gegebenenfalls gleich evaluiert werden sollten wie bel
andern konzerninternen Geschéftsvorféllen. Eben darum ging es bei der vorinstanzlichen
Untersuchung. Die Pflichtige setzt sich nicht mit der vorinstanzlichen Begrtindung
auseinander, wonach bel der Vergabe von festen Vorschiissen keine stéandige Liquiditéts-
und Refinanzierungsplanung seitens des Darlehensgebers erforderlich ist, weshalb die
Erhebung einer Kommission kaum gerechtfertigt und in der Praxis uniiblich sei. Diese
Feststellung steht nicht im Widerspruch zur erwahnten OECD-Publikation. Nachdem es die
Pflichtige unterlassen hatte, die Griinde fur die Vereinbarung einer Kreditkommission auf
dem festen Vorschuss und deren Hohe ausreichend zu substanziieren, erweist sich der
Schluss des Steuerrekursgerichts insowelt als gesetzmassig. Damit fehlt der
rechtsgentigende Nachweis fir zwel Elemente des Zinssatzes, was auf das Ergebnis
durchschlégt. Der gemass der geltenden Beweislastverteilung der Pflichtigen obliegende



Nachweis der Drittvergleichskonformitét der Zinsen ist somit gescheitert. Es ertibrigt sich
bei diesem Resultat, weiter darauf einzugehen, ob der Swapsatz als Referenzwert bereits
ausgereicht hétte oder ob der Zinssatz fur Bundesanleihen hatte mitbericksichtigt werden
sollen.

E.3.8

Nachdem der Pflichtigen der Nachweis nicht gelungen ist, dass die tiber den
Maximalzinssdtzen der ESTV-Kreisschreiben liegenden Zinssétze fr die Darlehen der

D AG marktkonform waren, ist der Schluss des Steuerrekursgerichts, esliege eine
verdeckte Gewinnausschittung vor, grundsétzlich gesetzmassig. Dies fuhrt zur Abweisung
des Hauptantrags der Pflichtigen. Bel dieser Sachlage kann die Befragung der von der
Pflichtigen angerufenen Zeugen (G, Head of Group Treasury der DF AG und H, Treasury
Specidist der D-Gruppe) zum Zustandekommen der von der Pflichtigen verfochtenen
Zinssétze unterbleiben.

E. 41

Die Folgen des Misslingens des Nachwei ses der marktiblichen Verzinsung sind umstritten.
Die Pflichtige beantragt eventualiter, den Zinsaufwand im Umfang der Maximalzinssétze
gemass ESTV-Rundschreiben zum Abzug zuzulassen und nur den diesen tibersteigenden
Teil as verdeckte Gewinnausschittung zu qualifizieren. Demgegentiber darf nach
Auffassung des Steuerrekursgerichts die Steuerbehtrde zu Ungunsten der Steuerpflichtigen
von den Zinssétzen gemass ESTV -Rundschreiben abweichen, sofern sie die
Substanziierungs- und Beweisanforderungen fir die von ihr behaupteten marktkonformen
Zinssétze erfullt. Weil die Nichteinhaltung der Regeln zur widerlegbaren Vermutung fihrt,
es liege eine geldwerte Leistung vor, nimmt das Steuerrekursgericht an, die Einhaltung
dieser Regeln bewirke umgekehrt bloss eine widerlegbare Vermutung fur die
Marktkonformitét und die Steuerbehérde sel frei, von den Zinssdtzen gemass
ESTV-Rundschreiben abzuweichen.

E. 4.2

Die ESTV-Rundschreiben haben gemass ihrem einleitenden Wortlaut den folgenden
Zweck: "Fur die Bemessung einer angemessenen Verzinsung von Vorschiissen oder
Darlehen in Schweizer Franken an Beteiligte oder ihnen nahe stehende Dritte oder von
Beteiligten oder ihnen nahe stehenden Dritten stellt die Eidgentssische Steuerverwaltung
(ESTV), Hauptabteilung Direkte Bundessteuer, Verrechnungssteuer, Stempel abgaben seit
dem 1. Januar .... auf die folgenden Zinsséize ab:" Dies bedeutet offensichtlich, dass die
Steuerbehtrden die angemessene Darlehensverzinsung unter Nahestehenden nach
Massgabe der von der ESTV verdffentlichen Zinssétze Uberprifen bzw. bemessen. Gemass
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung stellen die in den Rundschreiben festgesetzten
Zinssétze demzufolge "safe harbour rules* dar mit der Folge, dass die Nichtbeachtung der
massgebenden Zinssétze eine widerlegbare Vermutung des V orliegens gel dwerter
Leistungen ausl6st, a's deren Folge die Beweislast fur die Drittvergleichskonformitét der
ausserhalb der vorgesehenen Zinsbandbreite liegenden Zinsaufwendungen der
steuerpflichtigen Gesellschaft auferlegt wird (BGE 140 11 88 E. 7 = Pra 103 [2014] Nr. 77).
Dies bedeutet umgekehrt, dass Steuerbehérden davon ausgehen, esliege keine geldwerte
Leistung vor, wenn sich die steuerpflichtigen Personen an diese Regeln halten (BGr,

31. Mé&rz 2020, 2C_578/2019, E. 4.3). Sinn und Zweck einer "safe harbour rule" ist nach
dem allgemeinen Begriffsverstandnis die Schaffung eines (rechtlichen) Bereichs, in



welchem die Rechtssubjekte in Bezug auf den Anwendungsbereich vor Zu- bzw. Eingriffen
der Behotrden geschiitzt werden. Die Steuerpflichtigen befinden sich m.aW. insofern in
einem rechtssicheren Bereich, als nach der Praxis der Steuerbehdrden keine aus steuerlicher
Sicht unangemessene L eistung vorliegt, wenn die massgebenden Zinssétze eingehalten sind
(VGr, 25. Juni 2014, SB.2013.0009, E. 4.2). Es verstiesse gegen Sinn und Zweck einer
"safe harbour rule”, wenn diese von der Steuerbehérde zulasten der Steuerpflichtigen
ignoriert und fur Zinsvereinbarungen, welche sich innerhalb der ESTV-Zinssétze bewegen,
eine geldwerte L eistung angenommen wirde. Indem das Steuerrekursgericht der
Steuerbehorde zugestehen will, selbst dann eine geldwerte L eistung zu besteuern, wenn sich
die vereinbarten Zinsen innerhalb der von den in den ESTV-Rundschreiben festgel egten
Zinsbandbreiten bewegen, verkennt es in gesetzwidriger Weise die Rechtswirkung der "safe
harbour rules’. Weil die Beweidast fir steuererhdhende Tatsachen grundsétzlich ohnehin
der Steuerbehtrde obliegt, entfiele bei einem derartigen Verstandnis der Schutz des sich an
die Regeln haltenden Steuerpflichtigen gegen eine steueramtliche Intervention, was die
Funktion der ESTV-Rundschreiben, die Veranlagungsverfahren zu vereinfachen und eine
rechtsgleiche Behandlung der Steuerpflichtigen zu fordern, zweckwidrig vereiteln wirde.

E.43

Die ESTV-Rundschreiben sind zwar fur die Steuerjustiz nicht bindend (vgl. vorne E. 2.5).
Well sie aber auf eine einheitliche und gleiche Rechtsanwendung ausgerichtet sind, soll von
ithnen nur abgewichen werden, wenn sie die anwendbaren Gesetzesbestimmungen nicht
Uberzeugend konkretisieren (BGE 140 11 88 E. 5.1.2 = Pra 103 [2014] Nr. 77; BGir,

31. Méarz 2020, 2C_578/2019, E. 4.3). Ein Abweichen von Verwaltungsverordnungen aus
triftigen Grinden ist nicht ausgeschlossen, aber dabei sollten sich die Justizbehdrden eine
gewisse Zurlckhaltung auferlegen. Esist nicht die Aufgabe der Steuerjustiz, als
Zweitinterpretin eigenen Zweckmassi gkeitsiiberlegungen anstelle derjenigen der
Vollzugsbehorden den Vorzug zu geben (Michael Beusch in: Martin Zweifel/Michagel
Beusch [Hrsg.], Kommentar zum DBG, 3. A., Basel 2017, Art. 102 DBG N 17). Das
Steuerrekursgericht begrtindete nicht, inwiefern die ESTV-Rundschreiben nicht eine
Uberzeugende Umsetzung der anwendbaren Gesetzesbestimmungen zum Ausdruck bringen
sollen. Fur eine solche Annahme sind auch keine triftigen Grinde ersichtlich und die breite
gesamtschwei zerische Anwendung spricht ebenfalls dagegen. Von den in den
ESTV-Rundschreiben festgesetzten Zinsen kann deshalb nicht zulasten der
Steuerpflichtigen abgewichen werden, jedenfalls solange al's keine missbrauchliche
Berufung auf die Anwendung derselben nachgewiesen ist.

E. 44

Daraus ergibt sich, dass sich der Beschwerdegegner fur die Beurteilung, ob eine geldwerte
Leistung vorliegt, an die in den ESTV-Rundschreiben vorgegebenen Maximal zinssétze zu
halten hat. Dies gilt allgemein fur Steuerpflichtige, die sich an die massgebenden Zinssétze
gehalten haben. Werden die zuldssigen Maximal zinssétze Uberschritten, entfallt insoweit
zwar die Vermutung, esliege keine geldwerte Leistung vor. Es steht fest, dass es der
Pflichtigen nicht gelungen war, die Drittvergleichskonformitét der vereinbarten Zinsen zu
beweisen. Dies bedeutet aber keineswegs, dass die Wirkung der "safe harbour rules® im
konkreten Fall insgesamt entfallt. Aufgrund der Beweislastregelung hat das Scheitern des
Beweises lediglich zur Folge, dassim Ausmass der die zul&ssigen Maximalsatze
Ubersteigenden Zinsen von einer geldwerten Leistung auszugehen ist.



E. 45

Der Beschwerdegegner behauptet demgegentiber, der aus steuerrechtlicher Sicht
marktkonforme Zinssatz betrage exakt 1,08 %. Das Steuerrekursgericht hat dieses Resultat
und die ihm zugrunde liegende Berechnungsmethode geschiitzt. Der dergestalt errechnete
Zinssatz liegt wesentlich tiefer als die geméass ESTV -Rundschreiben zuléssigen

Maximal zinssatze von 2 % bzw. 1,5 % fur Liegenschaftskredite fur Industrie- und
Gewerbeimmobilien. Bei der Bestimmung von V errechnungspreisen resultiert aus
Drittvergleichen jedoch nicht ein einziger "richtiger Preis’, sondern es ergibt sich stets eine
bestimmte Bandbreite, innerhalb welcher die Marktpreise Gblicherwei se festgesetzt werden
(vgl. Martin Zweifel/Silvia Hunziker, Steuerverfahrensrecht, Beweidast, Drittvergleich,
"dealing at arm'slength”, Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 58 DBG — Beweis und Beweislast im
Steuerverfahren bel der Priifung von Leistung und Gegenleistung unter dem Gesichtswinkel
des Drittvergleichs, ASA 77 [2009] 657 ff., 675). Alle unter Nahestehenden innerhalb
dieser Bandbreite festgel egten Verrechnungsprei se gelten nach Praxis und Rechtsprechung
als steuerrechtlich angemessen. Weil die ESTV fur Darlehen von Beteiligten oder
nahestehenden Dritten lediglich Maximal zinssétze festgelegt hat, bleibt es den
Steuerpflichtigen tberlassen, innerhalb der Bandbreite bis zum anwendbaren
Maximalzinssatz eine Verzinsung festzulegen, die von den Steuerbehdrden als angemessen
zu akzeptieren ist. Dementsprechend |&ge keine verdeckte Gewinnausschiittung vor, wenn
die Pflichtige die Darlehen mit den massgebenden Maximalzinssétzen verzinst hétte. Weil
das Steuerrekursgericht dem Steueramt fal schlicherweise zugestand, einen einzigen, aus
Annahmen und Berechnungen abgel eiteten Zinssatz als massgebend zu bezeichnen, hat es
nicht begriindet, aus welchen triftigen Grinden der Rahmen der steuerlich zul&ssigen
Zinsen der Pflichtigen nicht zur Verfligung stehen sollte. Insofern liegt eine
Gehorsverweigerung und eine gesetzwidrige Rechtsanwendung vor, was die Aufhebung des
Urteils des Steuerrekursgerichts zur Folge hat.

E.4.6

Diein den ESTV-Rundschreiben festgehaltenen Zinsen bilden eine in der Steuerpraxis
allgemein anerkannte Bandbreite ab, innerhalb welcher ale konkret geleisteten Zinsen von
den Steuerbehdrden al's drittvergleichskonform eingestuft werden. Es ware mit dem
Grundsatz der Rechtsgleichheit nicht zu vereinbaren, die Pflichtige hoher zu besteuern als
eine andere Unternehmung, welche die Darlehen von Nahestehenden zum Maximal satz
verzinst. Die ESTV-Rundschreiben haben keinen ponalen Zweck. Nachdem die Pflichtige
mit dem Nachweis des Drittvergleichspreises gescheitert ist, sind die Zinszahlungen zwar
als verdeckte Gewinnausschittungen zu qualifizieren, in betraglicher Hinsicht aber bloss
insoweit, als sie die steuerlich zul&ssigen Maximalzinssétze Ubersteigen. Well das
Steuerrekursgericht diese Zahlen nicht festgestellt hat, ist die Sache zur Ermittlung der
Hohe der steuerbaren verdeckten Gewinnausschiittungen im Sinn der Erwagungen an die
Vorinstanz zurtickzuweisen. Praxisgemass sind auch die erforderlichen zusétzlichen
Steuerrtickstellungen in der Steuerbilanz zu beriicksichtigen. Der Beizug weiterer
Unterlagen (siehe Editionsbegehren in Rz. 83 der Beschwerde) eriibrigt sich nach dem

Gesagten.

E.5

Ins Leere zielt schliesslich die Ruge der Pflichtigen, es komme zu einer mit Art. 127 Abs. 3
der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV) unvereinbaren Doppel besteuerung, dadie
von ihr bezahlten Zinsen auf dem Darlehen und dem Kontokorrentkredit bereits bel der



Muttergesellschaft in die Erfolgsrechnung und damit in das der Gewinnsteuer unterliegende
Jahresergebnis eingeflossen seien. Wenn dieselben Zinsertrdge nochmals auf Ebene der
Pflichtigen der Gewinnsteuer unterliegen, liegt mangels Subjektidentitat der Pflichtigen mit
der Muttergesellschaft (vgl. dazu BGE 14011 114 E. 2.3.1) kein Verstoss gegen Art. 127
Abs. 3BV vor.

E.6

Diesfuhrt zur teilweisen Gutheissung der Beschwerde und zur Riickweisung an die
Vorinstanz.

E.7

Nach § 151 Abs. 1 in Verbindung mit § 153 Abs. 4 StG sind die Gerichtskosten der
unterliegenden Partei aufzuerlegen. Bel teilweiser Gutheissung werden die Kosten
anteilsmassig aufgeteilt. Vorliegend obsiegt die Beschwerdefihrerin in Bezug auf die
Aufrechnungspositionen, die eine Riickweisung der Angelegenheit zur Folge haben, und
unterliegt mit ihrem Hauptantrag. Die Gerichtskosten sind ihr im Umfang von 2/5
aufzuerlegen; 3/5 der Gerichtskosten sind dem Beschwerdegegner aufzuerlegen. Uber die
Kosten- und Entschadigungsfolgen im Verfahren vor Steuerrekursgericht hat die
Vorinstanz im neuen Entscheid zu befinden. Der Beschwerdefihrerin steht eine
angemessene Parteientschadigung zu (8 17 Abs. 2 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes
vom 24. Mai 1959 [VRG] in Verbindung mit § 152 und § 153 Abs. 4 StG).

E.8

L etztinstanzliche kantonal e Riickwei sungsentscheide, die der unteren Instanz einen
Entscheidungsspielraum belassen, sind grundsétzlich als Zwischenentscheide im Sinn von
Art. 93 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG) zu qualifizieren (BGE 134 11
124 E. 1.3). Zwischenentscheide sind vor Bundesgericht nur direkt anfechtbar, wenn sie
einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kdnnen (lit. @) oder wenn die
Gutheissung der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifiihren und damit einen
bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fur ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen
waurde (lit. b). Verbleibt der unteren Instanz, an welche die Sache zuriickgewiesen wird,
kein Entscheidungsspielraum mehr und dient die Riickweisung nur noch der
(rechnerischen) Umsetzung des oberinstanzlich Angeordneten, werden

Ruckwei sungsentscheide nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung als Endentscheide
behandelt (BGE 134 11 124 E. 1.3).
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