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I HINTERGRUND UND ENTSTEHUNGSGESCHICHTE

In den meisten Unternehmenssteuersystemen — wie auch im schwei-
zerischen — wird die Fremdfinanzierung durch die steuerliche Absetz-
barkeit von Zinszahlungen begtinstigt. Zahlreiche empirische Studien
haben belegt, dass die steuerliche Begiinstigung der Fremdfinanzie-
rung zu einer zunehmenden Verschuldung von Unternehmen fiihrt.*
Dieser steuerlich motivierte Effekt, der letztlich die Stabilitat des Fi-
nanzsektors oder gar der gesamten Volkswirtschaft gefahrden kann,
ist nicht unbedingt gewiinscht, weshalb sich Wissenschaftler bereits
im Jahre 1984 fur einen Abzug auf Eigenkapital (Allowance for Cor-
porate Equity [ACE] oder auch Notional Interest Deduction [NID] ge-
nannt) stark machten.?

Der NID soll die steuerlichen Anreize fur die Verschuldung besei-
tigen, indem die Besteuerung derart ausgestaltet wird, dass die Finan-
zierung mittels Eigen- und mittels Fremdkapital fur steuerliche Zwe-
cke gleich gestellt wird (sog. Kapitalstrukturneutralitat).®> Der NID
setzt diesen Grundsatz derart um, dass nicht nur der Abzug der auf
dem Fremdkapital geschuldeten Zinsen zugelassen wird, sondern auch
der Abzug von kalkulatorischen Zinsen auf dem Eigenkapital (sog.

1 Vgl. European Commission, How effective is an incremental ACE in addressing the debt
bias?, Working Paper N. 72-2018, S. 2 mit vielen Hinweisen, abrufbar unter https://ec.eu-
ropa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/taxation-paper-72-ace.pdf, letztmals besucht
am 9.2.2021.

2 Vgl. Robin Boadway/Neil Bruce, A general proposition on the design of a neutral business
tax , Journal of Public Economics, 1984, S. 231 ff.; spater dann The Institute for Fiscal
Studies, Equity for Companies: A Corporation Tax for the 1990s, 1991, S. 19 ff., abrufbar
unter https://www.ifs.org.uk/comms/commz26.pdf, letztmals besucht am 5.3.2021; sowie
Christian Keuschnigg,im Auftrag von Avenir Suisse, Eine Steuerreform fir mehr Wachstum
in der Schweiz, 2004, S. 87 ff.

3 Vgl. in der Schweiz zuletzt Steuerstandort Schweiz, Bericht der vom Eidgendssischen Fi-
nanzdepartement eingesetzten Expertengruppe Bund/Kantone/Wirtschaft/Wissenschatt,
4. Dezember 2020, Leitsatz 6, S. 16 f.
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zinsbereinigte Gewinnsteuer).* Diese steuerrechtliche Gleichstellung
von Fremd- und Eigenkapitalkosten soll daflir sorgen, dass die Wahl
der Finanzierung auf wirtschaftlichen Uberlegungen beruht, ohne dass
steuerrechtliche Aspekte mitspielen.®

Das erste Land, das einen NID einflihrte, war Kroatien im Jahr
1994. Italien und Osterreich filjhrten 1997 bzw. 2000 NID-Teilsysteme
ein, so dass es im Jahr 2000 drei europdische Lander mit Varianten
von NID-Systemen gab. Dieses Jahr markierte jedoch — zumindest
vorlaufig — auch den Anfang vom Ende der Experimente in Europa,
als Kroatien im Jahr 2001 ankiindigte, zu einem einheitlichen Korper-
schaftsteuersystem zuriickzukehren. Auch die italienischen und 6ster-
reichischen NID-Systeme wurden kurz darauf abgeschafft.

Mit dem NID ging es erst wieder im Jahr 2005 aufwaérts, als Bel-
gien ihn einfiihrte. Seit 2011 kennt auch das Furstentum Liechtenstein
den NID und im 2012 kehrte Italien zu ihm zuriick.® 2015 folgte Zy-
pern, 2017 Portugal und Malta.’

Mit Inkrafttreten der Anderung des Steuergesetzes (Steuervorlage
17) am 1. Januar 2020 kennt neu auch der Kanton Zirich die Mdglich-
keit, bei der Gewinnsteuer einen Abzug fir die Eigenfinanzierung
(NID) geltend zu machen (§ 65b StG).

Der NID in seiner schweizerischen Ausgestaltung verwirklicht al-
lerdings nicht eine absolute steuerliche Gleichstellung zwischen
Fremd- und Eigenfinanzierung;® diese wurde auch nie angestrebt.®

4 Kalkulatorisch, d.h. rein rechnerisch zu beriicksichtigen sind diese Zinsen deshalb, weil das
Eigenkapital aufgrund gesellschaftsrechtlicher Bestimmungen nicht verzinst werden darf
(Art. 676 und 798a OR).

5 The Institute for Fiscal Studies (Anm. 2), 23; Roman Bischof, Verliert die Verschuldungs-
maxime im Steuerrecht an Bedeutung?, ZStP 2016, 25.

6 Vives Policy Paper, The Role of an Allowance for Corporate Equity for the Capital Structre
and Employment in Multinational Enterprises, July 2016, S. 12 (abrufbar unter
https://feb.kuleuven.be/VIVES/publications/policy papers/Beileidspapers/2016/2016-07-
policy-paper-VIVES, letztmals besucht am 9.2.2012).

7 Vgl. in diesem Kontext auch den Freibetrag fiir Wachstum und Investitionen (FWI, bzw.
Allowance for Growth and Investment, AGI) geméass Art. 11 Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Rates Uber eine Gemeinsame Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage, COM/2016/
0685 final, der Europdischen Kommission.

8 Vqgl. die detaillierte Darstellung der Funktionsweise und die daraus resultierenden Begren-
zungen des NID (nachfolgend I1).

9 Eine absolute Gleichstellung hatte auch zur Konsequenz gehabt, die Ertrage aus Fremd- und
Eigenkapital auf Stufe der natirlichen Person gleich zu besteuern und damit das Teilein-
kiinfteverfahren preiszugeben.
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Der Bundesrat verzichtete darauf, in seinen Entwurf fir die Steu-
ervorlage 17 auf Bundesebene, welche in das Bundesgesetz uber die
Steuerreform und AHV-Finanzierung (STAF) miindete, den NID auf-
zunehmen. Begrundet wurde dies damit, dass der NID mitunter ein
Grund gewesen sein soll, weshalb die Unternehmenssteuerreform Il1
abgelehnt wurde.'® Das Parlament nahm den NID in der Debatte zur
Steuervorlage 17 hingegen wieder auf** — beschrénkte allerdings die
Madglichkeit diesen einzufithren auf diejenigen Kantone, bei denen
«im Hauptort des Kantons das kumulierte Steuermass von Kanton,
Gemeinde und allfalligen anderen Selbstverwaltungskorpern (ber den
gesamten Tarifverlauf mindestens 13.5 Prozent betragt» (Art. 252"
Abs. 1 StHG). Einzig die Kantone Zirich und Tessin erflllten diese
Voraussetzungen in den Jahren 2020 und 2021.

Dieser Beitrag analysiert die Funktionsweise des NID im Kanton
Zirich (nachfolgend II), bevor die Massnahme gewiirdigt wird (nach-
folgend I11).

Il. FUNKTIONSWEISE
A. EINLEITUNG

Gemass 8§ 65b Abs. 1 StG gehort zum geschéftsméssig begriindeten
Aufwand fiir die kantonale Gewinnsteuer'? auch der Abzug fiir Eigen-
finanzierung. Dieser Abzug entspricht «dem kalkulatorischen Zins auf
dem Sicherheitseigenkapital.» Darin zeigen sich die zwei zentralen
Elemente der Funktionsweise des NID: Dies ist einerseits das Sicher-
heitseigenkapital (nachfolgend B) und anderseits der darauf zu berech-
nende kalkulatorische Zins (nachfolgend C).

Zudem sind diejenigen Tatbestidnde, in welchen der NID ausge-
schlossen ist (nachfolgend D) und die Entlastungsbegrenzung (nach-

10 Botschaft vom 21.3.2018 zum Bundesgesetz tiber die Steuervorlage 17 (SV17), BBI 2018
2527 ff., 2570.

11 Medienmitteilung WAK-S vom 25.05.2018, Das Paket «Steuerreform und AHV-
Finanzierung» steht.

12 Die Schweiz kennt (noch) keinen NID auf Bundesebene.
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folgend I1.E) zu berticksichtigen. Der NID kann auch in einem inter-
nationalen oder interkantonalen Kontext zur Anwendung gelangen
(nachfolgend F).

B. BESTIMMUNG DES SICHERHEITSEIGENKAPITALS
1. Konzept des Sicherheitseigenkapitals

Soll der NID bestimmt werden, welchen eine Gesellschaft konkret gel-
tend machen kann, ist als erstes Element das Sicherheitseigenkapital
zu bestimmen. Als Sicherheitseigenkapital wird jener Teil des Eigen-
kapitals einer Gesellschaft bezeichnet, welcher das gemdss Gesetz de-
finierte fir die Geschéaftstatigkeit langfristig bendtigte Eigenkapital
(sog. Kerneigenkapital) tibersteigt, also nicht unbedingt notwendig ist,
wohl aber der finanziellen Sicherheit des Unternehmens dient (Puffe-
relement). Das Konzept des Sicherheitseigenkapitals dient dazu, den
Abzug fiir die Eigenfinanzierung nur auf jenem Teil des Eigenkapitals
zuzulassen, welchen die Gesellschaft durch Fremdkapital substituie-
ren kénnte und fiir welchen die Gesellschaft steuerlich abzugsfahige
Zinsen zahlen misste. Ein weiterer Grund fiir die Differenzierung und
die Beschrankung des Zinsabzugs auf dem Sicherheitseigenkapital
war die Befiirchtung der Kantone, dass die Mindereinnahmen durch
die Einfiihrung einer zinsbereinigten Gewinnsteuer zu gross ausfallen
wiirden.*®

Das Sicherheitseigenkapital wird ausgehend vom Kerneigenkapital
bestimmt. Zuerst wird das Kerneigenkapital berechnet und dem effek-
tiven Eigenkapital gegenuibergestellt, um so das Sicherheitseigenkapi-
tal (Differenz) zu ermitteln.

13 Zum Ganzen den erlauternden Bericht vom 19.9.2014 zur Vernehmlassungsvorlage tber
das Bundesgesetz iber steuerliche Massnahmen zur Starkung der Wettbewerbsfahigkeit des
Unternehmensstandorts Schweiz (Unternehmenssteuerreformgesetz 111), 31 (Bericht USR
111); Bischof (Anm. 5), 108; Staubli/Kuttel/Réllin, Zinsbereinigte Gewinnsteuer: Was lange
wahrt, wird endlich gut, EF 9/15, 728 ff., 729.
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2. Kerneigenkapital und Eigenkapitalunterlegungssatze
a) Konzept des Kerneigenkapitals

Der Begriff des Kerneigenkapitals befasst sich mit der Analyse der
Passivseite der Bilanz der steuerpflichtigen Gesellschaft. Im Zentrum
steht dabei die Bestimmung desjenigen Anteils des Eigenkapitals,
welches fiir die Geschéftstatigkeit minimal bendtigt wird. Dieses Ka-
pital kann, so das Konzept, nicht durch Fremdkapital ersetzt werden,
so dass auf dem Kerneigenkapital kein NID zuléssig ist.** Mithin zielt
das schweizerische Konzept des NID nicht auf eine vollumfangliche
Gleichstellung zwischen Fremd- und Eigenkapital. Vielmehr bleibt es
beim Grundsatz, dass auf Eigenkapital kein kalkulatorischer Zins in
Abzug gebracht werden kann, wobei das so verstandene Eigenkapital
auf das Kerneigenkapital reduziert wird.

Mit der Passivseite der Bilanz befasste sich das Steuerrecht vor der
Einfiihrung des NID unter dem Aspekt des verdeckten Eigenkapitals,
wabei anzufiigen ist, dass sich die ganze Problematik des verdeckten
Eigenkapitals nur deshalb stellt, weil die Unternehmen ihre Eigenka-
pitalkosten nicht abziehen kdnnen. Unter diesem Blickwinkel hat die
EStV im Kreisschreiben Nr. 6 festgelegt, in welchem Umfang Fremd-
kapital steuerlich maximal zul&ssig ist. Die Bestimmung erfolgt dabei
durch die Anwendung von Prozentsatzen auf die verschiedenen Kate-
gorien von Aktiven, welche die Aktivseite der Bilanz der steuerpflich-
tigen Gesellschaft aufweist. Dabei wird auf den Verkehrswert der je-
weiligen Aktiven abgestellt.”

Die Grundsatze des KS 6 werden zudem im Kontext der Bestim-
mung des Mindest-Eigenkapitals fiir den Anspruch auf Erlass der
Emissionsabgabe bei Sanierungen angewendet. Das Mindest-Eigen-

14 Staubli/Kuttel, Notional Interest Deduction, ST 11/13, 796.
15 Kreisschreiben EStV Nr. 6 vom 6.6.1997 betreffend verdecktes Eigenkapital (Art. 65 und
75 DBG) bei Kapitalgesellschaften und Genossenschaften, Ziff. 2.1.
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kapital entspricht dabei jeweils dem Kapitalanteil, welcher nicht ge-
mass KS 6 fremdfinanziert sein darf (grundsétzliche Anwendung der
inversen Prozentsatze).'

b) Eigenkapitalunterlegungsséatze

Ahnlich dem Konzept des verdeckten Eigenkapitals werden fiir das
Kerneigenkapital beim NID Prozentsatze festgelegt, welche auf die
verschiedenen Kategorien von Aktiven der steuerpflichtigen Gesell-
schaft angewendet werden (sog. Eigenkapitalunterlegungssatze).
Mehrheitlich handelt es sich bei den Eigenkapitalunterlegungssatzen
um die inversen Satze gemass KS 6 erhdht um einen Zuschlag von
25%. Die wenigen Ausnahmen betreffen:

— Die flassigen Mittel, welche kein Kerneigenkapital verlangen
bzw. bei der Bestimmung des verdeckten Eigenkapitals ausser
Acht fallen (d.h. zu 100% fremdfinanziert sein dirfen): Bei den
flissigen Mitteln gilt aus nachvollziehbaren Grunden eine
Schwarz-Weiss-Betrachtung, es handelt sich weder beim Ei-
genkapitalunterlegungssatz noch beim Prozentsatz gemass KS
6 um einen eigentlichen Prozentsatz, sondern um den prozentu-
alen Ausdruck einer grundlegenden Besonderheit der fliissigen
Mittel. Aufgrund ihrer definitionsgeméssen Liquiditat missen
sie nicht mit Eigenkapital finanziert werden, sondern es kann
die volle Flexibilitat bei der Fremdfinanzierung ausgenutzt wer-
den. Damit ist Eigenkapital, welches auf fliissige Mittel entfallt,
vollumféanglich als Sicherheitseigenkapital zu qualifizieren.

— Darlehen an Gruppengesellschaften, welche keine ungerecht-
fertigte Steuerersparnis bewirken, bedurfen nur im Umfang von
15% Kerneigenkapital, d.h. es erfolgt kein Zuschlag von 25%.
Dies erkléart sich aus der Zielsetzung des NID: Der NID soll ins-
besondere einen steuerlichen Anreiz fur Finanzierungsgesell-
schaften bieten und die Steuerfolgen der Abschaffung der Swiss
Finance Branch-Regelung abfedern. Damit ist es naheliegend,

16 Kreisschreiben EStV Nr. 32 vom 23.12.2010 betreffend Sanierung von Kapitalgesellschaf-
ten und Genossenschaften, Ziff. 3.3.3.
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bei den Darlehen an Gruppengesellschaften nicht mehr Eigen-
kapital als Kerneigenkapital vom NID auszuschliessen, als sich
aus der den Satzen von KS 6 zugrundeliegenden Logik bedingt.

— Darlehen an Gruppengesellschaften, welche eine ungerechtfer-
tigte Steuerersparnis bewirken, qualifizierende Beteiligungen
gemass 8§ 72 StG, nicht-betriebsnotwendige Aktiven, qualifizie-
rende Patente geméass § 64a sowie die nach § 64c StG bei Be-
ginn der Steuerpflicht aufgedeckten stillen Reserven ein-
schliesslich des selbst geschaffenen Mehrwerts sowie ver-
gleichbare unversteuert aufgedeckte stillen Reserven (z.B. den
iibergangsrechtlichen Step-Up'’) sind bereits geméss § 65b
Abs. 3 StG vom NID ausgeschlossen.’® Der Eigenkapitalunter-
legungssatz von 100% driickt nur diesen Ausschluss in Prozent-
zahlen aus.

Abgesehen von diesen Ausnahmen entspricht das Kerneigenkapital
dem Mindesteigenkapital (inverse Anwendung der Satze von KS 6)
zuziiglich eines Zuschlags von 25%.

c) Durchschnittliche Gewinnsteuerwerte als Basis

Anders als im Rahmen der Bestimmung des verdeckten Eigenkapitals
wird bei der Bestimmung des Sicherheitseigenkapitals nicht auf die
Verkehrswerte der Aktiven abgestellt. Stattdessen werden die Eigen-
kapitalunterlegungssatze auf die durchschnittlichen Gewinnsteuer-
werte der Aktiven angewendet.* In diesem Kontext wird zu Recht kri-
tisiert, dass die in der Steuerbilanz oftmals vorhandenen stillen Reser-
ven ungeniigend als Grundlage fiir den NID einbezogen werden.?
Umgekehrt ermdglicht die Massgeblichkeit der Gewinnsteuerwerte
statt der Verkehrswerte eine erheblich einfachere Handhabung bei der
Berechnung des NID, eriibrigt sich doch die Diskussion um allféllige
Bewertungsfragen.

17§ 2 Abs. 4 Ubergangsbestimmungen zur Anderung vom 1.4.2019 zum StG.

18 Vgl. dazu ausfiihrlich nachfolgend D.

19 Art. 2 Abs. 2 und 3 der Verordnung vom 13.11.2019 iiber den steuerlichen Abzug auf Ei-
genfinanzierung juristischer Personen (SR 642.142.2; VO BR).

20 Bischof (Anm. 5), 113.
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Das Abstellen auf die durchschnittlichen Gewinnsteuerwerte re-
flektiert, dass der NID seiner Natur nach als Aufwand zu qualifizieren
ist, welcher tber die ganze Steuerperiode hinweg zu beriicksichtigen
ist. Aus diesem Grund kann nicht ein Stichtag zur Anwendung gelan-
gen. Dabei lasst sich der Durchschnitt der Gewinnsteuerwerte zu Be-
ginn und am Ende der Steuerperiode sowohl fiir die steuerpflichtige
Gesellschaft als auch fir die Steuerbehdrden mit weniger Aufwand
bestimmen, als dies zum Beispiel die quartalsweise Betrachtung in
Liechtenstein® bedingt.

3. Berechnung des Sicherheitseigenkapitals

Ist das Kerneigenkapital einmal bestimmt, lasst sich das Sicherheits-
eigenkapital relativ einfach berechnen. Das ermittelte Kerneigenkapi-
tal wird dem steuerbaren Eigenkapital gegeniibergestellt; die Diffe-
renz ist das Sicherheitseigenkapital, auf welchem der NID geltend ge-
macht werden kann.?

Aus naheliegenden Griinden wird dabei auch das durchschnittliche
steuerbare Eigenkapital in die Berechnung einbezogen, geht es doch
wie gesagt nicht um eine stichtagsbezogene Ermittlung, sondern um
einen Abzug fiir die gesamte Steuerperiode.

4. lllustration anhand von Beispielen
a) Finanzierungsgesellschaft

Die Bilanz einer Finanzierungsgesellschaft prasentiert sich wie folgt:

Aktiven Passiven
Flussige Mittel 100 | Fremdkapital 200
Darlehen an Nahestehende 2000 | Eigenkapital 1900
Total 2100 | Total 2100

2L Vgl. Art. 32 Abs. 4 und 5 der Steuerverordnung FL.
2 §65b Abs. 2 StG.
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In einem ersten Schritt wird das Kerneigenkapital berechnet:

Eigenkapital- Kern-
Aktivum unterlegungssatz  eigenkapital
Flussige Mittel 100 0% 0
Darlehen an
Nahestehende 2000 15% 300
Kerneigenkapital Total 300

Abschliessend wird das Sicherheitseigenkapital ermittelt:

Eigenkapital 1900
abziglich Kerneigenkapital -300
= Sicherheitseigenkapital 1600

Aufgrund des tiefen Eigenkapitalunterlegungssatzes fur Darlehen an
Nahestehende qualifiziert das Eigenkapital grossmehrheitlich als Si-
cherheitseigenkapital.

b) Holdinggesellschaft

Die Bilanz einer Holdinggesellschaft prasentiert sich wie folgt:

Aktiven Passiven
Flussige Mittel 100 | Fremdkapital 0
Beteiligungen 2000 | Eigenkapital 2100
Total 2100 | Total 2100
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In einem ersten Schritt wird das Kerneigenkapital berechnet:

Eigenkapital- Kern-
Aktivum unterlegungssatz  eigenkapital
Flussige Mittel 100 0% 0
Beteiligungen 2000 100% 2000
Kerneigenkapital Total 2000

Abschliessend wird das Sicherheitseigenkapital ermittelt:

Eigenkapital 2100
abziglich Kerneigenkapital -2000
= Sicherheitseigenkapital 100

Da Beteiligungen vom NID ausgeschlossen sind, was mit dem Eigen-
kapitalunterlegungssatz von 100% ausgedriickt wird, verfugt eine
reine Holdinggesellschaft kaum tber Sicherheitseigenkapital. Wiirde
die Holdinggesellschaft Finanzierungsfunktionen tibernehmen, wiirde
in Folge dieser Darlehen an Nahestehende ein erheblich hoheres Si-
cherheitseigenkapital resultieren.

c) Operative Gesellschaft

Die Bilanz einer operativen Gesellschaft prasentiert sich wie folgt:

Aktiven Passiven
Flussige Mittel 100 | Fremdkapital 500
Forderungen aus L&L 400 | Eigenkapital 3000
Mobilien 1000

Darlehen an

Nahestehende 2000

Total 3500 | Total 3500
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In einem ersten Schritt wird das Kerneigenkapital berechnet:

Eigenkapital- Kern-

Aktivum unterlegungssatz  eigenkapital
Flussige Mittel 100 0% 0
Forderungen aus L&L 400 40% 160
Mobilien 1000 75% 750
Darlehen an

Nahestehende 2000 15% 300
Kerneigenkapital Total 1210

Abschliessend wird das Sicherheitseigenkapital ermittelt:

Eigenkapital 3000
abziglich Kerneigenkapital -1210
= Sicherheitseigenkapital 1790

Aufgrund der differenzierten Eigenkapitalunterlegungssétzen fir die
verschiedenen Kategorien von Aktiven, ist das Sicherheitseigenkapi-
tal von operativen Gesellschaften im Einzelfall zu analysieren.

d) IP-Gesellschaft

Die Bilanz einer IP-Gesellschaft présentiert sich wie folgt:

Aktiven Passiven
Flussige Mittel 100 | Fremdkapital 200
IP 2000 | Eigenkapital 3900
Darlehen an

Nahestehende 2000

Total 4100 | Total 4100
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In einem ersten Schritt wird das Kerneigenkapital berechnet. Dabei
wird angenommen, dass die IP der Gesellschaft nicht vom NID aus-
geschlossen sind - sei es weil es sich um IP handelt, welche nicht fir
die Patentbox qualifizieren (z.B. Markenrechte), sei es, dass die An-
wendung der Patentbox zu aufwandig ware, sei es aufgrund anderer
Uberlegungen:

Eigenkapital- Kern-
Aktivum unterlegungssatz  eigenkapital
Flussige Mittel 100 0% 0
IP 2000 55% 1100
Darlehen an
Nahestehende 2000 15% 300
Kerneigenkapital Total 1400

Abschliessend wird das Sicherheitseigenkapital ermittelt:

Eigenkapital 3900
abziglich Kerneigenkapital -1400
= Sicherheitseigenkapital 2500

Treffen somit bei einer IP-Gesellschaft sowohl Darlehen an Naheste-
hende als auch fiir den NID qualifizierende IP zusammen, verbleibt
ein Sicherheitseigenkapital fur den NID.

C. BESTIMMUNG ZINSABZUG
1. Kalkulatorischer Zinssatz

Wourde das Sicherheitseigenkapital berechnet, ist im nachsten Schritt
der Zinsabzug zu bestimmen, der auf diesem Sicherheitseigenkapital
geltend gemacht werden kann. Hierzu wird das Sicherheitseigenkapi-
tal mit dem kalkulatorischen Zinssatz multipliziert.

Der kalkulatorische Zinssatz entspricht grundsatzlich «der Rendite
von zehnjéhrigen Bundesobligationen am letzten Handelstag des dem
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Beginn der Steuerperiode vorangegangenen Kalenderjahres.»? Der
kalkulatorische Zinssatz wird also auf die Rendite von risikolosen
Krediten beschrankt, was wiederum veranschaulicht, dass die steuer-
rechtliche Gleichstellung von Fremd- und Eigenkapital nur ansatz-
weise verfolgt wird.* Eine Gleichstellung wiirde namlich bedingen,
dass die gesamten Eigenkapitalkosten beriicksichtigt werden missten,
die ublicherweise hoher als die Fremdkapitalkosten sind, da das Ei-
genkapital mit hoheren Risiken verbunden ist. Allerdings wére die Er-
mittlung der individuellen Eigenkapitalkosten kaum praktikabel.

Die Uberlegung, die Rendite von zehnjahrigen Bundesobligationen
heranzuziehen, ist, dass dem Eigenkapitalgeber eine Mindestrendite
zugesichert werden soll. Theoretisch erhalt der Investor diese Rendite
mit Sicherheit, weshalb es sich rechtfertigt auf Zinssétze von sicheren
Anlagen abzustellen. Die Rendite ist sicher, weil der Staat sie nicht
besteuert, d.h. der Unternehmung kein Geld entzogen wird und diese
somit die Entschadigung an den Investor auszahlen kann.? Es handelt
sich dabei aber um eine theoretische Uberlegung, da dies in der Praxis
nur zutrifft, wenn die Unternehmung tiberhaupt gentigend Gewinn er-
wirtschaftet, um die Mindestrendite auszahlen zu koénnen. Erwirt-
schaftet die Unternehmung hingegen einen Verlust, misste der Staat
einspringen und Steuergutschriften an die Unternehmung leisten. Da
dies im herrschenden Steuersystem nicht der Fall ist, ist somit auch
die Rendite fur den Investor mit Risiken verbunden.

Abgestiitzt wird jeweils auf die Rendite der Bundesobligationen
des Kalenderjahres vor Beginn der zu beurteilenden Steuerperiode.?
Hat die Gesellschaft beispielsweise ein Geschéftsjahr vom 1. Juli bis
zum 30. Juni, so ist fiir das Geschaftsjahr 2020/2021 die Rendite am
letzten Handelstag des Kalenderjahres 2019 massgebend. Entspricht
das Geschaftsjahr dem Kalenderjahr, so ist die Rendite am letzten
Handelstag 2020 massgebend fiir das Geschéftsjahr 2021. Bei Uber-
langem ersten Geschaftsjahr, beispielsweise vom 12. November 2020
bis zum 31. Dezember 2021, ist bei strikter Anwendung des Gesetzes-
wortlauts ebenfalls die Rendite am letzten Handelstag des Vorjahres
massgebend, d.h. im Beispiel 2019. Es fragt sich jedoch, ob in solchen

2 Art.3 Abs. 1 VO BR.

2 Vgl. René Matteotti/Philipp Roth, Die schweizerische Unternehmensbesteuerung zwischen
Kompetitivitdt und Kompatibilitat, ASA 81(2013), 718.

% Bischof (Anm. 5), 98 f.

% Art.3 Abs. 1 VO BR.

ZStP 1/2021



Abzug fur Eigenfinanzierung 15

Konstellationen aufgrund des tiberwiegenden Anteils des Jahres 2021
nicht doch sinnvollerweise auf die Rendite am letzten Handelstag
2020 abgestitzt werden sollte. Dies kann gerade bei einem Wechsel
vom aktuellen Negativzinsumfeld auf positive Zinsertrdge einen er-
heblichen Unterschied ausmachen.

Schliissigerweise betragt der Zinssatz bei negativer Rendite 0%,
so dass der NID nicht in einen Ertrag umschlagen kann.

Der kalkulatorische Zinssatz wird j&hrlich von der EStV publi-
ziert.® Im Kalenderjahr 2020 betragt er 0%.2° Damit kann bei Anwen-
dung des von der EStV festgelegten Zinssatzes im Jahr 2020 grund-
sétzlich kein NID geltend gemacht werden, es sei denn, der Kalkula-
tion liegen Forderungen gegentiber Nahestehenden zugrunde.

2. Forderungen gegeniber Nahestehenden

Soweit das Sicherheitseigenkapital anteilmassig auf Forderungen aller
Art gegeniiber Nahestehenden entfallt, kann abweichend vom kalku-
latorischen Zinssatz ein dem Drittvergleich entsprechender Zinssatz
geltend gemacht werden.* Im aktuellen Zinsumfeld, in welchem der
kalkulatorischen Zinssatz auf 0% festgelegt ist, kommt dieser Rege-
lung zentrale Bedeutung zu. Ist ndmlich der dem Drittvergleich ent-
sprechende Zinssatz Uber 0% anzusetzen, kommt der NID effektiv
zum Tragen.

Die Mdglichkeit, in Bezug auf das Sicherheitseigenkapital fir For-
derungen gegentiber Nahestehenden den dem Drittvergleich entspre-
chenden Zinssatz geltend machen zu kénnen, illustriert insbesondere
die Intention, mit dem NID den international besonders mobilen Grup-
penfinanzierungsgesellschaften das Verweilen bzw. den Zuzug in die
Schweiz attraktiv zu gestalten und so die Abschaffung der Swiss Fi-
nance Branch zu kompensieren.' Durch diese Moglichkeit konnen Fi-
nanzierungsgesellschaften namlich selbst in einem Negativzinsumfeld
noch einen NID auf ihrem Sicherheitseigenkapital geltend machen.

27 Art.3 Abs. 1 VO BR.

2% Art. 3 Abs. 2 VO BR.

2 Rundschreiben Kalkulatorischer Zinssatz Sicherheitseigenkapital Stand letzter Handelstag
Kalenderjahr 2019 vom 13.1.2020.

30 §65b Abs. 4 Satz 2 StG; Art. 5 Abs. 2 VO BR.

31 Bericht USR Il (Anm. 13), 32 f.
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Gemass Gesetzestext kann der drittvergleichskonforme Zinssatz
auf Forderungen «aller Art» gegeniiber Nahestehenden geltend ge-
macht werden. Auszuschliessen sind nur Forderungen aus Lieferun-
gen und Leistungen, da diese nicht verzinslich sind. Im Ubrigen sind
jedoch sowohl langfristige als auch kurzfristige Forderungen gegen-
uber Nahestehenden einzubeziehen.

Zur Geltendmachung des NID muss sodann der Anteil dieser For-
derungen am Sicherheitseigenkapital bestimmt werden. Der Anteil be-
misst sich anhand des gewichteten durchschnittlichen Gewinnsteuer-
wertes der Forderungen gegenuiber Nahestehenden im Verhaltnis zum
gewichteten durchschnittlichen Gewinnsteuerwert aller Aktiven. Die
Gewichtung erfolgt unter Anwendung der inversen Eigenkapitalunter-
legungssétze, wodurch dem Konzept des Sicherheitseigenkapitals in
Abgrenzung zum Kerneigenkapital Rechnung getragen wird.*

Nach der Ermittlung des betragsméssigen Anteils des Sicherheits-
eigenkapitals fiir Forderungen gegeniiber Nahestehenden, ist dieser
Anteil mit dem «dem Drittvergleich entsprechenden» Zinssatz zu mul-
tiplizieren, um den NID zu ermitteln. Wie dieser Zinssatz ermittelt
wird, ist allerdings nirgends definiert. Die Erlauterungen zur VO BR
halten dazu lediglich fest, dass es sich hierbei um eine steuermin-
dernde Tatsache handelt, fiir welche die Gesellschaft den Nachweis zu
erbringen hat.®

Es ist dabei naheliegend, auf die jahrlichen Rundschreiben der
EStV Bezug zu nehmen, in welchen die steuerlich anerkannten Zins-
sétze festgehalten werden. Diese Zinssdtze gelten vermutungsweise
als marktkonform, wobei stets der Nachweis des Drittvergleichs vor-
behalten ist. Gemass dem Rundschreiben muss flr aus dem Eigenka-
pital finanzierte VVorschiisse an Beteiligte oder nahe stehende Dritte
ein Zinssatz von mindestens 0.25% verlangt werden. Das heisst, dass
unabhéngig davon, ob ein Aktivdarlehen an die Beteiligte (Mutterge-
sellschaft) oder an Tochtergesellschaften oder sonst wie verbundenen
Gesellschaften gewahrt wird, bei der Gesellschaft, welche den NID
geltend machen mdchte, ein Spread von mindestens 0.25% verbleiben
muss. Entsprechend wird der kalkulatorische Zinssatz 0.25% weniger

%2 Art.4 VO BR.
3 Erlauterungen, Verordnung tiber den steuerlichen Abzug auf Eigenfinanzierung juristischer
Personen, 13.11.2019, Ziff. 4, S. 7.
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als der den verbundenen Gesellschaften verrechnete Zinssatz betra-
gen. Mdchte die Unternehmung einen Spread von weniger als 0.25%
geltend machen, musste sie den Beweis flir den Drittvergleich erbrin-
gen, d.h. dass der entsprechend tiefere Spread wirtschaftlich angemes-
sen ist.

3. lllustration anhand von Beispielen

a) Finanzierungsgesellschaft

Die Finanzgesellschaft verfugt tiber Sicherheitseigenkapital von 1600
(vgl. oben I1.B.4.3).

In einem ersten Schritt ist zu ermitteln, welcher Anteil des Sicher-
heitseigenkapitals von 1600 auf Darlehen an Nahestehende entféallt:

Aktivum Gewichtung  Gewichtet Anteil
Flussige Mittel 100 100% 100 6%
Darlehen an

Nahestehende 2000 85% 1700 94%

Danach wird der NID auf dem Sicherheitseigenkapital von insgesamt
1600 berechnet. Angenommen der Zinssatz auf Forderungen gegen-
Uber Nahestehenden betrage 3% und der Gesellschaft miisse ein
Spread von 0.25% verbleiben, ist ein Zinssatz von 2.75% bei der Be-
stimmung des NID zu berticksichtigen:

Sicherheitseigenkapital Zinssatz NID
Davon Darlehen an

Nahestehende 1511 94% 2.75% 41.6
Davon ubriges

Sicherheitseigenkapital 89 6% 0.0% 0
NID Total 41.6
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Dieser NID kann zuséatzlich zum Zinsaufwand auf dem Fremdkapital
(angenommen es sei ein Zins von 1% auf dem Fremdkapital geschul-
det) als geschéftsméssig begriindeter Aufwand geltend gemacht wer-
den, wobei im vorliegenden Fall die Entlastungsbegrenzung greift:

Zinsertrag 60.0 Zinssatz = 3%
Zinsaufwand Fremdkapital -2.0  Zinssatz = 1%
NID -41.6

Steuerbarer Gewinn ohne NID 58.0

Steuerbarer Gewinn mit NID 16.4

Steuerbarer Gewinn mit NID

mit Entlastungsbegrenzung 17.4 (70% von 58)

Aufgrund der Funktionsweise des NID, insbesondere der Begrenzung
auf das Sicherheitseigenkapital, liegt der steuerbare Gewinn mit NID
Uber dem Spread, welchen die Gesellschaft auf den Darlehen an Na-
hestehende erzielen muss. Im Beispiel wére dieser 5, entsprechend
0.25% Spread auf Darlehen von 2000, wéhrend der steuerbare Gewinn
mit NID und unter Beriicksichtigung der Entlastungsbegrenzung von
70% von 17.4 entsprechend hoher liegt. Diese Abweichung ergibt sich
insbesondere aus dem tieferen Fremdkapitalzinssatz und der Begren-
zungen des NID.

b) Holdinggesellschaft

Die Holdinggesellschaft verfligt Gber Sicherheitseigenkapital von
100 (vgl. oben 11.B.4.b). Da sie jedoch uber keine Forderungen gegen-
Uber Nahestehenden verfiigt, betrdgt der derzeit massgebende Zinssatz
0%, sodass der NID auch 0 betragt.

Fir die Holdinggesellschaft kann es attraktiv sein, nebst der reinen
Holdingtatigkeit auch Finanzierungsfunktionen zu tbernehmen, denn
so konnte sie den NID auf den entsprechenden Darlehen an Naheste-
hende geltend machen. Der NID wirde entsprechend den steuerbaren
Ertrag (aus der Finanzierungstatigkeit) reduzieren, wahrend der Betei-
ligungsabzug weiterhin zur Verfiigung steht.
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c) Operative Gesellschaft

Die operative Gesellschaft verfugt Uber Sicherheitseigenkapital von
1790 (vgl. oben 11.B.4.c).

In einem ersten Schritt ist zu ermitteln, welcher Anteil des Sicher-
heitseigenkapitals auf Darlehen an Nahestehende entfallt:

Aktivum Gewichtung Gewichtet Anteil
Flussige Mittel 100 100% 100 4%
Forderungen aus L&L 400 60% 240 10%
Mobilien 1000 25% 250 11%
Darlehen an

Nahestehende 2000 85% 1700 74%

Danach wird der NID auf dem Sicherheitseigenkapital von insgesamt
1790 berechnet. Angenommen der Zinssatz auf Forderungen gegen-
Uber Nahestehenden betrage 3% und der Gesellschaft miisse ein
Spread von 0.25% verbleiben, so ist ein Zinssatz von 2.75% bei der
Bestimmung des NID zu beriicksichtigen:

Sicherheitseigenkapital Zinssatz NID
Davon Darlehen an

Nahestehende 1329 74% 2.75% 36.5
Davon ubriges

Sicherheitseigenkapital 78 26% 0.0% 0
NID Total 36.5
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Dieser NID kann als geschéftsméassig begrindeter Aufwand geltend
gemacht werden:

Erlos aus L&L 24.0
Operativer Aufwand -19.0
Zinsertrag 60.0 Zinssatz = 3%
Zinsaufwand Fremdkapital -5.0 Zinssatz = 1%
NID -36.5
Steuerbarer Gewinn ohne NID 60.0
Steuerbarer Gewinn mit NID 23.5

Obwohl die Zusammensetzung der Aktiven den Effekt des NID teil-
weise verwéssert, zeigt dieser auch bei der operativ tatigen Gesell-
schaft seine Wirkung. Insbesondere reduziert sich der steuerbare Er-
trag aus der Finanzierungstatigkeit.

d) IP-Gesellschaft

Die IP-Gesellschaft verfligt ber Sicherheitseigenkapital von 2500
(vgl. oben 11.B.4.d).

In einem ersten Schritt ist zu ermitteln, welcher Anteil des Sicher-
heitseigenkapitals auf Darlehen an Nahestehende entfallt:

Aktivum Gewichtung Gewichtet Anteil
Flussige Mittel 100 100% 100 4%
IP 2000 45% 900 33%
Darlehen an

Nahestehende 2000 85% 1700 63%

Danach wird der NID auf dem Sicherheitseigenkapital von insgesamt
2500 berechnet. Angenommen der Zinssatz auf Forderungen gegen-
Uber Nahestehenden betrage 3% und der Gesellschaft miisse ein
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Spread von 0.25% verbleiben, so ist ein Zinssatz von 2.75% bei der
Bestimmung des NID zu beriicksichtigen:

Sicherheitseigenkapital Zinssatz NID
Davon Darlehen an

Nahestehende 1574 63% 2.75% 43.3
Davon ubriges

Sicherheitseigenkapital 93 3% 0.0% 0
NID Total 43.3

Dieser NID kann als geschéftsmassig begrindeter Aufwand geltend
gemacht werden:

Lizenzertrag 8.0
Zinsertrag 60.0 Zinssatz = 3.0%
Zinsaufwand Fremdkapital -2.0 Zinssatz= 1.0%
NID -43.3
Steuerbarer Gewinn ohne NID 66.0
Steuerbarer Gewinn mit NID 22.7

Wie bei der operativ tatigen Gesellschaft entfaltet der NID trotz Ver-
wasserung in Folge der Zusammensetzung der Aktiven seine Wir-
kung, indem sich der steuerbare Ertrag aus der Finanzierungstatigkeit
reduziert. Insbesondere wenn die Patentbox ausgeschlossen ist,* kann
der NID somit auch fur IP-Gesellschaften interessant sein.

34 Sei es weil es sich um IP handelt, welche nicht fiir die Patentbox qualifizieren (z.B. Mar-
kenrechte), sei es, dass die Anwendung der Patentbox zu aufwéndig ware, sei es aufgrund
anderer Uberlegungen.
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D. AUSSCHLUSS DES NID
1. Qualifizierende Beteiligungen (8 72)

Gemass § 65b Abs. 3 lit. a StG ist der NID auf qualifizierenden Betei-
ligungen nach 8 72 StG ausgeschlossen. Auf diesen Beteiligungen
kann der Beteiligungsabzug gemass 8§ 72 f. StG geltend gemacht wer-
den. Der Ausschluss dieser Aktiven vom NID verhindert somit eine
doppelte Steuerreduktion aufgrund dieser Beteiligungen.®

2. Nicht-Betriebsnotwendige Aktiven

8 65b Abs. 3 lit. b StG schliesst den NID auf nicht-betriebsnotwendi-
gen Aktiven aus. Damit wird sichergestellt, dass die steuerrechtliche
Gleichstellung von (berdurchschnittlicher Eigenfinanzierung mit
Fremgekapital lediglich bei einer echten wirtschaftlichen Tétigkeit er-
folgt.

Es ist zu erwarten, dass in der Praxis die Abgrenzung der nicht-
betriebsnotwendigen Aktiven zu Diskussionen zwischen der steuer-
pflichtigen Gesellschaft und den Steuerbehdrden Anlass geben wird.
Mit Blick auf entsprechende Anwendungsprobleme der analogen Be-
stimmung in Liechtenstein wurde dies bereits vor Einfilhrung des NID
angemerkt.*” Wie FELDER/HAAG zu Recht ausfiihren, ist Steuerrecht
Massenrecht und daher auf in der Praxis einfach zu handhabende Be-
stimmungen angewiesen. Aus diesem Grund sind im Steuerrecht Pau-
schalierungen auch verfassungsrechtlich zuléssig.*®

Obwohl auf diese Unklarheit und die damit einhergehenden An-
wendungsprobleme friih hingewiesen wurde, findet sich in Gesetz und
Verordnung keine Definition des unklaren Begriffs «betriebsnotwen-
dig». Die Erlauterungen zur Verordnung erwahnen als Beispiel nur die

3 Bericht USR Il (Anm. 13), 30.

3 Staubli/Kittel/Rollin (Anm. 13), 730.

37 Felder/Haag, Der Eigenkapital-Zinsabzug im Landervergleich, StR 2013, 866 f.
3 Statt vieler BGE 112 la 240 E. 4.b.
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Wohnliegenschaften, welche «in vielen Féllen, in denen die Gesell-
schaft nicht das Halten und Verwalten von Immobilien zum Zweck
hat,» nicht betriebsnotwendige Aktiven seien.

Einen Anhaltspunkt fir die Abgrenzung zwischen betriebsnotwen-
digen und nicht-betriebsnotwendigen Aktiven bietet die Rechtspre-
chung zu 8§ 20a I a StG (indirekte Teilliquidation).

Dem Vernehmen nach will das Steueramt Zirich fur die Frage der
Betriebsnotwendigkeit auf die Praxis zur Bestimmung der Betriebs-
notwendigkeit im Kontext von § 20a Abs. 1 lit. a StG (indirekte Teilli-
quidation) abstellen. Dieser Praxis liegt die gleiche Umschreibung zu-
grunde, wie sie in § 68 StG enthalten ist, d.h. betriebsnotwendig sind
diejenigen Aktiven, welche dem Betrieb dienen.* Gemass dieser Pra-
xis kommt den Strategie- und Businessplanen der Gesellschaft mass-
gebliche Bedeutung zu.** Der Begriff der betriebsnotwendigen Akti-
ven gemass 8§ 20a Abs. 1 lit. a StG geht insofern weiter als die Um-
schreibung in § 68 StG, als § 68 StG sich in Anbetracht seines Zwecks
nur auf Anlagevermdgen bezieht, wéhrend im Anwendungsbereich
von § 20a Abs. 1 lit. a StG auch Umlaufvermdgen betriebsnotwendig
sein kann.

Der Bezug auf die bestehende Praxis zur Betriebsnotwendigkeit
gemass 8§ 20a Abs. 1 lit. a StG gewahrt immerhin ein gewisses Mass
an Rechtssicherheit und Gleichbehandlung. Allerdings bestehen ge-
wisse Beschréankungen: Unter 8 20a Abs. 1 lit. a StG erfolgt die Ab-
grenzung oftmals riickblickend auf der Basis der Ausschittungen in
den flnf Jahren seit dem Beurteilungszeitpunkt (d.h. der Verdusse-
rung). Es ist offensichtlich, dass dieser Blickwinkel fur den NID ge-
mass 8§ 65b StG keine Bedeutung haben kann.

Unabhéngig davon, welcher Ansatz verwendet wird, muss die
Frage der Betriebsnotwendigkeit im Einzelfall unter Wiirdigung aller
Umsténde beurteilt werden. Dabei sollte die Einschatzungsbehorde
nur mit Zuriickhaltung und nur auf der Basis entsprechender Beweise
von der Einschatzung der Gesellschaft abweichen. Insbesondere miis-
sen neben dem statutarischen Zweck der Gesellschaft auch ihre tat-
séchliche Tatigkeit bzw. Tatigkeitsfelder massgebend sein.

3 Erlauterungen (Anm. 33), Ziff. 4, S. 5.
40 Reich/Helbing/Duss, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.), Kommentar DBG, Art. 20a DBG N 52.
41 Bundessteuer-Rekurskommission Zirich, 2.3.2000, StE 2002 B 24.4 Nr. 62 E. 2d.
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3. Patente (8 64a)

Der NID ist geméass § 65b Abs. 3 lit. ¢ StG zudem ausgeschlossen auf
Patenten, auf welche die Patentbox Anwendung findet (§ 64a f. StG).
Auch dieser Ausschluss dient dazu, eine doppelte steuerliche Ermés-
sigung durch die kumulative Anwendung der Patentbox und des NID
auszuschliessen. Dabei ist jedoch entscheidend, ob die Besteuerung
gemass § 64a f. StG tatsichlich zur Anwendung gelangt.* Qualifizie-
ren die Patente zwar fiir die Patentbox, optiert die Gesellschaft jedoch
nicht fur die Anwendung der Patentbox, muss der NID mdglich sein.

4. Unversteuert aufgedeckte stille Reserven

8 65b Abs. 3 lit. d StGB schliesst weiter die bei Beginn der Steuer-
pflicht geméss 8 64c StG oder vergleichbaren unversteuert aufgedeck-
ten stillen Reserven einschliesslich des selbst geschaffenen Mehrwerts
(Goodwill) vom NID aus. Damit wird Bedenken hinsichtlich eines
moglichen Missbrauchs Rechnung getragen. Befiirchtet wurde ndm-
lich, dass die Steuerpflichtigen das Zusammenspiel von Step-Up und
NID ausnutzen kénnten. Die aufgedeckten stillen Reserven sind in der
Steuerbilanz zu erfassen und werden in den meisten Kantonen der Ka-
pitalsteuer unterworfen. Sie sind damit ihrer Natur nach in der Steuer-
bilanz grundsitzlich®® vollumfanglich eigenkapitalfinanziert. Wiirde
der NID teilweise auf diesem Eigenkapital geltend gemacht, kdnnte
der Step-Up von den Steuerpflichtigen doppelt zur Steuerreduktion
genutzt werden. Aus diesem Grund werden diese stillen Reserven vom
NID ausgeschlossen, falls sie Teil des steuerbaren Eigenkapitals sind
(bzw. der Eigenkapitalunterlegungssatz betrdgt 100%). Sind sie es
nicht — und ist somit mangels Eigenkapital auch kein NID mdglich, so
mussen sie auch nicht mit Eigenkapital unterlegt werden (bzw. der Ei-
genkapitalunterlegungssatz betragt 0%).*

Im Kanton Zirich entféllt die Erfassung der aufgedeckten stillen
Reserven im steuerbaren Eigenkapital mit dem Inkrafttreten STAF

42 Vgl. den Wortlaut von Art. 1 Ziff. 2.4.2.1 VO BR («besteuert werden»).
43 Ausnahmen sind z.B. im Kontext einer Uberschuldung denkbar.
4“4 Vgl Art. 1 Ziff. 4 VO BR.
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und der damit verbundenen Aufhebung von § 79 Abs. 1 Satz 2 StG.*
Damit entfaltet diese Beschrankung im Kanton Zirich im Kontext des
Step-Up keine Wirkung.

5.  Transaktionen, die eine ungerechtfertigte Steuerer-
sparnis bewirken

Gemass § 65b Abs. 3 lit. e StG sind schliesslich Aktiven vom NID
ausgeschlossen, soweit sie im Zusammenhang mit Transaktionen ste-
hen, die eine ungerechtfertigte Steuerersparnis bewirken. Dazu z&hlen
namentlich, jedoch nicht ausschliesslich, «Forderungen aller Art ge-
genuber Nahestehenden, soweit diese aus der Verdausserung von Be-
teiligungen nach 88 72 und 72a oder Ausschittungen stammen.»

Das namentlich genannte Beispiel adressiert folgende Konstella-
tion: Auf qualifizierenden Beteiligungen ist kein NID moglich, auf
Forderungen aller Art gegeniiber Nahestehenden ist der NID nicht nur
moglich, es kann auch ein dem Drittvergleich entsprechender Zinssatz
geltend gemacht werden.”® Eine Holdinggesellschaft konnte somit
versucht sein, ihre Beteiligungen an Nahestehende zu verdussern und
den Kaufpreis als Darlehen stehen zu lassen. So konnte sie auf dem
Gewinn den Beteiligungsabzug und auf dem Gruppendarlehen den
NID geltend machen. In einer solchen Konstellation ist der NID ge-
mass Gesetzestext ausgeschlossen, ohne dass die Steuerbehérde einen
Rechtsmissbrauch oder eine Steuerumgehung (Umgehungsabsicht
und absonderliche Gestaltung) nachweisen musste. Das objektive Ele-
ment, d.h. die tatsdchliche Steuerersparnis, gentgt.

Analog und aus den gleichen Uberlegungen ist der NID ausge-
schlossen, wenn Dividenden nicht beglichen, sondern als Darlehen
stehen gelassen werden. Auch in dieser Konstellation wiirden Beteili-
gungsabzug und NID nebeneinander treten.

Trotz der sehr weiten Formulierung von «Aktiven im Zusammen-
hang mit Transaktionen, die eine ungerechtfertigte Steuerersparnis

45 \gl. ZStB 73.3, Ubergang von der Besteuerung als Holding-, Domizil- oder gemischte Ge-
sellschaft zur ordentlichen Besteuerung (Statuswechsel): Auswirkungen auf die stillen Re-
serven und die Vorjahresverluste, vom 24.05.2018, Ziff. 5.

46 Vgl. den NID von 3.8 der Finanzierungsgesellschaft mit dem NID von 0 der Holdinggesell-
schaft, oben I1.C.3.a) und 11.C.3.b).
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bewirken,» muss sich diese Steuerersparnis auf den NID selbst bezie-
hen. In Anlehnung an die namentlich genannten Beispiele greift der
Ausschluss geméss 8§ 65b Abs. 3 lit. e StG, wenn die Gesellschaft die
Hohe und Zusammensetzung der Aktiven ohne andere betriebswirt-
schaftlich nachvollziehbare Griinde einzig deshalb &ndert, um damit
das Sicherheitseigenkapital zu erhthen und den NID neben andere
Steuervergiinstigungen treten zu lassen. Bestehen nebst der Steuerer-
sparnis in Folge des NID wirtschaftlich nachvollziehbare Griinde oder
dient die Transaktion einer anders gearteten Steuerersparnis, kann der
NID trotz des undifferenzierten Wortlauts nicht auf der Basis von
8 65b Abs. 3 lit. e StG ausgeschlossen werden.

E. VORBEHALT DER ENTLASTUNGSBEGRENZUNG

Der NID unterliegt der Entlastungsbegrenzung geméss § 65c¢ StG. Die
gesamte steuerliche Ermdssigung in Folge NID, Patentbox (8 64 b
StG) und zusétzlicher Abzug fur Forschung und Entwicklung (8§ 65a
StG) darf maximal 70% des steuerbaren Gewinns vor Verlustverrech-
nung und unter Ausklammerung des Beteiligungsertrags betragen
(8 65¢c Abs. 1 StG). Dabei werden bei der Ermittlung des steuerbaren
Gewinns die entsprechend reduzierten Steuern bertcksichtigt (itera-
tive Berechnung).

Zudem durfen weder aus dem NID fir sich noch aus der gesamten
steuerlichen Entlastung Verlustvortrdge resultieren (8 65¢ Abs. 2
StG). D.h. die Berticksichtigung des NID kann im betreffenden Jahr
nicht zu einem Verlust fiihren und daher kdnnen keine Verlustvortrage
aus dem NID gebildet werden.

F. INTERNATIONALE / INTERKANTONALE
STEUERAUSSCHEIDUNG

1. Ankniupfung
Der NID steht den im Kanton Zrich steuerpflichtigen Gesellschaften

zur Verfligung. Unerheblich ist, ob sich die Steuerpflicht aus der per-
sonlichen Zugehdrigkeit (Sitz oder Ort der tatsachlichen Verwaltung,
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8 55 StG) oder aus der wirtschaftlichen Zugehdrigkeit (8 56 StG)
ergibt. Namentlich kdnnen auch Betriebsstatten von auslédndischen
oder ausserkantonalen Gesellschaften den NID auf dem steuerbaren
Gewinn geltend machen, welcher dem Kanton Zirich zur Besteuerung
zugewiesen wird.*

2. Internationale Steuerausscheidung
a) Ausscheidung nach Lage der Aktiven

Zahlreiche der Gesellschaften, welche der Gesetzgeber bei der Ein-
fiihrung des NID anvisierte, durften international tatig sein. Dennoch
hat der Gesetzgeber der internationalen Komponente kaum Rechnung
getragen. § 65b StG umschreibt das Sicherheitseigenkapital als denje-
nigen Teil des «in der Schweiz steuerbaren» Eigenkapitals. Art. 2
Abs. 4 VO prazisiert dies: Verflgt eine Gesellschaft tiber Geschafts-
betriebe, Betriebsstéatten oder Grundstiicke im Ausland, vermindert
sich das Sicherheitseigenkapital prozentual um den Anteil der gewich-
teten durchschnittlichen Gewinnsteuerwerte «dieser» Aktiven an den
gewichteten durchschnittlichen Gewinnsteuerwerten der gesamten
Aktiven. Die Ausscheidung erfolgt mithin nach Lage der Aktiven.

Die Bestimmung der auslandischen Aktiven gestaltet sich bei
Grundstiicken im Ausland noch verhéltnisméassig einfach. Der darauf
entfallende Ertrag und Aufwand inkl. der Schuldzinsen wird grund-
sétzlich ebenfalls objektméssig zugewiesen. Es ist damit in Bezug auf
Grundstticke im Ausland auch nachvollziehbar, dass der einem Auf-
wand gleichzustellende NID auf diesen Aktiven ausgeschlossen ist.

In Bezug auf Geschéftsbetriebe und Betriebsstatten jedoch gestal-
tet sich die Sachlage anders. Zwar werden flr Kapitalsteuerzwecke die
lokalisierbaren Aktiven ebenfalls nach ihrer Lage zugeteilt. Bei nicht-
lokalisierbaren Aktiven stellt sich jedoch bereits die Frage, wie diese
fiir die Zwecke des NID zu berticksichtigen sind.

47 Vgl. Kreisschreiben 34 der Schweizerischen Steuerkonferenz, Interkantonale Steueraus-
scheidung von Gesellschaften, welche die in der ST AF vorgesehenen Abziige beanspruchen,
15.01.2020, Beispiel 6; zur Angleichung der Formulierung von § 57 StG an die bundesrecht-
lichen Regelungen vgl. Antrag des Regierungsrates vom 22.05.2019, ABI 2019-05-31.
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Bei der Gewinnausscheidung im internationalen Verhéltnis ist vor-
rangig die objektmassige Methode mit der Selbstandigkeitsfiktion an-
wendbar.*® Dabei werden auch Darlehen und die darauf entfallenden
Zinsen objektmassig zugeteilt, je nachdem, ob sie dem in- oder aus-
lindischen Geschéftsbetrieb dienen.*

Nur subsididr, wenn die objektméassige Zuteilung nicht méglich ist,
erfolgt eine Zuteilung nach Quoten. Dabei hat die quotenméssig-di-
rekte Methode Vorrang vor der Ausscheidung aufgrund von Hilfsfak-
toren. Letztere kommt nur zur Anwendung, wenn eine Quotenfestle-
gung mittels Buchhaltungsergebnissen nicht infrage kommt.> Bei der
quotenmassigen Ausscheidung bilden die Schuldzinsen Bestandteil
des nach Quoten zu verteilenden Betriebsergebnisses.

Fir die abweichende Regelung fiir den NID, d.h. Zuteilung nach
Lage der Aktiven statt Zuteilung entsprechend den Vorschriften fur
den Gewinn, flhren die Erlduterungen zur VO ohne weitere Begriin-
dung nur an, dass das Sicherheitseigenkapital im Zusammenhang mit
diesen Aktiven nicht fir den Zinsabzug qualifizieren diirfe.™

Dabei fiihren die verschiedenen Ausscheidungsmethoden zu sehr
unterschiedlichen Ergebnissen, wie das folgende Beispiel der Finan-
zierungsgesellschaft zeigt.

b) Illustration anhand eines Beispiels

Angenommen bei der Finanzierungsgesellschaft handle es sich um
eine schweizerische Betriebsstétte einer in den USA anséssigen Ge-
sellschaft mit folgender Ausscheidung der Aktiven und des Gewinns
(Zinssatz CH = 0.5%; Zinssatz USA = 1.5%):

Aktiven Total CH USA
Flussige Mittel 100 100
Darlehen an Nahestehende 2000 1500 500
Passiven

48 Qesterhelt/Schreiber, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.), Kommentar DBG, Art. 52 DBG N 17.
49 Qesterhelt/Schreiber (Anm. 48), Art. 52 DBG N 23.

%0 Zum Ganzen VGr ZH, 16.12.2015, SB.2015.5, E. 6.3.

51 Erlauterungen (Anm. 33), Ziff. 4 S. 5.
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Fremdkapital

(nicht-verzinslich) 200 200

Eigenkapital 1900 1500 400

Gewinn Total CH USA
Zinsertrag (netto) 15 7.5 7.5

Gemass der Verordnung ist auf den auslandischen Aktiven kein NID
moglich. Dabei hat eine prozentuale Kiirzung des Sicherheitseigenka-
pitals von 1600 im Verhaltnis der in den USA gelegenen Aktiven
(600) zu den Gesamtaktiven (2100) zu erfolgen:

Sicherheitseigenkapital 1600
Davon auf «ausléandischen» Aktiven -457 29%
Sicherheitseigenkapital Schweiz 1143 71%

Dieses Sicherheitseigenkapital entfallt vollumfanglich auf Darlehen
an Nahestehende (einziges Aktivum in der Schweiz), damit betrégt der
NID in der Schweiz bei einem Zinssatz von 0.25% (Zinssatz CH von
0.5% abziiglich Spread von 0.25%):

Sicherheitseigenkapital Zinssatz NID CH
1143 0.25% 2.9

Wirde hingegen eine objektmassige Ausscheidung vorgenommen, so
wird der NID direkt anhand des Einzelabschluss Schweiz ermittelt:

Eigenkapital- Kern-
Aktivum unterlegungssatz  eigenkapital
Darlehen an Nahestehende 1500 15% 225
Eigenkapital 1500
Kerneigenkapital -225
Sicherheitseigenkapital 1275
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Sicherheitseigenkapital ~ Zinssatz NID CH
1275 0.25% 3.2

Wirde schliesslich eine quotenméssige Ausscheidung vorgenommen,
so wird der NID von insgesamt 3.8 (vgl. oben 11.C.3.a) nach den Ge-
winnquoten hélftig aufgeteilt:

Total CH USA
NID 3.8 1.9 1.9

c) Anfechtungsmoglichkeiten?

Beim NID handelt es sich um einen kalkulatorischen Zinsabzug. Da-
mit ist fraglich, ob ein allfallig anwendbares DBA Handhabe bietet,
um die indirekte internationale Steuerausscheidung nach Lage der Ak-
tiven zu beanstanden. Durch die Mehr- oder Minderberiicksichtigung
des NID im Vergleich zu einer quotenmassigen Ausscheidung wird
der dem anderen Land bzw. der Schweiz zugewiesene steuerbare Ge-
winn nicht geschmalert.

Da zudem der Bundesgesetzgeber den NID ausdrticklich auf das in
der Schweiz steuerbare Eigenkapital beschrankt (Art. 252" StHG),
wird wohl die Massgeblichkeit der Bundesgesetze gemass Art. 190
BV eine gerichtliche Uberpriifung beschranken.

3. Interkantonale Steuerausscheidung

Zur interkantonalen Steuerausscheidung enthalten weder Art. 25a"
StHG noch § 65b StG Vorgaben. Jedoch spezifiziert Art. 2 Abs. 4 VO
BR, dass nicht nur die auslandischen Aktiven, sondern auch die aus-
serkantonalen Aktiven das Sicherheitseigenkapital vermindern, auf
welchem der NID geltend gemacht wird.

Wie bereits im Kontext der internationalen Steuerausscheidung
ausgefuhrt, ist diese Regelung in Bezug auf ausserkantonale Kapital-
anlageliegenschaften noch nachvollziehbar und entspricht auch den
Grundsétzen der interkantonalen Steuerausscheidung.
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In Bezug auf Geschaftsbetriebe und Betriebsstatten hingegen trifft
die Ausscheidung nach Lage der Aktiven, welche in der Regel fiir die
Kapitalausscheidung massgebend ist, auf das Prinzip der quotenmés-
sigen Ausscheidung des Gewinns. Diese Unklarheit zeigt sich auch in
Folgendem: Das SSK KS 34 fihrt in Bezug auf den NID aus, dass
dieser quotenmassig auszuscheiden sei.®* Hingegen sieht das Formu-
lar, welches der Kanton Zirich fiir die Bestimmung des NID zur Ver-
fugung stellt, die indirekte Ausscheidung nach Lage der Aktiven vor,
indem die ausserkantonalen Aktiven das Sicherheitseigenkapital und
damit die Bemessungsgrundlage fir den NID reduzieren. Es kann je-
doch nur eine dieser Ausscheidungsmethoden zur Anwendung gelan-
gen.

Im Gegensatz zum Ausschluss der auslandischen Aktiven ist die
interkantonale Komponente allerdings nicht im Gesetzestext selbst
enthalten. Im Gegenteil sieht § 65b StG ausdriicklich vor, dass der
NID auf dem in der Schweiz steuerbaren Eigenkapital bestimmt wird.
Damit kann in Frage gestellt werden, ob die Regelung in Bezug auf
die ausserkantonalen Aktiven in Art. 2 Abs. 4 VO vom Gesetzeswor-
tlaut in Art. 253 StHG gedeckt ist und damit an dessen Massgeblich-
keit gemass Art. 190 BV teilhaben kann.

Da es sich beim NID um einen kalkulatorischen Zinsabzug handelt,
fiihrt dessen Mehr- oder Minderberiicksichtigung bei der indirekten
Ausscheidung nach Lage der Aktiven im Vergleich zur quotenméssi-
gen Ausscheidung auf den ersten Blick nicht zu einer Doppelbesteue-
rung. Bei genauerer Betrachtung ist jedoch zu beachten, dass der NID
geschéftsméssig begriindeten Aufwand darstellt. Damit kommen dies-
bezuglich die vom Bundesgericht ausgearbeiteten Regeln Uber die
Steuerausscheidung zur Vermeidung der interkantonalen Doppelbe-
steuerung und damit grundsétzlich die quotenméssige Ausscheidung
zur Anwendung.

Eine definitive Klarung, wie das Verbot der interkantonalen Dop-
pelbesteuerung und die damit einhergehenden Grundsétze der inter-
kantonalen Steuerausscheidung in Bezug auf den NID zu konkretisie-
ren sind, wird nur durch das Bundesgericht erfolgen kdnnen. Dabei
kann das Bundesgericht jedoch die volle Kognition beanspruchen,

52 Vgl. Kreisschreiben 34 der Schweizerischen Steuerkonferenz, Interkantonale Steueraus-
scheidung von Gesellschaften, welche die in der ST AF vorgesehenen Abziige beanspruchen,
15.01.2020, Beispiel 6.
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sind doch die interkantonalen Aspekte (im Gegensatz zu den interna-
tionalen Aspekten) nicht durch das Bundesgesetz geregelt, auch nicht
in den Grundziigen.

. WURDIGUNG

Wie die oben analysierten Beispiele zeigen, kann der NID fir im Kan-
ton Zurich steuerpflichtige Gesellschaften eine interessante Moglich-
keit zur Reduktion der Steuerlast sein. Je nach Ausgestaltung der Ak-
tiv- und Passivseite der Bilanz kann der NID den steuerbaren Gewinn
bzw. Finanzertrag massgeblich reduzieren. Im aktuellen Niedrig-/Ne-
gativzinsumfeld ist der NID nur dann attraktiv, wenn die Gesellschaft
uber Darlehen an Nahestehende verfiigt. Dies ist insbesondere bei Fi-
nanzierungsgesellschaften der Fall, welche Uber Eigenkapital in be-
deutendem Umfang verfiigen.>® Wie die Beispiele zeigen, kann der
NID aber auch fiir operative oder IP-Gesellschaften interessant sein.>

Wie mehrere der STAF-Massnahmen weicht der NID von der
Massgeblichkeit der handelsrechtlichen Bilanz ab. Allerdings verlangt
der NID im Gegensatz beispielsweise zum Step-Up nicht eine separate
Steuerbilanz. Insbesondere kann auf die Gewinnsteuerwerte zu Be-
ginn und Ende der Steuerperiode abgestiitzt werden.>® Auch verlangt
die Anwendung des NID keine aufwendigen Abklarungen und Be-
rechnungen, wie dies beispielsweise flr die Patentbox erforderlich ist.
Wie die analysierten Beispiele zeigen, l&sst sich der NID anhand der
Jahresrechnung mit geringem Aufwand in wenigen Schritten ermit-
teln.

Insgesamt erweist sich der NID als durchaus taugliches Mittel, dem
Grundsatz der Kapitalstrukturneutralitat ndher zu kommen. Statt wie
das Konzept des verdeckten Eigenkapitals die im Auge des Fiskus
«falsche» Kapitalstruktur zu korrigieren, férdert er eine steuerrechtli-
che Gleichstellung von Eigen- und Fremdkapital, indem in beiden
Konstellationen ein Abzug fir Zinsen moglich ist.*®

5 vgl. 11.C.3.3).

5 vgl. 11.C.3.c) und I1.C.3.d).

5 Damit lasst sich der NID in der Schweiz einfacher handhaben, als dies beispielsweise die
quartalsweise Betrachtung in Liechtenstein erlaubt.

5% Vgl. im Detail oben I.
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Das Konzept des Sicherheitseigenkapitals stellt einen angemesse-
nen Kompromiss dar, indem das Eigenkapital differenziert in die Er-
mittlung des NID einbezogen wird.”” Es erfolgt somit keine vollum-
fangliche Umsetzung des Konzepts der zinsbereinigten Gewinnsteuer,
sondern es wird unter Einbezug der konkreten Jahresrechnung der
steuerpflichtigen Gesellschaft nur teilweise ein NID zugelassen. Diese
Beschrankungen reflektieren auch den politischen Kompromiss, wo-
bei der NID nur beschrankt zugelassen wird, damit er nicht als tber-
massige steuerliche Begiinstigung empfunden wird.

Ebenso wird der kalkulatorische Zinssatz zur Bestimmung des NID
auf dem Sicherheitseigenkapital differenziert umgesetzt.”® Grundsétz-
lich entspricht der kalkulatorische Zinssatz der Rendite der zehnjahri-
gen Bundesobligationen, womit im aktuellen Negativ-Zinsumfeld der
NID erheblich eingeschrankt wird. Hingegen wird in Bezug auf Dar-
lehen an Nahestehende den steuerpflichtigen Gesellschaften die Mdg-
lichkeit er6ffnet, einen abweichenden Zinssatz als drittvergleichskon-
form geltend zu machen. Damit wird den 6konomischen Uberlegun-
gen hinsichtlich der Berechnung der Eigenkapitalkosten die Tir ge-
Offnet. Darin zeigt sich auch der Gedanke des NID als Nachfolge fiir
die abgeschaffte Swiss Finance Branch. Wobei aber der NID neben
analogen Massnahmen in anderen europaischen L&ndern (nebst Liech-
tenstein auch Belgien, Portugal usw.) steht und somit auf internatio-
nale Akzeptanz vertrauen kann.

Der NID schweizerischer Auspradgung erweist sich somit als
schweizerischer Kompromiss, der verschiedene Elemente und An-
sichten zum NID vereint und auf eine praktikable Umsetzung fokus-
siert.

57 Vgl. im Detail oben 11.B, 11.D und II.F.
5% Vgl. im Detail oben II.C.
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