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QUICK READ Die Sanierung einer notleidenden Gesellschaft kann 
auf verschiedene Arten erfolgen. Bilanzielle Sanierungsmassnahmen, 
durch die der Gesellschaft keine Mittel von aussen zugeführt werden, 
sind nicht Gegenstand der Emissionsabgabe. Dagegen unterliegen fi-
nanzielle Sanierungsmassnahmen der Emissionsabgabe von einem 
Prozent, wenn sie gegen Ausgabe von Beteiligungsrechten erfolgen oder 
Gesellschafter einen Zuschuss erbringen. Auch Forderungsverzichte der 
Gesellschafter unterliegen der Emissionsabgabe, und zwar unabhängig, 
ob sie einen echten oder unechten Sanierungsgewinn bewirken. Das 
Gesetz sieht mit dem Sanierungsfreibetrag von 10 Millionen Franken 
und der Ausnahme für Kapitalerhöhungen von Auffanggesellschaften 
zwei Ausnahmebestimmungen vor, um die Sanierung notleidender 
Gesellschaften nicht unnötig mit der Emissionsabgabe zu erschweren. 
Für die den Sanierungsfreibetrag übersteigende Sanierungsleistungen 
ist ausserdem die Möglichkeit eines Erlasses oder der Stundung der 
Abgabeforderung vorgesehen. Damit der Sanierungsfreibetrag in  
Anspruch genommen werden kann, muss eine Gesellschaft Verluste auf-
weisen, die im Rahmen der Sanierung beseitigt werden. Praxisgemäss 
muss die Sanierungsleistung zur handelsrechtlichen Ausbuchung 
der Verluste verwendet werden. Obwohl das Erfordernis der Verlust-
beseitigung im Gesetz nur für den Sanierungsfreibetrag statuiert ist, 
wird die Verlustbeseitigung gemäss bisheriger Verwaltungspraxis auch 
für den Erlass verlangt. Diese Praxis stösst in der Lehre auf Kritik, da 
sie sanierungsbedürftige Gesellschaften vor die Wahl stellt, entweder 
Sanierungsleistungen von Gesellschaftern mit Verlusten zu verrechnen, 
um den Sanierungsfreibetrag und/oder Erlass der Emissionsabgabe be-
anspruchen zu können, oder die Sanierungsleistungen brutto zu ver-
buchen, womit sie als Kapitaleinlagereserven qualifizieren, aber nicht 
zum Sanierungsfreibetrag oder Erlass berechtigen. Das Bundesgericht 
hat im Leitentscheid vom 7. September 2023 diese restriktive Praxis in 
Bezug auf den Sanierungsfreibetrag geschützt. Für den Erlass hat das 
Bundesverwaltungsgericht allerdings letztinstanzlich entschieden, dass 
eine Verlustverrechnung nicht erforderlich sei. Die Eidgenössische 
Steuerverwaltung wird dem Vernehmen nach für die Gewährung des 
Erlasses aber weiterhin die Ausbuchung der Verluste verlangen. Sie ist im 
Sinne einer Reverslösung jedoch bereit, die Emissionsabgabe zurückzu-
erstatten, falls das Bundesverwaltungsgericht seinen Entscheid dereinst 
bestätigen sollte.  
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1. Einleitung

Die Emissionsabgabe erfasst die Begründung oder 
Erhöhung von Beteiligungsrechten von inländischen 
Kapitalgesellschaften und Genossenschaften sowie 
Zuschüsse in die Reserven durch Gesellschafter ohne 
formelle Kapitalerhöhung. Auch Sanierungsleistungen 
der Gesellschafter, sofern sie denn auch das Eigen-
kapital erhöhen, unterliegen grundsätzlich der Emis-
sionsabgabe von einem Prozent. Um die Sanierung 
von notleidenden Gesellschaften nicht unnötig zu er-
schweren, sieht das Bundesgesetz über die Stempel-
abgaben (StG) einerseits einen Sanierungsfreibetrag 
von zehn Millionen Franken und anderseits einen Er-
lass oder die Stundung vor.

Die geltende Verwaltungspraxis zur steuerlichen 
Behandlung von Sanierungen weist aus Sicht der 
Emissionsabgabe Ungereimtheiten auf, so etwa, 
dass Forderungsverzichte von Gesellschaftern gene-
rell der Emissionsabgabe unterliegen, aber nur aus-
nahmsweise gewinnsteuerneutral sind. Ausserdem 
sind Gesellschaften aufgrund des Erfordernisses der 
Verlustausbuchung zur Inanspruchnahme des Sanie-
rungsfreibetrags oder Erlasses vor das Dilemma ge-
stellt, entweder auf einer Sanierungsleistung Emis-
sionsabgabe zu bezahlen oder auf die Bildung von 
Kapitaleinlagereserven zu verzichten.

Aufgrund eines vielbeachteten und allgemein be-
grüssten Urteils des Bundesverwaltungsgerichts 
(BVGer) vom 29. November 2021 bestand kurze Zeit 
Hoffnung, dass dieses Dilemma beseitigt worden sei. 
Allerdings erhob die Eidgenössische Steuerverwal-
tung (ESTV) Beschwerde ans Bundesgericht (BGer), 
das mit Entscheid vom 7. September 2023 das Urteil 
des BVGer, soweit dieses nicht letztinstanzlich ent-
schied, zugunsten der Beschwerdeführerin korrigiert 
hat. Im Ergebnis werden das Erfordernis der Verlust-
beseitigung, um in den Genuss des Sanierungsfreibe-
trags zu kommen, und die Anforderungen an den Er-
lass der Emissionsabgabe unterschiedlich ausgelegt. 
Dem Vernehmen nach wird die ESTV aber auch für 
den Erlass weiterhin die Verrechnung von Verlusten 
verlangen.
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Der vorliegende Artikel bezweckt, die Emissionsab-
gabe im Zusammenhang mit Sanierungen umfassend 
darzustellen.

2. Grundlagen

2.1 Natur und Gegenstand der Emissionsabgabe
 Bei der Stempelabgabe und mithin der Emissions-
abgabe handelt es sich um eine Kapitalverkehrssteu-
er, die an bestimmte, im Gesetz normierte Vorgänge 
des Rechtsverkehrs anknüpft. In der Rechtsprechung 
und Literatur wird deshalb mit Bezug auf die Stem-
pelabgabe von einer «Rechtsverkehrssteuer» gespro-
chen. 01 Für ihre Festsetzung ist der wirkliche Inhalt 
der Urkunden oder Rechtsvorgänge massgebend. 02 
Dem formalen Charakter der Steuer entspricht, dass 
für die Abgabepflicht die rechtliche Gestaltung eines 
Geschäfts massgebend ist und nicht der von den Be-
teiligten verfolgte wirtschaftliche Zweck.

Die zum Abgabesatz von einem Prozent erhobene 
Emissionsabgabe wird auf der entgeltlichen oder un-
entgeltlichen Begründung oder Erhöhung des Nenn-
werts von Beteiligungsrechten von inländischen Ka-
pitalgesellschaften und Genossenschaften sowie auf 
Zuschüssen von Anteilsinhabern ohne formelle Kapi-
talerhöhung erhoben. Soweit Sanierungsleistungen 
in subjektiver und objektiver Hinsicht unter diesen 
Steuertatbestand fallen, unterliegen sie grundsätzlich 
der Emissionsabgabe. D.h. mit anderen Worten, dass 
Sanierungsleistungen grundsätzlich der Emissions-
abgabe unterliegen, soweit sie einerseits unter den 
Steuertatbestand fallen und andererseits keine Aus-
nahmebestimmung anwendbar ist. Für Sanierungs-
leistungen sieht das StG folgende zwei Ausnahmetat-
bestände vor:

 Art. 6 Abs. 1 lit. j StG: «Beteiligungsrechte, 
die zur Übernahme eines Betriebes oder 
Teilbetriebes einer Aktiengesellschaft, 
Kommanditaktiengesellschaft, Gesellschaft 
mit beschränkter Haftung oder Genossen-
schaft begründet oder erhöht werden, sofern 
gemäss letzter Jahresbilanz die Hälfte des 

Kapitals und der gesetzlichen Reserven die-
ser Gesellschaft oder Genossenschaft nicht 
mehr gedeckt ist»;

Art. 6 Abs. 1 lit. k StG: «Die bei offenen Sa-
nierungen vorgenommene Begründung von 
Beteiligungsrechten oder die Erhöhung von 
deren Nennwert bis zur Höhe vor der Sanie-
rung sowie Zuschüsse von Gesellschaftern 
oder Genossenschaftern bei stillen Sanierun-
gen, soweit:

• bestehende Verluste beseitigt werden, 
und

• die Leistungen der Gesellschafter oder 
Genossenschafter gesamthaft 10 Millio-
nen Franken nicht übersteigen».

Überdies sieht das StG für den Sanierungsfreibetrag 
von zehn Millionen Franken übersteigende Sanie-
rungsleistungen die Möglichkeit des Erlasses oder der 
Stundung der Emissionsabgabe vor, wenn diese für 
die betroffene Gesellschaft eine offenbare Härte be-
deuten würde. 03

2.2 Sanierungsbedürftigkeit im Sinne 
der Emissionsabgabe

 Weder das StG, die Verordnung zum StG noch ein 
anderes Steuergesetz enthalten eine allgemeine De-
finition der Sanierungsbedürftigkeit. Laut dem Kreis-
schreiben Nr. 32 der ESTV betreffend Sanierungen 
liegt eine steuerlich anerkannte Sanierungsbedürf-
tigkeit vor, wenn eine Gesellschaft eine echte Unter-
bilanz aufweist, d.h. wenn Verluste bestehen und 
die Gesellschaft über keine offenen und/oder stillen 
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01 Vgl. etwa Urteil des BGer 9C_610/2022 vom 7. September 2023  
E. 2.2.1; Pfund Walter R., Bemerkungen zur Natur der eidg. Stempel-
abgaben und zur Umsatzabgabe, StR 22/1967, S. 104 ff., passim; 
Blumenstein Ernst/Locher Peter, System des schweizerischen 
Steuerrechts, 8. A, Zürich 2023, S. 265; Bauer-Balmelli Maja/
Küpfer Markus, in: Zweifel Martin/Beusch Michael/Bauer-Balmelli 
Maja (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, 
Bundesgesetz über die Stempelabgaben, 2. A., Basel 2019, Art. 1 
Rz. 3 (zit. Kommentar Stempelabgaben).
02 Art. 27 Abs. 1 StG.                                  
03 Art. 12 StG.
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Reserven verfügt, welche die ausgewiesenen Ver-
luste abdecken. 04 Das Steuerrecht nimmt also eine 
Sanierungsbedürftigkeit viel rascher an als das Han-
delsrecht, welches einen hälftigen Kapitalverlust vo-
raussetzt. 05 Eine Sanierungsbedürftigkeit im steuer-
rechtlichen Sinn liegt aber freilich erst dann vor, wenn 
auch keine stillen Willkürreserven zur Verlustdeckung 
mehr vorhanden sind. 06 Demgegenüber stellt die han-
delsrechtliche Definition der Unterbilanz oder des 
Kapitalverlusts nur auf die offenen Reserven ab und 
lässt etwaige stille Reserven ausser Acht. 07

Die Definition der steuerlich anerkannten Sanierungs-
bedürftigkeit im vorgenannten Sinn gilt aber explizit 
nicht für den Sanierungsfreibetrag und die Ausnah-
me für Kapitalerhöhungen von Auffanggesellschaften 
bei der Emissionsabgabe, für die, wie noch zu zeigen 
sein wird, je eine abweichend definierte Sanierungs-
bedürftigkeit vorausgesetzt wird. Für den Erlass der 
Emissionsabgabe wird hingegen eine Sanierungsbe-
dürftigkeit im Sinne der besagten Definition im Kreis-
schreiben Nr. 32 vorausgesetzt. Dass folglich allein 
bei der Emissionsabgabe drei verschiedene Ausprä-
gungen der Sanierungsbedürftigkeit beachtet werden 
müssen, die im Gesetz nicht klar normiert sind und 
ausserdem von der handelsrechtlichen Definition der 
Sanierungsbedürftigkeit abweichen, erschwert die 
Rechtsanwendung und führt zu Rechtsunsicherheit. 08

2.3 Sanierungsleistung im Sinne 
der Emissionsabgabe
 Für die Anwendung der zwei Ausnahmetatbestän-
de für Sanierungen und den Erlass oder die Stundung 
der Emissionsabgabe wird vorausgesetzt, dass es sich 
bei den der Abgabe unterliegenden Leistungen um 
Sanierungsleistungen handelt. Eine Sanierungsleis-
tung im Sinne der Emissionsabgabe muss zunächst 
dazu dienen, einen bestehenden Bilanzverlust gänz-
lich oder teilweise zu beseitigen. 09 Folglich qualifiziert 
etwa eine ordentliche Kapitalerhöhung nicht als Sa-
nierungsmassnahme im Sinne der Emissionsabgabe, 
es sei denn, sie erfolgt in Kombination mit einer Kapi-
talherabsetzung. 10

Nicht vorausgesetzt für das Vorliegen einer Sanie-
rungsleistung wird hingegen, dass eine bestehen-
de Unterbilanz vollständig beseitigt wird. Es ist für 
das Vorliegen einer Sanierungsleistung im Sinne der 
Emissionsabgabe grundsätzlich ausreichend, wenn 
die Unterbilanz verringert wird, selbst wenn dies nur 
um einen Rappen geschieht.

Damit eine steuerlich relevante Sanierung vorliegt, 
müssen der Gesellschaft aber von aussen neue Mittel 
zugeführt werden. Daraus folgt, dass rein bilanzielle 
Sanierungsmassnahmen, wie etwa die Aufwertung 
von Aktiven gemäss Art. 725c OR oder eine Kapital-
herabsetzung ohne anschliessende Wiedererhöhung 
des Kapitals, keine steuerlich relevanten Sanierungs-
leistungen darstellen. 11 Nicht als Sanierungsleistun-
gen im Sinne der Emissionsabgabe qualifizieren so-
dann Leistungen, welche die bestehenden Verluste 
übersteigen und somit eine Übersanierung bewirken. 
Im Fall einer Übersanierung wird die Qualifikation als 
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04 Vgl. Kreisschreiben Nr. 32 der ESTV vom 23. Dezember 2010, 
Ziff. 2 (zit.: KS-ESTV Nr. 32).
05 Vgl. Art. 725a Abs. 1 OR: Ein Kapitalverlust liegt vor, wenn die 
Aktiven abzüglich der Verbindlichkeiten die Hälfte der Summe aus 
Aktienkapital und gesetzlicher Reserven nicht mehr decken. 
06 Nicht zu berücksichtigen sind nach Lehre und neuerer Rechts- 
prechung aber allfällige Zwangsreserven (vgl. etwa Helbing 
Andreas/Felber Michael, in: Zweifel Martin/Beusch Michael (Hrsg.), 
Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bundes- 
gesetz über die direkte Bundessteuer, Art. 67 Rz. 65; Brülisauer 
Peter/Sommer Walter, in: Zweifel Martin/Beusch Michael (Hrsg.), 
Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz 
über die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und 
Gemeinden, 4. A., Basel 2022, Art. 25 Rz. 165; Brülisauer Peter, 
a.a.O., 7; Oesterhelt Stefan/Schreiber Susanne, Forderungsverzicht 
und andere Debt-Equity-Swaps, StR 2020, S. 454; Uebelhart 
Peter/Linder Thomas/Schalcher Felix, Sanierung von 
Kapitalgesellschaften und Genossenschaften, ST 3/2011, S. 183; 
Urteil des BVGer A-3735/2017 vom 12. Juni 2018 E. 4.3.2.1.
07 Vgl. Kägi Urs/Zweifel Linus/Wüstiner Hanspeter, in: Watter Rolf/ 
Vogt Hans-Ueli (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht II,  
6. A., Basel 2024, Art. 725a Rz. 8 (zit. BSK OR II).
08 Dies wiederspiegelt sich auch in den unterschiedlichen 
Lehrmeinungen, wann eine Sanierungsbedürftigkeit vorliegt, die 
zur Inanspruchnahme des Sanierungsfreibetrags oder des Erlasses 
berechtigt.
09 Art. 6 Abs. 1 lit. k StG bzw. KS-ESTV Nr. 32, Ziff. 3.3.2.
10 Vgl. KS-ESTV Nr. 32, Ziff. 3.3.3.
11 Vgl. Locher Peter/Pedroli Andreas/Giger Ernst, Kommentar 
DBG Teil II, 2. A., Basel 2022, Art.  67 Rz. 27.
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Sanierungsleistung aber nur insoweit versagt, als die 
Sanierungsleistung die bestehenden Verluste über-
steigt. Der Fokus der folgenden Ausführungen richtet 
sich daher in erster Linie auf die finanziellen Sanie-
rungsmassnahmen, d.h. den Zuschuss und den Forde-
rungsverzicht. 12

3. Emissionsabgabe bei Sanierungsmassnahmen

3.1 Behandlung der Sanierungsmassnahmen 
bei der Emissionsabgabe

3.1.1 Herabsetzung und allenfalls Wiedererhöhung 
des Aktienkapitals
 Bei einer Unterbilanz respektive einem Kapital-
verlust ist das nominelle Kapital der Gesellschaft 
nicht mehr vollständig durch Aktiven gedeckt. Durch 
die Herabsetzung des Aktienkapitals kann die Ge-
sellschaft das frei werdende Kapital mit dem Bilanz-
verlust verrechnen und dadurch die Unterbilanz 
beseitigen oder zumindest reduzieren. 13 Wird das Ak-
tienkapital gleichzeitig mit der Kapitalherabsetzung 
wieder erhöht, spricht man von einem Kapitalschnitt 
oder einer offenen Sanierung. 14 Bei einer offenen Sa-
nierung unterliegt die Wiedererhöhung des Kapitals, 
vorbehaltlich des Sanierungsfreibetrags, grundsätz-
lich der Emissionsabgabe.

3.1.2 À fonds perdu-Zuschuss
 Eine Gesellschaft kann ferner durch à fonds per-
du-Zuschüsse, d.h. durch Zuschüsse in die Reserven, 
ohne dass das nominelle Kapital erhöht wird, saniert 
werden. Man spricht in diesem Fall von einer stillen 
Sanierung, da keine formelle Kapitalveränderung 
stattfindet und die Sanierung daher aus dem Handels-
register nicht ersichtlich ist (keine Handelsregister-
publizität). Die der Gesellschaft durch à fonds perdu-
Zuschüsse zugeführten Mittel ermöglichen einerseits 
die Beseitigung bestehender Verluste und folglich die 
vollständige oder teilweise Behebung der Unterbilanz 
und versorgen die Gesellschaft andererseits, und im 
Unterschied etwa zu einem Forderungsverzicht, mit 
Liquidität. Zuschüsse unterliegen grundsätzlich nur 

dann der Emissionsabgabe, wenn sie von den di-
rekten Anteilsinhabern stammen. 15 Demgegenüber 
unterliegen Zuschüsse von Dritten oder indirekten 
Anteilsinhabern, wie z.B. der Grossmuttergesellschaft, 
nicht der Emissionsabgabe. Während die Begründung 
oder Erhöhung von Beteiligungsrechten auch in Be-
zug auf ein etwaiges Agio zum allgemeinen Freibetrag 
von einer Million Franken berechtigt, kann dieser für 
reine Zuschüsse nicht beansprucht werden. Dagegen 
berechtigen Zuschüsse im Rahmen von Sanierungen 
zum Sanierungsfreibetrag von zehn Millionen Franken 
und, soweit sie diesen Betrag übersteigen, zum Erlass 
oder der Stundung der Emissionsabgabe, sofern die 
entsprechenden Voraussetzungen erfüllt sind.

3.1.3 Forderungsverzicht
 Eine weitere Ausprägung der stillen Sanierung 
sind Forderungsverzichte von Gläubigern. Aus steu-
erlicher Sicht ist zwischen Forderungsverzichten von 
Dritten und solche von Gesellschaftern zu unterschei-
den. Diese Unterscheidung ist auch aus Sicht der 
Emissionsabgabe von Relevanz, da Forderungsver-
zichte als Zuschüsse im emissionsabgaberechtlichen 
Sinn qualifizieren. Bei einem Zuschuss handelt es sich 
streng wörtlich verstanden um eine Einlage in die Re-
serven der Gesellschaft. Im weiteren oder wirtschaftli-
chen Sinne verstanden stellt auch ein Forderungsver-
zicht ein Zuschuss dar. 16 Ein solcher bewirkt dasselbe 
Ergebnis wie eine Einlage in die Reserven, auch wenn 
der Gesellschaft keine neuen Mittel zugeführt, son-
dern bestehende Verbindlichkeiten in Eigenkapital 
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12 Vgl. für eine Übersicht der gängigen Sanierungsmass-
nahmen: Brülisauer Peter, Gewinnsteuerfolgen der klassischen 
Sanierungsleistungen, FStR 1/2017, S. 6.
13 Sog. deklarative Kapitalherabsetzung, da sich die Gesellschaft 
keinerlei Mittel entäussert, sondern nur im Umfang der durch 
Verluste verzehrten Mittel eine technische Bilanzbereinigung 
vornimmt (vgl. Küng Manfred/Aebischer Marcel, BSK OR II, 
Art. 653p Rz. 2).
14 Bei einem Kapitalschnitt im Sanierungsfall darf das 
Aktienkapital in einem vereinfachten Verfahren ohne Gläubiger-
schutz auf Null herabgesetzt werden, wenn es gleichzeitig in 
gleichem Umfang durch neues Kapital ersetzt wird (Art. 653q OR).
15 Art. 5 Abs. 2 lit. a StG.
16 Da der formale Charakter der Stempelabgabe die 
wirtschaftliche Auslegung des Steuertatbestandes eigentlich 
ausschliesst, ist die Subsumption des Forderungsverzichts unter 
Art. 5 Abs. 2 lit. a StG zumindest fragwürdig.
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umgewandelt werden. Wie gezeigt, unterliegen ledig-
lich Zuschüsse der direkten Anteilsinhaber der Emis-
sionsabgabe. Bei Forderungsverzichten verhält es 
sich konsequenterweise gleich.  

Die bei der Gewinnsteuer relevante Unterscheidung, 
ob der Forderungsverzicht des Anteilsinhabers einen 
echten Sanierungsgewinn (Regelfall) oder einen un-
echten Sanierungsgewinn (Ausnahme bei verdeck-
tem Eigenkapital oder Sanierungskredit) bewirkt, ist 
für die emissionsabgaberechtliche Behandlung hin-
gegen nicht von Belang. Forderungsverzichte der 
direkten Anteilsinhaber unterliegen vorbehaltlich 
des Sanierungsfreibetrags grundsätzlich immer der 
Emissionsabgabe. Dass auch gewinnsteuerwirksame 
Forderungsverzichte von Gesellschaftern der Emissi-
onsabgabe unterliegen, ist eine steuersystematische 
Ungereimtheit. Korrigiert werden sollte aber nicht 
die Praxis bei der Emissionsabgabe, sondern viel-
mehr jene bei der Gewinnsteuer. 17 Bereits korrigiert 
wurde die Praxis bei der Verrechnungssteuer, indem 
erfolgsneutral verbuchte und nicht mit Verlusten ver-
rechnete Forderungsverzichte von Gesellschaftern 
unabhängig von deren gewinnsteuerlichen Behand-
lung nunmehr zur Bildung von Kapitaleinlagereserven 
berechtigen. 18

Als Entschädigung für einen Forderungsverzicht kann 
eine Gesellschaft Gläubigern Besserungs- oder Ge-
nussscheine ausgeben. Besserungsscheine berechti-
gen den Inhaber unter bestimmten Voraussetzungen, 
auf den im Rahmen einer Sanierung geleisteten For-
derungsverzicht zurückzukommen. Bei Besserungs-
scheinen handelt es sich aber nicht um Urkunden, 
die einen Anspruch auf Beteiligung am Reingewinn 
oder Liquidationsergebnis begründen, und mithin 
auch nicht um Urkunden, deren Ausgabe der Emis-
sionsabgabe unterliegt. Demgegenüber unterliegt 
die Ausgabe von Sanierungsgenussscheinen grund-
sätzlich der Emissionsabgabe, die sich nach dem 
Entgelt bemisst. Bei der unentgeltlichen Ausgabe 
beträgt die Emissionsabgabe drei Franken je Genuss-
schein. 19 Erfolgt die Ausgabe von Sanierungsgenuss-
scheinen in Verbindung mit einem Forderungsver-

zicht, bemisst sich die Emissionsabgabe nach dem 
Betrag des Forderungsverzichts. Dies ist freilich nur 
bei Forderungsverzichten von Dritten von Relevanz, 
da Forderungsverzichte von Gesellschaftern ohnehin 
der Emissionsabgabe unterliegen, die sich nach dem 
Betrag des Forderungsverzichts bemisst. Bei Forde-
rungsverzichten von Gesellschaftern hat die Ausgabe 
von Sanierungsgenussscheinen mithin keine zusätz-
liche Emissionsabgabebelastung zur Folge.

3.1.4 Anderweitige Umwandlung von Fremd- 
in Eigenkapital
 Forderungsverzichte von Gesellschaftern unterlie-
gen gemäss der vom Bundesgericht geschützten Ver-
waltungspraxis grundsätzlich der Gewinnsteuer, es sei 
denn, dass die Forderung auf einen Sanierungskredit 
zurückzuführen ist oder als verdecktes Eigenkapital 
qualifiziert. 20 Dies gilt in Abweichung vom Massgeb-
lichkeitsprinzip selbst dann, wenn der Forderungsver-
zicht nicht über die Erfolgsrechnung verbucht wird. 21

Die nachteiligen Gewinnsteuerfolgen von Forde-
rungsverzichten der Gesellschafter lassen sich aber 
einfach vermeiden, wenn Gesellschafter, anstatt auf 
ihre Forderung zu verzichten, diese in die Gesell-
schaft einlegen, wobei hierfür nicht zwingend neue 
Beteiligungsrechte ausgegeben werden müssen. 22 
Die Forderungseinlage des Gesellschafters hat bei 
der empfangenden Gesellschaft den Untergang der 

Zitiervorschlag: Tobias Felix Rohner, Patrik Fisch, Emissionsabgabe bei Sanierungen, in zsis) 2/2024,  
A9, N [...] (abrufbar unter: publ.zsis.ch/A9-2024)

Unternehmen27.06.2024

17 Gl.M. Oesterhelt Stefan/Schreiber Susanne, a.a.O., S. 451; 
Uebelhart Peter/Linder Thomas/Schalcher Felix, a.a.O., S. 184–185.
18 Vgl. Kreisschreiben Nr. 29c der ESTV vom 23. Dezember 2022, 
Ziff. 2.2.3; Urteil des BGer vom 28. September 1989, StE 1990,  
B 72.16 Nr. 1.
19 Art. 9 Abs. 1 lit. d StG.
20 Vgl. KS-ESTV Nr. 32, Ziff. 4.1.1.1.a); Urteil des BGer 2C_576/2020 
vom 17. August 2020 E. 2.3.2. m.w.H.
21 Gemäss EXPERTsuisse, Schweizer Handbuch der 
Wirtschaftsprüfung, Band Buchführung und Rechnungslegung 
2023, Ziff. 573, sind Forderungsverzichte im Rahmen einer 
Sanierung mit oder ohne Erhöhung des Kapitals nicht über 
die Erfolgsrechnung zu buchen, sondern als gesetzliche 
Kapitalreserven zu erfassen.
22 Weitere Gestaltungsvarianten sind etwa der Barzuschuss 
mit anschliessender Rückzahlung der Forderung (sog. Cash-
Roundtrip) sowie der Zuschuss mit anschliessender Verrechnung 
der Forderungen (vgl. Oesterhelt Stefan/Schreiber Susanne, a.a.O., 
S. 471–474).
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Forderung durch Konfusion zur Folge. Sie führt wirt-
schaftlich zum gleichen Ergebnis wie ein Forderungs-
verzicht. Der Unterschied liegt einzig darin, dass es 
sich um eine Einlage handelt, weshalb schon aufgrund 
von Art. 60 lit. a DBG klar ist, dass diese keine Gewinn-
steuerfolgen zeitigt.

Die Forderungseinlage des Gesellschafters unterliegt 
wie der Forderungsverzicht des Gesellschafters der 
Emissionsabgabe.

3.1.5 Sanierung durch eine nahestehende Person
 Erbringt eine dem Anteilsinhaber nahestehen-
de Person einen Forderungsverzicht oder einen Zu-
schuss in eine sanierungsbedürftige Gesellschaft, trat 
nach früherer Praxis der ESTV bei der Emissionsab-
gabe wie bei der Verrechnungssteuer automatisch 
ein Wechsel von der üblicherweise geltenden Di-
rektbegünstigungstheorie zur Dreieckstheorie ein. 23 
Demzufolge erhält der Anteilsinhaber in einem ersten 
Schritt von der nahestehenden Person eine geldwer-
te Leistung, die er in einem zweiten Schritt in die zu 
sanierende Gesellschaft einbringt. Diese Praxis grün-
dete auf der Überlegung, dass die Sanierung einer 
Gesellschaft Aufgabe des Anteilsinhabers sei. Nach 
einem Entscheid der Schweizerischen Steuerrekurs-
kommission (heute BVGer) vom 28. Juni 2005 24 liess 
sich die bisherige Praxis mit Bezug auf die Emissions-
abgabe aber nicht mehr halten. Gemäss Kreisschrei-
ben Nr. 32 der ESTV wird bei einer Sanierungsleistung 
durch eine dem Anteilsinhaber nahestehende Person 
(z.B. eine Schwestergesellschaft) die Dreieckstheorie, 
vorbehältlich der Abgabeumgehung 25 , deshalb nicht 
mehr angewendet. 26 Bei einer Sanierungsfusion zwi-
schen nahestehenden Gesellschaften ergeben sich 
bereits aufgrund der Ausnahmebestimmung in Art. 6 
Abs. 1 lit. abis StG keine Emissionsabgabefolgen. 27

3.2 Ausnahmen von der Emissionsabgabe 
bei Sanierungen

3.2.1 Sanierungsfreibetrag
 Der in Art. 6 Abs. 1 lit. k StG geregelte Sanierungs-
freibetrag wurde mit der Unternehmenssteuerreform 

II am 23. März 2007 eingeführt und per 1. Januar 2009 
in Kraft gesetzt. Es handelt sich um einen besonderen 
Freibetrag von zehn Millionen Franken der auf Sanie-
rungsleistungen, d.h. die Begründung oder Erhöhung 
von Beteiligungsrechten bei offenen Sanierungen und 
Zuschüsse bei stillen Sanierungen, anwendbar ist, so-
weit bestehende Verluste beseitigt werden.

Der Sanierungsfreibetrag ist wie der allgemeine Frei-
betrag von einer Million Franken als einmaliger Freibe-
trag ausgestaltet, der aber auf mehrere Sanierungen 
aufgeteilt werden kann. Eine Konkurrenz zwischen 
allgemeinem Freibetrag und Sanierungsfreibetrag 
besteht nicht. Liegt eine Sanierung vor, kommt aus-
schliesslich der Sanierungsfreibetrag zur Anwendung. 
Ist dieser ausgeschöpft, kann allenfalls der Erlass oder 
die Stundung der Emissionsabgabe beansprucht wer-
den. Der allgemeine Freibetrag kann hingegen bei 
einer Sanierungsleistung – in Frage käme ohnehin nur 
eine offene Sanierung, da der allgemeine Freibetrag 
auf Zuschüsse nicht anwendbar ist 28 – nicht bean-
sprucht werden.

Wie eingangs dargelegt, äussern sich das StG und die 
Verordnung nicht näher dazu, wann eine Sanierungs-
bedürftigkeit vorliegt, die zur Inanspruchnahme des 
Sanierungsfreibetrags berechtigt. Es wird mit Bezug 
auf den Sanierungsfreibetrag einzig die Vorausset-
zung aufgestellt, dass «bestehende Verluste beseitigt 
werden». 29 Ausserdem qualifizieren gemäss Geset-
zeswortlaut Nennwerterhöhungen bei offenen Sanie-
rungen nur bis zur Höhe vor der Sanierung zum Sa-
nierungsfreibetrag. Aus dem Erfordernis bestehender 
Verluste kann nicht geschlossen werden, dass die Ge-

Zitiervorschlag: Tobias Felix Rohner, Patrik Fisch, Emissionsabgabe bei Sanierungen, in zsis) 2/2024,  
A9, N [...] (abrufbar unter: publ.zsis.ch/A9-2024)

Unternehmen27.06.2024

23 Vgl. Merkblatt der ESTV zur Bestimmung des Leistungs-
empfängers bei der Verrechnungssteuer vom Februar 2011.
24  VPB 69.125.
25 Eine solche könnte etwa vorliegen, wenn die Muttergesell-
schaft die Sanierungsmittel kurze Zeit zuvor ohne Emissions- 
abgabefolgen in die leistende Tochtergesellschaft eingebracht hat 
(vgl. Uebelhart Peter/Linder Thomas/Schalcher Felix, a.a.O., S. 185).
26 Vgl. KS-ESTV Nr. 32, Ziff. 4.1.3.b).
27 Vgl. KS-ESTV Nr. 32, Ziff. 4.3.3.b).
28 Art. 6 Abs. 1 lit. h StG; vgl. auch Nordin/Wild, Kommentar 
Stempelabgaben, Art. 6 Rz. 102.
29 Art. 6 Abs. 1 lit. k StG.
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sellschaft eine echte oder unechte Unterbilanz oder 
gar einen Kapitalverlust im Sinne von Art. 725a Abs. 1 
OR aufweisen muss. 30 Dies folgt daraus, dass das 
Handelsrecht nicht generell vorschreibt, Verluste mit 
Reserven zu verrechnen. Mit der neuen Bestimmung 
von Art. 674 OR wurden erstmals Regeln zur Verlust-
verrechnung eingeführt. Die Bestimmung legt fest, in 
welcher Reihenfolge Verluste zu verrechnen sind. Sie 
besagt aber auch, dass hinsichtlich der gesetzlichen 
Gewinn- und Kapitalreserven eine Verlustverrech-
nung unterlassen werden kann. Mindestens mit Bezug 
auf die gesetzlichen Gewinn- und Kapitalreserven hat 
eine Gesellschaft folglich die Wahl, bestehende Ver-
luste in der Bilanz stehen zu lassen oder sie zu ver-
rechnen. 31 Auch aus den Materialien geht nicht her-
vor, dass die Anwendung des Sanierungsfreibetrags 
eine Unterbilanz oder einen Kapitalverlust im Sinne 
von Art. 725a Abs. 1 OR voraussetzen soll. 32 Einzige 
Voraussetzungen für dessen Beanspruchung sind 
mithin in positiver Hinsicht, dass bestehende Verluste 
ganz oder teilweise beseitigt werden, und in negativer 
Hinsicht, dass keine Steuerumgehung vorliegt. 33

Die Voraussetzung, dass «bestehende Verluste besei-
tigt werden», ist gemäss konstanter Verwaltungspra-
xis in dem Sinne zu verstehen, dass der Sanierungs-
freibetrag nur beansprucht werden kann, wenn und 
soweit bestehende Verluste ausgebucht werden. Mit 
anderen Worten müssen die der Gesellschaft zuge-
führten Mittel unmittelbar mit dem Bilanzverlust und/
oder Verlustvortrag verrechnet werden. Es genügt 
demzufolge nicht, wenn die Sanierungsleistung nach 
der Bruttomethode verbucht wird. Wie noch zu zeigen 
sein wird, wurde diese restriktive Praxis erst kürzlich 
vom BGer bestätigt. 34 Was die negative Vorausset-
zung anbelangt, so wäre eine Steuerumgehung etwa 
dann anzunehmen, wenn eine Gesellschaft absichtlich 
unzureichend mit Eigenkapital ausgestattet wurde, 
um sie zu einem späteren Zeitpunkt unter Inanspruch-
nahme des Sanierungsfreibetrags mit zusätzlichen 
Mitteln zu versorgen. Anders als beim Erlass, dessen 
Beanspruchung bereits beim Vorliegen einer Unter-
kapitalisierung (objektives Element) ausgeschlossen 
ist, braucht es beim Sanierungsfreibetrag zusätzlich 

eine Umgehungsabsicht (subjektives Element), damit 
dieser aufgrund einer Unterkapitalisierung nicht be-
ansprucht werden kann.

In formeller Hinsicht bringt es die Ausgestaltung 
der Emissionsabgabe als Selbstveranlagungssteu-
er mit sich, dass die abgabepflichtige Gesellschaft 
selbst eine Beurteilung vorzunehmen hat, ob sie die 
Voraussetzungen zur Inanspruchnahme des Sanie-
rungsfreibetrags erfüllt. Gegebenenfalls hat sie den 
Sanierungsfreibetrag bei der Abrechnung der Emis-
sionsabgabe mit Formular 3 bei einer offenen Sanie-
rung oder mit Formular 4 bei einer stillen Sanierung 
von der Bemessungsgrundlage in Abzug zu bringen. 
Verbleibt nach Abzug des Sanierungsfreibetrags kei-
ne emissionsabgabepflichtige Sanierungsleistung, 
muss überhaupt keine Abrechnung eingereicht wer-
den. Da der Sanierungsfreibetrag keine besondere Sa-
nierungsbedürftigkeit, sondern bloss die Ausbuchung 
bestehender Verluste bedingt, dürfte es in den aller-
meisten Fällen klar sein, ob und inwieweit eine Sanie-
rungsleistung zur Inanspruchnahme des Sanierungs-
freibetrags berechtigt. Sollte es im Einzelfall trotzdem 
eine Unsicherheit geben, ob der Sanierungsfreibetrag 
in Anspruch genommen werden kann, steht es einer 
Gesellschaft offen, vorab eine verbindliche Auskunft 
einzuholen.

3.2.2 Ausnahme für Auffanggesellschaften
 Die in Art. 6 Abs. 1 lit. j StG geregelte Ausnahme, 
wonach die Begründung oder Erhöhung von Betei-
ligungsrechten einer Auffanggesellschaft zur Über-
nahme eines Betriebs oder Teilbetriebs einer Kapital-

Zitiervorschlag: Tobias Felix Rohner, Patrik Fisch, Emissionsabgabe bei Sanierungen, in zsis) 2/2024,  
A9, N [...] (abrufbar unter: publ.zsis.ch/A9-2024)

Unternehmen27.06.2024

30 So auch KS-ESTV Nr. 32, Ziff. 2, wonach die allgemeine 
Definition der Sanierungsbedürftigkeit nicht für den Sanierungs-
freibetrag gilt.
31 Vgl. Balkanyi Patrick, BSK OR II, Art. 674 Rz. 2.
32 Vgl. Botschaft zum Unternehmenssteuerreformgesetz II vom 
22. Juni 2005 (BBl 2005 4733), Ziff. 6.2.2.
33 Gl.M. Nordin Michael/Wild Roland, Kommentar 
Stempelabgaben, Art. 6 Rz. 104l f.; Uebelhart Peter/Linder Thomas/
Schalcher Felix, a.a.O., S. 184; wohl auch Oesterhelt Stefan, Aus 
der Rechtsprechung im Jahr 2020/2021 (Teil 2), FStR 2022, S. 95, 
a.M. Kuhn Stephan/Schreiber René, Sanierung von Unternehmen – 
Steuerliche Möglichkeiten und Konsequenzen von Sanierungen,  
ST 10/2010, S. 697.
34 Vgl. Abschn. 3.4.3.
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gesellschaft von der Emissionsabgabe ausgenommen 
sind, sofern letztere einen hälftigen Kapitalverlust im 
Sinne von Art. 725a Abs. 1 OR aufweist, wurde eben-
falls mit der Unternehmenssteuerreform II eingeführt. 
Soweit ersichtlich, hat diese Ausnahmebestimmung 
im Gegensatz zum Sanierungsfreibetrag kaum prak-
tische Relevanz.

Nach hier vertretener Auffassung setzt die Inan-
spruchnahme der Ausnahme nicht voraus, dass die 
Aufnahmegesellschaft anlässlich der Übernahme des 
Betriebs oder Teilbetriebs von der sanierungsbedürf-
tigen Gesellschaft neu gegründet wird. 35 Dies ergibt 
sich einerseits aus dem Sinn und Zweck der Norm, an-
dererseits aus dem Wortlaut, der explizit auch die Er-
höhung von Beteiligungsrechten einer Auffanggesell-
schaft erwähnt. Von der Ausnahme nicht erfasst und 
damit nicht abgabebefreit, ist derjenige Teil des neu 
geschaffenen Nominalkapitals der übernehmenden 
Auffanggesellschaft, der das minimal erforderliche 
Eigenkapital gemäss Kreisschreiben Nr. 6 der ESTV 
betreffend verdecktes Eigenkapital übersteigt, sofern 
die Voraussetzungen einer Abgabeumgehung erfüllt 
sind. 36 Das heisst mit anderen Worten, dass im Um-
fang des das minimal erforderliche Eigenkapital über-
steigenden Nominalkapitals ausserfiskalische Gründe 
nachzuweisen sind.

3.3 Erlass oder Stundung der Abgabe
 Während der Sanierungsfreibetrag und die Aus-
nahmebestimmung für Auffanggesellschaften erst 
mit der Unternehmenssteuerreform II eingeführt wur-
den, geht das Institut des Erlasses und der Stundung 
der Emissionsabgabe bei einer Sanierung, wenn de-
ren Erhebung eine offenbare Härte bedeuten wür-
de, bis ins Jahr 1921 zurück. 37 Erlass und Stundung 
der Emissionsabgabe sind heute in einem separaten 
sechsten Abschnitt «Stundung und Erlass der Abga-
beforderung» in Art. 12 StG geregelt. Die Anordnung 
der Bestimmung im Gesetz verdeutlicht, dass es sich 
beim Erlass und der Stundung der Emissionsabgabe 
nicht um einen Ausnahmetatbestand handelt. Die ge-
schuldete Emissionsabgabe wird aber auf Gesuch der 
abgabepflichtigen Gesellschaft hin gestundet oder er-

lassen, wenn die im Gesetz normierten objektiven und 
subjektiven Voraussetzungen erfüllt sind. Es besteht 
mithin ein öffentlich-rechtlicher Anspruch auf Gewäh-
rung des Erlasses oder der Stundung. 38 Die ESTV hat 
nur ein Ermessen bei der Beurteilung, ob die Voraus-
setzungen erfüllt sind. 39 Da Stundung und Erlass an 
die gleichen Voraussetzungen geknüpft sind, werden 
in der Praxis nur mehr Erlassgesuche gestellt.

Wie eingangs erwähnt, setzt der Erlass der Emis-
sionsabgabe eine steuerlich anerkannte Sanierungs-
bedürftigkeit im Sinne der Definition im Kreisschrei-
ben Nr. 32 der ESTV betreffend Sanierungen voraus. 
D.h., dass eine sanierungsbedürftige Gesellschaft eine 
echte Unterbilanz, verstanden als eine Unterbilanz, 
die nicht durch offene oder stille Reserven gedeckt 
ist, aufweisen muss. 40 Folglich müssen beim Erlass in 
punkto Sanierungsbedürftigkeit deutlich strengere 
Voraussetzungen erfüllt sein als beim Sanierungsfrei-
betrag. Abgesehen von der offenbaren Härte ergeben 
sich aus dem Gesetz keine weiteren Voraussetzungen. 
Gemäss konstanter Verwaltungspraxis wird aber auch 
für die Gewährung des Erlasses oder der Stundung 
der Abgabeforderung verlangt, dass anlässlich der 
Sanierung Verluste beseitigt werden. 41 Die Verlust-
beseitigung ist gemäss konstanter Verwaltungspra-
xis auch beim Erlass dahingehend zu verstehen, dass 
bestehende Verluste handelsrechtlich ausgebucht 
werden müssen. Schliesslich wird verlangt, dass die 
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35 A.M. wohl Nordin Michael/Wild Roland, Kommentar 
Stempelabgaben, Art. 6 Rz. 104g.
36 Vgl. KS-ESTV Nr. 32, Ziff. 3.3.1.b).
37 Geregelt war der Erlass und die Stundung zunächst im 
Gesetz über den Erlass und die Stundung der Stempelabgaben 
vom 15. Februar 1921 bis zur Überführung ins StG anlässlich 
der Totalrevision von 1973 (vgl. Baumgartner Ivo P., Kommentar 
Stempelabgaben, Art. 12 Rz. 1; Stockar Conrad H., Geschichte der 
eidgenössischen Stempelabgabe, ASA 56, S. 513 ff. passim).
38 Vgl. Baumgartner Ivo P., a.a.O., Art. 12 Rz. 13; ähnlich Winzap 
Maurus, in: Hinny Pascal/Oberson Xavier (Hrsg.), StG Kommentar 
Stempelabgaben, Zürich 2006, Art. 12 Rz. 27 (zit. StG Kommentar).
39 Vgl. Urteil des BVGer A-5073/2020 vom 29. November 
2021 E. 2.5 m.w.H.; vgl. auch Baumgartner Ivo P., Kommentar 
Stempelabgaben, Art. 12 Rz. 13.
40 Vgl. KS-ESTV Nr. 32, Ziff. 2.  
41 Vgl. etwa Winzap Maurus, StG Kommentar,  
Art. 12 Rz. 9; Baumgartner Ivo P., Kommentar Stempelabgaben, 
Art. 12 Rz. 35.
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Sanierung nachhaltig ist. Das heisst, dass ein allfällig 
verbleibender Verlust das Grundkapital nicht mehr 
übersteigen darf. Gemäss konstanter Rechtsprechung 
und Verwaltungspraxis wird ein Erlass oder eine Stun-
dung versagt, wenn die Gesellschaft unterkapitalisiert 
ist oder die Unterbilanz auf eine verdeckte Gewinn-
ausschüttung zurückzuführen ist. 42

Eine Unterkapitalisierung ist gemäss Rechtsprechung 
und Verwaltungspraxis anzunehmen, wenn eine Ge-
sellschaft in den letzten drei Jahren nach Massgabe 
der im Kreisschreiben Nr. 6 der ESTV betreffend ver-
decktes Eigenkapital statuierten Belehnungssätze, 
aber unter Ausklammerung der Verluste, eine Unter-
kapitalisierung aufgewiesen hat. 43 Eine Unterkapita-
lisierung im besagten Sinn liegt mithin vor, wenn das 
«verstempelte» Eigenkapital weniger als das minimal 
erforderliche Eigenkapital gemäss Kreisschreiben 
Nr. 6 beträgt. 44 Bei einer Unterkapitalisierung wird der 
Erlass im entsprechenden Umfang versagt. Wie er-
wähnt, kann der Erlass ausserdem im Umfang einer 
allfälligen Übersanierung nicht beansprucht werden. 
Als Ausnahme von diesem Grundsatz kann gemäss 
Rechtsprechung eine Sanierungsreserve, die im lau-
fenden Geschäftsjahr durch Verrechnung mit laufen-
den Verlusten wieder aufgelöst wird, gebildet werden, 
die ebenfalls vom Erlass profitiert. 45 Praxisgemäss 
kann darüber hinaus auch ein den sofortigen Ver-
lustabbau übersteigender Zuschuss als eine zum Er-
lass berechtigende Sanierung qualifizieren, wenn die 
dadurch geschaffene Reserve die für das Folgejahr 
budgetierten Verluste abdecken soll und in diesem 
Zeitraum auch tatsächlich zum Ausgleich der Verluste 
verwendet wird.46

3.4 Erfordernis der Verlustbeseitigung

3.4.1 Bisherige Praxis
 Die Inanspruchnahme des Sanierungsfreibetrags 
setzt gemäss Gesetzeswortlaut voraus, dass mit den 
Sanierungsleistungen «bestehende Verluste beseitigt 
werden». 47 Obwohl das Gesetz für den Erlass und die 
Stundung der Emissionsabgabe keine analoge Vo-
raussetzung vorsieht, wurde gemäss Verwaltungs-

praxis und Rechtsprechung schon vor der Einführung 
des Sanierungsfreibetrags auch für den Erlass und die 
Stundung die Beseitigung bestehender Verluste ver-
langt. 48 Das Erfordernis der Verlustbeseitigung setzt 
gemäss bisheriger Verwaltungspraxis voraus:

 • in bilanzieller Hinsicht, dass die der Gesellschaft 
zugeführten Mittel mit dem Bilanzverlust und/
oder Verlustvortrag verrechnet werden;

 • in zeitlicher Hinsicht, dass die der Gesellschaft als 
Sanierungsleistung zugeführten Mittel unmittel-
bar zur Verlustausbuchung verwendet werden.

3.4.2 Kritik der Lehre
 Die restriktive Praxis, wonach eine Sanierungsleis-
tung zur Verlustausbuchung verwendet werden muss, 
um den Sanierungsfreibetrag oder Erlass in Anspruch 
nehmen zu können, gab bis zur Einführung des Ka-
pitaleinlageprinzips nicht Anlass zur Kritik. Seither 
qualifizieren Zuschüsse und Forderungsverzichte von 
Gesellschaftern grundsätzlich als Kapitaleinlagereser-
ven, die, soweit sie entsprechend verbucht und von 
der ESTV gestützt auf die Meldung mit Formular 170 
bestätigt werden, wie Grund- oder Stammkapital ver-
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42 Vgl. KS-ESTV Nr. 32, Ziff. 3.3.3; Urteil des BVGer A-577/2013 
vom 20. November 2013 E. 2.4.3; Urteil des BVGer A-801/2007 vom 
22  Februar 2010 E. 2.2.3.
43 Vgl. KS-ESTV Nr. 32, Ziff. 3.3.3 viertes Lemma; Urteil des 
BVGer A-3735/2017 vom 12. Juni 2018 E. 2.4.2; Baumgartner Ivo P., 
Kommentar Stempelabgaben, Art. 12 Rz. 49, Winzap Maurus, StG 
Kommentar, Art. 12 Rz. 9.
44 Im Kreisschreiben Nr. 6 der ESTV vom 6. Juni 1997 
betreffend verdecktes Eigenkapital (zit. KS-ESTV Nr. 6) werden 
für verschiedene Klassen von Vermögenswerten die maximal 
zulässigen Belehnungswerte definiert, deren Umkehrwerte den 
minimal erforderlichen Eigenkapitalquoten entsprechen. Die 
Prüfung, ob eine Unterkapitalisierung vorliegt, hat gemäss KS-
ESTV Nr. 6 auf Grundlage der Verkehrswerte zu erfolgen. 
45 Vgl. etwa Urteil des BVGer A-3735/2017 vom 12. Juni 2018  
E. 2.4.1.2.
46 Vgl. Bauer-Balmelli Maja/Fisler Thomas, Die Praxis der 
Bundessteuern, Stempelabgaben und Verrechnungssteuer, Bd. 1, 
2017, Art. 12 Rz. 56.
47 Art. 6 Abs. 1 lit. k StG.
48 Beschwerdeentscheid des Bundesrates (BR) vom 14. April 
1980, ASA 49 (1980/1981), S. 344; Beschwerdeentscheid des BR 
vom 19.8.1992, ASA 61 (1992/1993), S. 676 = RDAF 1993 II, S. 325 ff.; 
Urteil des BVGer A-801/2007 vom 22. Februar 2010 E. 2.2.1.2; vgl. 
auch Meuter Hans Ulrich, Sanierung einer Aktiengesellschaft, ZStP, 
2/1998, S. 88; Reinarz Peter, Die Unternehmens-Sanierung im Lichte 
des Aktien- und des Steuerrechts, AJP 1997, S. 455.
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rechnungssteuerfrei an die Anteilsinhaber zurückbe-
zahlt werden können. 49 Unter dem nunmehr gelten-
den Kapitaleinlageprinzip ist eine Gesellschaft mithin 
vor die Wahl gestellt:

 • a) Sanierungsleistungen entweder rein über die 
Bilanz ohne Beseitigung von Verlusten (brutto) zu 
verbuchen, womit sie grundsätzlich als Kapitalein-
lagen qualifizieren, aber nicht zum Sanierungsfrei-
betrag oder Erlass berechtigen; oder

 • b) Sanierungsleistungen netto zu verbuchen, d.h. 
mit den Verlusten verrechnen, womit sie zum 
Sanierungsfreibetrag oder Erlass berechtigen, 
aber nicht als Kapitaleinlagereserven qualifizieren.

Dass Sanierungsleistungen sowohl als Kapitaleinlage-
reserven qualifizieren als auch zum Sanierungsfreibe-
trag oder Erlass berechtigen, ist nach bisheriger Ver-
waltungspraxis hingegen nicht möglich.

In der Lehre wird kritisiert, dass das Erfordernis der 
Verlustausbuchung im Gesetz nicht angelegt sei. Dort 
sei lediglich von einer Verlustbeseitigung die Rede. 
Zumindest aus betriebswirtschaftlicher Sicht besei-
tige eine Sanierungsleistung Verluste, auch wenn sie 
nicht ausgebucht würden. 50 Aus dem Gesetzeswort-
laut ergebe sich folglich nicht, dass die Verluste tat-
sächlich und zeitnah ausgebucht werden müssten. Die 
Ausbuchung stelle letztlich nur einen formalen Akt 
der «Reservenbereinigung» dar. 51 Ausserdem wird 
geltend gemacht, dass das Erfordernis der Verlustver-
rechnung unnötig sei. 52

3.4.3 Leitentscheid des BGer vom 7. September 2023
 Das BGer musste vor kurzem erstmals über die 
Rechtmässigkeit der umstrittenen Praxis befinden. 
Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die B GmbH wies in ihrer Bilanz per 31. März 2015 
erhebliche Verluste aus und war überschuldet. Am 
21. September 2015 vollzog sie eine Kapitalerhöhung 
von einer halben Million Franken mit einem Agio von 
über einer Milliarde Franken. Im Anschluss nahm sie 
eine rechtsformändernde Umwandlung in eine AG vor 
und rechnete mit Formular 3 die Emissionsabgabe auf 

der Erhöhung des nominellen Kapitals ab und entrich-
tete den Betrag von 5'000 Franken. In einem Schrei-
ben an die ESTV legte sie dar, dass sie beabsichtige, 
das Agio zur Ausbuchung des Bilanzverlustes zu ver-
wenden. Der Vorgang sei ihrer Ansicht nach als Sa-
nierungsmassnahme zu qualifizieren, weshalb sie den 
Freibetrag von zehn Millionen Franken beanspruchen 
könne. Was den überschiessenden Betrag betreffe, 
seien die Bedingungen für den Erlass der Emissions-
abgabe erfüllt.

Am 3. Oktober 2017 gab die Abgabepflichtige der 
ESTV sodann eine Veränderung ihrer Kapitaleinlage-
reserven bekannt. Aus den Beilagen zum Formular 
170 ging hervor, dass die Kapitaleinlagereserven auch 
das Agio umfassten, das im Zuge der Kapitalerhöhung 
vom 21. September 2015 geleistet wurde.

Anlässlich einer externen Kontrolle stellte die ESTV 
fest, dass das Agio entgegen der seinerzeitigen An-
kündigung der Kapitaleinlagereserve gutgeschrieben 
und nicht zur Verlustausbuchung herangezogen wur-
de und die Verlustausbuchung auch im darauffolgen-
den Geschäftsjahr nicht nachgeholt worden ist. Mit 
Verfügung stellte sie fest, die Emissionsabgabe sei 
nachzuerheben. Dagegen erhob die Abgabepflichtige 
Einsprache und machte unter anderem geltend, die 
ausserordentliche Generalversammlung habe die Ver-
lustausbuchung nun beschlossen. Die ESTV wies die 
Einsprache ab, woraufhin die Abgabepflichtige Be-
schwerde ans BVGer erhob.

In seinem Urteil hat sich das BVGer zur Klärung der 
strittigen Frage, ob zur Anwendung des Sanierungs-
freibetrags und Erlasses Verluste ausgebucht werden 
müssen, umfassend mit der Auslegung der einschlä-
gigen Normen auseinandergesetzt. In grammatika-
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49 Art. 5 Abs. 1bis VStG.
50 Der vehementeste Kritiker der bisherigen Praxis war freilich, 
wie er selber kundtat, Rechtsvertreter der Abgabepflichtigen in den 
Verfahren vor BVGer und BGer (Oesterhelt Stefan/Opel Andrea, 
Rechtsprechung im Steuerrecht 2023/4, FStR 2023, S. 373 FN 108). 
Seine Kritik ist mithin cum grano salis zu verstehen.
51 Uebelhart Peter/Linder Thomas/Schalcher Felix, a.a.O., S. 183.
52 Vgl. sinngemäss Duss Marco, Catch-22 – Kapitaleinlage  
vs. Sanierung, ST 1-2/2011, S. 75.
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lischer Hinsicht erachtet es den Wortlaut der Aus-
nahmebestimmung für den Sanierungsfreibetrag, 
soweit dieser von einer Beseitigung der bestehenden 
Verluste spricht, als «schlicht unklar». 53 Auch aus den 
teleologischen und historischen Auslegungselemen-
ten kann nach Auffassung des BVGer keine Antwort 
auf die interessierende Frage abgeleitet werden. Am 
eingehendsten setzt es sich schliesslich mit der sys-
tematischen Auslegung auseinander. Dabei stellt es 
fest, dass der Umstand, dass die Sanierungsleistung 
ausnahmsweise von der Emissionsabgabe ausgenom-
men sei bzw. diese erlassen werde, nichts an der Mög-
lichkeit der verrechnungssteuerfreien Rückzahlung 
ändern dürfe. Letztlich würde das nämlich dem Sinn 
der Ausnahmen zuwiderlaufen, als die Steuerfreiheit 
bzw. der Erlass insofern rückgängig gemacht würden, 
als später eine andere Steuer (die Verrechnungssteu-
er) erhoben werde, die ohne die Steuerfreiheit bezie-
hungsweise den Erlass der einen Steuer nicht erhoben 
worden wäre. 54 Die systematische Auslegung ergebe 
somit, dass Verluste nicht ausgebucht werden müs-
sen, damit der Sanierungsfreibetrag und der Erlass 
zur Anwendung gelangen können. 55

Die ESTV hat das Urteil mit Beschwerde in öffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten ans BGer angefochten. 
Das BGer hält in seinem Urteil vom 7. September 2023 
einleitend in verfahrensrechtlicher Hinsicht fest, dass 
Entscheide über die Stundung oder den Erlass von 
Abgaben nur bei Rechtsfragen von grundsätzlicher 
Bedeutung oder wenn es sich sonst um einen beson-
ders bedeutenden Fall handelt und ausserdem nur, 
falls der Erlass die direkte Bundessteuer oder Staats- 
und Gemeindesteuern zum Gegenstand hat, mit Be-
schwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten 
ans BGer angefochten werden können. 56 Da diese 
Voraussetzung vorliegend nicht erfüllt war, konnte 
der Entscheid des BVGer in Bezug auf den Erlass im 
bundesgerichtlichen Verfahren folglich nicht mehr 
angefochten werden, weshalb das BVGer in diesem 
Umfang letztinstanzlich entschieden hat. Der Streit-
gegenstand im Verfahren vor BGer beschränkte sich 
somit auf die Frage, ob die Abgabepflichtige den Sa-
nierungsfreibetrag beanspruchen kann.

In materieller Hinsicht zieht das BGer in Erwägung, 
dass der ausgeprägt formale Charakter der Stem-
pelabgaben nach einer formell-zivilrechtlichen Be-
trachtungsweise rufe, von der bei der Auslegung des 
Gesetzes nicht leichthin abzurücken sei. Der Gesetz-
geber knüpfe den Sanierungsfreibetrag insbesondere 
daran, dass bestehende Verluste beseitigt werden. 
Dieses unerlässliche Konstitutiverfordernis sei nach 
den üblichen Regeln auszulegen. In grammatikalischer 
Hinsicht erachtet es den Begriff der «Beseitigung» als 
nicht klar. Das grammatikalische Element erlaube mit-
hin für sich allein genommen keine abschliessende 
Beurteilung. 57 Auch die Entstehungsgeschichte der 
Norm und die Materialien erachtet das BGer als nicht 
aufschlussreich. Einen hinreichend klaren gesetzge-
berischen Willen (historisches Element) zur Frage, ob 
der Verlustvortrag zwingend auszubuchen sei, liessen 
weder Bundesrat noch Parlament erkennen. 58 Weiter 
verneint das BGer, dass die Stellung der Norm inner-
halb des Gesetzes (systematisches Element) einen 
Rückschluss zulässt. 59 In teleologischer Hinsicht stellt 
es fest, dass der Gesetzgeber die Absicht verfolgte, 
die Kapitalzufuhr anlässlich von Sanierungen von der 
Emissionsabgabe auszunehmen. Die Rechtswohltat 
sei jedoch an Bedingungen geknüpft und erforde-
re die Beseitigung bestehender Verluste. Indem der 
Gesetzgeber die Bedingung der Verlustbeseitigung 
schuf, habe er eine Erwartung verbunden. Diese gehe 
dahin, dass der Verlustvortrag auch tatsächlich aus-
gebucht werde, ansonsten die Bedingung sinnlos blie-
be. 60 Diese Auslegung werde der gebotenen formell-
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53 Vgl. Urteil des BVGer A-5073/2020 
vom 29. November 2021 E. 3.2.5.
54 Vgl. Urteil des BVGer A-5073/2020 
vom 29. November 2021 E. 3.5.4.
55 Vgl. Urteil des BVGer A-5073/2020 
vom 29. November 2021 E. 3.5.5.
56 Vgl. Urteil des BGer 9C_610/2022 
vom 7. September 2023 E. 1.2.2.
57 Vgl. Urteil des BGer 9C_610/2022 
vom 7. September 2023 E. 3.3.3.4.
58 Vgl. Urteil des BGer 9C_610/2022 
vom 7. September 2023 E. 3.3.4.
59 Vgl. Urteil des BGer 9C_610/2022 
vom 7. September 2023 E. 3.3.5.
60 Vgl. Urteil des BGer 9C_610/2022 
vom 7. September 2023 E. 3.3.6.
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zivilrechtlichen Betrachtungsweise gerecht und trage 
dem Umstand Rechnung, dass stempelabgaberecht-
liche Normen weder ausdehnend noch einschränkend 
auszulegen seien. Dass es betriebswirtschaftlich un-
erheblich bleibe, ob das Agio stehengelassen oder 
zur Ausbuchung des Verlustvortrags herangezogen 
werde, ändere nichts. Entscheidend sei einzig, dass 
der Gesetzgeber eine Bedingung geschaffen habe, die 
nur als Pflicht zur Ausbuchung des Verlustvortrags 
verstanden werden könne, ansonsten sie inhaltslos 
bliebe. 61

Dem Vernehmen nach wird die ESTV auch für die Ge-
währung des Erlasses weiterhin die Ausbuchung der 
Verluste verlangen. 62 Sie ist im Sinne einer Reverslö-
sung jedoch bereit, die Emissionsabgabe zurückzu-
erstatten, falls das BVGer seinen mit Bezug auf den 
Erlass letztinstanzlichen Entscheid dereinst bestäti-
gen sollte.

3.4.4 Stellungnahme
 Im Ergebnis ist das Urteil des BGer zu bedauern, 
da es sanierungsbedürftigen Gesellschaften auch 
inskünftig verwehrt bleiben wird, vom Sanierungs-
freibetrag zu profitieren und gleichzeitig Kapitalein-
lagereserven zu bilden. Das Urteil ist aber schlüssig 
und nachvollziehbar. Wie in der Urteilsbegründung 
dargelegt, ist die bisherige und nun auch weiterhin 
geltende Verwaltungspraxis, wonach die Anwendung 
des Sanierungsfreibetrags eine Verlustausbuchung 
erfordert, durchaus im Gesetz angelegt. Zwar geht aus 
dem Wortlaut nicht hervor, was unter «Verlustbesei-
tigung» gemeint ist, der Gesetzgeber hat damit aber 
eine Erwartung verbunden, weshalb das Erfordernis 
nicht einfach negiert werden kann. Ausserdem ergibt 
es durchaus Sinn, dass der Sanierungsfreibetrag, der 
vom Abgabepflichtigen in der Selbstveranlagung an-
zuwenden ist, nicht an dieselben Voraussetzungen 
geknüpft wird wie der mit Gesuch an die ESTV zu be-
antragende Erlass. 63

Das Selbstveranlagungsverfahren bedingt, dass der 
Sanierungsfreibetrag an einfach feststellbare Voraus-
setzungen geknüpft wird. Dies ist nach geltendem 

Recht der Fall, indem einzig das Bestehen von Verlus-
ten und deren Beseitigung durch Sanierungsleistun-
gen verlangt wird. Anders beim Erlass, der eine echte 
Unterbilanz voraussetzt, die sich nicht ohne weiteres 
feststellen lässt. Wenn aber der Sanierungsfreibetrag 
weiterhin nur an das Bestehen von Verlusten und de-
ren Beseitigung geknüpft sein soll, ist diese Voraus-
setzung dahingehend auszulegen, dass die Verluste 
bilanziell ausgebucht werden müssen. Eine Aufwei-
chung dieser Voraussetzung würde Tür und Tor für 
eine missbräuchliche Verwendung des Sanierungs-
freibetrags öffnen, indem sich emissionsabgabefrei 
sowohl verrechnungs- als auch einkommenssteuerfrei 
ausschüttbare Kapitaleinlagereserven schaffen lies-
sen. 64

Was die Verlustausbuchung in zeitlicher Hinsicht an-
belangt, ist zu bedenken, dass gemäss neuem Rech-
nungslegungsrecht Zuschüsse und Forderungsver-
zichte von Gesellschaftern zwingend der gesetzlichen 
Kapitalreserve zuzuweisen sind. 65 Obwohl die Ver-
rechnung von Verlusten mit dem Gewinnvortrag und 
den freien Gewinnreserven, nicht aber der gesetzli-
chen Gewinn- und Kapitalreserven, handelsrechtlich 
vorgeschrieben ist, hat die Generalversammlung auf-
grund ihrer unübertragbaren Befugnis, über den Bi-

61 Vgl. Urteil des BGer 9C_610/2022 
vom 7. September 2023 E. 3.3.7.
62 Vgl. auch Oesterhelt Stefan/Opel Andrea, a.a.O., S. 374; 
Zitter Gernot, «Verlustbeseitigung» als Voraussetzung des 
Sanierungsfreibetrages, StR 78/2023, S. 871.
63 Ähnlich Oesterhelt Stefan, a.a.O., S. 95. Aufgrund der 
unterschiedlich ausgestalteten Voraussetzungen des Sanierungs-
freibetrags und des Erlasses ist der von Gartenmann/Krützmann 
geäusserte Einwand, das BGer habe es unterlassen, das 
Verhältnis zwischen Erlass und Sanierungsfreibetrag (im Lichte 
des Gebots der Einheit der Rechtsordnung) zu erläutern und zu 
klären, unbegründet (Gartenmann Matthias/Krützmann Pascal, 
Entscheidbesprechungen, Bundesgericht, III. öffentlich-rechtliche 
Abteilung, Urteil 9C_610/2022 vom 7. September 2023 (zur 
Publikation vorgesehen), Eidgenössische Steuerverwaltung gegen 
A. AG, Emissionsabgabe, Abgabeperiode 2015, AJP 2024, S. 251).
64 So auch Nordin Michael/Wild Roland, Kommentar 
Stempelabgaben, Art. 6 Rz. 104m.
65 Art. 671 Abs. 1 Ziff. 3 OR (in Kraft seit 1. Januar 2023). Nach 
altem Recht war es auch möglich, Gesellschafterzuschüsse über die 
Erfolgsrechnung zu erfassen, was zu einer direkten Verrechnung 
mit Verlusten führte.
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lanzgewinn zu beschliessen, der Verlustverrechnung 
zuzustimmen. 66 Dies gilt a fortiori für die Verrechnung 
von Verlusten mit den gesetzlichen Gewinn- und Ka-
pitalreserven. Daraus erhellt, dass eine Verlustver-
rechnung der Sanierungsleistung erst im darauffol-
genden Jahr durchgeführt werden kann, weshalb die 
Voraussetzung der umgehenden Verlustverrechnung 
in diesem Sinne zu relativieren ist. 67 Im konkreten Fall 
musste sich das BGer mit dem zeitlichen Aspekt der 
Verlustverrechnung nicht auseinandersetzen, da noch 
das alte Rechnungslegungsrecht anwendbar war und 
eine Verlustverrechnung auch im Folgejahr unterblie-
ben ist.

4. Schlussbemerkungen

Die Emissionsabgabe ist v.a. bei Sanierungen ein Dorn 
im Auge. Der Gesetzgeber hat deshalb mit dem Sa-
nierungsfreibetrag eine niederschwellige Ausnah-
mebestimmung geschaffen, um die Sanierung von 
Gesellschaften nicht unnötig durch die Emissions-
abgabe zu erschweren. Er verfolgte dabei das Ziel, 
einen einfachen Ausnahmetatbestand zu schaffen, 
der ohne Gesuch beansprucht werden kann. Einzige 
Voraussetzung in materieller Hinsicht ist die Beseiti-
gung bestehender Verluste. Vor diesem Hintergrund 
scheint die nun vom BGer bestätigte restriktive Pra-
xis, wonach Sanierungsleistungen dazu verwendet 
werden müssen, Verluste handelsrechtlich auszubu-
chen, richtig. Dass demnach sanierungsbedürftige 
Gesellschaften weiterhin zwischen der Anwendung 
des Sanierungsfreibetrags oder der Bildung von Kapi-
taleinlagereserven zu wählen haben, ist bei der beste-
henden Gesetzeslage unvermeidbar. Da für den Erlass 
der Emissionsabgabe strengere Voraussetzungen als 
für den Sanierungsfreibetrag gelten, aber Art. 12 an-
ders als Art. 6 Abs. 1 lit. k StG keine Verlustbeseitigung 
voraussetzt, ist die restriktive Praxis beim Erlass hin-
gegen nicht angezeigt.

Daher ist dem letztinstanzlichen Entscheid des BVGer 
beizupflichten, dass Verluste für die Anwendung des 
Erlasses nicht ausgebucht werden müssen. Die ESTV 

ist gehalten, ihre Praxis mit Bezug auf den Erlass ent-
sprechend anzupassen.

66 Art. 698 Abs. 2 Ziff. 4 OR; vgl. auch Balkanyi Patrick, BSK OR II, 
Art. 674 Rz. 5.
67 Gl.M. Zitter Gernot, a.a.O., S. 872.
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