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SACHVERHALT UND FRAGESTELLUNG

Am 20. Marz 2020 hat der Bundesrat ein erstes Massnahmenpaket verabschie-
det, um die wirtschaftlichen Folgen der gesundheitspolizeilichen Massnahmen
aufgrund des Coronavirus (COVID-19) abzufedern. Diese Gesundheitsschutz-
massnahmen waren zum Teil, beispielsweise die Betriebsschliessungen, mit ein-
schneidenden Auswirkungen auf die Schweizer Wirtschaft verbunden. Durch das
finanzielle Massnahmenpaket sollte der Bund Solidarbirgschaften fir Kredite an
grundsatzlich solvente Selbststandigerwerbende und Unternehmen Gibernehmen
kénnen (vgl. Erlduterungen zur COVID-19-Solidarblrgschaftsverordnung, S. 2).
Die daraufhin erlassene Notverordnung vom 25. Marz 2020 zur Gewahrung von
Krediten und Solidarblrgschaften infolge des Coronavirus (Covid-19-Solidar-
birgschaftsverordnung, Covid-19-SBUV; AS 2020 1077 ff.) sollte dabei die
Grundlage fir eine rasche Uberbriickung von Liquiditatsengpéssen bei kleinen
und mittleren Unternehmen bilden. Die Regelung der Covid-19-SBuV wurde in
der Folge ins Bundesgesetz Uber Kredite mit Solidarblirgschaft infolge des
Coronavirus (Covid-19-SBUG: SR 951.26) Ubertragen.

Am 25. September 2020 wurde sodann mit Art. 12 des Bundesgesetzes vom 25.
September 2020 Uber die gesetzlichen Grundlagen fir Verordnungen des Bun-
desrates zur Bewaltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz; SR
818.102) eine Gesetzesgrundlage flr die Beteiligung des Bundes an kantonalen
Unterstiitzungsmassnahmen fiir Hartefélle geschaffen. Mit derselben Anderung
des Covid-19-Gesetzes fand auch die grundsatzliche Abkehr vom System der
Covid-Kredite zum System mit den A-fonds-perdu-Beitragen statt (vgl. Art. 12
Abs. 3 Covid-19-Gesetz). Die Einzelheiten wurden sodann in der Covid-19-Har-
tefallverordnung vom 25. November 2020 (HFMV 20; SR 951.262), welche am
1. Dezember 2020 in Kraft trat, geregelt. Darin wurden in Art. 6 HFMV 20 aller-
dings ebenso Verwendungsbeschrankungen verankert, ohne dass hierfir eine

gesetzliche Grundlage im Covid-19-Gesetz bestand.

Mit Einfiihrung von Art. 12 Abs. 1° Covid-19-Gesetz am 19. Dezember 2020
(Anderung vom 18. Dezember 2020) wurde das Vorliegen eines Hartefalls be-

jaht, wenn der Jahresumsatz unter 60 Prozent des mehrjahrigen Durchschnitts
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lag. Die gesamte Vermogens- und Kapitalsituation sowie der Anteil an nicht ge-
deckten Fixkosten waren zu bericksichtigen. Fir Betriebe, die zwischen dem
1. November 2020 und dem 30. Juni 2021 auf behordliche Anordnung hin insge-
samt wahrend mindestens 40 Tagen schliessen mussten, wurden diese Anfor-
derungen gelockert (vgl. Art. 12 Abs. 5 Covid-19-Gesetz i.V.m. Art. 5b HFMV
20). Im Weiteren wurden fur die Verwendungsbeschrankungen in Art. 6
HFMV 20 nunmehr die gesetzliche Grundlage geschaffen, wobei diese Fassung
im Gesetz die Verwendungsbeschrankung auf das laufende Geschaftsjahr be-
schrankte (vgl. Art. 12 Abs. 1**" Covid-19-Gesetz).

Die Nachfihrung von Art. 6 HFMV 20 erfolgte auf den 14. Januar 2021. Darin
wurde der zeitliche Anwendungsbereich der Verwendungseinschrankungen vom
Jahr der Auszahlung auf drei darauffolgende Jahre (im Vergleich zum Gesetz)
ausgeweitet. Auch wenn Art. 6 HFMV 20 in seiner urspriinglichen Fassung die
zeitliche Geltung der Verwendungseinschrankungen noch fur funf Jahre ver-
langte, entbehrte diese zeitliche Festlegung in Art. 6 HFMV 20 auf drei Jahre
nunmehr der gesetzlichen Grundlage, weil Art. 12 Abs. 1" Covid-19-Gesetz wie
erwahnt die Verwendungsbeschrankung einzig fur das laufende Geschaftsjahr
vorsah. Die Anpassung im Covid-19-Gesetz erfolgte erst mit der Anderung vom
19. Marz 2021.

Mit dieser Gesetzesnovelle (vom 19. Marz 2021) wurde auch die kantonalen Har-
tefallprogramme fir Unternehmen mit einem Jahresumsatz Uber 5 Millionen
Franken und fir Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken
grundlegend aufgeteilt. Fir Unternehmen mit einem Jahresumsatz tber 5 Millio-
nen Franken enthalt Art. 12 Abs. 15%¢¢s Covid-19-Gesetz) verbindliche Vorschrif-
ten, die von den Kantonen unverandert Ubernommen werden mussen. Die Fi-
nanzierung erfolgt im Gegenzug vollstandig durch den Bund. Fir Unternehmen
mit einem Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken trafen die Kantone Hartefall-
massnahmen, wobei der Bund diese zu 70 Prozent finanzierte, sofern die Min-

destanforderungen des Bundes eingehalten wurden.

Im Weiteren wurde mit der Anderung des Covid-19-Gesetzes vom 19. Méarz 2021

Art. 12 Abs. 1%¢Pties gingefiihrt, welcher vorsieht, dass Unternehmen mit einem
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Jahresumsatz von Uber 5 Millionen Franken, die im Jahr der Ausrichtung eines
nicht rickzahlbaren Betrages einen steuerbaren Jahresgewinn nach den Art. 58-
67 DBG erzielen, diesen an den zustandigen Kanton weiterzuleiten haben (sog.
«bedingte Gewinnbeteiligung»). Dabei hat die Weiterleitung héchstens im Um-

fang des erhaltenen Beitrags zu erfolgen.

Mit Inkrafttreten von Art. 8¢ HFMV 20 am 1. April 2021 wurde gestlitzt auf Art.
12 Abs. 1%¢Pties Covid-19-Gesetz, somit in Bezug auf die Unternehmen mit einem
Jahresumsatz von Uber 5 Millionen Franken, festgehalten, dass fir die Berech-
nung der bedingten Gewinnbeteiligung der steuerbare Jahresgewinn 2021 vor
Verlustverrechnung nach den Art. 58-67 DBG massgeblich ist. Vom steuerbaren
Jahresgewinn abziehbar ist ausschliesslich ein im Geschaftsjahr 2020 entstan-

dener steuerlich massgeblicher Verlust.

Es stellen sich vor dem Hintergrund der genannten Bestimmungen die folgenden

Fragen:

1) Wie wurde der urspriingliche Zweck/Charakter der Hartefallentschadigungen

nachtraglich verandert bzw. umgedeutet?

2) Sind die Verwendungsbeschrankungen nach Art. 12 Abs. 1'" Covid-19-Ge-
setz / Art 6 HFMV 20 / Art. 3 HFMV 22 oder entsprechende kantonale Best-
immungen auch auf andere Falle als «Missbrauchsfalle» (d.h. vorsatzliche
und sachlich nicht begriindbare Verletzung einer Verwendungsbeschran-

kung) anwendbar?

3) Eventualiter: Ist es zulassig, im Falle einer nicht-vorsatzlichen oder sachlich
begrindbaren Verletzung einer Verwendungsbeschrankung nach Art. 12
Abs. 1" Covid-19-Gesetz / Art. 6 HFMV 20 / Art. 3 HFMV 22 nicht riickzahl-

bare Betrage vollstandig zurlickzufordern?

4) Unternehmen mit Jahresumsatz ber 5 Millionen Franken: Ist beim Vollzug
der bedingten Gewinnbeteiligung nach Art. 12 Abs. 15¢Pts Covid-19-Gesetz
eine von Art. 58 bis Art. 67 DBG abweichende Berechnung des Jahresge-

winns (sog. zweistufiges Vorgehen) zulassig?
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5) Unternehmen mit Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken: Ist beim Vollzug von
entsprechenden kantonalen Bestimmungen (bedingte Gewinnbeteiligung an-
hand des steuerbaren Jahresgewinns) eine von der massgebenden Steuer-
gesetzgebung abweichende Berechnung des Jahresgewinns (sog. zweistu-

figes Vorgehen) zulassig?

LITERATUR, MATERIALIEN
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— BUNDI Livio, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zulassigkeit von
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vopoig TreiBou — gehorche den Gesetzen. Liber amicorum fir Hansjorg Seiler,
Bern 2022, 63 ff.

— TSCHANNEN PIERRE, Verfassungsrechtliche Grundlagen, in: Felix Uhlmann
(Hrsg.), Die Rolle von Bund und Kantonen beim Erlass und bei der Umsetzung
von Bundesrecht, Ziurich/St. Gallen 2013, S. 7 ff. (zit. TSCHANNEN, Erlass und

Umsetzung von Bundesrecht)

— TSCHANNEN PIERRE/MULLER MARKUS/KERN MARKUS, AIIgemeines Verwal-
tungsrecht, Bern 2022

— WIEDERKEHR RENE/PAUL RICHLI, Praxis des allgemeinen Verwaltungsrechts,
Bd. I, Zurich 2012

Materialien

— Botschaft des Bundesrats vom 18. September 2020 zum Bundesgesetz Uber
Kredite mit Solidarbirgschaft infolge des Coronavirus, in: BBl 2020 8477 ff.
(zit. Botschaft SBUG)
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— Botschaft des Bundesrats vom 18. November 2020 zu Anderungen des Co-
vid-19-Gesetzes und des Covid-19-Solidarblrgschaftsgesetzes, in: BBI 2020
8819 ff. (zit. Botschaft vom 18. November 2020)

— Botschaft des Bundesrats vom 17. Februar 2021 zu einer Anderung des Co-
vid-19-Gesetzes betreffend Hartefalle, Arbeitslosenversicherung, familiener-
ganzende Kinderbetreuung und Kulturschaffende, zu einem Bundesbe-
schluss Uber die Finanzierung von Hartefallmassnahmen nach dem Covid-
19-Gesetz und zu einer Anderung des Arbeitslosenversicherungsgesetzes,
in: BBl 2021 285 ff. (zit. Botschaft vom 17. Februar 2021)

— Erlauterungen der Eidgenoéssischen Finanzverwaltung EFV zur Verordnung
Uber Hartefallmassnahmen fur Unternehmen in Zusammenhang mit der Co-
vid-19-Epidemie (HFMV 20) vom 31. Marz 2021 und vom 11. Marz 2022 (zit.
Erlauterungen 21/22 HFMV 20)

— Erlauterungen der Eidgendssischen Finanzverwaltung EFV zur Verordnung
zur Gewahrung von Krediten und Solidarbirgschaften in Folge des Coronavi-

rus (zit. Erlauterungen zur COVID-19-Solidarblrgschaftsverordnung)

— Externe Anleitung zur bedingten Gewinnbeteiligung der Dienststelle Raum
und Wirtschaft (rawi) des Kantons Luzern (zit. Anleitung Gewinnbeteiligung
LU)

RECHTLICHES

Zweck der Hartefallentschadigungen

Von den Covid-Krediten zu den A-fonds-perdu-Beitragen

Am 25. Marz 2020 hat der Bundesrat gestitzt auf seine notrechtlichen Kompe-
tenzen die Covid-19-SB0V erlassen. Ziel dieser Notverordnung war die Schaf-
fung der rechtlichen Grundlage fiir eine rasche Uberbriickung von Liquiditatseng-
passen bei kleinen und mittleren Unternehmen aufgrund der gesundheitspolizei-
lichen Massnahmen infolge der Ausbreitung des Coronavirus. Es hatte sich ge-
zeigt, dass die behordlichen Gesundheitsschutzmassnahmen bei zahlreichen

Unternehmen einen teilweisen oder vollstandigen Einnahmenausfall zur Folge
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12

hatten. Der Bundesrat anerkannte damit das Bedurfnis insbesondere von kleinen
und mittleren Unternehmen und Selbststandigerwerbenden, ihre Fixkosten trotz-
dem begleichen zu kénnen und damit die Erforderlichkeit des raschen Zugangs
zu Uberbriickungsfinanzierungen, um die zwingend notwendige Liquiditat sicher-
zustellen. Da die Rickzahlung der gewahrten Kredite noch viele Jahre in An-
spruch nehmen wirde, wurde die auf sechs Monate befristete Verordnung als-
dann in das Covid-19-SBuUG (Inkrafttretens-Datum: 19. Dezember 2020) Uber-
fuhrt (Botschaft SBUG, S. 8478).

Der Bundesrat betont in der Botschaft SBUG unter anderem, dass die Covid-
19-Kredite als rasche und unburokratische Hilfe zur Uberbriickung von Liquidi-
tatsengpassen konzipiert worden seien. Das dazu verwendete Verfahren mit
Selbstdeklaration und ohne detaillierte Prifung der Anspruchsvoraussetzungen
ware fur die Gewahrung von A-fonds-perdu-Beitragen ungeeignet gewesen, da
diese grundsatzlich nach einer Einzelfallprifung verlangten (Botschaft SBUG,
S. 8492).

Mit dem am 25. September 2020 vom Parlament verabschiedeten Covid-19-Ge-
setz sollte sodann ein umfassendes Hilfsdispositiv geschaffen werden, insbeson-
dere auch mit Massnahmen zur Bekampfung der negativen Folgen der gesund-
heitspolizeilichen Massnahmen auf Wirtschaft und Gesellschaft (vgl. Art 12 Co-

vid-19-Gesetz in der Fassung vom 25. September 2020).

Zu Beginn der zweiten Welle der Covid-19-Pandemie gelangte der Bundesrat
zum Schluss, dass punktuelle Anpassungen bei den Massnahmen betreffend
Hartefalle erforderlich sind. Fortan sollten die wirtschaftlichen Auswirkungen fir
die Unternehmen in erster Linie mit der vorgesehenen Hartefallregelung sowie
mit den sektoriellen Hilfen gemildert werden (vgl. Botschaft vom 18. November
2020, S. 8820). Der Bundesrat betonte dabei, dass die Hartefallregelung sowonhl
konjunkturpolitische wie auch strukturpolitische Ziele verfolge (Botschaft vom
18. November 2020, S. 8838 m.H. auf Art. 100 Abs.1 und 103 BV). Namentlich
sollten Hartefallmassnahmen «die Existenz von Schweizer Unternehmen und

den Erhalt von Arbeitsplatzen sichern» (Erlauterungen 22 HFMV 20, S. 9) sowie
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1.2

13

14

Hartefalle bei unmittelbar betroffenen Wirtschaftsbereichen sowie Arbeitneh-
menden und Selbstandigen rasch und gezielt abfedern (vgl. Stellungnahme des
Bundesrates vom 17. Februar 2021 zur Interpellation M. Binder, 20.4326).

Aufbau biirokratischer Hiirden

In der am 1. Dezember 2020 in Kraft getretenen HFMV 20 wurden in Art. 6 fir
Hartefallbeitrage sogenannte Verwendungsbeschrankungen aus dem Covid-19-
SBUG (Covid-Kredite) Ubernommen. Diese fanden sodann Eingang in Art. 12
Abs. 1" der am 19. Dezember 2021 in Kraft getretenen Fassung des Covid-19-
Gesetzes (vgl. dazu hinten, Rz. 18 ff.). Sinn und Zweck von Verwendungsbe-
schrankungen von A-fonds-perdu-Beitragen war es, Missbrauche zu verhindern
(vgl. dazu hinten, Rz. 41 ff.).

Mit dem am 19. Dezember 2020 eingefiihrten Art. 12 Abs. 1°s Covid-19-Gesetz
wurde fir das Vorliegen eines Hartefalls auch der Anteil an nicht gedeckten Fix-
kosten massgebend. In der parlamentarischen Debatte wurde insbesondere der
Unterschied zwischen Unternehmen betont, welche einen Umsatzausfall haben
und deren hauptsachliche Kosten als Lohnkosten anfallen (die grundsatzlich
Uber die Kurzarbeitsentschadigung gedeckt sind), und solchen, die einen Um-
satzausfall haben und deren Geschéft besonders fixkostenintensiv ist (vgl. Vo-
tum Paganini Nicolo, AB N 2134 vom 1. Dezember 2020, 20.084). Der Umsatz
sollte nicht die alleinige Basis fur die Bestimmung des Anspruchs auf eine Har-
tefallentschadigung sein, die Fixkosten seien dazu wesentlich geeigneter. Der
Fokus auf die nicht gedeckten Fixkosten wie Mieten, Leasingkosten, Nebenkos-
ten, Unterhaltskosten, Versicherungskosten sei daher sehr sinnvoll (vgl. Votum
Grossen Jurg, AB N 2135 vom 1. Dezember 2020, 20.084). Der Einwand gegen
den Einbezug der nicht gedeckten Fixkosten lautete dahingehend, dass die Fest-
stellung von nicht gedeckten Fixkosten eine schwierige Aufgabe, die auch zu
Missbrauch fihren kénne, darstelle (Votum Maurer Ueli, AB N 2136 vom 1. De-
zember 2020, 20.084). Dieser Einwand fand nur bedingt Gehdr. Der Standerat
ist schliesslich aufgrund der Formulierung der Bestimmung, die es ermdglicht,
Fixkosten Uberall dort zu berlcksichtigen, wo es Sinn macht, dem Nationalrat
gefolgt (vgl. Votum Bischof Pirmin, AB S 1391 vom 16. Dezember 2020, 20.084).
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1.3

16

17

Bei der Berucksichtigung der Fixkosten kdnne es nur um eine summarische und
pauschale Beurteilung gehen (vgl. Votum Maurer Ueli, AB S 1391 vom 16. De-
zember 2020, 20.084).

Schliesslich wurde mit der Anderung des Covid-19-Gesetzes vom 19. Méarz 2021
die bedingte Gewinnbeteiligung fur Unternehmen mit einem Jahresumsatz tber
5 Millionen Franken eingefUhrt (Art. 12 Abs. 1%¢Pt€s). Damit wurde eine weitere
Anspruchsvoraussetzung fir die Leistung des Finanzierungsanteils des Bundes

verankert (vgl. dazu ausfihrlich hinten, Rz. 56 ff.).

Fazit

Zu Beginn der Covid-19-Pandemie und in einer ersten Phase sollte den unter
den damit verbundenen behodrdlichen Gesundheitsschutzmassnahmen leiden-
den Unternehmen mittels Covid-19-Kredite rasche und unbirokratische Hilfe zur

Uberbriickung von Liquiditdtsengpassen zukommen.

Mit der daraufhin in einer zweiten Phase erfolgten Einfiihrung des umfassende-
ren Hilfsdispositivs inklusive Hartefallregelung, welches insbesondere eine Ab-
kehr von Krediten hin zu A-fonds-perdu-Beitragen ermdglichte, anderte sich der
Zweck der Sicherung der Existenz von Schweizer Unternehmen und des Erhalts
von Arbeitsplatzen nicht. Es war dem Bund fortan mdglich, sich an den Kosten
und Verlusten, die einem Kanton aus seinen Hartefallmassnahmen fir beson-
ders stark von der Pandemie bzw. Gesundheitsschutzmassnahmen betroffene
Betriebe entstehen, zu beteiligen. Dabei sollten weiterhin die Auswirkungen der
Covid-19-Pandemie bzw. der damit einhergehenden Gesundheitsschutzmass-
nahmen auf Gesellschaft und Wirtschaft soweit wie méglich minimiert werden.
Indes wurden seitens des Bundes flr die Inanspruchnahme von Hartefallbeitra-
gen zunehmend burokratische Hirden aufgebaut. Diese sind insofern nachvoll-
ziehbar, als sie die Verhinderung der missbrauchlichen Verwendung von
A-fonds-perdu-Beitragen bezwecken (Verwendungsbeschrankungen) und den
unterschiedlichen Unternehmen besser Rechnung tragen (Mitberlcksichtigung

der Fixkosten). Soweit damit jedoch Rickzahlungspflichten eingeflihrt werden,
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2.1

18

19

20

wie dies etwa bei einer bedingten Gewinnbeteiligung der Fall ist, wird damit die

Entschadigungsnatur der Hartefallbeitrage verkannt (vgl. dazu hinten, Rz. 78).

Verwendungsbeschrankungen

Rechtliche Bestimmungen

In der am 1. Dezember 2020 in Kraft getretenen HFMV 20 (AS 2020 4919) wur-
den in Art. 6 flr Hartefallbeitrage sog. Verwendungsbeschrankungen aus der
Solidarburgschaftsgesetzgebung (betreffend Covid-Kredite; Covid-19-SBUG)
Ubernommen. Der Bund machte seine Kosten- und Verlustbeteiligung, die einem
Kanton aus seinen Hartefallmassnahmen fur Unternehmen entstehen, unter an-
derem von der Anforderung abhangig, dass das einzelne Unternehmen die ein-
geschrankte Verwendung der Hartefallbeitrage bestatigt. Das Unternehmen
musste gegenuber dem Kanton bestéatigen, dass es keine Dividenden oder Tan-
tiemen ausschittet oder Kapitaleinlagen rickerstattet und keine Darlehen an
seine Eigentlimer vergibt, 1. wahrend der gesamten Laufzeit des Darlehens, der
Burgschaft oder der Garantie; 2. wahrend flnf Jahren nach Erhalt eines nicht
rickzahlbaren Beitrags oder bis zu dessen freiwilliger Rickzahlung an den Kan-
ton (Art. 6 lit. a HFMV 20). Im Weiteren musste das Unternehmen gegentber
dem Kanton bestatigen, dass es die ihm gewahrten Mittel nicht an eine mit ihm
direkt oder indirekt verbundene Gruppengesellschaft, die ihren Sitz nicht in der
Schweiz hat, Gbertragt; zulassig war jedoch insbesondere das Erflillen vorbeste-
hender, ordentlicher Zins- und Amortisationszahlungspflichten innerhalb einer
Gruppenstruktur (Art. 6 lit. b HFMV 20).

Der nunmehr in Kraft stehende Art. 3 HFMV 22 (Hartefallprogramm 2022) weicht
in den vorliegend massgeblichen Punkten nicht von Art. 6 HFMV 20 (Hartefall-
programm 2020/2021) ab, sodass sich die nachfolgenden Ausfiihrungen auf die
HFMV 20 konzentrieren.

Auf Gesetzesebene fanden Verwendungsbeschrankungen Eingang in die am

19. Dezember 2020 in Kraft getretene Fassung des Covid-19-Gesetzes (AS
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2020 5821), obwohl die Verankerung auf Gesetzesstufe vom Bundesrat — ange-
sichts der unter Umstanden schwerwiegenden Auswirkungen auf die Betriebe zu
Unrecht — als nicht notwendig erachtet wurde (vgl. Votum Maurer Ueli, AB N
2137 vom 1. Dezember 2020, 20.084). Art. 12 Abs. 1*" Covid-19-Gesetz lautete
wie folgt: «Die Gewahrung einer Hartefallmassnahme setzt voraus, dass das un-
terstitzte Unternehmen flir das entsprechende Geschéftsjahr keine Dividenden
und Tantiemen ausschittet oder deren Ausschuttung beschliesst sowie keine
Ruckerstattung von Kapitaleinlagen vornimmt oder beschliesst.» In der am 20.
Marz 2021 in Kraft tretenden Version des Artikels (AS 2021 153) wurde der zeit-
liche Anwendungsbereich der Verwendungsbeschrankungen auf das Jahr der
Auszahlung und — entgegen der Bestimmung von Art. 12 Abs. 1" Covid-19-Ge-
setz in der Fassung vom 19. Dezember 2020 — die drei darauffolgenden Jahre
festgelegt. Die gesetzliche Grundlage hierzu wurde — wie ausgefuhrt — erst am

19. Marz 2021 geschaffen (vgl. vorne, Rz. 4).

Die Verwendungsbeschrankungen waren bereits bis anhin im Covid-19-SBUG
und zuvor in der Covid-19-SBUV enthalten und wurden in die Hartefallgesetzge-
bung Ubernommen. Art. 2 Abs. 2 lit. a Covid-19-SBUG sieht wahrend der Dauer
von Solidarburgschaften, das heisst ab Erhalt des Covid-19-Kredits bis zu des-
sen vollstandiger Rickzahlung, generell den Ausschluss der Ausschittung von
Dividenden und Tantiemen sowie der Rickerstattung von Kapitaleinlagen vor.
Mit dem Dividendenverbot gemass Artikel 2 Absatz 2 lit. a Covid-19-SBUG sollte
ein gewisser Amortisationsdruck auf die Kreditnehmerinnen und -nehmer auf-
rechterhalten bleiben (Botschaft SBUG, S. 8490). Alsdann sollte dem Miss-
brauchspotential nach erfolgter unzulassiger Kreditgewahrung Rechnung getra-
gen werden (Botschaft SBUG, S. 8495 f.). Zulassig und als Ausnahme zur Ver-
wendungsbeschrankung vorgesehen ist hingegen nach Art. 2 Abs.6 Co-
vid-19-SBUG eine Ubertragung der Rechte und Pflichten aus dem Kreditverhalt-
nis im Rahmen einer Umstrukturierung nach dem Fusionsgesetz vom 3. Okto-
ber 2003 (FusG). Ebenfalls im Covid-19-SBUG vorgesehen ist die Mdglichkeit,
den ordnungsgemassen Zustand bei unzulassiger Mittelverwendung (u.a. im
Falle von Art. 2 Abs. 2 lit. a Covid-19-SBUG) wiederherzustellen. Weder diese
Moglichkeit noch Ausnahmen zu den Verwendungsbeschrankungen wurden in-

des ins Covid-19-Gesetz bzw. in die HFMV 20 (bernommen.
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Félle, in denen typischerweise der Missbrauchstatbestand nicht erfiillt ist

In der Praxis stellt sich die Frage, ob Verwendungsbeschrankungen auch An-
wendung finden auf Konstellationen, in welchen typischerweise kein Missbrauch
vorliegt. So kann es bei Einzelfirmen bzw. Personengesellschaften zu einer Re-
duktion des Eigenkapitals bzw. des Geschaftsvermdgens kommen, wenn der Pri-
vatverbrauch héher ist als der steuerbare Reingewinn. Es entspricht einer lang-
jahrigen Praxis und ist unbestritten, dass bei Einzelfirmen der private Verbrauch
Uber die Geschaftskonten bezahlt und im Eigenkapital verbucht wird, weil Ein-
zelunternehmer ihre Vermdgenswerte gewdhnlich im Geschéaftsvermogen hal-
ten. Dementsprechend schwanken die privaten Ausgaben, der steuerbare Rein-
gewinn und ebenso das Geschaftsvermdgen von Jahr zu Jahr. Alsdann kann bei
Einzelfirmen oder Personengesellschaften im Fall einer Betriebsaufgabe oder ei-
nes Betriebsverkaufs (Alter, Gesundheit, Tod, Ablauf / Beendigung Mietvertrag,
wirtschaftliche Grinde etc.) ein Liquidationsgewinn (z.B. aus Realisierung stiller
Reserven auf der Geschéaftsliegenschaft) entstehen. Ein Zuwarten bis zum zeit-
lichen Ablauf der Verwendungsbeschrankungen kann (sofern tberhaupt mog-
lich) zu erheblichen finanziellen Nachteilen (Liquidationsgewinn ist nicht mehr
rentenbildend, keine steuerbeglinstige Realisierung stiller Reserven etc.) oder

im Falle von wirtschaftlichen Problemen gar zum (Privat-)Konkurs fiihren.

Vergleichbare Fragen stellen sich bei der Liquidation von juristischen Personen,
wobei diese anders als Einzelfirmen oder Personengesellschaften notfalls bis
zum Ablauf der Verwendungsbeschrankungen dormant gehalten werden kénn-
ten. Sodann kann es bei juristischen Personen irrtimlicherweise zu einer Reduk-
tion der Unternehmensschuld im Rahmen eines Inhaber-Kontokorrents oder zu
einem Dividendenbeschluss bzw. einer Dividendenauszahlung kommen, mit der
Folge, dass auch in diesen Fallen, obwohl kein Missbrauch vorliegt, allenfalls
eine Rickzahlung des erhaltenen Hartefallbeitrages geschuldet ist. Eine Ruck-
gangigmachung im Sinne einer Restitution ist im Covid-19-Gesetz nicht vorge-
sehen (anders Art. 23 SBUG).
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Generell stellt sich sodann die Frage der Anwendung von Verwendungsbe-
schrankungen auch flr Verwendungen im Zusammenhang mit Umstrukturierun-
gen (z.B. bei Nachfolgeldsungen, Ausweitung / Neuausrichtung der Geschéafts-

tatigkeit etc.).

Bei all diesen Fallen handelt es sich offensichtlich nicht um Missbrauchsfalle in
dem Sinn, dass Geldabflisse ohne sachliche bzw. betriebliche Notwendigkeit
provoziert werden, einzig um entstandene Gewinne zu realisieren, sondern um
sachliche oder geschaftsmassig begriindete Vorgange, weshalb die Anwendung

der Verwendungsbeschrankungen auch auf solche Falle fraglich ist.

Auslegung

Zur Ermittlung des wahren Sinns von Art. 12 Abs. 1'" Covid-19-Gesetz (nachfol-
gend wird jeweils auf die Fassung des Covid-19-Gesetzes vom 19. Marz 2021,
in Kraft getreten am 20. Marz 2021, Bezug genommen) ist eine Auslegung vor-
zunehmen. Auf der Suche nach dem Rechtssinn einer Norm sind alle Elemente
(bzw. «Methoden») der Auslegung zu berucksichtigen, namlich das grammatika-
lische, das systematische, das historische und das teleologische Element. Es gilt
der Grundsatz des Methodenpluralismus, gemass welchem keinem Element der
Vorzug einzurdumen ist. Ausgangspunkt bei der Ermittlung des Rechtssinnes
einer Norm bildet jedoch regelmassig die grammatikalische Auslegung und damit
der Wortlaut, der namentlich bei der Auslegung des Verwaltungsrechts eine zent-
rale Rolle einnimmt (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 177 ff.; BGE 131 11l 314 E.
2.2 S. 315 f.; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 574).

Ist der Text nicht ganz klar und sind verschiedene Auslegungen mdéglich, so muss
nach seiner wahren Tragweite gesucht werden unter Berticksichtigung aller Aus-
legungselemente, namentlich von Sinn und Zweck sowie der dem Text zugrunde
liegenden Wertung. Wichtig ist ebenfalls der Sinn, der einer Norm im Kontext
zukommt. Eine Abweichung vom klaren, sprich: eindeutigen und unmissver-
standlichen Wortlaut darf nur dann erfolgen, wenn triftige Griinde dafur vorliegen,
dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Solche

Grinde kdnnen sich aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung, aus ihrem
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Sinn und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit anderen Vorschriften erge-
ben (BGE 142 11 80 E. 4.1 S. 91).

Grammatikalisches Element

Art. 12 Abs. 1'" Covid-19-Gesetz lautet wie folgt:

«Die Gewdahrung einer Héartefallmassnahme setzt voraus, dass das unterstiitzte
Unternehmen fiir das Geschéftsjahr, in dem die Héartefallmassnahme ausgerich-

tet wird sowie fiir die drei darauffolgenden Jahre:

a. keine Dividenden und Tantiemen ausschlittet oder deren Ausschiittung be-

schliesst; und

b. keine Riickerstattung von Kapitaleinlagen vornimmt oder beschliesst.»

Der Wortlaut der Bestimmung erweist sich zunachst als klar. Die Gewahrung ei-
ner Hartefallmassnahme setzt voraus, dass das unterstiitzte Unternehmen fir
das Geschéftsjahr, in dem die Hartefallmassnahme ausgerichtet wird sowie fir
die drei darauffolgenden Jahre keine Dividenden und Tantiemen ausschittet
oder deren Ausschittung beschliesst und keine Rickerstattung von Kapitalein-
lagen vornimmt oder beschliesst. Gemass Art. 6 HFMV 20 darf das Unternehmen
zudem keine Darlehen an seine Eigentiimer vergeben oder die ihm gewahrten
Mittel grundsatzlich nicht an eine mit ihm direkt oder indirekt verbundene Grup-
pengesellschaft, die ihren Sitz nicht in der Schweiz hat, Ubertragen. Ausnahme-
madglichkeiten in Fallen, in denen kein Missbrauch zugrunde liegt, sind keine fest-
gehalten. In Art. 6 lit. a HFMV 20 wird immerhin noch die Selbstverstandlichkeit
festgehalten, dass die Verwendungsbeschréankungen nur bis zur Rickzahlung

der erhaltenen Hilfen gelten.

Bei naherem Hinsehen sind die Verwendungsbeschrankungen dem Wortlaut
nach allerdings zunachst auf typische Vorgange bei juristischen Personen bzw.
Kapitalgesellschaften (insbes. AG, GmbH) zugeschnitten. Es sind Sachverhalte
erfasst, bei welchen liquide Mittel einer juristischen Person als Empfangerin der

Hartefallmassnahme auf eine andere Rechtspersonlichkeit (Inhaber, Dritte)
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Ubertragen wird. Dies gilt sowohl fur die Dividenden- und Tantiemenzahlungen
wie auch fur Ausschittungen und ebenso fiir die Rlckerstattung von Kapitalein-
lagen. Soweit die Verwendungsbeschrankungen auf juristische Personen ange-
wendet werden sollen, erweisen sie sich zumindest mit Blick auf die erforderliche
Ubertragung von Liquiditat zwischen zwei Rechtspersénlichkeiten grundsatzlich
als klar. Allerdings erfassen die Bestimmungen in Art. 12 Abs. 1'" Covid-19-Ge-
setz und Art. 6 HFMV 20 ihrem Wortlaut nach bereits in Bezug auf die juristischen
Personen auch Sachverhalte, die typischerweise gerade keine Missbrauchsfalle
darstellen (vgl. dazu auch vorne, Rz. 22). Als unklar und damit auslegungsbe-
durftig erweisen sich zum einen bereits die verwendeten Begriffe (insbesondere
«Dividende» und «Kapitaleinlage»), welche mitunter privatrechtlich und steuer-
rechtlich nicht deckungsgleich verwendet werden. Die Begriffe kdnnen zudem in
einem engeren Sinne (z. B. als ordentliche Dividende) oder in einem weiteren
Sinne (z.B. als Liquidationsdividende) verstanden werden. Zum anderen erge-
ben sich bei juristischen Personen auch Unklarheiten bei Umstrukturierungen,
bei Liquidation oder bei anderen sachlich begriindbaren Vorgangen wahrend der

laufenden Geschéaftstatigkeit.

Grundlegend unklar und damit auslegungsbedirftig ist die Bestimmung ihrem
Wortlaut nach auch mit Blick auf Einzelfirmen oder Personengesellschaften. Ein-
zelfirmen verflgen Uber keine eigene Rechtspersonlichkeit, womit sie nicht sel-
ber Trager von Rechten und Pflichten sein kénnen. Adressat, Adressatin der
Hartefallmassnahme und damit Empfanger der A-fonds-perdu-Beitrage ist der
Einzelunternehmer bzw. die Einzelunternehmerin personlich. Sowohl das Privat-
wie auch das Geschaftsvermdgen befinden sich in deren Eigentum. Die Verwen-
dungsbeschrankungen sind jedoch nach ihrem Wortlaut auf juristische Personen
und die Verschiebung von Vermdgenswerten zwischen zwei Rechtspersonlich-
keiten zugeschnitten. Es ist insofern unklar, ob der Gesetzgeber die Verwen-
dungsbeschrankungen auf Verschiebungen vom Geschaftsvermoégen ins Privat-
vermdgen (innerhalb des Vermdgens von ein und derselben Person) bei Einzel-
firmen oder Personengesellschaften anwenden wollte. Zumindest erweist sich
der Wortlaut der Verwendungsbeschrankungen (insbesondere «Dividendeny,
«Ruckerstattung von Kapitaleinlagen») in Zusammenhang mit Einzelfirmen oder

Personengesellschaften als auslegungsbediirftig. Das gilt insbesondere auch mit
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Blick auf das notorisch schwankende Geschaftsvermdgen, auf Betriebsaufgaben

und -verkaufe oder auf Umstrukturierungsvorgange.

Damit ergibt sich, dass Art. 12 Abs. 1'" Covid-19-Gesetz bei zahlreichen Lebens-
sachverhalten seinem Wortlaut nach nicht seinen wahren Sinn wiederzugeben

vermag.

Systematische Auslegung

Die Sachuberschrift von Art. 12 Covid-19-Gesetz lautet «Hartefallmassnahmen
fur Unternehmen: Voraussetzungen». Gemeint sind damit die Voraussetzungen
fur die Unterstitzung der Hartefallmassnahmen der Kantone durch den Bund.
Art. 12 Abs. 1" Covid-19-Gesetz verankert mithin eine Anspruchsvoraussetzung
fur die Leistung des Finanzierungsanteils des Bundes. Art. 6 lit. a HFMV 20 sah
entsprechend vor, dass sich der Bund im Rahmen des von der Bundesversamm-
lung bewilligten Verpflichtungskredits an den Kosten und Verlusten beteiligt, die
einem Kanton aus seinen Hartefallmassnahmen fir Unternehmen entstehen,
wenn die vom Kanton unterstitzten Unternehmen gegeniber dem Kanton unter
anderem bestatigen, dass es im Geschéftsjahr, in dem die Hartefallmassnahme
ausgerichtet wird, sowie fir die drei darauffolgenden Jahre oder bis zur Ruick-
zahlung der erhaltenen Hilfen keine Dividenden oder Tantiemen beschliesst oder
ausschuttet oder Kapitaleinlagen riickerstattet, und keine Darlehen an seine Ei-
gentimer vergibt. Ausnahmen gehen auch aus der HFMV 20 nicht hervor.
Gleichwohl bleibt der Wortlaut der Verwendungsbeschrankungen wie gezeigt

auslegungsbedurftig (vgl. vorne, Rz. 30 ff.).

Wahrend aus Art. 12 Abs. 1 Covid-19-Gesetz nicht ausdriicklich hervorgeht,
dass es an sich um die Missbrauchsbekampfung geht, wird diese zumindest in
Art. 12a Covid-19-Gesetz und in Art. 11 HFMV 20 ausdricklich genannt.

Sodann enthalt auch Art. 2 Abs. 6 Covid-19-SBUG Ausnahmen von Verwen-
dungsbeschrankungen in Bezug auf Falle, die nicht als Missbrauch zu werten
sind. So erlaubt diese Bestimmung etwa eine Ubertragung der Rechte und der
Pflichten aus dem Kreditverhaltnis im Rahmen einer Umstrukturierung nach dem

Fusionsgesetz. Weiter haben Unternehmen gemass Art. 23 Abs. 1 Covid-19-
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SBUG die Mdglichkeit, bei Verletzung einer Verwendungsbeschrankung den ord-
nungsgemassen Zustand wiederherzustellen. Zu beachten gilt es weiter, dass
die Verletzung einer Verwendungsbeschrankung gemass Art. 25 Covid-19-
SBUG strafrechtlich relevant und mit einer Busse von bis zu 100'000 Franken
bedroht ist. Aus der Solidarblrgschaftsgesetzgebung ergibt sich somit, dass die
Verwendungsbeschrankungen auf Missbrauchsfalle und nicht auf sachlich be-
grindbare Vorgénge angewendet werden sollen. Anders liesse sich insbeson-

dere der Erlass einer Strafbestimmung kaum rechtfertigen.

Aus der systematischen Auslegung ergeben sich insgesamt einige Anhalts-
punkte fur eine Einschrankung des Anwendungsbereiches der Verwendungsbe-

schrankungen in der Hartefallgesetzgebung auf Missbrauchsfélle.

Historische Auslegung

Die Verwendungsbeschrankungen fir A-fond-perdu-Beitrage in der HFMV 20
wurden aus dem Covid-19-SBUG Ubernommen, wo sie die Missbrauchsbekamp-
fung sowie die Aufrechterhaltung eines Amortisationsdrucks auf die Kreditneh-
merinnen und -nehmer bezweckten. Da mit Inkrafttreten des Covid-19-Gesetzes
eine grundsatzliche Abkehr vom System der Covid-Kredite zum System der A-
fonds-perdu-Beitrage erfolgte (vgl. vorne, Rz. 2 und 16), kann der Sinn der Uber-
nahme der Verwendungsbeschrankungen auf A-fonds-perdu-Beitrage nur noch

die Verhinderung des Missbrauchs sein.

Obschon die Verankerung der Verwendungsbeschrankungen auf Gesetzes-
ebene zu Unrecht als nicht erforderlich erachtet wurde (vgl. vorne, Rz. 20), war
seitens des Gesetzgebers unumstritten, dass Unternehmen mit einer Hartefall-
unterstitzung keine Dividenden und Tantiemen ausschitten dirfen (vgl. etwa
Votum Grossen Jirg, AB N 2136 vom 1. Dezember 2020, 20.084). Allerdings
galt der Fokus des Parlaments einem sehr engen sachlichen Anwendungsbe-
reich, namlich einer direkten Weiterleitung der staatlichen Unterstiitzungsleistun-
gen in Form von Dividenden oder Tantiemen aufgrund eines Betriebsgewinns,
welcher als problematisch bzw. als missbrauchlich empfunden wurde. Kaum eine

nennenswerte Erwahnung fand in den parlamentarischen Beratungen hingegen
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die Verwendungsbeschrankung «Rulckerstattung von Kapitaleinlagen». Nicht
Gegenstand der parlamentarischen Beratungen war auch die Handhabung von
Liquidationsgewinnen (Betriebsaufgabe, Betriebsverkauf), welche sich oft aus
der Realisierung von jahrzehntelang aufgebauten stillen Reserven ergeben.
Ebenfalls kein Gegenstand der parlamentarischen Beratungen waren Umstruk-
turierungsvorgange. Mit keinem Wort thematisierte das Parlament auch die Ver-
wendungsbeschrankungen im Kontext von Einzelfirmen oder Personengesell-

schaften (vgl. AB N 2130 ff. vom 1. Dezember 2020, 20.084).

Eine im Nationalrat beschlossene Lockerung der Vorgabe bzw. eine Schaffung
von Ausnahmetatbestanden, in denen trotzdem Dividenden oder ahnliche Aus-
schittungen hatten getatigt werden kdnnen, scheiterte in der Frihjahrssession
2021 am Standerat. Grund hierflr dirfte gewesen sein, dass die im Minderheits-
antrag enthaltenen Ausnahmetatbestéande zahireiche offene Rechtsbegriffe ent-
hielten, die Formulierungen zusatzliche Abgrenzungsfragen mit sich gebracht
hatten und die Praktikabilitat als nicht gegeben betrachtet wurde. Es wurde mit
anderen Worten eine erhohte Rechtsunsicherheit befiirchtet, auch weil die Aus-
nahmetatbestéande keine gefestigten Rechtsbegriffe verwendeten (vgl. Votum
Walti Beat, AB N 232 vom 8. Marz 2021, 21.016; Maurer Ueli, AB N 237 vom 8.
Marz 2021, 21.016). Zwar wurden mit der Ablehnung der Ausnahmen gleichzeitig
konkrete Ausnahmetbestande abgelehnt, so insbesondere Ausschuttungen mit
Finanzierungscharakter oder Ausschittungen im Zusammenhang mit Nachfol-
geldsungen (vgl. dazu AB N 241 von 8. Marz 2021, 21.016; der Ausnahmetatbe-
stand gemass dem einschlagigen Minderheitsantrag lautete: Von dieser Rege-
lung ausgenommen sind:... c. Ausschlittungen mit Finanzierungscharakter; d.
Ausschlittungen im Zusammenhang mit der Nachfolgelésung; e. Ausschiittun-
gen an nichtmitarbeitende Familienangehdrige, sofern zuvor eine Vereinbarung
bestand. Darlehen oder Lohnvorschiisse an Eigner oder Aktionére, die in Erwar-
tung einer Hilfe sind, sind ebenfalls zulédssig.). Allerdings blieb der enge Zweck
der Verwendungsbeschrankungen, die Bekampfung des Missbrauches unbe-
stritten (AB N 231 ff. vom 8. Marz 2016, 21.016). Zudem konnte im Rahmen der
Parlamentsdebatte auch nicht im Einzelnen auf die Ausnahmetatbestande ein-
gegangen werden, zumal diese in der Tat nicht derart eindeutig formuliert waren,

dass eine missbrauchliche Ausschittung hatte verhindert werden kénnen.
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Insgesamt ist damit festzuhalten, dass der Wille des Gesetzgebers zwar auf die
Verhinderung der Missbrauche abzielte, dieser jedoch daran scheiterte, die Ver-
wendungsbeschrankungen entsprechend zu formulieren. Es gelang in dem sehr
engen zeitlichen Rahmen nicht, Ausnahmetatbestande in das Gesetz aufzuneh-
men, welche keinen Missbrauch darstellen, sondern einzig Sachverhalte erfas-
sen, die einen sachlich begriindeten (Geschéafts-)Vorgang darstellen. Augenfallig
ist dabei auch, dass die doch erhebliche Sperrfrist von drei Jahren keine Erwah-
nung fand, obwohl diese mit der Gesetzesnovelle vom 19. Marz 2021 in das Ge-

setz aufgenommen wurde.

Teleologische Auslegung

Die teleologische Auslegungsmethode fragt nach dem Sinn und Zweck einer
Norm und nach den Wertungen, die einer Norm zugrunde liegen. Verlangt ist die
sachlich richtige Entscheidung im normativen Gefuge, ausgerichtet auf ein be-
friedigendes Ergebnis der ratio legis (BGE 142 V 299 E. 5.1 S. 307; TSCHAN-
NEN/MULLER/KERN, Rz. 574). Vom eindeutigen und unmissverstandlichen Wort-
laut soll allerdings nur dann abgewichen werden, wenn triftige Griinde zur An-
nahme bestehen, dass der scheinbar klare Wortlaut nicht den wahren Sinn der
Norm widergibt (BGE 141 Il 262 E. 4.2 S. 272). Namentlich aus dem Sinn und
Zweck einer Norm im Sinne einer teleologischen Reduktion kann sich bei Vorlie-
gen triftiger Griinde die Notwendigkeit ergeben, vom Wortsinn einer Norm abzu-
weichen (vgl. etwa BGE 140 11 495 E. 2.3.2 S. 500; vgl. auch KRAMER, S. 255).

Sinn und Zweck der Hartefallmassnahmen war es, unmittelbar den von den Ge-
sundheitsschutzmassnahmen betroffenen Unternehmen die Existenz und den
Erhalt von Arbeitsplatzen zu sichern. Es ging somit darum, eine Fortsetzung der
Geschéftstatigkeit zu ermdglichen, indem sich nunmehr auch der Bund an den

ungedeckten Kosten der Betriebe beteiligen sollte (vgl. bereits vorne Rz. 12).

In den Erlauterungen 22 HFMV 20 wird weiter gefolgert, dass der zeitliche Gel-
tungsbereich der Verwendungsbeschrankungen (Jahr der Beitragsgewahrung
und die drei darauffolgenden Jahre) auf eine Sicherung der Existenz von Unter-

nehmen und Arbeitsplatzen fir drei Jahre abzielt (vgl. Erlauterungen 22 HFMV
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20, S. 10). Dieser Uberlegung kann allerdings nicht gefolgt werden. Damit wer-
den der zeitliche Geltungsbereich der Verwendungsbeschrankungen und der
Zweck der Hartefallmassnahmen unzulassigerweise vermischt. Es ging nicht um
eine Absicherung fur drei Jahre, sondern um die Fortfuhrung der Geschéaftstatig-
keit von besonderes betroffenen Betrieben infolge der Gesundheitsschutzmass-

nahmen und namentlich infolge der angeordneten Betriebsschliessungen.

Sinn und Zweck von Verwendungsbeschrankungen von A-fonds-perdu-Beitra-
gen kann somit nur sein, Missbrauche (vgl. bereits vorne, Rz. 37) bzw. einen
nicht betriebsnotwendigen Abfluss von Liquiditat zu verhindern (Botschaft SBUG,
8496). Eine weite Anwendung der Norm kann indes dazu fihren, dass Falle er-
fasst werden, denen gerade kein Missbrauch zugrunde liegt. Dies ist vor allem
dann der Fall, wenn nicht die Gewinnrealisierung im Vordergrund steht, sondern
die Ausschuttung von Liquiditat einzig Folge eines sachlich oder betrieblich ge-

botenen Vorgangs darstellt.

Wie vorne aufgezeigt, erweist sich der Wortsinn von Art. 12 Abs. 1" Covid-19-
Gesetz bei genauerem Hinsehen nicht in allen Teilen als klar und kénnen zahl-
reiche Sachverhalte nicht ohne weiteres unter die dort genannten Verwendungs-

beschrankungen subsumiert werden (vgl. vorne, Rz. 22 ff.).

In Bezug auf eine Ausschittung von ordentlichen Dividenden bei juristischen
Personen durften zwar regelmassig keine solche triftigen Griinde gegeben sein.
Die Ausschittung von ordentlichen Dividenden wurde im Gesetzgebungspro-
zess zudem ausreichend besprochen. In diesem Zusammenhang fallt jedoch
auf, dass bei der Ubereilt anmutenden Ubernahme der Verwendungsbeschran-
kungen aus der Solidarburgschaftsgesetzgebung die Méglichkeit einer Wieder-
herstellung des ordnungsgemassen Zustandes gemass Art. 23 Abs. 1 Covid-19-
SBUG schlicht in Vergessenheit geraten zu sein scheint. Zumindest sind keine
sachlichen Griinde ersichtlich, welche das Fehlen einer solchen Bestimmung in
der Hartefallgesetzgebung rechtfertigen wirde. Durch das Ubereilte Gesetzge-
bungsverfahren sowie den eindeutigen Zweck der Verwendungsbeschrankun-

gen ist insgesamt ein triftiger Grund gegeben, den Beschluss bzw. die Auszah-
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lung von ordentlichen Dividenden nur dann als Verletzung einer Verwendungs-
beschrankung zu qualifizieren, sofern ein solcher Vorgang auch nach einer Auf-
forderung der Behoérden nicht wieder riickgangig gemacht wird. Letzteres muss
grundsatzlich auch fur die anderen Tatbestéande der Verwendungsbeschrankun-
gen gelten. In Bezug auf die Rechtsfolgen ist die Mdglichkeit der Wiederherstel-
lung des rechtmassigen Zustandes durch den Betrieb jedenfalls zu berlcksichti-

gen. Darauf ist zurickzukommen (sogleich Abschnitt 2.5).

Andere zentrale Fragen wie eine Betriebsaufgabe, ein Betriebsverkauf oder Um-
strukturierungsvorgéange wurden bei der wohl eher Ubereilten Ubernahme der
Verwendungsbeschrankungen aus der Solidarblrgschaftsgesetzgebung vom
Gesetzgeber ebenfalls nicht im Einzelnen besprochen, weil sich der Gesetzge-
ber auf die gemass Minderheitsantrag formulierten Ausnahmetatbestande gar
nicht erst einliess und angesichts deren unklaren Formulierung und der zeitlich
sehr eingeengten Debatte auch nicht einlassen konnte (vgl. vorne, Rz. 39). Aus
dem Kriterium der «Uberlebensfahigkeit» in Art. 4 HFMV 20 ergibt sich aller-
dings, dass fiir die Gewahrung einer Hartefallmassnahme keine «Uberlebenswil-
ligkeit» erforderlich ist (ebenso Erlauterungen 22 HFMV 20, S. 7) und somit eine
Anwendung der Verwendungsbeschrankungen auf eine planmassige Betriebs-
aufgabe dem Zweck der Hartefallmassnahmen, die A-fonds-perdu-Beitrage be-
inhalten, zuwiderlaufen wirde. Eine planmassige Geschaftsaufgabe stellt per se
kein Missbrauch dar, sondern lasst sich im Regelfall geschaftsmassig ausrei-
chend begrinden. Auch eine Beschrankung von Betriebsverkaufen
oder Umstrukturierungen stiinden dem Zweck der Hartefallmassnahmen und der
Verwendungsbeschrankungen, Missbrauche zu verhindern, grundlegend entge-
gen. Betreffend Umstrukturierungen ist festzuhalten, dass auch die Ubernahme
der entsprechenden Ausnahmebestimmung aus der Solidarbirgschaftsgesetz-
gebung (Art. 2 Abs. 6 Covid-19-SBUG) im eilig durchlaufenen Gesetzgebungs-
prozess wohl ebenfalls vergessen ging. Dasselbe gilt betreffend sich notorisch
ergebende Sachverhalte bei Einzelfirmen und Personengesellschaften (Reduk-
tion Geschaftsvermdgen), welche vom Gesetzgeber nicht ansatzweise themati-
siert wurden. Sachlich oder geschaftsmassig begriindete Abflisse von Liquiditat

koénnen in solchen Fallen nicht als missbrauchlich qualifiziert werden.
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Selbst wenn von einem klaren Wortlaut ausgegangen wirde (was bei einer wei-
ten Auslegung der Tatbestande allerdings nicht der Fall ist), sind zahlreiche
sachlich oder geschéaftsmassig begriindete Vorgange auszumachen, bei wel-
chen die A-fond-perdu-Beitrage sehr wohl ihren Zweck, namlich die Uberlebens-
fahigkeit des Betriebes und damit die Schadensabwendung fir die gesamte Wirt-
schaft erflllten, der Abfluss von Uberschissiger Liquiditat jedoch im Rahmen der
Weiterfihrung eines Betriebes bzw. bei der Aufgabe des Geschafts durch Ver-
kauf oder Geschéaftsaufgabe planmassig und als sachliche begriindeter Vorgang
erfolgt und dementsprechend auch kein Missbrauch darstellt. Deshalb ergibt sich
aus dem Sinn und Zweck der Hartefallmassnahmen wie auch aus dem Sinn und
Zweck der Verwendungsbeschrankung, dass nicht sdmtliche Vorgange, bei de-

nen ein Gewinn abfliesst, unter die Verwendungsbeschrankungen fallen kénnen.

Auslegungsergebnis

Die Auslegung von Art. 12 Abs. 1" Covid-19-Gesetz flihrt zum Schluss, dass der
zunachst scheinbar klare Wortlaut dieser Bestimmung bei genauerem Hinsehen
zahlreiche Sachverhalte bzw. Geschaftsvorgange nicht erfasst. Der Gesetzge-
ber versuchte zwar, Ausnahmetatbestande Uber einen Minderheitsantrag im Na-
tionalrat zu statuieren. Die Formulierung derselben war indessen derart ungliick-
lich, dass sich darliber auch keine Diskussion im ohnehin eiligen Gesetzge-
bungsprozess entfalten konnte. Gleichwohl blieb der Zweck der Bestimmung im
Gesetzgebungsverfahren unbestritten und sollte es einzig um die Miss-
brauchsbekampfung gehen. Angesichts dieses Gesetzgebungsprozesses kann
dem gesetzgeberischen Willen somit nicht die Bedeutung zugemessen werden,
dass keine Abweichungen vom ohnehin nur scheinbar klaren Wortlaut zulassig
sind. Dass die Vermeidung von Missbrauchen im Vordergrund steht, Iasst sich
ebenso aus der systematischen Auslegung schliessen. Die Auslegung nach Sinn
und Zweck der Hartefallmassnahmen wie auch der Verwendungsbeschrankung
ergeben denn auch, dass sachlich oder geschaftsmassig begriindete Vorgange
anzuerkennen sind, bei denen es zu Liquiditatsabflissen kommt, die nicht per se
als regelmassig missbrauchlich qualifiziert werden kénnen und deshalb vom
scheinbar klaren Wortlaut von Art. 12 Abs. 1" Covid-19-Gesetz aus triftigen

Griinden abgewichen werden kann.
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Konkret soll durch die Verwendungsbeschrankungen verhindert werden, dass
die staatlichen Unterstiitzungsleistungen direkt durch eine Ubertragung von
Uberschussiger Liquiditat infolge eines Betriebsgewinns namentlich von der ju-
ristischen Person als Beglnstigte der Hartefallmassnahme an den Inhaber oder
Dritte abfliessen. Vorbehalten bleibt aber auch hier, dass ein Unternehmen die
Auszahlung der Dividende riickgangig macht. Kein Missbrauch und damit keine
Verletzung einer Verwendungsbeschrankung liegen bei sachlich bzw. geschafts-
massig begrindeten Vorgangen vor. Keine Verletzung einer Verwendungsbe-
schrankung stellen in der Regel somit die Ausschuttung eines Liquidationsge-
winns (Betriebsaufgabe, Betriebsverkauf) oder Vorgange rund um eine Umstruk-
turierung dar. Sofern die Verwendungsbeschrankungen auf Einzelfirmen oder
Personengesellschaften iberhaupt anwendbar sind — was aus dem Wortlaut der
Bestimmung gerade nicht klar ist —, bildet die Reduktion des Geschéaftsvermo-
gens in der Regel ebenfalls kein Missbrauch, sondern ein sachlich oder betrieb-

lich begriindeter Vorgang.

In diesem Sinn ergibt sich, dass insbesondere der Wortlaut von Art. 12 Abs. 1t
Covid-19-Gesetz wie auch der Sinn und Zweck eine differenzierte Auslegung er-

fordern.

Zur Rechtsfolge bei Verletzung der Verwendungsbeschrankungen

Sollte das unterstitzte Unternehmen entgegen seiner Zusicherung im Jahr der
ausgerichteten Hartefallentschadigung oder in den drei darauffolgenden Jahren
Dividenden oder Tantiemen ausschiitten, eine Rickerstattung von Kapitaleinla-
gen vornehmen oder deren Ausschittung beschliessen, stellt sich die Frage
nach der Rechtsfolge, welche eigens in Art. 19 HFMV 20 geregelt ist. Der Bund
kann seinerseits Auszahlungen an Kantone zuriickhalten oder geleistete Zahlun-
gen von einem Kanton zurtckfordern, wenn sich herausstellt, dass die Anforde-
rungen der HFMV 20 — wozu Verwendungsbeschrankungen gehoren — nicht ein-
gehalten worden sind (Art. 19 HFMV 20). Eine Riickzahlungspflicht der einzelnen
Unternehmen an die Kantone oder den Bund ist im Bundesrecht jedoch nicht

vorgesehen.
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Der Verordnungsgeber geht davon aus, dass die Kantone «in der Regel» vorse-
hen, dass Darlehens- oder Birgschaftsvertrage gekindigt werden kénnen oder
die Riickzahlung von A-fonds-perdu-Beitragen verlangt werden kann, wenn sich
im Nachhinein herausstellt, dass sich ein Unternehmen nicht an die Verwen-
dungsbeschrankungen gehalten hat (Erlauterungen HFMV 20, S. 10). Erforder-
lich ist zunachst, dass sich die allféllige Anordnung einer Riickzahlung auf eine
genugend bestimmte gesetzliche Grundlage zu abzustutzen vermag (Art. 5 Abs.
1 BV). Angesichts der grossen finanziellen Tragweite einer solchen Riickzah-
lungspflicht ist zu fordern, dass diese in einem Gesetz im formellen Sinne zu
verankern ist. Auch aufgrund der Entschadigungsnatur der Hartefallmassnah-
men genugt eine bloss allgemeine Grundlage in einem allgemeinen Subven-
tions- oder Staatsbeitragsgesetz dem Bestimmtheitserfordernis jedenfalls nicht
(vgl. dazu auch hinten, Rz. 76 ff.).

Nach Auffassung des Bundesverordnungsgebers liegt ein allfalliger Rickforde-
rungsentscheid im Ermessen der kantonalen Vollzugsbehdrden. Die kantonalen
Vollzugsbehdrden sind bei der Ausiibung ihres Ermessens an die Verfassung
gebunden, womit sie insbesondere das Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 Abs. 1
BV), das Willkirverbot (Art. 9 BV) sowie das Verhaltnismassigkeitsprinzip (Art. 5
Abs. 2 BV) zu beachten haben und der Wahrung des 6ffentlichen Interesses ver-
pflichtet sind (Art. 5 Abs. 2 BV). Zudem sind Sinn und Zweck der gesetzlichen
Ordnung bei Ermessensentscheiden ebenfalls zu beriicksichtigen (HAFELIN/MUL-

LER/UHLMANN, Rz. 409, m.w.H.).

Missachtet ein unterstitztes Unternehmen somit entgegen seiner gegeniber
dem jeweiligen Kanton abgegebenen Bestatigung Verwendungsbeschrankun-
gen, haben die kantonalen Vollzugsbehérden gestitzt auf ein spezifisches kan-
tonales Gesetz im formellen Sinne einen Ermessensentscheid zu treffen, bei
dem sie insbesondere dem Zweck der Verwendungsbeschrankungen (Miss-
brauchsbekampfung) sowie dem Verhaltnismassigkeitsprinzip Rechnung tragen
muissen. Dabei wird in Anwendung des Verhaltnismassigkeitsprinzips selbst in
einem Missbrauchsfall kaum je die Rickzahlung des vollstandigen A-fonds-

perdu-Beitrags erforderlich sein, sondern lediglich die Rickzahlung im Umfang

Seite 26 | 42



3.1

3.1.1

56

57

der Verletzung der betreffenden Verwendungsbeschrankung. Ein solches Vor-
gehen wiirde im Ubrigen auch der Regelung von Art. 23 Abs. 1 SBUG entspre-
chen, welche —im Sinne des Verhaltnismassigkeitsprinzips — bei Verletzung von
Verwendungsbeschrankungen die Mdglichkeit der Wiederherstellung des recht-
massigen Zustands vorsieht. Liegt sodann kein Missbrauchsfall vor (vgl. etwa die
Falle vorne, unter Rz. 22 ff.) und werden die Verwendungsbeschrankungen
gleichwohl angewendet, durfte sich die Rechtsfolge der Ruckzahlung als unver-
haltnismassig erweisen und wirde eine solche dem Sinn und Zweck der Ver-
wendungsbeschrankungen (Missbrauchsbekampfung) wie auch der Hartefall-

massnahmen zuwiderlaufen.

Bedingte Gewinnbeteiligung

Unternehmen mit einem Jahresumsatz liber 5 Millionen Franken

Rechtliche Grundlagen

Mit der Anderung des Covid-19-Gesetzes vom 19. Marz 2021 wurde im Zusam-
menhang mit der Regelung der Voraussetzungen von Hartefallmassnahmen fir
Unternehmen Art. 12 Abs. 15¢Pes neu erlassen. Die Bestimmung trat am 20. Marz
2021 in Kraft (vgl. Ziff. Il der Anderung vom 19. Marz 2021) und lautete im Wort-

laut wie folgt:

«Unternehmen mit einem Jahresumsatz von tiber 5 Millionen Franken, die im
Jahr der Ausrichtung eines nicht riickzahlbaren Beitrags einen steuerbaren Jah-
resgewinn nach den Artikeln 58—67 des Bundesgesetzes vom 14. Dezember
1990 lber die direkte Bundessteuer erzielen, leiten diesen an den zusténdigen
Kanton weiter; dies aber héchstens im Umfang des erhaltenen Beitrags. Der
Kanton leitet 95 Prozent der erhaltenen Mittel an den Bund weiter. Der Bundesrat
regelt die Einzelheiten, namentlich die Bertlicksichtigung von Vorjahresverlusten

und die Behandlung in der Rechnungslegung.»

Die Delegation an den Bundesrat zur Regelung der Einzelheiten miindete in ei-

nen neuen Art. 8e HFMV 20 mit der Sachuberschrift «kMassgebliche Basis fur die
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bedingte Gewinnbeteiligung bei Unternehmen mit einem Jahresumsatz Uber

5 Millionen Franken», der im Wortlaut wie folgt lautete:

«Fiir die Berechnung der bedingten Gewinnbeteiligung nach Artikel 12 Absatz
18P Covid-19-Gesetzes vom 25. September 2020 massgeblich ist der steuer-
bare Jahresgewinn 2021 vor Verlustverrechnung nach den Artikeln 58-67 des
Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990 (iber die direkte Bundessteuer. Vom
steuerbaren Jahresgewinn abziehbar ist ausschliesslich ein im Geschéftsjahr

2020 entstandener steuerlich massgeblicher Verlust.»

Der steuerbare Jahresgewinn, welcher fir die Berechnung der bedingten Ge-
winnbeteiligung massgeblich ist, bestimmt sich nach den Art. 58-67 DBG. Dabei
wird einzig festgehalten, dass der steuerbare Jahresgewinn 2021 vor Verlustver-
rechnung relevant ist und vom steuerbaren Jahresgewinn ausschliesslich ein im
Geschéaftsjahr 2020 entstandener steuerlich massgeblicher Verlust abziehbar ist,
womit die Geltung von Art. 67 DBG eingeschrankt wird. Von der Kompetenz, die
Behandlung in der Rechnungslegung zu regeln, hat der Bundesrat keinen Ge-
brauch gemacht, das heisst, Art. 8¢ HFMV 20 enthalt keine spezifischen Vor-
schriften fir die Rechnungslegung. Auch in der HFMV 22, welche bezlglich der
bedingten Gewinnbeteiligung lediglich minime, fir die vorliegende Thematik nicht
massgebende Anderungen enthalt, &nderte daran nichts. Nachfolgend wird des-

halb ausschliesslich auf die HFMV 20 eingegangen.

In einzelnen Kantonen finden beim Vollzug von Art. 12 Abs. 1s¢Pts Covid-19-
Gesetz sowie des diese Bestimmung konkretisierenden Art. 8¢ HFMV 20 Kor-
rekturen des steuerbaren Jahresgewinns nach den Artikeln 58-67 DBG statt. So
werden etwa Beschrankungen des Eigenlohnes anhand von Pauschalen oder
Beschrankungen der Bildung von Arbeitgeberbeitragsreserven vorgenommen.
Ebenso wird der steuerbare Gewinn aufgrund von angeblich nicht geschaftsmas-

sig begriindeten Aufwendungen Korrigiert.

lllustrativ kann vorliegend die Anleitung Gewinnbeteiligung LU der Dienststelle
Raum und Wirtschaft (rawi) angeflihrt werden. Diese gilt grundsatzlich unabhan-
gig von der Hohe des Jahresumsatzes des jeweiligen Unternehmens und sieht

unter Ziff. 5 «Korrekturen und Anpassungen» vor, dass der Steuerabschluss in

Seite 28 | 42



gewissen Punkten durch die Dienststelle Steuern korrigiert bzw. angepasst
werde, um den zurtickzufuhrenden Gewinn zu berechnen. So fluihrt die Dienst-

stelle rawi etwa an:

- Arbeitgeber-Beitragsreserven (Ziff. 5.2 Anleitung Gewinnbeteiligung LU): Ar-
beitgeber kdnnten innerhalb ihrer Vorsorgeeinrichtung eine Beitragsreserve
fur kommende Jahre bilden und entsprechende Zahlungen als steuerbegiins-
tigten Aufwand verbuchen. Solche Zahlungen in die Arbeitgeber-Beitragsre-
serven seien im Rahmen der bedingten Gewinnbeteiligung zulassig, sofern
sie sich im Rahmen der Zahlungen befanden, welche in den Vorjahren erfolgt
seien. Wenn ein unterstutztes Unternehmen in den letzten Jahren nie Arbeit-
geber-Reserven gebildet habe und dies nun in den Jahren 2020/2021 tue,
werde der dadurch zusatzlich verbuchte Aufwand im Rahmen der bedingten

Gewinnbeteiligung korrigiert.

- Aussergewohnliche Positionen (Ziff. 5.3 Anleitung Gewinnbeteiligung LU):
Die Dienststelle Steuern priife die Steuerabschlisse 2020 und 2021 auf auf-
fallige, aussergewohnliche Positionen in Bezug auf Lohnaufwand, Warendrit-
tel, Rickstellungen etc. Es solle verhindert werden, dass ein Unternehmen
mit betriebsfremden Aufwanden den Verlust vergréssert oder den Gewinn
verkleinert. Auffallige Positionen wiirden von der Dienststelle Steuern korri-
giert, wenn sie z.B. nicht geschaftsmassig begriindet seien und sich nicht im
Rahmen der Vorjahre bewegten. Nebst den aussergewdhnlichen Positionen
zuungunsten des Unternehmens wirden auch solche zugunsten des Unter-
nehmens korrigiert (z.B. Auflésung von stillen Reserven, um gegentiber der

Bank ein besseres Jahresergebnis zu dokumentieren).

- Eigenlohn bei Selbstandigerwerbenden und Personengesellschaften
(Ziff. 5.4 Anleitung Gewinnbeteiligung LU): Gemass Angaben des SECO
dirfe die Berechnung des Eigenlohns nach Vorbild der Berechnung des Ta-
tigkeitsentgelts in der interkantonalen Steuerausscheidung erfolgen. Die ent-
sprechenden Prozentsatze zur Berechnung des Tatigkeitsentgelts wirden

auch fir die bedingte Gewinnbeteiligung verwendet. Der maximale Eigen-
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lohn, welcher als unbeachtlich fir die bedingte Gewinnbeteiligung gelte, be-
trage CHF 180'000.--. Des Weiteren kdnne der Eigenlohn angepasst werden,
sollte er sich nicht im Rahmen der Vorjahre (2018/2019) und des Marktes

bewegen.

Nachfolgend stellt sich die Frage, ob sich solche in der kantonalen Praxis etab-
lierten Korrekturméglichkeiten des steuerbaren Jahresgewinns als bundes-
rechtskonform erweisen. Es gilt der Grundsatz der einheitlichen Anwendung des
Bundesrechts, wobei es Spielrdume in der Rechtsanwendung nur im Bereich of-
fener Normen geben kann, das heisst bei EinrAumung von Ermessen oder Ver-
wendung unbestimmter Rechtsbegriffe (vgl. BGE 107 Ib 89 E. 3¢ S. 93; TSCHAN-

NEN, Erlass und Umsetzung von Bundesrecht, S. 30).

Auslegung

Zur Ermittlung des wahren Sinns von Art. 12 Abs. 1%¢Pes Covid-19-Gesetz und
Art. 8e HFMV 20 ist eine Auslegung nach dem Grundsatz des Methodenpluralis-
mus vorzunehmen (vgl. bereits vorne, Rz. 26). Eine Abweichung vom klaren,
sprich: eindeutigen und unmissverstandlichen Wortlaut darf dabei nur dann er-
folgen, wenn triftige Griinde dafir vorliegen, dass der Wortlaut nicht den wahren
Sinn der Bestimmung wiedergibt. Solche Grunde kénnen sich aus der Entste-
hungsgeschichte der Bestimmung, aus ihrem Sinn und Zweck oder aus dem Zu-
sammenhang mit anderen Vorschriften ergeben (BGE 14211 80 E. 4.1 S. 91).

Grammatikalisches Element

Gemass klarem Wortlaut von Art. 8¢ HFMV 20 ist fiir die Berechnung der be-
dingten Gewinnbeteiligung nach Art. 12 Abs. 1%¢Ptes Covid-19-Gesetz der steuer-
bare Jahresgewinn 2021 vor Verlustverrechnung nach den Art. 58-67 DBG mas-
sgeblich. Die Behandlung des Unternehmensergebnisses in der Rechnungsle-
gung wird in Art. 8¢ HFMV 20 nicht geregelt, obschon dem Bundesrat in Art. 12
Abs. 15¢Ptes Covid-19-Gesetz die diesbezligliche Kompetenz eingeraumt wurde.
Der Wortlaut der Norm — sowie auch der entsprechenden Sachiberschrift — lasst

fur die Kantone keinen Spielraum offen, von den bundesrechtlichen Vorgaben
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der Massgeblichkeit des steuerbaren Jahresgewinns 2021 vor Verlustverrech-
nung abzuweichen und den steuerbaren Jahresgewinn durch zusatzliche Fakto-

ren zu korrigieren.

Systematische Auslegung

Art. 12 Abs.1%%%es Covid-19-Gesetz sieht vor, dass fir Unternehmen mit einem
Jahresumsatz von Uber 5 Millionen Franken in allen Kantonen die Anspruchsvo-
raussetzungen des Bundesrechts unverandert eingehalten werden missen; vor-
behalten bleiben weitergehende Hartefallmassnahmen eines Kantons, die dieser
vollstandig selber finanziert. Die Anspruchsvoraussetzungen im kantonalen
Recht fir Unternehmen mit einem Jahresumsatz von dber 5 Millionen Franken
dirfen damit nicht strenger ausgestaltet werden als im Bundesrecht (vgl. Bot-
schaft vom 17. Februar 2021, S. 27). Diese Bestimmung macht bereits vor dem
Hintergrund Sinn, dass der Bund einen Finanzierungsanteil von 100 Prozent an
den Hartefallmassnahmen nach Art. 12 Abs. 1 Covid-19-Gesetz zugunsten von
Unternehmen mit einem Jahresumsatz von tber 5 Millionen Franken leistet (Art.
12 Abs. 194" |it b Covid-19-Gesetz).

Die Sachuberschrift von Art. 12 Covid-19-Gesetz lautet «Hartefallmassnahmen
fur Unternehmen: Voraussetzungen». Gemeint sind damit die Voraussetzungen
fur die Unterstitzung der Hartefallmassnahmen der Kantone durch den Bund.
Der Bund flihrte als Voraussetzung fir seine Unterstiitzung mit der Anderung
des Covid-19-Gesetzes vom 19. Marz 2021 unter anderem die bedingte Gewinn-
beteiligung ein (Art. 12 Abs. 15¢Pts Covid-19-Gesetz). Art. 12 Abs. 15¢%€s Covid-
19-Gesetz, welcher vorsieht, dass die Anspruchsvoraussetzungen im kantona-
len Recht fur Unternehmen mit einem Jahresumsatz Gber 5 Millionen Franken
nicht strenger ausgestaltet werden kénnen als im Bundesrecht («Fir Unterneh-
men mit einem Jahresumsatz von Uber 5 Millionen Franken mussen in allen Kan-
tonen die Anspruchsvoraussetzungen des Bundesrechts unverandert eingehal-
ten werden; vorbehalten bleiben weitergehende Hartefallmassnahmen eines
Kantons, die dieser vollstandig selber finanziert.»), gilt damit auch mit Bezug auf
Art. 12 Abs. 1sePties Covid-19-Gesetz und somit auch auf Art. 8¢ HFMV 20. Es

kann einem Kanton damit nicht erlaubt sein, den Anspruch eines Unternehmens
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mit einem Jahresumsatz von tber 5 Millionen Franken auf einen grundsatzlich
nicht rickzahlbaren Beitrag qua eigene Regelung zur Gewinnabgabe zu schma-
lern (vgl. auch die Erlauterungen 22 HFMV 20, Ziff. 2, wo festgehalten wird, dass
die zwingenden Vorgaben in Gesetz und Verordnung u.a. beziglich Anspruchs-
voraussetzungen von den Kantonen ohne Abweichung zu Ubernehmen sind).
Der Kanton hatte denn auch bei Kenntnis des Jahresabschlusses 2021 des Un-
ternehmens sowie allfalliger steuerlicher Verluste fir das Geschaftsjahr 2020
zum Zeitpunkt der Zusicherung oder der Auszahlung des Hartefallbetrags die
Pflicht, diese bei der Festlegung des Hartefallbeitrags zu berticksichtigen. Dies
deutet ebenfalls darauf hin, dass Art. 12 Abs. 15¢Pt%s Covid-19-Gesetz und Art. 8e
HFMV 20 Anspruchsvoraussetzungen regeln, die von allen Kantonen unveran-

dert eingehalten werden missen.

Das Verhaltnis von Art. 8 HFMV 20 zu Art. 12 Abs. 1% und Abs. 1%¢Pt%s Covid-
19-Gesetz fuhrt damit zum Schluss, dass den Kantonen kein Spielraum belassen
werden sollte, von den bundesrechtlichen Vorgaben der Massgeblichkeit des
steuerbaren Jahresgewinns 2021 vor Verlustverrechnung abzuweichen und den

steuerbaren Jahresgewinn durch zusatzliche Faktoren zu korrigieren.

Historische Auslegung

In der parlamentarischen Debatte zur Einfihrung der bedingten Gewinnbeteili-
gung waren sich Nationalrat und Standerat nicht einig. Im Nationalrat hat sich
zunachst die Auffassung durchgesetzt, dass Unternehmen nicht zu einer Eigen-
leistung im Sinne von zusatzlicher Zufihrung von Liquiditat im Rahmen des Har-
tefallprogramms und bei Gewinnen nicht zu Riickzahlungen von A-Fonds-perdu-
Beitragen verpflichtet werden sollten (vgl. Votum Badran Jacqueline, AB N 232
vom 8. Marz 2021, 21.016). Hauptargumente flir diese Auffassung waren, dass
Rickzahlungen von A-fonds-perdu-Beitragen das Prinzip «a fonds perdu» kon-
terkarieren, der Anreiz geschaffen wirde, keine Gewinne zu schreiben und statt-
dessen hohere Lohne auszuzahlen sowie die Gewinne helfen wirden, die Struk-
turen der Unternehmen zu erhalten und ihnen ermdglichen, weitere Innovation
zu betreiben (Votum Badran Jacqueline, AB N 232 vom 8. Marz 2021, 21.016;
Votum Schneeberger Daniela, AB N 416 vom 11. Marz 2021, 21.016).
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Als Argumente flr eine Gewinnablieferung wurden in der Debatte vor allem an-
geflhrt, dass Steuergelder nicht direkt in Gewinne fliessen sollten (vgl. Votum
Grossen Jurg AB N 417 vom 11. Marz 2021, 21.016) und dass es politisch nicht
zu erklaren ware, dass, wer im gleichen Jahr, in dem er einen A-Fonds-perdu-
Beitrag erhalt, einen Gewinn erzielt, diesen nicht zurtickbezahlen muss. Dabei
wurden buchhalterische Gestaltungsspielraume explizit vorbehalten («[...] gehe
ich davon aus, dass die meisten Buchhalter schlau genug sind, einen Gewinn
auszuweisen») (vgl. Votum Maurer Ueli, AB N 238 vom 8. Marz 2021, 21.016).

Der Bundesrat hat in der Folge mit Art. 8¢ HFMV 20 entsprechend der Ausserung
von Bundesrat Ueli Maurer in der nationalratlichen Debatte denn auch keine be-
sonderen, zum DBG zuséatzlichen Vorschriften bezliglich Rechnungslegung ein-
gefuhrt. Vielmehr wurde darin der Wille des Gesetzgebers umgesetzt, dass all-
fallige Gewinne im Jahr der Ausrichtung des A-fonds-perdu-Beitrags grundsatz-
lich (im Umfang maximal bis zur Héhe des ausgerichteten Beitrags) zurlickzu-
zahlen sind, zumal etwas anderes politisch nicht zu erklaren ware. Eine Uber die
Vorgaben im DBG hinausgehende Einschrankung der buchhalterischen Gestal-
tungsspielraume wollten die Eidgendssischen Rate damit jedoch nicht verbinden
und insbesondere auch nicht den Kantonen ermdglichen, solche Einschrankun-

gen einzuftihren.

Teleologische Auslegung

Mit Art. 12 Covid-19-Gesetz haben die eidgendssischen Rate die Gesetzes-
grundlage fir die Beteiligung des Bundes an kantonalen Unterstitzungsmass-
nahmen fur Hartefalle geschaffen. Damit sollen Hartefalle abgefedert werden,
die direkt oder indirekt auf behérdliche Massnahmen zurlckzufiihren sind (Erlau-
terungen 22 HFMV 20, Ziff. 1).

Mit der EinfGhrung der bedingten Gewinnbeteiligung fir Unternehmen mit einem
Jahresumsatz von Uber 5 Millionen Franken sollte gegeniiber der Offentlichkeit
ein politisches Zeichen gesetzt werden; Unternehmen, welche im Jahr des Emp-

fangs von Hartefallbeitragen steuerbare Gewinne machen, sollten die erhaltenen
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Hartefallbeitrage im Umfang dieser Gewinne zurtickbezahlen missen. Die be-
dingte Gewinnbeteiligung sollte jedoch keineswegs dazu fihren, dass durch die
Kantone Uber Art. 8¢ HFMV 20 strengere Anspruchsvoraussetzungen fir Harte-
fallbeitrage eingefuhrt werden bzw. Gewinne abgeschopft werden, die aus-

serhalb der Massnahmezeiten erwirtschaftet wurden.

Damit fiihrt auch die ratio legis von Art. 12 Abs. 1%¢Pes Covid-19-Gesetz und Art.
8e HFMV zum Schluss, dass die sich in der kantonalen Praxis etablierten Kor-
rekturen vom steuerbaren Gewinn zur Berechnung der Gewinnbeteiligung bun-

desrechtswidrig sind.

Auslegungsergebnis

Die Auslegung von Art. 12 Abs. 1%¢Ptes Covid-19-Gesetz und des diese Bestim-
mung konkretisierenden Art. 8e HFMV 20 fihrt zum Schluss, dass die kantona-
len Vollzugsbehdrden am steuerbaren Jahresgewinn nur jene Korrekturen vor-
nehmen durfen, die ausdricklich im Covid-19-Gesetz und in der darauf basie-
renden HFMV 20 bzw. HFMV 22 vorgesehen sind. Anderweitige Korrekturen des
steuerbaren Jahressgewinns, als nach den Artikeln 58-67 DBG vorgesehen,
etwa Beschrankungen der Bildung von Arbeitgeberbeitragsreserven oder eine

Beschrankung des Eigenlohnes, sind unzuldssig.

Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken

Rechtliche Grundlagen

Mit der Anderung vom 19. Marz 2021 hat der Gesetzgeber in Art. 12 Covid-19-
Gesetz eine neue Finanzierungsstruktur eingefiihrt: Der Bund leistet den Kanto-
nen einen Finanzierungsanteil von 70 Prozent an ihre Hartefallmassnahmen
nach Art. 12 Abs. 1 Covid-19-Gesetz zugunsten von Unternehmen mit einem
Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken (Art. 12 Abs. 1943 Covid-19-Gesetz in der
Fassung vom 19. Marz 2021). Voraussetzung fur die Unterstitzung kantonaler
Massnahmen fur Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken

ist, dass die Mindestanforderungen des Bundes eingehalten werden (Art. 12
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Abs. 15%¥es Satz 1 Covid-19-Gesetz). Die Kantone entscheiden fir diese Unter-
nehmen somit frei, ob sie Hartefallmassnahmen ergreifen und, falls ja, wie sie
diese ausgestalten (Botschaft vom 17. Februar 2021, S. 18; BGer, U.v. 28. Sep-
tember 2022, 2C_8/2022, E. 1.3.4).

Keine bundesrechtliche Mindestanforderung fur die Unterstitzung von Unterneh-
men mit einem Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken stellt dabei die Einfihrung
einer kantonalen, bedingten Gewinnbeteiligung dar. Dies ergibt sich aus dem
klaren Wortlaut von Art. 12 Abs. 15¢Ptes Covid-19-Gesetz, welcher die bedingte
Gewinnbeteiligung lediglich flr Unternehmen mit einem Jahresumsatz von Uber
5 Millionen Franken vorsieht (vgl. auch Art. 8¢ HFMV 20), ebenso wie aus der
parlamentarischen Debatte im Nationalrat, wo lediglich Uber die Verlagerung der
Jahresumsatzgrenze zur bedingten Gewinnbeteiligung auf 250 Millionen Fran-
ken diskutiert wurde (vgl. nur Votum Badran Jacqueline, AB N 414 vom 11. Marz
2021, 21.016). Da den Kantonen jedoch freisteht, wie sie die Hartefallmassnah-
men fur Unternehmen mit einem Jahresumsatz von bis 5 Millionen Franken aus-

gestalten, steht es ihnen auch frei, eine bedingte Gewinnbeteiligung einzuflihren.

Anforderungen an kantonale Bestimmungen betreffend bedingte Gewinn-

beteiligung

Grundlage in einem formellen Gesetz

Zufolge Art. 5 Abs. 1 BV ist Grundlage und Schranke staatlichen Handelns das
Recht (Legalitatsprinzip). Das Legalitatsprinzip umfasst das Erfordernis des
Rechtssatzes und das Erfordernis der Gesetzesform. Vorliegend von Relevanz
ist das Erfordernis der Gesetzesform bzw. der genigenden Normstufe, welches
besagt, dass alle wichtigen Rechtsnormen, welche dem Staat als Handlungs-
grundlage dienen, in einem Gesetz in formellem Sinne enthalten sein missen

(WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 1275, m.H. auf die Rechtsprechung).

Die Regelung einer bedingten Gewinnbeteiligung, wie in Art. 12 Abs. 1s¢Pties Co-

vid-19-Gesetz in der Fassung vom 19. Marz 2021 vorgesehen, ist der Eingriffs-

Seite 35 | 42



78

verwaltung zuzuordnen, da damit — unter gegebenen Voraussetzungen — die Ab-
gabe des Gewinns bzw. die Rickgabe der Hartefallentschadigung statuiert wird.
Eine Hartefallentschadigung ist nach der hier vertretenen Auffassung der Struk-
tur nach nicht als eigentliche Subvention im Sinne einer Finanzhilfe bzw. als
Staatsbeitrag zu taxieren. Die Gerichtspraxis spricht sich — soweit Uberblickbar —
tendenziell zwar daflr aus, dass es sich bei kantonalen Beitragen an Betriebe im
Rahmen von Hartefallmassnahmen um Subventionen handelt (vgl. etwa BGer,
U.v. 28. September 2022, 2C_8/2022, E. 1.2; VGer ZH, U.v. 10. November 2022,
VB.2022.00099, E. 4.1). Eine solche Qualifikation ist jedoch wenig nachvollzieh-
bar, was im Ubrigen etwa vom Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich selbst
eingestanden wird, wenn es ausfihrt, dass fur die Hartefallbeitrage untypischer-
weise keine Zweckbindung angeordnet wird (vgl. VGer ZH, U.v. 10. November
2022, VB.2022.00099, E. 4.3). Subventionen im Sinne von Finanzhilfen gemass
Art. 3 Abs. 1 des Subventionsgesetzes (SuG; SR 616.1) oder von Subventionen
im Sinne von § 3 Abs. 1 Staatsbeitragsgesetz ZH (LS 132.2) sind geldwerte Vor-
teile, die Empfangern ausserhalb der Verwaltung gewahrt werden, um die Erfll-
lung einer vom Empfanger gewahlten Aufgabe/Leistung zu férdern oder zu er-
halten. Wesentlich fur die Struktur einer so definierten Subvention ist unter an-
derem die Verhaltensbindung. Der geldwerte Vorteil wird nur bei Erfiillung einer

genau bestimmten Aufgabe gewahrt (BUNDI, S. 11).

Bei Hartefallbeitragen grindet die Leistung des Staates nicht auf der Erflllung
einer bestimmten Aufgabe seitens des Privaten und sie bezwecken keine Ver-
haltensbindung. Sinn und Zweck der kantonalen Hartefallbeitrage ist vielmehr
die Entschadigung eines aufgrund behoérdlicher Massnahmen verursachten Har-
tefalls (so auch Votum Badran Jacqueline, AB N 232 vom 8. Marz 2021, 21.016).
Charakteristisch fur Hartefallbeitrage ist somit die Entschadigung von auf be-
hordliche Massnahmen zurlickzufuhrenden Hartefallen, womit es sich dabei
nicht um Subventionen handelt (so auch Tribunal Cantonal VD, Urteil vom 26.
Mai 2023, CCST.2022.0004, E. 5). Von einer Subvention kann héchstens inso-
fern gesprochen werden, als damit der bundesrechtliche Begriff der Abgeltung
gemeint ist. Abgeltungen im Sinne von Art. 3 Abs. 2 lit. a SuG sind Leistungen
an Empfanger ausserhalb der Bundesverwaltung zur Milderung oder zum Aus-

gleich von finanziellen Lasten, die sich aus der Erfillung von bundesrechtlich
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vorgeschriebenen Aufgaben ergeben (vgl. RICHLI, S. 80). Eine Ruckforderung
von Hartefallbeitragen kann somit nach der hier vertretenen Auffassung nicht
etwa gestutzt auf Rickforderungstatbestande kantonaler Subventionsgesetze

erfolgen.

Die Rickforderung einer zu Recht geleisteten Entschadigungszahlung stellt ei-
nen schweren Eingriff in die Rechtsposition eines Entschadigten dar. Erforderlich
ist somit eine ausdrickliche Grundlage in einem formellen Gesetz, welche in ge-
nugender Bestimmtheit die Anforderungen an eine Ruckzahlung der Entschadi-
gung bei Gewinnen vorsieht. Im Ubrigen kdnnten A-Fonds-perdu-Beitrage selbst
bei Qualifikation als Subvention nicht einfach mit dem Hinweis zurtckgefordert
werden, sie wirden die Aufwendungen Ubersteigen oder sie seien zu Unrecht
zugesichert oder ausbezahlt worden (vgl. z.B. § 11 Abs. 2 lit. c und § 14 Abs. 1
Staatsbeitragsgesetz ZH; vgl. dazu auch VGer ZH, U.v. 10. November 2022,
VB.2022.00099, E. 4.1), sondern ware hierflr ebenfalls eine genigend be-

stimmte Regelung in einem formellen Gesetz erforderlich.

Anforderungen des Rechtsgleichheitsgebots (Art. 8 Abs. 1 BV)

Gemass Art. 8 Abs. 1 BV sind alle Menschen vor dem Gesetz gleich. Ein Erlass
verstosst gegen das Gebot der Rechtsgleichheit in der Rechtssetzung, wenn er
rechtliche Unterscheidungen trifft, fir die ein verninftiger Grund in den zu regeln-
den Verhaltnissen nicht ersichtlich ist, oder wenn er Unterscheidungen unter-
lasst, die sich aufgrund der Verhaltnisse aufdrangen. Gleiches ist nach Mass-
gabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleich-
heit ungleich zu behandeln (vgl. BGE 145 11 206 E. 2.4.1 S. 211). Dem Gesetz-
geber bleibt im Rahmen dieser Grundsatze und des Willkirverbots ein weiter
Gestaltungsspielraum (vgl. BGE 142V 488 E. 7.1 S. 498). Eine Ungleichbehand-
lung kann etwa aufgrund der tatsachlichen Verhaltnisse oder aufgrund der Ziele
des Gesetzes gerechtfertigt sein. Der Gesetzgeber darf bis zu einem gewissen
Grad schematisieren und pauschalieren, wenn diese Schematisierungen bzw.
Pauschalisierungen tendenziell vernunftig und sachgerecht erscheinen (vgl. HA-
FELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 576; BGE 131 1205 E. 3.2 S. 215).
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Sofern ein Kanton Hartefallmassnahmen sowohl zugunsten von Unternehmen
mit einem Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken als auch zugunsten von Unter-
nehmen mit einem Jahresumsatz von tber 5 Millionen Franken vorsah — davon
ist auszugehen —, bestand die Situation, dass flur Unternehmen mit einem Jah-
resumsatz von Uber 5 Millionen Franken die Bestimmung von Art. 12 Abs. 1serties
Covid-19-Gesetz zur Anwendung gelangte. Das heisst, die Kantone waren ge-
halten, die bedingte Gewinnbeteiligung exakt nach dieser Bestimmung zu voll-
ziehen, wenn sie in den Genuss des Finanzierungsanteils des Bundes im Sinne
von Art. 12 Abs.1%@" Covid-19-Gesetz kommen wollten — wovon selbstredend

auszugehen ist.

Es besteht in solchen Fallen keinerlei vernunftiger Grund, die Regelung einer
bedingten Gewinnbeteiligung fir Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis 5
Millionen Franken strenger bzw. fir die Unternehmen nachteiliger auszugestal-
ten. Im Gegenteil: Bei (kleinen und mittelstandischen) Unternehmen mit einem
Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken erschien die wirtschaftliche Gefahrdung
aufgrund der Covid-19-Massnahmen um einiges grosser als bei Grosskonzer-
nen, weshalb an eine bedingte Gewinnbeteiligung bei Unternehmen mit einem
Jahresumsatz von bis zu 5 Millionen tendenziell strengere Anforderungen zu

stellen sind.

Damit ist festzuhalten, dass aufgrund des Rechtsgleichheitsgebots (Art. 8 Abs. 1
BV) eine bedingte Gewinnbeteiligung flir Unternehmen mit einem Jahresumsatz
von bis zu 5 Millionen auf kantonaler Ebene nicht strenger ausgestaltet — und im
Ubrigen auch nicht vollzogen — werden darf, als dies bei der Reglung von Art. 12
Abs. 1s¢rtes Covid-19-Gesetz der Fall ist.

BEANTWORTUNG DER FRAGEN

Aufgrund der vorstehenden Ausflihrungen sind die Gutachtensfragen wie folgt

zu beantworten:

1) Wie wurde der urspriingliche Zweck/Charakter der Hértefallentschadigungen

nachtréglich veréndert bzw. umgedeutet?
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Die Hartefallbeitrdge bezweckten wie bereits die Covid-Kredite die unmittel-
bare Sicherung der Existenz von Schweizer Unternehmen und des unmittel-
baren Erhalts von Arbeitsplatzen und sollen eine Fortfihrung der Geschafts-
tatigkeit ermdglichen. Die Auswirkungen der Gesundheitsschutzmassnah-
men auf Wirtschaft und Gesellschaft infolge des Coronavirus sollten dadurch
soweit wie moglich minimiert werden. Die Hartefallregelung verfolgte sodann
konjunkturpolitische wie auch strukturpolitische Ziele. Fur die Inanspruch-
nahme von Hartefallbeitragen wurden Ende 2020/anfangs 2021 zunehmend
burokratische Hirden aufgebaut. Diese sind insofern nachvollziehbar, als sie
die Verhinderung der missbrauchlichen Verwendung von A-fonds-perdu-Bei-
tragen bezwecken (Verwendungsbeschrankungen) und den unterschiedli-
chen Unternehmen besser Rechnung tragen (Mitberlcksichtigung der Fix-
kosten). Soweit damit jedoch Ruckzahlungspflichten eingeflhrt werden, wie
dies etwa bei einer bedingten Gewinnbeteiligung der Fall ist, wird damit die

Entschadigungsnatur der Hartefallbeitrage verkannt.

Sind die Verwendungsbeschrénkungen nach Art. 12 Abs. 1% Covid-19-Ge-
setz/Art 6 HFMV 20 / Art. 3 HFMV 22 oder entsprechende kantonale Best-
immungen auch auf andere Félle als «Missbrauchsfélle» (d.h. vorsétzliche
und sachlich nicht begriindbare Verletzung einer Verwendungsbeschréan-

kung) anwendbar?

Die Auslegung von Art. 12 Abs. 1**" Covid-19-Gesetz fiihrt zum Schluss, dass
der zunachst scheinbar klare Wortlaut dieser Bestimmung bei genauerem
Hinsehen zahlreiche Sachverhalte bzw. Geschaftsvorgange nicht erfasst.
Der Gesetzgeber versuchte zwar, Ausnahmetatbestande uber einen Minder-
heitsantrag im Nationalrat zu statuieren. Die Formulierung derselben war in-
dessen derart unglicklich, dass sich darliber auch keine Diskussion im oh-
nehin eiligen Gesetzgebungsprozess entfalten konnte. Gleichwohl blieb der
Zweck der Bestimmung im Gesetzgebungsverfahren unbestritten und sollte
es einzig um die Missbrauchsbekampfung gehen. Dass die Vermeidung von
Missbrauchen im Vordergrund steht, ergibt sich ebenso aus der systemati-

schen Auslegung.
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Konkret soll durch die Verwendungsbeschrankungen verhindert werden,
dass die staatlichen Unterstiitzungsleistungen direkt durch eine Ubertragung
von Uberschussiger Liquiditat infolge eines Betriebsgewinns namentlich von
der juristischen Person (in der Regel AG, GmbH) als Begtinstigte der Harte-
fallmassnahme an den Inhaber oder Dritte abfliessen. Kein Missbrauch liegt
aber vor, wenn ein Unternehmen die Auszahlung der Dividende ruckgangig
macht. Kein Missbrauch und damit keine Verletzung einer Verwendungsbe-
schrankung ist im Regelfall auch die Ausschittung von Liquiditat, wenn diese
sachlich bzw. geschaftsmassig begrindet ist. Keine Verletzung einer Ver-
wendungsbeschrankung stellen in der Regel somit die Ausschittung eines
Liquidationsgewinns (Betriebsaufgabe, Betriebsverkauf) oder Vorgange rund
um eine Umstrukturierung dar. Sofern die Verwendungsbeschrankungen auf
Einzelfirmen oder Personengesellschaften uberhaupt anwendbar sind — was
aus dem Wortlaut der Bestimmung gerade nicht klar ist —, bildet die Reduk-
tion des Geschaftsvermogens in der Regel ebenfalls kein Missbrauch, son-

dern ein sachlich oder betrieblich begriundeter Vorgang.

Eventualiter: Ist es zulédssig, im Falle einer nicht-vorsétzlichen oder sachlich
begriindbaren Verletzung einer Verwendungsbeschrdnkung nach Art. 12
Abs. 1" Covid-19-Gesetz / Art. 6 HFMV 20 / Art. 3 HFMV 22 nicht riickzahl-

bare Betrdge vollstdndig zurtickzufordern?

Wird die Verwendungsbeschrankung gleichwohl weit ausgelegt und auf die
soeben genannten Sachverhalte angewendet und missachtet ein unterstitz-
tes Unternehmen entgegen seiner gegeniiber dem jeweiligen Kanton abge-
gebenen Bestatigung Verwendungsbeschrankungen, haben die kantonalen
Vollzugsbehdérden allfallige Rickforderungen der bezahlten Hartefallgelder in
einem spezifischen Gesetz im formellen Sinne vorzusehen. Die Riickforde-
rungsregelung muss es den Behorden zudem erlauben, einen Ermessens-
entscheid zu treffen, bei dem sie insbesondere dem Zweck der Verwen-
dungsbeschrankungen (Missbrauchsbekampfung) sowie dem Verhaltnis-
massigkeitsprinzip Rechnung tragen kénnen. Dabei wird in Anwendung des
Verhaltnismassigkeitsprinzips selbst in einem Missbrauchsfall (nicht sachlich

oder betrieblich begriindet) kaum je die Riickzahlung des vollstandigen A-
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fonds-perdu-Beitrags erforderlich sein, sondern lediglich die Riickzahlung im

Umfang der Verletzung der betreffenden Verwendungsbeschrankung.

Unternehmen mit Jahresumsatz lber 5 Millionen Franken: Ist beim Vollzug
der bedingten Gewinnbeteiligung nach Art. 12 Abs. 15" Covid-19-Gesetz
eine von Art. 58 bis Art. 67 DBG abweichende Berechnung des Jahresge-

winns (sog. zweistufiges Vorgehen) zuléssig?

Die Auslegung von Art. 12 Abs. 13¢ftes Covid-19-Gesetz (in der Fassung vom
20. Marz 2021) und des diese Bestimmung konkretisierenden Art. 8¢ HFMV
20 (in der Fassung vom 1. April 2021) fiihrt zum Schluss, dass die kantonalen
Vollzugsbehérden am steuerbaren Jahresgewinn nur jene Korrekturen vor-
nehmen dirfen, die ausdricklich im Covid-19-Gesetz und in der darauf ba-
sierenden HFMV 20 bzw. HFMV 22 vorgesehen sind. Anderweitige Korrek-
turen des steuerbaren Jahresgewinns, als nach den Artikeln 58—-67 DBG vor-
gesehen, etwa Beschrankungen der Bildung von Arbeitgeberbeitragsreser-

ven oder eine Beschrankung des Eigenlohnes, sind unzulassig.

Unternehmen mit Jahresumsatz bis 5 Millionen Franken: Ist beim Vollzug von
entsprechenden kantonalen Bestimmungen (bedingte Gewinnbeteiligung an-
hand des steuerbaren Jahresgewinns) eine von der massgebenden Steuer-
gesetzgebung abweichende Berechnung des Jahresgewinns (sog. zweistu-

figes Vorgehen) zulédssig?

Sofern ein Kanton Hartefallmassnahmen sowohl zugunsten von Unterneh-
men mit einem Jahresumsatz von bis 5 Millionen Franken als auch zugunsten
von Unternehmen mit einem Jahresumsatz von Gber 5 Millionen Franken vor-
sah, darf aufgrund des Rechtsgleichheitsgebots (Art. 8 Abs. 1 BV) eine be-
dingte Gewinnbeteiligung fir Unternehmen mit einem Jahresumsatz von bis
zu 5 Millionen auf kantonaler Ebene nicht strenger ausgestaltet — und im Ub-
rigen auch nicht vollzogen — werden, als dies bei der Reglung von Art. 12
Abs. 1s¢rtes Covid-19-Gesetz der Fall ist.
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