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Mit der Neuauflage des Kreisschreibens Nr. 5 (nunmehr
Nr. 5a) der ESTV betreffend Umstrukturierungen wird
die umfangreichste und wohl wichtigste Praxisanwei-
sung der ESTV umfassend revidiert. Die Revision war
aufgrund zahlreicher Gesetzesanderungen — nicht zu-
letzt der Einflihrung des Kapitaleinlageprinzips im Rah-
men der Unternehmenssteuerreform Il - Gberfallig. Ne-
ben Gesetzesnovellen galt es auch, die seither ergange-
ne hochstrichterliche Rechtsprechung zu bertlicksichti-
gen — besonders hervorzuheben ist hier das Leiturteil
des Bundesgerichts zur Holdingspaltung. Die ESTV
nahm die Totalrevision des Kreisschreibens aber auch
zum Anlass, viele Prazisierungen vorzunehmen und in
gewissen Punkten auch Anderungen der Verwaltungs-
praxis zu kommunizieren. Der Publikation des Kreis-
schreibens Nr. 5a ist ein umfangreiches Vernehmlas-
sungsverfahren vorausgegangen, aus dem die ESTV
zahlreiche Anregungen tubernommen hat. Die bereits
hohe Qualitat des Kreisschreibens Nr. 5 vom 1.6.2004
wurde mit der Neuauflage noch gesteigert, wobei der
stringente Aufbau des bisherigen Kreisschreibens, wel-
ches aufgrund seines Umfangs inoffiziell auch als Kreis-
buch bezeichnet wird, beibehalten wurde. Mit dem vor-
liegenden Beitrag werden die Anderungen im Kreis-
schreiben betreffend Umstrukturierungen erlautert und
hin und wieder auch kritisch hinterfragt. Dabei wird teil-
weise auch darauf hingewiesen, welche Anliegen der
Beratungsbranche im Kreisschreiben nicht umgesetzt
wurden.
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Avec la nouvelle version de la circulaire n°5 (désormais
n°5a) de I’AFC concernant les restructurations, l'instruc-
tion pratique la plus vaste et probablement la plus im-
portante de I’AFC est entiérement révisée. Cette révision
était attendue depuis longtemps en raison de nombreux
changements législatifs, notamment de l'introduction
du principe de I'apport de capital dans le cadre de la
réforme de I'imposition des entreprises Il. En plus des
modifications législatives, il s’agissait également de
tenir compte de la jurisprudence du Tribunal fédéral
rendue depuis lors — en particulier de I'arrét topique sur
la scission des sociétés holding. L'AFC a également pro-
fité de la révision totale de la circulaire pour apporter de
nombreuses précisions et, sur certains points, commu-
niquer des modifications de la pratique administrative.
La publication de la circulaire n° 5a a été précédée d’une
vaste procédure de consultation, dont I’AFC a repris de
nombreuses suggestions. La qualité déja élevée de la
circulaire n°5 du 1.6.2004 a encore été améliorée avec
la nouvelle édition, tout en conservant la structure ri-
goureuse de l’'ancienne circulaire qui, en raison de son
volume, est aussi officieusement appelée livre circu-
laire. Le présent article explique les modifications
apportées a la circulaire concernant les restructurations
et les soumet parfois a une analyse critique. Il met aussi
en exergue les demandes issues du secteur du conseil
qui n‘ont pas été prises en compte dans la circulaire.
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1 Einleitung

Das Kreisschreiben Nr. 5 der ESTV vom 1.6.2004 ist sei-
nerzeit einen Monat vor Inkrafttreten des Fusionsgeset-
zes erschienen und hat einen dusserst wichtigen Beitrag
zur Praxisvereinheitlichung geleistet. Es iiberzeugt auch
heute noch durch den stringenten Aufbau, die hohe Qua-
litdt der steuerrechtlichen Losungen und die technische
Prézision.

In den seither vergangenen mehr als 15 Jahren gab es
aber wichtige Gesetzesinderungen, welche eine Uber-
arbeitung notwendig machten. An erster Stelle ist dabei
sicherlich die Einfiihrung des Kapitaleinlageprinzips im
Rahmen der Unternehmenssteuerreform II zu nennen.
Auch die Senkung der Beteiligungsquote beim Beteili-
gungsabzug (Art. 69/70 DBG) hat Auswirkungen auf das
Umstrukturierungsrecht. Sodann hat auch die STAF
einen gewissen Einfluss auf das Kreisschreiben Nr. 5.
Schliesslich wurden einzelne vom Kreisschreiben Nr. 5
getroffene Losungen durch hochstrichterliche Entscheide
derogiert. Und natiirlich hat sich die Verwaltungspraxis
auch in verschiedenen Bereichen weiterentwickelt.

All dies hat die ESTV zu einer Neuauflage des Kreis-
schreibens betreffend Umstrukturierungen veranlasst.
Neben den materiellen Anderungen hat man die Neuauf-
lage auch dazu verwendet, zahlreiche redaktionelle An-
passungen vorzunehmen. Die ESTV hat vor der Finali-
sierung des neuen Kreisschreibens Nr. 5a (KS 5a) ein
umfangreiches Vernehmlassungsverfahren mit Vertretern
von kantonalen Steuerbehodrden, der Schweizerischen
Steuerkonferenz (SSK) wie auch von verschiedenen
Interessengruppen durchgefiihrt.! Dabei wurden von der
ESTV zahlreiche Anregungen umgesetzt. Ziel des vorlie-
genden Beitrags ist es, einen Uberblick iiber die materiel-
len Anderungen zu geben und diese zu wiirdigen.

1 Die Stellungnahme von EXPERTsuisse vom 24.6.2021 im Ver-
nehmlassungsverfahren zum KS 5a ist auf der Webseite von
EXPERTsuisse publiziert.
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2 Allgemeine Grundlagen

21 Begriff der Umstrukturierung

In Ziff. 2.1 KS 5a werden die zivilrechtlichen Grund-
lagen von Umstrukturierungen dargestellt. An verschie-
denen Stellen” im KS 5a wird neu klargestellt, dass auch
zivilrechtliche Vorginge, die nicht im FusG geregelt sind,
eine steuerneutrale Umstrukturierung darstellen konnen.
Diese Klarstellung ist wichtig, weil das Urteil des Bun-
desgerichts vom 8.10.2018° in dieser Hinsicht gewisse
Fragezeichen aufgeworfen hat.* Mithin gilt weiterhin der
Grundsatz, dass die steuerrechtliche Beurteilung in der
Regel nicht davon abhingt, auf welche Art und Weise
eine Umstrukturierung zivilrechtlich umgesetzt wurde.
Entscheidend ist das wirtschaftliche Resultat, das mit
einer Umstrukturierung erzielt wird.

Dies gilt freilich nur dann und insoweit, als tatséchlich
eine steuerneutrale Umstrukturierung vorliegt. Bei nicht
oder nicht vollstéindig steuerneutralen Umstrukturierun-
gen kann die zivilrechtliche Umsetzung durchaus einen
Einfluss auf die steuerrechtliche Beurteilung haben.’
Dies gilt insbesondere fiir Rechtsverkehrssteuern wie die
Emissionsabgabe und die Umsatzabgabe. Auch die Fra-
ge, ob Kapitaleinlagereserven (KER) gebildet werden
konnen, hiangt von der zivilrechtlichen Umsetzung einer
(nicht steuerneutralen) Umstrukturierung sowie aus Sicht

2 Vgl. KS 5a Umstrukturierungen, Ziff. 2.2.1 und 2.2.2.

BGer 8.10.2018, 2C_503/2017 = StR 2018, 950 ff.

4 Das Bundesgericht hat im Urteil vom 8.10.2018 (2C_503/2017)
(vorfrageweise) entschieden, dass eine «Umstrukturierung»
iSv Art. 8 Abs. 3 StHG nur dann vorliegt, wenn diese zivil-
rechtlich in einer im FusG geregelten Form durchgefiihrt wird
(kritisch hierzu OESTERHELT, In vino veritas [non semper est],
922 ff.). Im spateren Urteil vom 14.4.2021 (2C_564/2020) hat
das Bundesgericht diese Aussage erfreulicherweise wieder
revidiert (vgl. hierzu OESTERHELT, Aus der Rechtsprechung im
Jahr 2020/2021 [Teil 1], 259 ff.).

5 Vgl. eingehend OESTERHELT/ScHREIBER, Nicht steuerneutrale
Spaltungen, 14 ff. (mit Bezug auf die unterschiedliche Behand-
lung nicht steuerneutraler einstufiger und zweistufiger Spal-
tungen).
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der ESTV auch stets von der entsprechenden handels-
rechtlichen Verbuchung ab.¢

2.2 Teilweise steuerneutrale
Umstrukturierungen

Das KS 5a stellt klar, dass fiir die Zwecke der Einkom-
mens- und Gewinnsteuern stille Reserven auch bloss teil-
weise tlibertragen werden konnen. Mit anderen Worten
setzt die Anwendung der Umstrukturierungstatbestinde
von Art. 19 und 61 DBG nicht voraus, dass eine Umstruk-
turierung zum Gewinnsteuerwert vorgenommen werden
muss. Vielmehr sind auch teilweise steuerneutrale Uber-
tragungen moglich.” Dies ist auch folgerichtig, da die
Ubertragung zum Gewinnsteuerwert richtigerweise keine
Tatbestandsvoraussetzung, sondern die Rechtsfolge von
Art. 19 und 61 DBG ist.* Wihrend die ESTV hier frither
eine andere Position vertreten hatte,” werden solche teil-
weise steuerneutralen Umstrukturierungen inzwischen
seit einigen Jahren akzeptiert."” Die Klarstellung im
Kreisschreiben, dass die iibertragenen stillen Reserven
nicht besteuert werden,'' ist daher zu begriissen.

In Bezug auf die Ubernahme der Haltedauer an Beteili-
gungen bei nur teilweise steuerneutralen Umstrukturie-
rungen wird im KS 5a die Auffassung vertreten, dass die
Haltedauer bei nicht vollstindig einkommens- bzw. ge-
winnsteuerneutraler Umstrukturierung neu beginnt. Die
von den Autoren vertretene Auffassung, dass die Halte-
dauer wie die «Funktion» bei der Behandlung von Alt-
und Neubeteiligungen entsprechend iibergeht und nach
Verkehrswert zugeordnet wird,'? wurde abgelehnt und
konsequenterweise wurde nicht nur (mangels Relevanz)
der Verweis auf Alt- und Neubeteiligungen, sondern auch
der Begriff der Funktion von Beteiligungen gestrichen.
Aus steuersystematischer Sicht wire die Aufteilung der
Haltedauer der iibertragenen Beteiligungen zutreffend.

6 So kénnen bei der Umwandlung einer Stiftung, eines Vereins
oder einer Ubrigen juristischen Person in eine Kapitalgesell-
schaft oder Genossenschaft nur dann KER gebildet werden,
wenn es sich um eine indirekte Umwandlung handelt (KS 5a,
Ziff. 4.2.5.3).

7 D. h. eine Ubertragung zu einem Wert, welcher zwischen Ver-
kehrswert und Einkommens- bzw. Gewinnsteuerwert liegt.
Dabei kénnen im Umfang der Differenz zwischen Ubertra-
gungswert und Einkommens- bzw. Gewinnsteuerwert stille
Reserven lbertragen werden. Zudem hat die (teilweise) Rea-
lisation der Einkommens- bzw. Gewinnsteuer keinen Einfluss
auf andere Steuerarten (z. B. Stempelabgaben, Verrechnungs-
steuer, Grundstiickgewinnsteuer oder Handédnderungssteuern).

8  Vgl. OESTERHELT/SCHREIBER, Teilweise steuerneutrale Spaltun-
gen, 111.

9 Vgl. OesTeRHELT/DEISS, Entwicklungen im Bereich Verrechnungs-
steuer und Stempelabgaben, Folie 29.

10  OESTERHELT/SCHREIBER, Teilweise steuerneutrale Spaltungen, 111.

11 Vgl. KS 5a Umstrukturierungen, Ziff. 2.2.1 und 2.2.2.

12 Vgl. OESTERHELT/SCHREIBER, Teilweise steuerneutrale Spaltungen,
118.

Gerade bei Beteiligungen lésst sich in der Praxis auch
ohne diese Auffassung wohl eine Aufteilung pro Beteili-
gungsrecht finden:

Beispiel: Die A AG halt 100 % der Anteile (100 Aktien) an der B AG
(Gewinnsteuerwert = Gestehungskosten = 100, Verkehrswert 300)
seit Uber zwolf Monaten. Sie verkauft am 1.1.2022 die Anteile teil-
weise steuerneutral an die inlandische Schwestergesellschaft S AG
(konzerninterne Ubertragung, Art. 61 Abs. 3 DBG) zum Wert von
200. Von den stillen Reserven von gesamt 200 (300 — 100) werden
somit 100 aufgedeckt; der Gewinn von 100 unterliegt bei der A AG
dem Beteiligungsabzug. Die Ubrigen stillen Reserven von 100 ge-
hen steuerneutral auf die S AG uber.

Gemaéss KS 5a beginnt fir die S AG fur die Anteile an der B AG
eine neue Haltedauer, sodass die S AG bei Verkauf der B AG in-
nerhalb von zwdlf Monaten, vor dem 1.1.2023, die stillen Reser-
ven von 100 (zzgl. weiterer, in der Zwischenzeit entstandener stil-
ler Reserven) versteuern muss. Hatte die A AG die Anteile an der
B AG dagegen vollstandig zum Verkehrswert von 300 an die S AG
verkauft, hatte die A AG vom Beteiligungsabzug auf den gesam-
ten stillen Reserven profitiert. Bei der S AG héatte eine neue Hal-
tedauer begonnen; allerdings ware davon nur der Wertzuwachs
nach Erwerb am 1.1.2022 erfasst.

U. E. musste die Haltedauer anteilig Ubertragbar sein, d. h., wenn
hier 50 % der stillen Reserven tbertragen werden, wiirde fir 50 %
der Anteile an der B AG die Haltedauer fortbestehen. Im Ergebnis
lasst sich die Besteuerung bei zeitnahem Verkauf durch die S AG
verhindern, indem der Verkauf der Aktien an der B AG aufgeteilt
wird: 50 Aktien werden zum Verkehrswert von 150 verkauft und
50 Aktien zum Gewinnsteuerwert von 50. Fur die letzteren 50 Ak-
tien lauft die Haltedauer aufgrund vollstandig steuerneutraler Uber-
tragung weiter. Flr die anderen 50 Aktien beginnt eine neue Hal-
tedauer; jedoch wird der Wertzuwachs innert zw6lf Monaten in der
Regel beschrankt sein. Wichtig bei dieser Aufteilung ist, dass je-
weils eine qualifizierende Beteiligung (je 10 %) lGbertragen wird.
Wiirde die A AG insgesamt nur 10 % an der B AG halten, kame
diese Losung nicht in Betracht, da der Beteiligungsabzug auf die
Ubertragung von 5 % zum Verkehrswert nicht anwendbar ist. In
diesem Fall miisste die S AG somit nach KS 5a mit einem Verkauf
der B AG zwolf Monate warten, um vom Beteiligungsabzug pro-
fitieren zu kénnen.

Keine Bedeutungen haben die Gewinnsteuerwerte fiir die
Verrechnungssteuer und die Stempelabgaben (ausser fiir
die Hohe der zu bildenden KER bzw. des zu bildenden
Nennwerts bei einer Einlage). Konsequenterweise wird
im KS 5a mit Bezug auf den Umstrukturierungstatbe-
stand fiir die Verrechnungssteuer (Art. 5 Abs. 1 lit. a
VStG), die Emissionsabgabe (Art. 6 Abs. 1 lit. a® StG
und Art. 9 Abs. 1 lit. e StG) sowie die Umsatzabgabe
(Art. 14 Abs. 1 lit. i und j StG) die Fortfiihrung der Ge-
winnsteuerwerte nicht vorausgesetzt."”” Dies gilt auch
dann, wenn — wie in Art. 14 Abs. 1 lit. j StG — der Steuer-
befreiungstatbestand direkt auf den Umstrukturierungs-
tatbestand von Art. 61 DBG verweist.

2.3 Einfuhrung des Kapitaleinlageprinzips

Mit dem Inkrafttreten der Unternehmenssteuerreform II
wurde am 1.1.2011 das sogenannte Kapitaleinlageprinzip
eingefiihrt. Art. 20 Abs. 3 DBG sowie Art. 5 Abs. 1*

13 Vgl. KS 5a Umstrukturierungen, Ziff. 2.3, 2.4.1 und 2.4.2.
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VStG stellen klar, dass die Riickzahlung von Kapitalein-
lagen gleich zu behandeln ist wie die Riickzahlung von
Grund- oder Stammkapital. Fiir an einer schweizerischen
Borse kotierte inldndische Gesellschaften wurde das
Prinzip mit dem Inkrafttreten der STAF am 1.1.2020
zeitlich relativiert."

Die Konsequenzen der Einfithrung des Kapitaleinlage-
prinzips (sowie der Einschriankungen im Rahmen der
STAF) werden bereits im KS 29b der ESTV zum Kapital-
einlageprinzip eingehend dargestellt. Die Neuauflage des
Kreisschreibens betreffend Umstrukturierungen wurde
nun dazu genutzt, diese Anderungen auch ins KS 5a zu
ibernehmen. Grundsitzlich werden Kapitaleinlagereser-
ven im KS 5a mit dem Grund- bzw. Stammkapital gleich-
gesetzt, sofern nicht die Spezialregeln der STAF fiir bor-
senkotierte Gesellschaften zur Anwendung gelangen."”
Somit kann eine Zunahme von Nennwert grundsétzlich
durch eine korrespondierende Abnahme von Kapitalein-
lagereserven kompensiert werden, ohne dass dies Steuer-
folgen nach sich zieht. Eine Zunahme von Kapitalein-
lagereserven fiihrt hingegen (mangels gesetzlicher
Grundlage) nicht zu Einkommenssteuer- bzw. Verrech-
nungssteuerfolgen, sondern dazu, dass die Kapitalein-
lagereserven von der ESTV im iiberschiessenden Umfang
nicht anerkannt werden.

2.4 Senkung der Beteiligungsquote von
20 % auf 10 %

Mit der Unternehmenssteuerreform II wurde auch die Be-
teiligungsquote fiir den Beteiligungsabzug (Art. 69/70
DBG) von 20 % auf 10 % gesenkt. Dasselbe gilt fiir die
Ersatzbeschaffung von Beteiligungen iSv Art. 64 Abs. 1"
DBG. Dies hat Auswirkungen auf das Umstrukturie-
rungsrecht. Da Art. 14 Abs. 1 lit. j, 1. Halbsatz StG direkt
auf Art. 64 Abs. 1" DBG verweist, gilt dort seit dem
1.1.2011 ebenfalls die Beteiligungsquote von 10 %.'¢

Der Umstrukturierungstatbestand der Beteiligungsaus-
gliederung ist im DBG und StHG nicht explizit verankert.
Er wird vielmehr systematisch aus dem Beteiligungsab-
zug abgeleitet. Konsequenterweise ist diesbeziiglich seit
dem 1.1.2011 (auch fiir Zwecke der Emissions- und Um-
satzabgabe) ebenfalls von einer Beteiligungsquote von

14 Vgl. OesTERHELT, Einschrankungen beim Kapitaleinlageprinzip,
867 ff.

15 Eine Ausnahme findet sich mit Bezug auf die Emissionsab-
gabe in Ziff. 4.4.1.4 KS 5a, welche die Hohe des maximal zu-
lassigen neuen Grund- bzw. Stammkapitals festlegt (vgl. da-
zu unten Abschn. 8.3), da fir Zwecke der Emissionsabgabe
nur die Unterscheidung zwischen Nennwert und Reserven,
egal ob dies KER oder iibrige Reserven sind, relevant ist.

16 Vgl. KS 5a Umstrukturierungen, Ziff. 2.4.2.

10 % auszugehen.” Dies wird nunmehr im KS 5a klar-
gestellt.

Bei der Ausgliederung iSv Art. 61 Abs. 1 lit. d DBG (Be-
trieb, Teilbetrieb, betriebliches Anlagevermdgen) sowie
der konzerninternen Ubertragung iSv Art. 61 Abs. 3 DBG
wurde die Beteiligungsquote hingegen nicht von 20 %
auf 10 % gesenkt. Bei der Definition der Tochtergesell-
schaft in Art. 61 DBG bleibt es bei der Quote von 20 %."®
Analoges gilt fiir den Umsatzabgabebefreiungstatbestand
von Art. 14 Abs. 1 1it. j, 2. Halbsatz StG. Ob es sich dabei
um einen bewussten Entscheid des Gesetzgebers oder um
ein gesetzgeberisches Versehen handelt, kann nicht mit
Sicherheit gesagt werden. Die ESTV hilt im KS 5a bei
diesen Tatbestdnden an der Beteiligungsquote von 20 %
fest. Im Lichte des eindeutigen Gesetzeswortlauts ist dies
letztlich wohl auch sachgerecht."”

2.5 Teilbesteuerung (Art. 18b DBG)

Mit der Unternehmenssteuerreform II wurde in Art. 18b
DBG auch eine privilegierte Besteuerung fiir Dividenden
aus qualifizierten Beteiligungen im Geschiftsvermogen
sowie fiir Kapitalgewinne aus qualifizierten Beteiligun-
gen fiir natiirliche Personen eingefiihrt (Teilbesteuerung).
Die steuerfreie Quote wurde im Rahmen der STAF von
50 % auf 30 % reduziert. Diese ist nicht nur auf ordentli-
che Dividenden, sondern auch auf geldwerte Leistungen
anwendbar.*® Somit werden Ertrdge aus nicht oder nicht
vollstindig einkommenssteuerneutralen Umstrukturie-
rungen nach Massgabe von Art. 18b DBG besteuert,
wenn die Beteiligungsquote von 10 % sowie bei Verdus-
serungsgewinnen zudem die Haltedauer von einem Jahr
erfiillt ist. Dies wird im KS 5a nun klargestellt.”

2.6 Art. 61b DBG

Mit der STAF wurden nicht nur der Zuzug (Art. 61a
DBG), sondern auch der Wegzug bzw. die Verlegung von
Vermogenswerten, Betrieben, Teilbetrieben oder Funk-
tionen aus dem Inland in einen ausldndischen Geschifts-
betrieb oder in eine ausldndische Betriebsstétte und der
Ubergang zu einer Steuerbefreiung als Beendigung der
Steuerpflicht (Art. 61b Abs. 2 DBG) definiert.

Im KS 5a wird fiir die fiskalische Verkniipfung als Vor-
aussetzung fiir die steuerneutrale Umstrukturierung bzw.
die steuersystematische Realisation neu auf Art. 61b
DBG verwiesen. Materiell hat sich dadurch nichts verin-

17 ESTV, 6.2.2012, in: Praxis der Bundessteuern, Art. 6 Abs. 1
lit. a** StG, 4a Spaltung, Nr. 7.

18 KS 5a Umstrukturierungen, Ziff. 4.4.1.2.3.

19 A. A.TeuscHeR, Konzerninterne Vermdégensiibertragung — quo
vadis?, 210 f.

20 VoN AH, Art. 18b DBG N 37 ff.

21 KS 5a Umstrukturierungen, Ziff. 2.2.1.
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dert, sofern der Tatbestand «Verlegung von Funktionen
ins Ausland» mit Augenmass angewendet wird. Wihrend
Vermogenswerte (z. B. des betrieblichen Anlagevermo-
gens fiir die konzerninterne Ubertragung) und Betriebs-
stitten sowie Geschiftsbetriebe bereits bisher verwende-
te Begriffe im Rahmen von Umstrukturierungen waren,
steht der in Art. 61b DBG erwihnte Begriff der «Funk-
tion» etwas quer im Raum. Hier stellt sich die Frage, ob
auch die Ubertragung von Funktionen zwischen inlindi-
schen Gesellschaften unter die Umstrukturierungstat-
bestidnde von Art. 61 DBG subsumiert werden kann.

Art. 61 DBG hat im Rahmen der STAF keine Anderung
erfahren. Mithin wurde die Bestimmung nicht auf die
Ubertragung von Funktionen ausgedehnt. Ob das ein qua-
lifiziertes Schweigen des Gesetzgebers oder vielmehr ein
gesetzgeberisches Versehen ist, kann den Materialien
nicht entnommen werden. Auf dem Auslegungsweg
konnte die Ubertragung von Funktionen durch eine dyna-
mische Interpretation des Begriffs des «Teilbetriebs» in
den Geltungsbereich von Art. 61 DBG gebracht werden.*
Davon losgelost stellt sich die Frage, ob bei einer Uber-
tragung von «Funktionen» der Umstrukturierungstat-
bestand von Art. 61 DBG iiberhaupt angerufen werden
muss. Es ist ndmlich fraglich, ob iiberhaupt eine hinrei-
chende gesetzliche Grundlage fiir die Erhebung der Ge-
winnsteuer bei einer blossen Verlagerung von Funktionen
innerhalb der Schweiz besteht. Der Wortlaut von Art. 61b
DBG weist vielmehr darauf hin, dass dies eben nur fiir
das grenziiberschreitende Verhiltnis gelten soll.

2.7 Goodwill

Bislang wurde die Abschreibungsdauer von Goodwill,
welcher die Folge der Realisation stiller Reserven einer
nicht steuerneutralen Umstrukturierung ist, auf fiinf
Jahre festgelegt.”

Im KS 5a wurde die starre Frist von fiinf Jahren aufgege-
ben. Fiir die Abschreibung des steuerbilanziell erfassten
Goodwills gelten daher die allgemeinen steuerlichen Ab-
schreibungssitze gemiss Merkblatt A der ESTV. Art. 61a
Abs. 4 DBG sieht eine Abschreibung innert zehn Jahren
vor. Die Flexibilisierung und Moglichkeit einer Abschrei-
bung iiber mehr als fiinf Jahre ist — auch angesichts der
siebenjdhrigen Verlustverrechnungsperiode — zu be-
griissen.

22 In diesem Sinne auch AREGGER/SCHREIBER, Steuerfragen bei ju-
ristischen Personen als Verkaufer, Folie 15.

23 Vgl. etwa KS 5 Umstrukturierungen, Ziff. 3.1.2.2, mit Bezug
auf die Abschreibung von Goodwill bei Ausgleichszahlungen
bei einer Fusion iSv Art. 19 DBG.

2.8 Riickwirkende Umstrukturierung ohne
Handelsregistereintragung

Gemiss KS 5 war eine riickwirkende Umstrukturierung
nur moglich, wenn die Anmeldung beim Handelsregister
innerhalb von sechs Monaten nach dem Stichtag der re-
levanten Bilanz (Ubernahme-, Spaltungs-, Fusionsbilanz
etc.) erfolgte und ohne Weiterungen zum Eintrag fiihrte.*
Diese Regel fiihrte immer dann zu keinem sachgerechten
Ergebnis, wenn eine Umstrukturierung nicht mit einem
Eintrag im Handelsregister verbunden war. Dies ist bei-
spielsweise dann der Fall, wenn Vermogenswerte (auf
dem Weg der Singularsukzession) auf eine bestehende
Gesellschaft tibertragen werden.

Richtigerweise wird deshalb in Ziff. 3.2.3.1 KS 5a neu
klargestellt, dass in einem solchen Fall eine Riickwirkung
von maximal sechs Monaten nach dem vereinbarten
Stichtag moglich ist. Eine allfillige Sperrfrist® beginnt
hingegen nach wie vor mit dem Datum der Eigentums-
iibertragung zu laufen.

Diese Ergidnzung im KS 5a ist zu begriissen. Sie unter-
streicht die Position (siehe oben Abschn. 2.1), wonach
eine Umstrukturierung nicht notwendigerweise nach
FusG, sondern auch auf andere zivilrechtliche Wege und
somit auch ohne Handelsregistereintrag erfolgen kann.
Aus Zeitgriinden sowie aus Griinden der Diskretion er-
hilt im Rechtsalltag eine Umstrukturierung ohne Han-
delsregistereintrag (z. B. Singularsukzession) gegentiiber
einer mit einem Handelsregistereintrag verbundenen Um-
strukturierung (z. B. Universalsukzession oder partielle
Universalsukzession iSv Art. 69 FusG) oftmals den Vor-
zug.*

Dass auch hier die Verwendung der Ubertragungsbilanz
zum 31.12. bei Ubertragung des Betriebs bis zum 30.6.
des Folgejahres mit gewinnsteuerlicher Riickwirkung auf
den 1.1. moglich sein muss, ist angesichts der Aussage,
dass die zivilrechtliche Umsetzung fiir die Anerkennung
einer steuerneutralen Umstrukturierung irrelevant ist, nur
folgerichtig.

Dieses Prinzip ist an den verschiedenen Stellen im KS 5a
erginzt worden.”” Allein bei der Fusion wurde es nicht

24 Vgl. KS 5 Umstrukturierungen, Ziff. 3.2.3.1.

25 Eine Sperrfrist ist in Art. 19 Abs. 2 DBG sowie in Art. 61 Abs. 2
und 4 DBG vorgesehen.

26 Beispielsweise wird eine Spaltung durch Einlage der Vermo-
genswerte (Betrieb oder Teilbetrieb) in die Reserven (Agio)
einer bereits existierenden Tochtergesellschaft mit anschlies-
sender Ausschittung der Anteile derTochtergesellschaft durch-
gefihrt (zweistufige Spaltung). Auch bei der Umwandlung
einer Personenunternehmung in eine Kapitalgesellschaft wer-
den die Vermdgenswerte des Einzelunternehmens regelmas-
sig auf eine bestehende Kapitalgesellschaft Gbertragen, ohne
dass es bei dieser zu einer Kapitalerhohung kommt.

27 Vgl. bspw. KS 5a Umstrukturierungen, Ziff. 3.2.3.1.
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aufgenommen, wohl vor dem Hintergrund, dass diese in
der Regel auf dem Weg der Universalsukzession (Fusion
iSv Art. 3 FusG) und mit Handelsregistereintrag vorge-
nommen wird. Da gemiss KS 5a jedoch ausdriicklich
auch eine unechte Fusion (Ubertragung simtlicher Ver-
mogenswerte mit anschliessender Liquidation) steuer-
neutral moglich ist,”® muss fiir diese auch eine Ubertra-
gung mit Riickwirkung ohne Handelsregistereintragung
zuldssig sein. Zwar setzt auch eine unechte Fusion die
Liquidation des iibertragenden Rechtstrégers voraus. Der
Liquidationsvorgang dauert aber regelmissig langer als
sechs Monate, sodass auch hier auf den Zeitpunkt der
Eigentumsiibertragung (Verfiigungsgeschéft) abzustellen
ist.

Beispiel: Am 28.6. werden samtliche Vermdgenswerte der X. AG

auf die bereits bestehendeY. AG (mit Wirkung per 1.1.) libertragen

und in der Folge wird mit der Liquidation der X. AG begonnen.
Die X. AG wird schliesslich am 15.12. im Handelsregister geldscht.

Obwohl zwischen der Loschung der X. AG im Handelsregister
(15.12.) und dem vereinbarten Stichtag (1.1.) mehr als sechs Mo-
nate verstrichen sind, liegt eine steuerneutrale (unechte) Fusion
iSv Art. 61 Abs. 1 DBG vor. Die relevante Ubertragung sé@mtlicher
Vermdgenswerte ist innerhalb von sechs Monaten (am 28.6.) nach
dem 31.12. erfolgt.

2.9 Mehrwertsteuer

Die Mehrwertsteuer ist wie bisher nur in der Einleitung
in Ziff. 2.5 behandelt. Neu wird dort das obligatorische
Meldeverfahren bei Umstrukturierungen niher erldutert
und auf die Ubernahme des Verwendungsgrads des Ver-
kiufers fiir die Vorsteuerquote hingewiesen. Die Unter-
scheidung zwischen dem Unternehmerbegriff im Recht
der Mehrwertsteuer und dem fiir Umstrukturierungen
nach Art. 19 und 61 DBG relevanten Begriff des Betriebs
bzw. Teilbetriebs wurde im KS 5a nicht aufgenommen.
Dies wird Gegenstand der Spezialpublikationen der
Mehrwertsteuer sein, welche sich derzeit in Uberarbei-
tung befinden.

Die Steuersukzession, die aufgrund des Urteils des Bun-
desgerichts® auf Teiliibertragungen (partielle Steuersuk-
zession) ausgedehnt und mit Praxismitteilung der ESTV
bei Teiliibertragungen auf Transaktionen zwischen nahe-
stehenden Personen beschrinkt wurde* und zu zahlrei-
chen Diskussionen sowie offenen Fragen in der Praxis
fiihrte, wird nicht weiter erlautert. Da auch dies Thema
der Praxismitteilungen der ESTV im Bereich MWST ist
und weitere Entwicklungen nicht ausgeschlossen sind, ist
es verstandlich, dass diese Fragen im KS 5a nicht weiter
adressiert wurden.

28 Vgl. KS 5a Umstrukturierungen, Ziff. 4.1.2.1.1, 4.1.2.1.6.
29 BGE 146 11 73.
30 MWST-Info 11 Meldeverfahren, Ziff. 5.4.

Interessanterweise wurde aber die Problematik der Steu-
ersukzession auch nicht in Bezug auf die vom KS 5a be-
handelten Steuern (direkte Bundessteuer, Verrechnungs-
steuer etc.) adressiert, sondern der Begriff der Steuersuk-
zession wurde nur in Ziff. 2.5 bei der Mehrwertsteuer er-
wihnt. Eine Klarstellung — insbesondere nach dem Bun-
desgerichtsurteil zur Mehrwertsteuer — wire wiinschens-
wert gewesen, z. B. in Bezug auf Art. 54 Abs. 3 DBG, der
vom Wortlaut («Ubertriigt eine juristische Person Aktiven
und Passiven auf eine andere juristische Person, so sind
die von ihr geschuldeten Steuern von der iibernehmenden
juristischen Person zu entrichten.») eine extensive Steu-
ersukzession vermuten lassen wiirde.*'

3 Personenunternehmungen

Im Bereich der Umstrukturierung von Personenunterneh-
mungen wurden — neben den oben unter Abschn. 2 bereits
dargestellten Anderungen — in erster Linie die neue
Rechtsprechung zum Betrieb eines Liegenschaftenver-
walters und die im Rahmen der Unternehmenssteuerre-
form II eingefiihrte Teilbesteuerung im Geschiftsvermo-
gen aufgenommen.

3.1 Ubertragung von Vermogenswerten
auf eine andere Personenunter-
nehmung (Art. 19 Abs. 1 lit. a DBG)

Die Ubertragung von Vermogenswerten auf eine unab-
hingige Personenunternehmung stellt gemiss Auffassung
der ESTV einen Realisationstatbestand dar. Neu wird in
Ziff. 3.1.2.1 KS 5a klargestellt, dass eine «unabhingige
Personenunternehmung» immer dann vorliegt, wenn die
iibertragenden Personen nach der Ubertragung an dieser
Personenunternehmung nicht beteiligt sind.

Ob der Ausschluss der Ubertragung von Vermogenswer-
ten auf eine unabhiingige Personenunternehmung vom
Anwendungsbereich der steuerneutralen Umstrukturie-
rung iSv Art. 19 Abs. 1 lit. a DBG in dieser Absolutheit
sachgerecht ist, darf hingegen bezweifelt werden. Der
Wortlaut der Bestimmung legt eine solche Einschrinkung
nicht nahe.®

31 Vgl. EXPERTsuisse, Anhérung zum Kreisschreiben Nr. 5a der
ESTV «Umstrukturierungen» vom 1. Juni 2004, Ziff. 2.2.2; hier-
zu und zur einschrankenden Auslegung nach herrschender
Lehre, OESTERHELT/SCHREIBER, Art. 54 DBG N 40 ff.

32 Wenn ein Betrieb oder Teilbetrieb auf eine unabhéangige Per-
sonenunternehmung (z. B. im Rahmen der Familiennachfolge
oder der Ubertragung eines Einzelunternehmens der Mutter
auf ihre Tochter) Ubertragen wird und daher die fiskalische
Verknipfung mit dem Unternehmen erhalten bleibt, sollte
u. E. eine steuerneutrale Umstrukturierung iSv Art. 19 Abs. 1
lit. a DBG maoglich sein.
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Gefordert wird in Ziff. 3.1.2.1 KS 5a eine «Beteiligung»
der ilibertragenden Personen an der aufnehmenden Perso-
nengesellschaft. Eine Mindestbeteiligungsquote oder Be-
teiligung sédmtlicher tibertragender Personen wird nicht
vorausgesetzt. Mithin ist diese Bedingung auch durch
eine geringfiigige Beteiligung und ohne Mindesthalte-
dauer erfiillt.

3.2 Ubertragung von Vermégenswerten
auf eine juristische Person
(Art. 19 Abs. 1 lit. b DBG)

3.21 Betriebsbegriff von Art. 19 Abs. 1lit. b
DBG

Das Bundesgericht hat im BGE 142 II 383 vom
24.5.2016 entschieden, dass der von Art. 19 Abs. 1 1it. b
DBG verwendete Begriff des Betriebs bzw. Teilbetriebs
enger zu verstehen sei als der Begriff der selbstdndigen
Erwerbstatigkeit.

Fiir den gewerbsmissigen Liegenschaftenverwalter be-
deutet dies, dass eine steuerneutrale Umstrukturierung
nach Art. 19 Abs. 1 lit. b DBG nur dann moglich ist, wenn
dieser iiber eine professionelle Immobilienbewirtschaf-
tung verfiigt. Dies wird nunmehr — unter Verweis auf den
BGE 142 11 383 —in Ziff. 3.2.2.3 KS 5a klargestellt.

Im KS 5a wird dagegen die Frage, wann ein gewerbsmas-
siger Liegenschaftenhindler die Voraussetzungen von
Art. 19 Abs. 1 lit. b DBG erfiillt, nicht explizit angespro-
chen. Die in Ziff. 3.2.2.3 KS 5a aufgestellten Kriterien
(Vollzeitkraft fiir die Verwaltung der Immobilien etc.)
sind fiir diesen Fall wenig passend. Ein hochstrichterli-
ches Verdikt zu dieser Frage ist bislang ebenfalls nicht
ergangen.

Zum Begriff des «Betriebs» iSv Art. 19 Abs. 1 lit. b DBG
bzw. Art. 61 Abs. 1 lit. b DBG gab es im Vernehmlas-
sungsverfahren seitens der Beratungsbranche diverse An-
derungswiinsche, da die bisherige (und aktuelle) Defini-
tion gerade den gednderten Tatigkeiten im Digitalisie-
rungszeitalter nicht mehr vollstindig gerecht wird. So
bedarf es in hochautomatisierten Branchen wenig Perso-
nal. Das Abstellen auf das Verhiltnis von Personalauf-
wand zu Ertrag konnte zur Frage fiihren, ob stets schon
Ertrag vorliegen muss, um als Betrieb zu qualifizieren.
Dies wire eine ungewollte Einschrinkung gerade fiir
Start-ups oder bei forschungsintensiven Tatigkeiten, die
erst nach Jahren zu Ertrdgen fiihren. Dass diese Tatig-
keiten dennoch als Betrieb und somit fiir steuerneutrale
Umstrukturierungen qualifizieren konnen, wurde mit der
Streichung des Worts «nur» in Ziff. 3.2.2.3 («Ein Betrieb
oder Teilbetrieb liegt nur dann vor, [...]») im Zuge des

Vernehmlassungsverfahrens® zum Ausdruck gebracht
und im KS 5a demgemiss angepasst.

3.2.2 Privatentnahme

In Bezug auf die steuersystematische Realisation bei zu-
riickbleibenden Vermogenswerten und einer Zwangsent-
nahme ins Privatvermégen wurde ebenfalls die neuere
Rechtsprechung aufgenommen. Materiell ergibt sich kei-
ne Anderung, da das Bundesgericht entschieden hat, dass
keine Privatentnahme vorliegt, wenn die zuriickbleiben-
den Vermogenswerte weiterhin ganz oder liberwiegend
einer selbstindigen Erwerbstétigkeit dienen.* So erfolgt
z. B. keine Privatentnahme von zuriickgebliebenen Lie-
genschaften, die weiterhin der gewerbsméssigen Liegen-
schaftenverwaltung oder dem Liegenschaftenhandel die-
nen. Es ist mithin nicht erforderlich, dass die zuriickblei-
benden Vermogenswerte das Betriebserfordernis erfiillen.
Bereits die Weiterfiihrung einer selbstindigen Erwerbs-
tatigkeit geniigt, damit die Rechtsfolgen einer Privatent-
nahme dieser Vermogenswerte nicht eintreten.

3.2.3 Anteile der aufnehmenden juristischen
Person im Geschaftsvermoégen

Art. 19 Abs. 1 lit. b DBG betrifft grundsitzlich die Uber-
fiihrung auf eine juristische Person, deren Anteilsrechte
im Privatvermogen gehalten werden und somit spiter
steuerfrei nach Art. 16 Abs. 3 DBG verkauft werden kon-
nen. Werden die Anteile an der juristischen Person dage-
gen im Geschiftsvermogen gehalten, erfolgt keine Privat-
entnahme der Beteiligungsrechte. In diesem Fall kénnen
auch einzelne Vermogenswerte steuerneutral aus dem
Geschiftsvermogen des Gesellschafters auf die (in der
Regel vom Alleingesellschafter gehaltene) juristische
Person iibertragen werden.

Dies wird in Ziff. 2.4.2 KS 23a mit Bezug auf die Teilbe-
steuerung im Geschiftsvermogen klargestellt. Da mit der
Teilbesteuerung eine teilweise Steuerbefreiung fiir den
Verkauf der Anteile an der juristischen Person erfolgt, ist
im Umfang der ilibertragenen stillen Reserven aus steuer-
systematischen Griinden abzurechnen. Diese Praxis hat
zwar zu diverser Kritik in der Literatur® gefiihrt, ist aber
aus steuersystematischer Sicht u. E. zutreffend. In der
Praxis ist relevant, dass bei der Uberfiihrung eines Be-
triebs oder Teilbetriebs unter Einhaltung der Sperrfrist
von fiinf Jahren auch im Geschiftsvermdgen ein vollstin-
diger Steueraufschub erreicht wird. Dies wird im KS 5a
in Ziff. 3.2.2.1 nun klargestellt.

33 Vgl. EXPERTsuisse, Anhérung zum Kreisschreiben Nr. 5a der
ESTV «Umstrukturierungen» vom 1. Juni 2004, Ziff. 3.2.2.3.

34 BGer 5.9.2017, 2C_733/2016, E. 3.2.4.

35 Vgl. ReicH/voN AH, Art. 19 DBG N 44a ff.; OBERSON/GLAUSER,
Art. 19 LIFD N 38a.
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3.2.4 Sperrfrist von Art. 19 Abs. 2 DBG

Eine gemiss Art. 19 Abs. 1 lit. b DBG einkommenssteu-
erneutrale Ubertragung von Vermogenswerten auf eine
juristische Person ist geméss Art. 19 Abs. 2 DBG mit
einer Sperrfrist von fiinf Jahren verbunden. Eine Verén-
derung der Beteiligungsverhiltnisse durch eine Kapital-
erhohung der iibernehmenden juristischen Person stellt
gemiss Ziff. 3.2.2.4 KS 5a keine Sperrfristverletzung dar,
soweit der ilibertragenden natiirlichen Person keine Leis-
tungen zufliessen.

Neu wird in Ziff. 3.2.2.4 KS 5a zudem klargestellt, dass
auch eine steuerneutrale Umstrukturierung nicht zu einer
Verletzung der Sperrfrist von Art. 19 Abs. 2 DBG fiihrt.
Gemiss Wortlaut von Ziff. 3.2.2.4 KS 5a soll dies nur so-
weit gelten, als der iibertragenden Person keine Leistun-
gen zufliessen. Diese Einschrinkung des Leistungszu-
flusses, welche mit Bezug auf die Kapitalerh6hungen in
Ziff. 3.2.2.4 KS 5a aufgestellt wurde, ist mit Bezug auf
nachfolgende steuerneutrale Umstrukturierungen nicht
sachgerecht. Diesbeziiglich gelten ndmlich eigene Re-
geln fiir die Besteuerung von Ausgleichsleistungen.*
Richtigerweise ist diese Einschrinkung des Leistungszu-
flusses somit bloss auf Kapitalerhohungen, nicht aber auf
steuerneutrale Umstrukturierungen anwendbar.

3.2.5 Uberpreisliche Einlage

In Ziff. 3.2.4 KS 5a ist die iiberpreisliche Ubertragung
bzw. die Ubertragung eines Nonvaleurs auf die juristische
Person geregelt. Diese 16st nur die Verrechnungssteuer
und einen Vermogensertrag als geldwerte Leistung aus,
wenn sie gegen Gutschrift bzw. Verkauf oder Nennkapital
erfolgt. Die Verbuchung als KER kann dagegen mangels
Entreicherung keine Besteuerung auslésen, sondern muss
zur Reduktion der entsprechenden KER fiihren.*” Dies
steht im Einklang mit den entsprechenden Korrekturen
im KS 29b zum Kapitaleinlageprinzip.®

Da fiir die Emissionsabgabe nur zwischen Nennwert und
Reserven (egal ob KER oder iibrige Reserven) unter-
schieden wird, greift die Befreiung nach Art. 9 Abs. 1
lit. e StG somit fiir alle Reserven. Dies, wie auch die An-
wendung des Freibetrags von Art. 6 Abs. 1 lit. h StG auf

36 So stellt z. B. eine Ausgleichsleistung aus der fusionierten
Gesellschaft eine steuerbare Dividende dar, fuhrt aber u. E.
nicht zur Sperrfristverletzung der vorhergehenden Ubertra-
gung der Personenunternehmung.

37 Auch fehlt bei Verbuchung als KER eine Gesetzesbestimmung
analog zu Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG, welcher eine gesetzliche
Grundlage fiir die Besteuerung von Gratisnennwerterhéhun-
gen enthalt.

38 Vgl. OesTERHELT, KS 29b der ESTV zum Kapitaleinlageprinzip,
110 ff.

den abgabepflichtigen Nennwert, wird in Ziff. 3.2.6 rich-
tigerweise klargestellt.

3.3 Austausch von Beteiligungsrechten
(Art. 19 Abs. 1 lit. ¢ DBG)

Beim Austausch von Beteiligungsrechten im Geschifts-
vermogen nach Art. 19 Abs. 1 lit. ¢ DBG wurden nur re-
daktionelle Anderungen vorgenommen. Im Hinblick auf
die Parallelnorm bei juristischen Personen in Art. 61
Abs. 11it. ¢ DBG muss u. E. auch ohne explizite Aussage
im KS 5a die Fortfiihrung der Haltedauer fiir Zwecke der
Teilbesteuerung im Geschéftsvermodgen nach Art. 18b
DBG grundsitzlich gelten, so wie es in Ziff. 4.6.2.4 sta-
tuiert ist.

4 Fusion
41 Indirekte Totalliquidation

Bereits das Kreisschreiben Nr. 5 vom 1.6.2004 hielt fest,
dass eine Umgqualifikation von steuerfreiem Kapitalge-
winn in steuerbaren Vermogensertrag erfolgen kann,
wenn eine «indirekte Total- oder allenfalls Teilliquida-
tion» vorliegt. Damals fehlte eine entsprechende gesetz-
liche Normierung. Die Umqualifikation wurde also unter
dem Titel der Steuerumgehung vorgenommen.

Am 1.1.2007 ist Art. 20a Abs. 1 DBG in Kraft getreten,
welcher die Umqualifikation von steuerfreiem Kapital-
gewinn in steuerbaren Vermogensertrag unter dem Titel
der indirekten Teilliquidation sowie der Transponierung
gesetzlich normiert. Insofern ist es folgerichtig, dass der
Tatbestand der indirekten Teilliquidation sowie der
Transponierung im KS 5a nicht mehr definiert wird, son-
dern bloss auf die entsprechenden gesetzlichen Grundla-
gen verwiesen wird.

Fraglich ist dagegen, weshalb die indirekte Totalliquida-
tion in Ziff. 4.1.1.4 KS 5a — unter Verweis auf den Grund-
satz der Steuerumgehung und Art. 20 Abs. 1 lit. c DBG —
nach wie vor erwihnt wird. Unseres Erachtens kann der
unter dem Titel der «indirekten Totalliquidation» erfasste
Tatbestand ebenfalls nur nach Massgabe von Art. 20a
Abs. 1 1it. a DBG erfasst werden. Eine dariiber hinausge-
hende Umqualifikation von steuerfreiem Kapitalgewinn in
steuerbaren Vermogensertrag ist zwar auch neben Art. 20a
Abs. 1 lit. a DBG grundsitzlich moglich. Dennoch ist
zweifelhaft, ob eine Umqualifikation von steuerfreiem
Kapitalgewinn in steuerbaren Vermogensertrag in einem
Ausmass, welches iiber die im Zeitpunkt des Verkaufs vor-
handenen handelsrechtlich ausschiittungsfidhigen, nicht
betriebsnotwendigen Mittel hinausgeht, vor dem Hinter-
grund von Art. 20a Abs. 1 lit. a DBG zuléssig ist.

© IFF-HSG
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Beispiel: Die in der Schweiz ansassige natirliche Person X. ver-
kauft die inlandische GesellschaftY. AG an die im Inland ansassi-
ge Kapitalgesellschaft Z. AG fiir CHF 10 Mio. DieY. AG hat ein AK/
KER von CHF 1 Mio. und im Verkaufszeitpunkt nicht betriebsnot-
wendige, handelsrechtlich ausschittungsfahige Mittel im Umfang
von CHF 500 000. Kurz nach der Akquisition wird die Y. AG von
der Z. AG absorbiert.

Die Absorption derY. AG fiihrt im Umfang von CHF 500 000 zu
einer Umqualifikation des Kaufpreises in steuerbaren Vermogens-
ertrag nach Art. 20a Abs. 1 lit. a DBG. Nach dem (vor dem Inkraft-
treten von Art. 20a Abs. 1 lit. a DBG angewandten) Konzept der
indirektenTotalliquidation wirde die Differenz zwischen Kaufpreis
und AK/KER (d. h. CHF 9 Mio.) in steuerbaren Vermdgensertrag
iSv Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG umqualifiziert. Der Gesetzeswortlaut
von Art. 20a Abs. 1 lit. a DBG steht einer dartber hinausgehen-
den Umqualifikation von steuerfreiem Kapitalgewinn in steuerba-
ren Vermodgensertrag iSv Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG u. E. entgegen.

Die Bezugnahme auf Fille der Steuerumgehung im Wort-
laut von Ziff. 4.1.1.4 KS 5a stellt immerhin klar, dass
eine Totalliquidation einer Gesellschaft nach dem Erwerb
auch nach Auffassung der ESTV nur in eigentlichen Fil-
len der Steuerumgehung zu den oben beschriebenen
Steuerfolgen fiihrt. Mithin muss klar (und von der Steuer-
behorde nachgewiesen) sein, dass die Totalliquidation
beim Kauf der Gesellschaft bereits beabsichtigt war und
dass der Kéufer eigentlich einen Asset Deal und keinen
Share Deal anstrebte.

Die Situation, die mit der Totalliquidation von der ESTV
adressiert werden soll, ist daher enger als diejenige der
stellvertretenden Liquidation bei der Riickerstattung der
Verrechnungssteuer.” Grund hierfiir ist, dass — anders als
bei der stellvertretenden (Teil-)Liquidation fiir Verrech-
nungssteuerzwecke — der Gesetzgeber mit Art. 20a Abs. 1
lit. a DBG bereits ausdriicklich die Voraussetzungen und
Beschriankung auf die ausschiittbaren Reserven bei indi-
rekter Teilliquidation statuiert hat. Eine zeitnahe Fusion
der erworbenen Gesellschaft mit der ibernehmenden Ge-
sellschaft fiihrt somit — als typischer Fall der indirekten
Teilliquidation und Mittelentnahme zugunsten der Kéu-
ferin — bloss zu Einkommenssteuerfolgen nach Massgabe
von Art. 20a Abs. 1 lit. a DBG, nicht aber zu Einkom-
menssteuerfolgen unter dem Titel der indirekten Total-
liquidation.*

Die Steuerfolgen der (aus dem allgemeinen Prinzip der
Steuerumgehung abgeleiteten) indirekten Totalliquida-
tion miissen somit auf klare Fille der Steuerumgehung
beschrinkt bleiben, welche von Art. 20a Abs. 1 lit. a
DBG nicht adressiert werden.*

39 Vgl. dazu OESTERHELT, Altreservenpraxis, internationale Trans-
ponierung und stellvertretende Liquidation, 112.

40 Vgl. bereits KS 14 Indirekte Teilliquidation, Ziff. 4.1.

41 Denkbar ware etwa der Fall, bei dem die operative Gesell-
schaft zeitnah «versilbert» wird.

4.2 Dynamische Betrachtungsweise
betreffend Vorjahresverluste

In Ziff. 4.1.2.2.4 KS 5a wird unter Bezugnahme auf die
neuere Rechtsprechung des Bundesgerichts klargestellt,
dass eine Ubernahme der Verluste immer dann ausge-
schlossen ist, wenn «dynamisch betrachtet» keine be-
triebswirtschaftlichen Griinde fiir eine Fusion gegeben
sind.®

Die vom Bundesgericht postulierte «dynamische Be-
trachtung» bedeutet, dass die Verwendung der mittels Fu-
sion iibernommenen Vermogenswerte auch aus Sicht der
Ubernehmerin, und nicht zwingend bloss aus Sicht der
iibertragenden Gesellschaft, zu beurteilen ist. So wurde
im Entscheid des Bundesgerichts vom 4.1.2012* der
Kundenstamm zwar in der iibertragenden Gesellschaft
nicht mehr verwendet, sodass diese als inaktive Gesell-
schaft mit Verlustvortragen betrachtet werden konnte. Da
die aufnehmende Gesellschaft die Kundendaten aber fiir
ihren Geschiftsbetrieb verwendete, bestanden wirtschaft-
liche Griinde fiir die Fusion und die Verlustiibernahme
wurde gewdhrt.*

4.3 Verlustiibernahme bei Sanierungen

Ziff. 4.1.5.2.4 KS 5 hielt fest, dass sich bei Fusionen von
zuvor sanierten Gesellschaften die Abschreibungen auf
den aktivierten Sanierungszuschiissen auch im Zeitpunkt
der Fusion noch als geschiftsmissig begriindet erweisen
miissen.

Diese Einschrinkung wurde in Ziff. 4.1.5.2.4 KS 5a zu
Recht aufgegeben. Nun ist es zwar so, dass ein Sanie-
rungszuschuss bei der Tochter (als unechter Sanierungs-
ertrag) einerseits gewinnsteuerneutral behandelt wird
und andererseits zu einer steuerwirksamen Wertberichti-
gung der Gewinnsteuerwerte auf Stufe der Muttergesell-
schaft fiihrt.* Bei einer nachfolgenden Fusion fiihrt dies
in der Tat dazu, dass die Muttergesellschaft zusitzlich zur
vorgédngigen Wertberichtigung der Beteiligung noch Ver-
lustvortrige der Tochtergesellschaft iibernehmen kann.
Dies folgt aber aus dem Umstand, dass Mutter- und Toch-
tergesellschaft bis zur Fusion unterschiedliche Rechts-
subjekte waren. Die von der Mutter vorgenommene Wert-

42 Ein ahnlicher Hinweis findet sich in KS 5a Umstrukturierun-
gen, Ziff. 4.5.2.11 betr. Verlustverwendung bei der Konzern-
tbertragung.

43 BGer 4.1.2012, 2C_351/2011, E. 4.2.

44 Das Urteil wurde in der Folge mehrfach vom Bundesgericht
bestatigt. Dabei darf aber nicht vergessen werden, dass das
Bundesgericht die Verlustverrechnung nach einer Fusion ins-
besondere dann unter dem Titel der Steuerumgehung abge-
lehnt hat, wenn kein wirtschaftlicher Grund fiir eine Fusion
zwischen vollig branchenfremden Gesellschaften ersichtlich
war (vgl. etwa BGer 12.5.2020, 2C_731/2019, E. 4.5).

45 Vgl. KS 32 Sanierung, Ziff. 4.1.1.2.
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berichtigung auf der Beteiligung wird mit der Fusion de-
finitiv und kann nicht unter Berufung auf Art. 62 Abs. 4
DBG nachbesteuert werden.*

4.4 Verwendung eigener Beteiligungs-
rechte

Werden die Anteilsinhaber der untergehenden Gesell-
schaft durch (steuerlich nicht abgerechnete) eigene Be-
teiligungsrechte der iibernehmenden Gesellschaft abge-
funden, wird die Differenz zwischen Gewinnsteuerwert
und Verkehrswert dieser Beteiligungsrechte mit der Ge-
winnsteuer erfasst. Neu wird in Ziff. 4.1.2.2.5 KS 5a fest-
gehalten, dass dies unabhidngig von der handelsrechtli-
chen Verbuchung so gelte.*’

Hintergrund fiir diese Ergénzung ist der am 1.1.2013 in
Kraft getretene neue Art. 959a OR, wonach eigene Aktien
nicht mehr als Aktiven zu bilanzieren sind.” Mit Bezug
auf die Kapitalsteuer hat das Bundesgericht im Urteil
vom 14.11.2019 entschieden, dass eigene Beteiligungs-
rechte aufgrund der Regel von Art. 959a OR deshalb
nicht mehr der Kapitalsteuer unterliegen.* Aufgrund des
Massgeblichkeitsprinzips miisste u. E. Analoges fiir die
Gewinnsteuer gelten.” In der Aktualisierung der SSK-
Analyse zum neuen Rechnungslegungsrecht vom
5.2.2020 wird hingegen daran festgehalten, dass
Art. 959a OR nur Konsequenzen fiir die Kapitalsteuer,
nicht aber fiir die Gewinnsteuer hat.”’ Dies wird nun in
Ziff. 4.1.2.2.5 KS 5a auch von der ESTV klargestellt. Ob
die Praxis der ESTV gesetzeskonform ist, ist Gegenstand
eines laufenden Gerichtsverfahrens.”

46 Dies entspricht der im Kanton Zirich seit dem 19.7.2012 an-
gewandten Praxis (vgl. ZStB 64.3, Abschreibung eines Sanie-
rungszuschusses und anschliessende Absorption der Tochter-
gesellschaft [Praxishinweis]).

47 Analoge Klarstellungen finden sich auch in Ziff. 4.1.7.2.2 KS 5a
(mit Bezug auf die Verwendung eigener Beteiligungsrechte
bei einer Quasifusion).

48 Vgl. dazu GuTscHE, Art. 959a OR N 166 ff.

49 BGer 14.11.2019, 2C_119/2018, E. 6. Auch fir die Mehrwert-
steuer hat das Bundesgericht kiirzlich den Rickkauf eigener
Aktien nicht als Verkauf (ausgenommener Umsatz mit Wert-
schriften), sondern als Kapitalriickzahlung qualifiziert (BGer
5.10.2021, 2C_891/2020, E. 3.3.1).

50 Vgl. bereits OESTERHELT, Aus der Rechtsprechung in den Jahren
2019/2020 (Teil 1), 148; gl. A. Duss/FELBER, Paradigmenwechsel
beim Rickkauf eigener Beteiligungsrechte, 200 ff.

51 SSK, Analyse zum neuen Rechnungslegungsrecht vom 5.2.2020,
4.

52 DieimVernehmlassungsverfahren angeregte Anwendung des
Beteiligungsabzugs bei einem Verkauf von mindestens 10 %
der eigenen Aktien wurde - da nicht im Fokus des KS 5a -
nicht aufgenommen. U. E. sollte — sofern der Verkauf tber-
haupt gewinnsteuerpflichtig ist — der Beteiligungsabzug kon-
sequenterweise greifen, wenn wahrend mindestens eines
Jahres eine Beteiligung von 10 % gehalten wurde, auch wenn
es sich nicht um Anteile an einer «anderen» Kapitalgesell-
schaft handelt. Werden die eigenen Aktien seitens der ESTV

4.5 50:50-Praxis fiir KER-Ausschiittungen
von an einer Schweizer Borse kotierten
Gesellschaften

Mit der am 1.1.2020 in Kraft getretenen STAF wurde die
sogenannte 50:50-Praxis fiir KER-Ausschiittungen von
an einer Schweizer Borse kotierten Gesellschaften ein-
gefiihrt.” Dies fiihrt dazu, dass ein allfilliger Nennwert-
anstieg bei einer Fusion zwar mit der Ausbuchung von
Ausland-KER, nicht aber von Inland-KER kompensiert
werden kann. Dies wird in Ziff. 4.1.2.3.2 KS 5a durch
den Hinweis auf Ziff. 5.1.5 KS 29b klargestellt.*

4.6 Triangular Squeeze-out-Merger

Bei einer Abfindungsfusion iSv Art. 8 Abs. 2 FusG sind
Squeeze-out-Abfindungen (Barleistungen) einem Liqui-
dationserlos gleichzustellen. Neu wird in Ziff. 4.1.2.3.8
KS 5a klargestellt, dass dies nur dann gilt, wenn die Bar-
leistung aus der durch Fusion zu iibernehmenden Gesell-
schaft stammt.” Im Privatvermodgen kann die Ausgleichs-
leistung mit Nennwert sowie KER der iibertragenen Ak-
tien verrechnet werden und reduziert den steuerbaren
Vermogensertrag. Die Verrechnung mit Nennwert und
KER wird im ganzen KS 5a (analog zu den Regelungen
im KS 29b) aufgenommen.>

Wird die Abfindung dagegen von der Muttergesellschaft
der fusionierenden Gesellschaften ausgerichtet (soge-
nannter «Triangular Squeeze-out-Merger»), handelt es
sich dabei nicht um Liquidationserlds, sondern um Kapi-
talgewinn.”” Auch wenn diese Unterscheidung im KS 5
bislang fehlte, entsprach dies seit jeher der Praxis der
ESTV.*®

Beim Squeeze-out-Verfahren nach Art. 137 FinfraG wird
die Leistung ebenfalls immer von der Kiuferin ausge-
richtet. Insofern treten die gleichen Steuerfolgen wie
beim «Triangular Squeeze-out-Merger» ein.

weiterhin alsVermdgenswert qualifiziert, dann muss dies auch
fur den Beteiligungsabzug gelten.

53 Vgl. dazu OesTERHELT, Einschrankungen beim Kapitaleinlage-
prinzip, 867 ff.

54 Ahnliche Hinweise finden sich im KS 5a auch in Ziff. 4.1.2.4.1.
Zudem werden die Beispiele 4 und 5 im KS 5a deshalb um
den Hinweis erganzt, dass die von der Fusion betroffenen Ge-
sellschaften nicht an der Borse kotiert sind.

55 In diesem Fall wird die Barleistung als Vermdgensertrag iSv
Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG (Privatvermdgen) besteuert. Kapital-
gesellschaften als Anteilsinhaber kdnnen den Beteiligungs-
abzug nach Massgabe von Art. 69 DBG geltend machen.

56 Vgl. dazu oben Abschn. 2.3.

57 Im Privatvermégen stellt sich grundsatzlich ein steuerfreier
Kapitalgewinn iSv Art. 16 Abs. 3 DBG ein. Kapitalgesellschaf-
ten als Anteilsinhaber kénnen den Beteiligungsabzug nur nach
Massgabe von Art. 70 Abs. 4 DBG geltend machen (Beteili-
gungshohe von mindestens 10 %; Haltedauer von einem Jahr).

58 Vgl. OESTERHELT, Steuerfolgen von &6ffentlichen Ubernahmen,
101 mwH.
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4.7 Immigrationsfusion

In Ziff. 4.1.2.4.2 KS 5a wird klargestellt, dass das Fusi-
onsagio bei einer Immigrationsfusion nur in dem Umfang
Grund- oder Stammbkapital bzw. KER darstellt, in dem es
aus liberiertem Grund- oder Stammkapital bzw. KER der
tibernommenen Gesellschaft stammt.>® Dies entspricht
der Behandlung einer Immigration durch Sitzverlegung.

Die KER werden von der ESTV hingegen praxisgemiss
auch dann akzeptiert, wenn die ausldndischen KER kurz
vor der Immigration oder Immigrationsfusion geschaffen
wurden. Im Gegensatz zur zeitnahen Absorption einer in-
ldndischen Gesellschaft (vgl. dazu unten Abschn. 5.2) ist
ein solcher Vorgang unschidlich, wenn er im Ausland
vorgenommen wird.
Beispiel: Eine im Ausland anséassige naturliche Person bringt die
in Luxemburg ansassige X. Sarl in eine neugegriindete Luxem-
burger Y-Holding als Sacheinlage ein und schafft KER im Umfang
des Verkehrswerts von X. Unmittelbar danach wird X vonY ab-
sorbiert. In der Folge verlegt Y den Sitz in die Schweiz (Alternati-
ve: X wird von einer inlandischen Gesellschaft absorbiert). Die
ESTV akzeptiert die im Ausland geschaffenen KER.® Die Sachein-

lage mit zeitnaher Absorption im Ausland ist unschadlich und fihrt
auch nicht zu Emissionsabgabefolgen.”’

4.8 Emigrationsfusion

Eine Emigrationsfusion fiihrt aus Sicht der Verrech-
nungssteuer zu einer Totalliquidation der Gesellschaft.
Die Verrechnungssteuer wird auf dem Liquidationsiiber-
schuss (d. h. der Differenz zwischen AK/KER und dem
Verkehrswert der Gesellschaft) erhoben. Leistungsemp-
fanger ist wie bei einer normalen Liquidation der Anteils-
inhaber der Gesellschaft. Auf Stufe der Anteilsinhaber
hat eine Emigrationsfusion hingegen (mangels gesetzli-
cher Grundlage) keine Einkommens- bzw. Gewinnsteuer-
folgen.

Im KS 5 wurde festgehalten, dass der Liquidationsiiber-
schuss ins Hundert aufzurechnen ist, wenn die Verrech-
nungssteuer nicht iiberwilzt werden kann. Dies war ein
offensichtliches Versehen. Die Verrechnungssteuer ist nie
hoher als 65 % des Liquidationsiiberschusses. Letztlich
findet bei einer Totalliquidation ndmlich immer eine
Uberwilzung auf die Aktionire statt. Insofern wurde die-
ser Satz im KS 5a zu Recht gestrichen.

4.9 Sanierungsfusion

Ubernimmt eine Kapitalgesellschaft mit echter Unter-
bilanz eine tiber Reserven verfiigende Kapitalgesellschaft

59 So auch bereits KS 29b Kapitaleinlageprinzip, Ziff. 8.

60 Vgl. OESTERHELT/TSCHAN, Fusion und Quasifusion, Folie 43.

61 Es liegt mithin kein Fall der Steuerumgehung vor (anders als
in ESTV, 18.11.2005, in: Praxis der Bundessteuern, Art. 5 Abs. 2
lit. b StG).

oder umgekehrt (sogenannte Sanierungsfusion), fiihrt
dies zu einer der Verrechnungssteuer unterworfenen geld-
werten Leistung an die Anteilsinhaber. Das KS 5a ver-
meidet — im Gegensatz zum KS 5 — den Hinweis auf die
Anwendung der Dreieckstheorie.® Dies ist auch sachge-
recht, denn bei geldwerten Leistungen in Sanierungsfil-
len muss nicht auf die Dreieckstheorie abgestellt werden.
Leistungsempfénger ist stets der begiinstigte Anteilsin-
haber der sanierungsbediirftigen Gesellschaft, weshalb in
diesem Zusammenhang auch schon der Begriff der «mo-
difizierten Direktbegiinstigungstheorie» geprigt wurde.*

Die Hohe der geldwerten Leistung ist davon abhingig, ob
die sanierungsbediirftige Gesellschaft ihre gesunde
Schwester absorbiert oder umgekehrt. Im Umfang der
untergehenden iibrigen Reserven liegt eine geldwerte
Leistung vor.*
Beispiel: Die X. AG verfligt Gber ein AK von CHF 1 Mio. und hat
einen bilanziellen Verlust von CHF 20 Mio. und keine KER. Sie ab-
sorbiert ihre inlandische Schwester, dieY. AG, welche lber ein AK
von CHF 5 Mio. und ausgewiesene Reserven in der Hohe von
CHF 30 Mio. verfligt. Die X. AG und dieY. AG werden beide von
der inlandischen Z. AG gehalten. In diesem Fall liegt eine geld-
werte Leistung in der Héhe von CHF 20 Mio. von derY. AG an die
Z. AG vor, wobei geméss Art. 26a VStV das Meldeverfahren zu ge-
wahren ist. Im Umfang des untergehenden nominellen Kapitals
derY. AG von CHF 5 Mio. kdnnen bei der X. AG aufgrund des Fu-
sionsagios bei Fusion mit derY. AG KER gebildet werden. Wiirde
hingegen die Y. AG die X. AG absorbieren, ldge eine geldwerte
Leistung in der Hohe von CHF 19 Mio. vor (Umfang der Uberschul-
dung der X. AG). Fiir das untergehende AK der X. AG von
CHF 1 Mio. kdnnten mangels Fusionsagio bei derY. AG keine KER
gebildet werden.

410 Upstream-Merger

Ist der Buchwert der Tochtergesellschaft in der Bilanz der
Muttergesellschaft hoher als die Summe des Nennwerts
und der KER der Tochtergesellschaft, liegt ein sogenann-
ter verrechnungssteuerlicher Fusionsverlust vor. In
Ziff. 4.1.5.3.2 KS 5a wird nun klargestellt, dass dieser als
geldwerte Leistung der Verrechnungssteuer unterliegt.
Auch wenn das KS 5 keinen diesbeziiglichen Hinweis
enthielt, entsprach dies bereits bisher der Verwaltungs-
praxis der ESTV und wurde vom Bundesverwaltungs-
gericht auch geschiitzt.® Der verrechnungssteuerliche
Fusionsverlust beim Upstream-Merger unterscheidet sich
somit vom direktsteuerlichen Fusionsverlust®, der sich
aus der Differenz zwischen Beteiligungsbuchwert und

62 Das KS 5a vermeidet mit Bezug auf die Verrechnungssteuer
generell den Begriff der Dreieckstheorie.

63 Die praktischen Konsequenzen zeichnen sich freilich weniger
bei der Sanierungsfusion ab, sondern vielmehr bei einer geld-
werten Leistung an eine Nichte oder eine Tante (vgl. OESTER-
HELT/SCHREIBER, Forderungsverzicht und andere Debt-Equity-
Swaps, 459 ff.).

64 KS 5a Umstrukturierungen, Ziff. 4.1.4.4.2.

65 BVGer 3.4.2018, A-7248/2016.

66 Unverandert, KS 5a Umstrukturierungen, Ziff. 4.1.5.2.2.
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steuerlichem Eigenkapital der Tochter bestimmt. Es kon-
nen somit Fille auftreten, in denen zwar ein direktsteuer-
licher Fusionsgewinn, aber zugleich ein verrechnungs-
steuerlicher Fusionsverlust besteht.

Leistungsempfinger der geldwerten Leistung ist die ab-
sorbierende Muttergesellschaft. Somit kann die Verrech-
nungssteuerpflicht geméss Art. 21 Abs. 2 Satz 2 VStG
iVm Art. 26a VStV bei der Absorption durch eine inlén-
dische Muttergesellschaft im Meldeverfahren erfiillt wer-
den. Praxisgemiss wird — vorbehiltlich von Umgehungs-
fillen im Sinne von Art. 21 Abs. 2 VStG - eine Ruling-
anfrage, in der die Steuerfolgen des Upstream-Mergers
dargestellt werden, von der ESTV als Meldung akzep-
tiert, sodass kein Formular 106 eingereicht werden muss.
Dies wird im KS 5a aber nicht explizit klargestellt.

411 Reverse Merger

Beim Reverse Merger hat zunichst die Einfiihrung des
Kapitaleinlageprinzips zu Anpassungsbedarf im KS 5a
gefiihrt. Dabei wurden die entsprechenden Ausfiihrungen
des KS 29b im KS 5a tibernommen.*

Ist die Summe von AK/KER der Gesellschaft nach der
Absorption hoher als die Summe von AK/KER der iiber-
nommenen Muttergesellschaft vor der Fusion, werden die
KER von der ESTV im iiberschiessenden Umfang nicht
akzeptiert. Ist das AK der Tochtergesellschaft hoher als
die Summe von AK/KER der Muttergesellschaft, liegt im
tiberschiessenden Umfang eine geldwerte Leistung iSv
Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG (bzw. ggf. ein geldwerter Vorteil
iSv Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG) an die Anteilsinhaber der
iibernommenen Muttergesellschaft vor.®® Bei einem Fu-
sionsagio konnen nur in dem Umfang KER (oder Aus-
land-KER) gebildet werden, soweit das Fusionsagio dem
AK und den KER (bzw. Ausland-KER) der Muttergesell-
schaft entspricht und das bereits bestehende AK und die
KER der Tochtergesellschaft iibersteigt.*

Im KS 5a wird nun auch klargestellt, dass ein allfilliges
Fusionsdisagio bei der iibernehmenden Tochtergesell-
schaft der Verrechnungssteuer unterliegt. Mangels geson-
derter Definition bestimmt sich hier das Fusionsdisagio
wie fiir die direkten Steuern als Uberschuss des Beteili-
gungsbuchwerts der Tochter iiber dem steuerlichen Ei-

67 KS 29b Kapitaleinlageprinzip, Ziff. 6.2.4.

68 KS 5a Umstrukturierungen, Ziff. 4.1.6.3, 4.1.6.4. Eine u. U. nicht
erwiinschte Kiirzung von KER bei dem Reverse Merger kann
somit dadurch verhindert werden, dass vor dem Reverse Mer-
ger KER der Tochtergesellschaft in AK umgewandelt werden
(vgl. hierzu OESTERHELT, KS 29b der ESTV zum Kapitaleinlage-
prinzip, 102 ff.), wobei Emissionsabgabefolgen aus der Um-
wandlung in AK nur ausbleiben, wenn auf die KER Emissions-
abgabe entrichtet wurde.

69 KS 5a Umstrukturierungen, Ziff. 4.1.6.3, 4.1.6.4; KS 29b Kapi-
taleinlageprinzip, Ziff. 6.2.4.

genkapital der Muttergesellschaft. Die Verrechnungssteu-
er ist somit auf den untergehenden Reserven der absor-
bierenden Tochtergesellschaft (d. h. auf der Differenz
zwischen dem [tieferen] Eigenkapital der absorbierten
Mutter und dem [hoheren] Buchwert der Tochter in der
Bilanz der Mutter) geschuldet.”

Nicht klargestellt wird im KS 5a, wer Leistungsempfén-
gerin der geldwerten Leistung ist. In der Praxis der ESTV
ist aber anerkannt, dass dies die Tochtergesellschaft (als
Rechtsnachfolgerin der absorbierten Mutter) ist und dass
somit — vorbehiltlich von Fillen der Steuerumgehung
z. B. bei bestehenden Altreserven — das Meldeverfahren
nach Art. 26a VStV anwendbar ist.”" Auch hier wird ein
Rulingantrag, in dem die Steuerfolgen des Reverse Mer-
gers dargestellt werden, grundsitzlich als Meldung ak-
zeptiert.”

5 Quasifusion
5.1 Verhaltnis zur Transponierung

Mit Bezug auf das Verhiltnis zwischen Quasifusion und
Transponierung wird in Ziff. 4.1.1.4 KS 5a nunmehr ein
Verweis auf den im Rahmen der Unternehmenssteuer-
reform II eingefiihrten Tatbestand von Art. 20a Abs. 1
lit. b DBG aufgenommen. Wie bis anhin wird klargestellt,
dass steuerfreier Kapitalgewinn auch dann in steuerbaren
Vermogensertrag iSv Art. 20a Abs. 1 lit. b DBG umquali-
fiziert werden kann, wenn die Voraussetzungen einer
Quasifusion vorliegen. Neu findet sich eine analoge Klar-
stellung auch in Ziff. 4.1.7.3.1 KS 5a. In Ziff. 4.2.5
KS 29b wurde diesbeziiglich prizisiert, dass die Annah-
me eines 6ffentlichen Ubernahmeangebots kein gemein-
sames Handeln iSv Art. 20a Abs. 1 lit. b DBG darstellt
und somit die Voraussetzungen einer Transponierung bei
einem offentlichen Ubernahmeangebot nicht erfiillt
sind.” Der Umstand, dass diese Klarstellung in
Ziff. 4.1.1.4 KS 5a nicht aufgenommen wurde, hat keine
materielle Bedeutung. Die Praxis gilt nach wie vor.

70 Dies stellt eine Abkehr von der friher teilweise vertretenen
Auffassung dar, wonach der «verrechnungssteuerliche Fusi-
onsverlust» beim Reverse Merger der Differenz von AK/KER
der Tochtergesellschaft und dem Buchwert der Tochtergesell-
schaft entsprach.

71  Vgl. OEeSTERHELT/TScHAN, Aktuelle Entwicklungen im Bereich
Verrechnungssteuern und Stempelabgaben, St.Galler Seminar
zur Unternehmensbesteuerung 2021, Folie 31.

72 Etwas anderes gilt freilich immer dann, wenn die Riickerstat-
tung derVerrechnungssteuer unter demTitel von Art. 21 Abs. 2
VStG verweigert wird.

73 Vgl. OesTERHELT, KS 29b der ESTV zum Kapitaleinlageprinzip,
109.
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Anders liegt der Fall dann, wenn eine auslidndische ko-
tierte Gesellschaft auf dem Weg einer sogenannten «Im-
migrations-Quasifusion» in die Schweiz zuzieht.”* Ob-
wohl eine solche Immigrations-Quasifusion auf dem Weg
eines offentlichen Ubernahmeangebots durchgefiihrt
wird, kann dies fiir inldndische natiirliche Personen die
Einkommenssteuerfolgen von Art. 20a Abs. 1 lit. b DBG
nach sich ziehen.” Ob dies nur dann gilt, wenn die Uber-
nahme durch eine «leere» inlindische Gesellschaft er-
folgt, oder auch dann, wenn eine auslidndische Gesell-
schaft von einer (wertméssig kleineren) inldndischen Ge-
sellschaft mittels Aktientausch iibernommen wird, ist
nicht restlos gekldrt. Auch das KS 5a enthélt diesbeziig-
lich keine Ausfiihrungen. Richtigerweise sollten die Fol-
gen der Transponierung iSv Art. 20a Abs. 1 lit. b DBG bei
einer Immigrations-Quasifusion nur dann anwendbar
sein, wenn die Ubernahme durch eine im Wesentlichen
«leere» inldndische Gesellschaft erfolgt.

5.2 Quasifusion mit zeitnaher Absorption

Trotz Kritik in der Literatur™ hélt die ESTV an der Praxis
zur «Quasifusion mit zeitnaher Absorption» fest. Eine in-
nerhalb von fiinf Jahren auf eine Quasifusion folgende
Verschmelzung von Mutter- und Tochtergesellschaft
fiihrt somit dazu, dass fiir die an der iibernommenen Ge-
sellschaft beteiligten Privatpersonen dieselben Steuerfol-
gen eintreten wie bei einer direkten Absorption (Schwes-
terfusion). Auch aus Sicht der Verrechnungssteuer wird
die Transaktion wie eine Schwesterfusion beurteilt. Fiir
die Emissionsabgabe kommt es dagegen wie bei einer
Schwesterfusion nicht zu Steuerfolgen, es sei denn, es
wire unangemessen hohes Aktienkapital gebildet wor-
den.” Kapitaleinlagereserven, die im Rahmen der Quasi-
fusion gebildet wurden, aber iiber die Summe von Nenn-
kapital und Kapitaleinlagereserven der beiden fusionier-
ten Gesellschaften vor der Quasifusion hinausgehen,
werden steuerlich nicht anerkannt.”™

Neu wird in Ziff. 4.1.7.3.2 KS 5a zudem noch klarge-
stellt, dass auch eine zeitnahe Liquidation und dieser

74 Dabei werden die Anteile einer auslandischen Gesellschaft in
eine inlandische Gesellschaft gegen Ausgabe von Aktien der
tibernehmenden inlandischen Gesellschaft eingebracht. Durch
diesen Vorgang kdonnen bei der inlandischen Gesellschaft im
Umfang des Verkehrswerts Ausland-KER geschaffen werden,
was bei einem Zuzug aus dem Ausland in die Schweiz nicht
maoglich wéare (vgl. OesTERHELT, Steuerfolgen von 6ffentlichen
Ubernahmen, 95).

75 Vgl. KS 29b Kapitaleinlageprinzip, Ziff. 8. Das KS 5a enthalt
keine entsprechende Klarstellung.

76 Vgl. OESTERHELT/SCHREIBER, Umstrukturierungen mit zeitnaher
Absorption, 25 ff.

77 Vgl. KS 5a Umstrukturierungen, Ziff. 4.1.2.5.

78 Dies entspricht der steuerlichen Behandlung einer direkten
Schwesterfusion, vgl. KS 29b, Ziff. 2.2.1 zu Zuwendungen zwi-
schen Schwestergesellschaften.

gleichkommende Vorgiinge die Rechtsfolgen einer «Qua-
sifusion mit zeitnaher Absorption» nach sich ziehen.

Aus unserer Sicht ist bedauerlich, dass hier an der starren
Frist von fiinf Jahren festgehalten wird und nicht eine
kiirzere Frist von z. B. zwei oder drei Jahren gewéhlt
wurde. Aus unserer Sicht wire es zudem richtig, dass die
Gesellschaft zumindest den Nachweis erbringen kann,
dass die nachfolgende Absorption im Zeitpunkt der Qua-
sifusion noch nicht geplant war. Das KS 5a hilt aber an
einer verobjektivierten Frist ohne Exkulpationsmdoglich-
keit fest.

5.3 Emissionsabgabe bei zeitnaher
Verausserung

In Ziff. 4.1.7.5 KS 5a wird festgehalten, dass bei einer
zeitnahen Verdusserung der im Rahmen einer Quasifu-
sion iSv Art. 6 Abs. 1 lit. a** StG ibernommenen Beteili-
gungen durch die iibernehmende Gesellschaft der Sach-
verhalt auf eine mogliche Abgabeumgehung hin zu prii-
fen ist.

Diese Erginzung wire eigentlich nicht notig gewesen, da
der Vorbehalt der Abgabeumgehung generell gilt und von
der ESTV unabhiingig davon angerufen werden kann, ob
ein entsprechender Vorbehalt im KS 5a angebracht wird
oder nicht. Deshalb sei an dieser Stelle noch einmal in
Erinnerung gerufen, dass die explizite Erwdhnung des
Vorbehalts der Abgabeumgehung an gewissen Stellen des
KS 5a keinerlei abschliessenden Charakter aufweist.

5.4 Umsatzabgabe

Bislang wurde in der Praxis der ESTV teilweise die Auf-
fassung vertreten, dass fiir die Umsatzabgabe nur dann
der Ausnahmetatbestand der Quasifusion angerufen wer-
den konne, wenn der jeweilige Aktionir eine liberwiegen-
de Aktienkomponente erhalte.” Dies fiihrte z. B. dazu,
dass bei einer offentlichen Ubernahme mit einem Wahl-
angebot fiir die Aktiondre, welche eine Barentschidigung
wihlten, der Ausnahmetatbestand von Art. 14 Abs. 1 lit. i
StG nicht anwendbar war. Die ESTV gibt diese Praxis
mit der Revision des KS 5a nun richtigerweise auf und
hilt fest, dass die Beurteilung, ob eine Quasifusion vor-
liege, basierend auf einer Gesamtbetrachtung vorzuneh-
men sei. Uberwiegt somit die Aktienkomponente die Bar-
komponente bei einer Gesamtbetrachtung, ist der Aus-
nahmetatbestand von Art. 14 Abs. 1 lit. i StG auch mit
Bezug auf diejenigen Aktiondre anwendbar, welche iiber-
wiegend oder nur eine Barentschiddigung erhalten.

79 Vgl. hierzu OesTerHELT, Steuerfolgen von 6ffentlichen Uber-
nahmen, 96.
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5.5 Kapitaleinlagereserven bei einer Quasi-
fusion

Bei einer Quasifusion kdnnen im Umfang des Verkehrs-
werts der iibernommenen Gesellschaft bei der iiberneh-
menden Gesellschaft KER¥ gebildet werden bzw. es kann
Nennwert geschaffen werden. Wird eine inldndische Ge-
sellschaft iibernommen, ist dabei fiir Verrechnungssteuer-
zwecke aber die Praxis der internationalen Transponie-
rung zu beachten. Mit anderen Worten wird auf Dividen-
den der iibernommenen Gesellschaft die Riickerstattung
der Verrechnungssteuer bzw. die Anwendung des Melde-
verfahrens in dem Umfang verweigert, in dem die Sum-
me des bei der iibernehmenden Gesellschaft gebildeten
AK und der KER die Summe von AK und KER der iiber-
nommenen Gesellschaft tibersteigt.® Eine entsprechende
Klarstellung ist im KS 5a allerdings nicht enthalten.

6 Umwandlung

6.1 Umwandlung als Rechtsformwechsel
und als tibertragende Umwandlung

Gemiss Art. 53 FusG kann eine juristische Person im
Rahmen eines Rechtsformwechsels* in eine andere juris-
tische Person umgewandelt werden. Das ist nur fiir die in
Art. 54 FusG aufgezihlten Rechtsformen mdéglich. In al-
len anderen Fillen ist nur eine tibertragende Umwand-
lung moglich. Eine solche kann durch eine Vermdogens-
iibertragung iSv Art. 69 ff. FusG oder durch eine Liqui-
dation und Sacheinlagegriindung zivilrechtlich durchge-
fiihrt werden. Neu wird in Ziff. 4.2.1.1 KS 5a klargestellt,
dass es sich dabei aber nur um eine beispielhafte Aufzih-
lung handelt. Eine steuerneutrale iibertragende Umwand-
lung kann somit auch dann vorliegen, wenn diese zivil-
rechtlich auf andere Art und Weise erfolgt.*

Die im KS 5 gewihlte Formulierung konnte den Eindruck
erwecken, dass eine iibertragende Umwandlung nur in
den Fillen moglich sei, in denen gemiss Art. 54 FusG
eine rechtsformédndernde Umwandlung nicht zul&ssig ist.

80 Beider Quasifusion mit einer auslandischen Gesellschaft kon-
nen Ausland-KER gebildet werden.

81 Vgl. OeSTERHELT, Steuerfolgen von 6ffentlichen Ubernahmen,
99 f.

82 Im KS 5a wird der im KS 5 verwendete Begriff des «Rechts-
kleidwechsels» richtigerweise durch den Begriff des «Rechts-
formwechsels» ersetzt.

83 Diese Klarstellung ist nicht zuletzt im Lichte des (fragwurdi-
gen) Urteils des Bundesgerichts vom 8.10.2018 wichtig, wel-
ches festgehalten hat, dass eine Umstrukturierung iSv Art. 103
FusG iVm Art. 8 Abs. 3 lit. b StHG nur vorliegt, wenn diese in
einer im FusG geregelten Rechtsform (z. B. durch Vermdgens-
libertragung iSv Art. 69 FusG) durchgefiihrt wird (vgl. BGer
8.10.2018, 2C_503/2017). Siehe nun aber die in Fn 4 erwdhnte
neuere Rechtsprechung.

Eine solche Einschrinkung ist aber nicht sachgerecht. Es
muss auch moglich sein, den Weg einer iibertragenden
Umwandlung® zu wéhlen, obwohl eine rechtsform-
dndernde Umwandlung moglich gewesen wire, ohne dass
dies mit steuerrechtlichen Nachteilen verbunden wire.
Dies wird in Ziff. 4.2.1.1 KS 5a durch den neuen Passus
«oder aus anderen Griinden nicht als Rechtsformwechsel
ausgestaltet werden» klargestellt. In allgemeiner Form
wird dieser Grundsatz auch in Ziff. 2.2.1 KS 5a festge-
halten.

6.2 Umwandlung eines Vereins, einer
Stiftung oder einer ubrigen juristischen
Person

Bei der Umwandlung eines Vereins oder einer Stiftung in
eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft war im
KS 5 eine Besteuerung des den (privaten) Anteilsinha-
bern zufliessenden Gratisnennwerts vorgesehen. Diese
Position wurde in der Literatur kritisiert und es wurde ge-
fordert, dass die Umwandlung einer Stiftung in eine
Kapitalgesellschaft zu einem gemiss Art. 16 Abs. 1 DBG
mit der Einkommenssteuer zu erfassenden Vermogens-
zufluss im Umfang des Verkehrswerts der erhaltenen
Beteiligungsrechte fiihren miisse.*

Ziff. 4.2.4.3 KS 5a schliesst sich dieser Literaturmeinung
nun an und hélt fest, dass bei der Umwandlung eines Ver-
eins, einer Stiftung oder einer iibrigen juristischen Person
in eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft die Dif-
ferenz zwischen Verkehrswert und Ausgabepreis® der
Beteiligungsrechte steuerbares Einkommen iSv Art. 16
Abs. 1 DBG darstellt.”

Fiir die Zwecke der Einkommenssteuer wird eine Um-
wandlung eines Vereins, einer Stiftung oder einer iibrigen
juristischen Person in eine Kapitalgesellschaft oder Ge-
nossenschaft somit wie eine Liquidation des Vereins, der
Stiftung oder der iibrigen juristischen Person behandelt.

84 Im KS 5a wird der im KS 5 verwendete Begriff der «indirek-
ten Umwandlung» nun durch «libertragende Umwandlung»
ersetzt.

85 BETSCHART, 8 13 N 31. Er begriindet dies damit, dass die Des-
tinatare einer Stiftung vor der Umwandlung gar keine Betei-
ligungsrechte an der Stiftung hatten, da die Destinatdre von
Stiftungen bestenfalls Giber Anwartschaften verfligen und die-
se in der Steuererkldrung auch nicht als steuerbare Vermo-
genswerte zu deklarieren haben.

86 Unter «Ausgabepreis» ist dabei ein allfélliger Erwerbspreis zu
verstehen. Erhalt der Anteilsinhaber die Anteile der Kapital-
gesellschaft ohne Gegenleistung, stellt der Verkehrswert der
Anteile steuerbares Einkommen iSv Art. 16 Abs. 1 DBG dar.

87 Im KS 5a werden nur die Steuerfolgen fiir im Privatvermdgen
gehaltene Anteile angesprochen. Ob auch bei im Geschafts-
vermogen gehaltenen Anteilen eine Liquidationsbesteuerung
sachgerecht ist, ist zweifelhaft. Richtigerweise sollte hier zu-
mindest dann ein Steueraufschub gewahrt werden, soweit es
in der Handelsbilanz zu keiner Aufwertung kommt.
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Dies kann aufgrund der wirtschaftlichen Doppelbelas-
tung zwischen Kapitalgesellschaft und Anteilsinhaber zu
unbilligen Ergebnissen fiihren, wenn diese nicht durch
die Schaffung von KER im Umfang des beim Anteils-
inhaber besteuerten Zuflusses kompensiert werden. An-
sonsten wiirde nimlich das gleiche Steuersubstrat unter
Umstdnden doppelt mit der Einkommenssteuer erfasst.

Mit Bezug auf die Schaffung von KER folgt die ESTV
aber einem engen handelsrechtlichen und zivilrechtlichen
Korsett. KER konnen nur dann geschaffen werden, wenn
diese (i) auf eine Einlage vom direkten Anteilsinhaber
zuriickgehen und (ii) handelsrechtlich bei der Gesell-
schaft verbucht werden kénnen.*

In Ziff. 4.2.4.4 KS 5a wird denn auch festgehalten, dass
bei der direkten Umwandlung eines im Handelsregister
eingetragenen Vereins in eine Kapitalgesellschaft oder in
eine Genossenschaft durch Rechtsformwechsel und bei
einer Umwandlung mittels Vermogensiibertragung keine
KER gebildet werden konnen. Bei einer indirekten Um-
wandlung durch Sacheinlagegriindung kann der ausge-
wiesene Aktiveniiberschuss der Vermogenswerte geméss
Handelsbilanz der Kapitalgesellschaft oder Genossen-
schaft dagegen steuerneutral als KER ausgewiesen wer-
den, soweit er das Grund- oder Stammbkapital {ibersteigt.

Im Ergebnis diirfte somit mit dem KS 5a eine rechtsform-
dandernde (direkte) Umwandlung eines Vereins, einer
Stiftung oder einer iibrigen juristischen Person in eine
Kapitalgesellschaft kaum mehr umgesetzt werden, wenn
es sich bei den kiinftigen Anteilsinhabern um in der
Schweiz ansissige natiirliche Personen handelt. Wenn die
Aktiven bei einer iibertragenden Umwandlung dagegen
bei der aufnehmenden Kapitalgesellschaft zu Verkehrs-
werten bilanziert werden, konnen immerhin im Umfang
der Einkommenssteuerfolgen KER gebildet werden, so-
dass es nicht zu einer doppelten Besteuerung des glei-
chen Steuersubstrates bei den natiirlichen Personen
kommt.*

6.3 Umwandlung eines steuerbefreiten
Rechtstragers

Aufgrund der gesetzlichen Normierung des Eintritts in
die Steuerpflicht in Art. 61a DBG im Zuge der STAF
kann bei der Umwandlung eines steuerbefreiten Instituts
des offentlichen Rechts nun fiir die Aufdeckung der stil-

88 Diese formelle Betrachtungsweise mit Bezug auf die Schaf-
fung von KER findet sich im KS 5a auch mit Bezug auf die
Sperrfristverletzung (vgl. KS 5a, Ziff. 3.2.3.2 sowie 4.2.4.4).

89 Da KER aber nurim Umfang des ausgewiesenen Aktiveniiber-
schusses gebildet werden kénnen, fiihrt dies dazu, dass hier-
zu die Aktiven bei der aufnehmenden Kapitalgesellschaft zum
Verkehrswert bilanziert werden missen und somit tber die
stillen Reserven abgerechnet werden muss.

len Reserven auf Art. 61a DBG verwiesen werden. Auch
ohne Aufdeckung der stillen Reserven in der Handels-
bilanz des iibertragenden Rechtstrigers ist nach Art. 61a
DBG eine Aufdeckung in der Steuerbilanz zuldssig. Inte-
ressanterweise ist dies sogar dann zuldssig, wenn die
Umwandlung indirekt mittels Sacheinlage vorgenommen
wird und handelsrechtlich die Aufdeckung somit zuléssig
wire” — dies aufgrund der ausdriicklichen gesetzlichen
Regelung in Art. 61a DBG.

Beziiglich der Schaffung von KER gilt das oben unter
Abschn. 6.2 Gesagte: Diese konnen nur bei indirekter,
nicht dagegen bei direkter Umwandlung gebildet werden.

6.4 Teilumwandlung in eine Personenunter-
nehmung

Werden zivilrechtlich Aktiven und Passiven eines (Teil-)
Betriebs einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft
auf eine bestehende oder neu entstehende Personenunter-
nehmung tibertragen, wird dies in Ziff. 4.2.6.1 KS 5a nun
neu als «Teilumwandlung» bezeichnet. Auch fiir eine sol-
che «Teilumwandlung» treten (fiir den iibertragenen Be-
trieb) die bei der Umwandlung in eine Personenunterneh-
mung beschriebenen Steuerfolgen (einschliesslich der
«Teilliquidation» der Kapitalgesellschaft) ein.

7 Spaltung
71 Begriff der Spaltung

Die Neufassung der Definition der Spaltung im ersten
Satz von Ziff. 4.3.1 KS 5a tragt dem Umstand Rechnung,
dass Abspaltungen auf eine bestehende Gesellschaft vor-
genommen werden konnen, ohne dass neue Beteiligungs-
rechte gewihrt werden miissen, wie dies in der alten For-
mulierung enthalten war.

Der Begriff der Spaltung bedingt, dass mit dem Betrieb
auch ein angemessenes Eigenkapital iibertragen wird.
Gemiss Ziff. 4.3.2.4 KS 5a wird das Eigenkapital als
«Aktienkapital und/oder offene Reserven» definiert. Im
Vernehmlassungsverfahren wurde angeregt, den Begriff
«offene Reserven» durch «Reserven» zu ersetzen, damit
auch die Ubertragung eines bloss p. m. bilanzierten Ver-
mogenswertes mit stillen Reserven als Spaltung qualifi-
ziert werden konnte. Auch wenn dies teilweise in der
kantonalen Veranlagungspraxis so akzeptiert wird, ver-
zichtete die ESTV auf eine entsprechende Verankerung
im KS 5a. Entscheidend fiir die angemessene Eigenkapi-
talausstattung ist die Lebensfahigkeit der Gesellschaft,

90 Vgl. KS 5a, Ziff. 4.2.5.1.
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d. h. je nach Ertragsaussicht kann auch ein geringes Ei-
genkapital ausreichend sein.”

Nicht zwingend erforderlich ist, dass bei der Spaltung
Personal iibertragen wird, wenn die empfangende Gesell-
schaft bereits liber entsprechendes Personal verfiigt. Das
wird zwar im KS 5a nicht explizit klargestellt, entspricht
aber dem Vernehmen nach grundsitzlich dem Verstindnis
der ESTV.”

7.2 Holdingspaltung

Das Urteil des Bundesgerichts vom 11.3.2019% hat klar-
gestellt, dass die Anforderungen der ESTV an die Hol-
dingspaltung zu eng waren. Neben einem eigentlichen
Holdingbetrieb kann eine Holding das Betriebserforder-
nis auch durch eine beherrschende Beteiligung an einem
«operativen Betrieb» erfiillen.”* Diesbeziiglich gilt das
Transparenzprinzip. In Ziff. 4.3.2.6 KS 5a wird deshalb
bei der Holdingspaltung neu zwischen «Holdingbetrieb»
und «operativem Betrieb» unterschieden.

Die abspaltende Holding (wie auch die abgespaltene Hol-
ding) muss somit entweder einen Holdingbetrieb oder
einen operativen Betrieb aufweisen und fortfiihren. Es ist
durchaus auch eine Mischung moglich, indem z. B. die
abspaltende Holding einen Holdingbetrieb fortfiihrt und
die abgespaltene Holding einen operativen Betrieb (oder
umgekehrt).”

7.21 Holdingbetrieb

Wie bis anhin liegt ein Holdingbetrieb immer dann vor,
wenn die Holding eine Kapitalbeteiligung von jeweils
mindestens 20 % an mindestens zwei aktiven Gesell-
schaften hat. Im Vernehmlassungsverfahren wurde ange-
regt, die diesbeziigliche Schwelle analog zum Beteili-
gungsabzug auf 10 % zu senken.” Dieser Holdingbetrieb

91 Keine Rolle spielt, ob die Anforderungen des Kreisschreibens
Nr. 6 der ESTV vom 6.6.1997 betreffend verdecktes Eigenka-
pital eingehalten werden. Die dort aufgefiihrten Kapitalisie-
rungsgrundsatze mogen zwar ein Indiz fiir eine hinreichende
Eigenkapitalausstattung darstellen, kdnnen aber weder als
Mindesteigenkapital noch als «safe haven»-Grundsatz dienen.

92 Mit Bezug auf die Praxis im Kanton Zirich vgl. SCHREIBER/
UTzINGER, Spaltung, Holdingspaltung, Betriebsbegriff, Betriebs-
weiterfihrung, Folgen Nicht-Einhaltung Spaltungsvorausset-
zungen, Folie 31.

93 BGer 11.3.2019, 2C_34/2018; vgl. dazu OESTERHELT, Aus der
Rechtsprechung in den Jahren 2018/2019 (Teil 1), 163 ff.

94 KS 5 vom 1.6.2004, Ziff. 4.3.2.6 kannte bei einer Holdingspal-
tung nur die Mdéglichkeit des Holdingbetriebs.

95 Dies wird im Bsp. 11 KS 5a klargestellt.

96 Vgl. EXPERTsuisse, Anhérung zum Kreisschreiben Nr. 5a der
ESTV «Umstrukturierungen» vom 1. Juni 2004, Ziff. 6.6. In
Art. 960d Abs. 3 OR wird dagegen fiir eine «Beteiligung» eben-
falls eine Stimmrechtsbeteiligung von mindestens 20 % vor-
ausgesetzt.

ist dem operativen Betrieb im Umstrukturierungsrecht
gleichgestellt.

Dabei wird in Ziff. 4.3.2.6 KS 5a neu klargestellt, dass
das Transparenzprinzip nicht nur auf Gesellschaften mit
einem operativen Betrieb, sondern auch auf Gesellschaf-
ten mit einem Holdingbetrieb («Betrieb» im Sinne des
KS 5a) angewendet werden kann. Werden Beteiligungen
an aktiven Gesellschaften iiber eine Zwischenholding ge-
halten, konnen diese somit nur dann zugerechnet werden,
wenn die Zwischenholding stimmenmadssig beherrscht
wird. Eine mittelbare Beteiligung von 20 % an zwei akti-
ven Gesellschaften ist mithin weder eine notwendige
noch eine hinreichende Bedingung. Eine nicht beherr-
schende Beteiligung an einer blossen Zwischenholding
fiihrt dagegen nach Auffassung der ESTV nicht zu einer
Zurechnung der von der Zwischenholding beherrschten
operativen Beteiligung.”’

Beispiel: Eine Holding (HoldCo) hélt 60 % an Subholding I, wel-

che eine 30 %-Beteiligung an einer aktiven Gesellschaft (OpCo I)

hélt. Zudem halt sie eine 45 %-Beteiligung an Subholding I, wel-

che eine 45 %-Beteiligung (Variante: 55 %) an einer aktiven Ge-
sellschaft (OpCo Il) halt.

Grafik 1: Indirekter Holdingbetrieb durch Stimmenmehrheit
an einer Gesellschaft

HoldCo
60 % 45 %
Subholding | Subholding Il
30 % 45 % (55 %)
OpCo | OpCol ll

HoldCo halt eine mittelbare Kapitalbeteiligung an OpCo | von 18 %
sowie eine Beteiligung an OpCo Il von 20,25 %. Aufgrund der Be-
herrschung der Subholding | wird ihr die Beteiligung an OpCo |
zu 30 % zugerechnet. Da aber Subholding Il nicht stimmenmassig
beherrscht wird, kann HoldCo die Beteiligung an OpCo Il nicht zu-
gerechnet werden. Es liegt kein Holdingbetrieb vor.

Wirde die Subholding Il dagegen eine 55 %-Beteiligung an der
aktiven Gesellschaft (OpCo II) halten, wiirde ihr zwar der Betrieb
von OpCo Il zugerechnet. Da jedoch die HoldCo keine beherrschen-
de Beteiligung an der Subholding Il hélt, kann ihr die Beteiligung
an der aktiven Gesellschaft nach Auffassung der ESTV nicht zu-
gerechnet werden. Auch in diesem Fall verfiigt die HoldCo daher
nicht Gber einen Holdingbetrieb. Der Auffassung, dass die HoldCo

97 Vgl. KUTTEL/REMUND, Anderungen im Kreisschreiben Nr. 5 der
ESTV fir die direkten Steuern, St.Galler Seminar zur Unter-
nehmensbesteuerung 2022, Folie 17.
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neben der Subholding I/OpCo | eine weitere mindestens 20 %ige
Beteiligungen (an einer aktiven Gesellschaft [OpCo II] Gber die
Subholding Il gemass dem Transparenzgedanken) halt, folgt die
ESTV dem Vernehmen nach derzeit nicht, da es an der Zurechnung
(Beherrschung) der Subholding Il fehlt.

Ein Holdingbetrieb kann somit auch dann vorliegen,
wenn zwar keine (direkt oder mittelbar gehaltenen) Be-
teiligungen von jeweils 20 % an aktiven Gesellschaften
vorliegen, aber die Holding dafiir eine Stimmenmehrheit
an einer Gesellschaft mit einem Holdingbetrieb hilt.
Beispiel: Eine Holding (HoldCo) halt 60 % an einer Subholding,

welche ihrerseits Beteiligungen von je 30 % an aktiven Gesell-
schaften (OpCo | und OpCo Il) halt.

Grafik 2: Holdingbetrieb bei mittelbarer Beteiligung

HoldCo

60 %

Subholding

30 % 30 %

OpCo | OpCo ll

HoldCo haélt an OpCo | und OpCo Il jeweils nur mittelbare Betei-
ligungen von 18 %. Da die Subholding aber ihrerseits einen Hol-
dingbetrieb fiihrt und von HoldCo stimmenmassig kontrolliert
wird, sind auf Stufe HoldCo die Anforderungen an einen Holding-
betrieb erfillt.

7.2.2 Operativer Betrieb

Eine Holding fiihrt einen sogenannten «operativen Be-
trieb», wenn sie mehr als 50 % der Stimmen an einer ak-
tiven Gesellschaft hilt und diese somit beherrscht.”® In
Anwendung des Transparenzprinzips kann der von der
aktiven Gesellschaft gefiihrte Betrieb der Holding zuge-
rechnet werden. Im Gegensatz zum Holdingbetrieb ist
beim operativen Betrieb nicht die Kapitalbeteiligung,
sondern die stimmrechtmissige Beherrschung fiir die Zu-
rechnung entscheidend. Somit kann eine iiber eine oder
mehrere Zwischenholdings indirekt beherrschte aktive

98 Eine Zurechnung im Sinne des Transparenzprinzips ist nur
dann gerechtfertigt, wenn die Gesellschaft «beherrscht» wird.
Dies ist bei einer Beteiligung von bloss 50 % der Stimmrech-
te nicht der Fall. Insofern rechtfertigt sich hier eine strengere
Praxis als z. B. bei der Quasifusion (vgl. KS 5a, Ziff. 4.1.7.1).
Auch bei der Konzernilibertragung reichte bisher bereits eine
stimmrechtméssige Beteiligung von 50 %; dies wurde aber
auf die Formulierung «Mehrheit der Stimmrechte» angepasst
(vgl. KS 5a, Ziff. 4.5.2.3).

Gesellschaft auch dann der Holding zugerechnet werden,
wenn die rechnerische indirekte Kapitalbeteiligung deut-
lich unter 50 % liegt. Jede Stimmrechtsbeherrschung
fiihrt ndmlich zur vollstindigen Zurechnung des gesam-
ten operativen Betriebs.

Beispiel: Eine Holding halt 51 % der Stimmen einer Subholding,
welche ihrerseits 51 % der Stimmen einer weiteren Subholding
halt. Diese ist zu 51 % an einer aktiven Gesellschaft beteiligt. Ob-
wohl die kapitalmassige Beteiligung an der aktiven Gesellschaft
bloss 13,3 % betragt, ist diese aufgrund der auf jeder Ebene vor-
liegenden Beherrschung vollstandig der Holding zuzurechnen.

Das Transparenzprinzip wird von der ESTV aber nicht so weit ver-
standen, dass auch eine blosse Ausschittung einer aktiven Ge-
sellschaft als Abspaltung eines «operativen Betriebs» anzusehen
ist. Dies ergibt sich aus der Definition der Spaltung in Ziff. 4.3.1
KS 5a, wonach bei einer Spaltung Teile des Vermdgens einer Ge-
sellschaft auf eine andere Gesellschaft tibergehen miissen. Eine
direkte Ausschiittung der Vermégenswerte an den Gesellschafter
ist somit vom Begriff der Spaltung gemass Ziff. 4.3.1 KS 5a nicht
erfasst.® Ein solcher Vorgang wird nach wie vor als steuerbare
Naturaldividende beurteilt, was in Beispiel 11 in Variante B des
KS 5a explizit klargestellt wird.

Ebenfalls als steuerbare Naturaldividende wird ein Fall
beurteilt, bei dem die abgespaltene Holding zeitnah nach
der Spaltung mit ihrer Tochter fusioniert.

Beispiel: Eine von einer inldndischen natirlichen Person gehalte-
ne Holding mit zwei aktiven Gesellschaften (OpCo | und Il) bringt
OpCo Il in eine neugegriindete Tochter (NewCo) ein. In der Folge
wird NewCo ausgeschiittet. Wenn NewCo ihreTochter OpCo Il zeit-
nah absorbiert, ist eine Qualifikation als steuerneutrale Holding-
spaltung nicht mehr mdéglich. Die Ausschiittung unterliegt somit
gemaéss Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG der Verrechnungssteuer und ist
bei den Aktiondren als steuerbarer Vermdgensertrag iSv Art. 20
Abs. 1 lit. ¢ DBG zu besteuern, wobei die Teilbesteuerung von
Art. 20 Abs. 1°* DBG anwendbar ist.™

Wird die Fusion zwischen OpCo Il und NewCo erst nach der Ver-
ausserung von NewCo an einen Dritten vorgenommen, ist dies
hingegen unschadlich. In einem solchen Fall wird die Qualifikati-
on der Spaltung als steuerneutrale Umstrukturierung nicht gefahr-
det.w‘l

Auch eine Absorption einer aktiven Gesellschaft durch
die Holding mit zeitnaher anschliessender Abspaltung
des absorbierten Betriebs wird von der ESTV bereits seit
ldngerer Zeit nicht als steuerneutrale Spaltung akzep-
tiert."” Auch dies wird nun im Beispiel 11 in Variante C
des KS 5a klargestellt. Der Grund hierfiir ist, dass das

99 Vgl. KS 5a, Ziff. 4.3.1.

100 Im Kanton Ziirich wird unter «zeitnah» idR eine Absorption
innerhalb von einem Jahr verstanden (vgl. SCHREIBER/UTZINGER,
Spaltung, Holdingspaltung, Betriebsbegriff, Betriebsweiter-
fihrung, Folgen Nicht-Einhaltung Spaltungsvoraussetzungen,
Folie 20).

101 Vgl. OESTERHELT/TSCHAN, Entwicklungen in der Verrechnungs-
und Stempelsteuer, St.Galler Seminar zur Unternehmensbe-
steuerung 2019, Folie 34; OESTERHELT/TSCHAN, Das neue Kreis-
schreiben Nr. 5a der ESTV betreffend Umstrukturierungen:
Verrechnungssteuer und Stempelabgaben, Folie 17.

102 Vgl. OESTERHELT/TSCHAN, Entwicklungen in der Verrechnungs-
und Stempelsteuer, St.Galler Seminar zur Unternehmensbe-
steuerung 2019, Folie 30.
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doppelte Betriebserfordernis fiir Zwecke der Spaltung
durch die Fusion geschaffen wird. Der Verkehrswert des
absorbierten und abgespaltenen Betriebs ist eine geld-
werte Leistung iSv Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG, welche beim
Aktiondr gemiss Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG bzw. Art. 20
Abs. 1" DBG mit der Einkommenssteuer erfasst wird.'®

7.3 Emigrationsspaltung

Fiir grenziiberschreitende Spaltungen hielt Ziff. 4.3.4.1
KS 5 mit Bezug auf die Verrechnungssteuer fest, dass die
gleichen Grundsitze wie bei grenziiberschreitenden Fu-
sionen anzuwenden seien. Dies bedeutete, dass Leis-
tungsempfianger der geldwerten Leistung die Anteilsin-
haber der spaltenden Gesellschaft waren.

Wihrend die Bezeichnung der Anteilsinhaber als Leis-
tungsempfianger der geldwerten Leistung mit Bezug auf
die Emigrationsfusion aufgrund der Totalliquidation der
absorbierten Gesellschaft durchaus sachgerecht ist, steht
dies bei einer Emigrationsspaltung im Widerspruch zur
Direktbegiinstigungstheorie. Deshalb hat die ESTV be-
reits im Geltungsbereich des KS 5 von dieser Praxis Ab-
stand genommen und bei der Emigrationsspaltung die ab-
gespaltene Gesellschaft als Leistungsempfingerin der
geldwerten Leistung erachtet.'™ Konsequenterweise wird
im KS 5a nun der Verweis auf die Emigrationsfusion in
Ziff. 4.3.4.1 KS 5 gestrichen.

Befindet sich die abgespaltene Gesellschaft in einem
DBA-Staat, kann sie idR die Riickerstattung bis zum Re-
sidualsatz von 15 % geltend machen. Die Anwendung des
Meldeverfahrens ist ausgeschlossen.'”
Beispiel: Die von einer in den Niederlanden ansassigen Gesell-
schaft gehaltene inlandische Beteiligung will einen Betrieb auf
eine in Luxemburg anséassige Gesellschaft abspalten. Im Umfang
des Verkehrswerts des Betriebs stellt dies eine geldwerte Leistung
an die in Luxemburg ansassige Gesellschaft dar. Diese kann die
Verrechnungssteuer bis zum Residualsatz von 15 % zurlickfordern
(nach der in Ziff. 4.3.4.1 KS 5 dargestellten Regelung wéren eine

volle Rickerstattung durch die niederlandische Gesellschaft und
das Meldeverfahren moéglich gewesen).

Wenn der Anteilsinhaber der spaltenden Gesellschaft in
der Schweiz oder in einem Nullsatz-DBA-Staat anséssig
ist, ist dies somit eine Verschlechterung gegeniiber der in
Ziff. 4.3.4.1 KS 5 beschriebenen Rechtslage. Es ist aber
moglich, die volle Riickerstattung und die Anwendung
des Meldeverfahrens durch eine zweistufige Vorgehens-
weise zu erhalten.

103 Die praktische Bedeutung dieser Einschrankung ist durch die
Akzeptanz des «operativen Betriebs» bei der Holdingspaltung
hingegen deutlich kleiner geworden.

104 Vgl. OESTERHELT/TSCHAN, Aktuelle Entwicklungen im Bereich
Verrechnungssteuern und Stempelabgaben, St.Galler Seminar
zur Unternehmensbesteuerung 2020, Folie 41.

105 Kritisch hierzu OESTERHELT/SCHREIBER, Anwendungsbereich des
Meldeverfahrens bei geldwerten Leistungen (Teil 2), 79.

So kann beispielsweise eine Spaltung auf eine inldndi-

sche Gesellschaft vorgenommen werden, welche in der

Folge ihren Sitz ins Ausland verlegt oder mit einer im

Ausland anséssigen Gesellschaft verschmolzen wird.'*
Beispiel: Im obigen Beispiel wird der Betrieb zuerst auf eine in
der Schweiz ansassige Gesellschaft (NewCo) abgespalten. Da
NewCo ihren Sitz in der Schweiz hat, ist der Ausnahmetatbestand
von Art. 5 Abs. 1 lit. a VStG anwendbar. In einem zweiten Schritt
verlegt NewCo ihren Sitz nach Luxemburg (oder sie wird mit einer
in Luxemburg anséassigen Gesellschaft verschmolzen). Nunmehr
liegt eine geldwerte Leistung an die in den Niederlanden ansés-
sige Muttergesellschaft vor, welche gemass Art. 10 Abs. 3 lit. a
DBA-NL zur vollstandigen Riickerstattung der Verrechnungssteuer
berechtigt. Das Meldeverfahren gemass Art. 2 DBA-Entlastungs-
verordnung ist anwendbar.

7.4 Modifizierte Dreieckstheorie

Bei einer nicht gewinnsteuerneutralen Spaltung kann
eine natlirliche Person als Anteilsinhaber der iibertragen-
den Gesellschaft die sogenannte modifizierte Dreiecks-
theorie beantragen. Danach entféllt beim Anteilsinhaber
die Besteuerung der geldwerten Leistung im Zeitpunkt
der nicht gewinnsteuerneutralen Spaltung, sofern die na-
tiirliche Person die Beteiligungsrechte an der begiinstig-
ten Gesellschaft nicht innert fiinf Jahren verdussert. Be-
reits nach bestehender Praxis muss dieser «Revers» vor
Umsetzung der Transaktion beantragt werden, was in
Ziff. 4.3.3.3 KS 5a nun explizit klargestellt wird.'” Somit
ist bei einer Spaltung, bei der unklar ist, ob die Anforde-
rungen an einen Betrieb erfiillt werden, unbedingt im
Vorfeld die Einschédtzung der Steuerbehorde mittels Ru-
ling einzuholen, damit ein allfélliger Revers noch recht-
zeitig beantragt werden kann.

7.5 Abrechnung bei nicht gewinnsteuer-
neutraler Spaltung

Wird das doppelte Betriebserfordernis nicht eingehalten,
tritt gemiss Ziff. 4.3.2.12 KS 5a eine steuerliche Realisa-
tion der stillen Reserven auf demjenigen Betriebsteil ein,

106 Eine Sitzverlegung bzw. grenziiberschreitende Verschmelzung
ist nach schweizerischem IPR nur mdglich, wenn der auslan-
dische Staat Gegenrecht hélt (Art. 163 IPRG), was haufig nicht
der Fall ist. Moglich ist sie u. a. mit Bezug auf die Bahamas,
Belgien, die Bermudas, die British Virgin Islands (BVI), Frank-
reich, Guernsey, ltalien, Liechtenstein, Luxemburg, Osterreich,
Portugal, Rumanien, Spanien sowie gewisse Staaten der USA
(z. B. Delaware). Bei europaischen Staaten, bei denen dies
nicht der Fall ist (z. B. Deutschland oder die Niederlande),
wird typischerweise eine Sitzverlegung nach Luxemburg (oder
Liechtenstein) als Zwischenschritt eingebaut. Innerhalb der
EU/des EWR sind grenziberschreitende Sitzverlegungen und
Fusionen immer maoglich.

107 Dies gilt auch fiir den Fall, dass ein Betrieb zeitnah eingestellt
wird, da die Einkommenssteuerfolgen flr diesen Fall rickwir-
kend bereits im Zeitpunkt der Spaltung (und nicht erst der
Einstellung des Betriebs) eintreten. Ein nach der Spaltung
(aber vor Einstellung des Betriebs) eingeholter Revers wird
in diesem Fall nicht akzeptiert.
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welcher das Betriebserfordernis nicht erfiillt. Erfiillen die
zuriickbleibenden Vermogenswerte das Betriebserforder-
nis nicht, wird die Gewinnsteuer auf den stillen Reserven
der zuriickbleibenden Vermogenswerte abgerechnet. Die-
se bereits in Ziff. 4.3.2.12 KS 5 enthaltene Position wur-
de in der Literatur'® wie auch im Vernehmlassungsver-
fahren'® kritisiert, wird von der ESTV aber beibehalten.
Eine Praxisdnderung wiirde erst dann erfolgen, wenn
Ziff. 4.3.2.12 KS 5a durch bundesgerichtliche Rechtspre-
chung derogiert wiirde. In der Praxis fiihrt dies dazu, dass
eine nicht gewinnsteuerneutrale Spaltung fiir die Zwecke
der Gewinnsteuer anders beurteilt wird als fiir die Ver-
rechnungssteuer''® und die Grundstiickgewinnsteuer.'"!

Ziff. 4.3.5 KS 5a stellt mit Bezug auf die Emissionsabga-
be klar, dass aufgrund der zivilrechtlichen Betrachtung
nur im Umfang des neu geschaffenen Nennwerts ein
emissionsabgabepflichtiger Tatbestand vorliegt. Richti-
gerweise gilt dies aber nur fiir die einstufige nicht steuer-
neutrale Spaltung. Bei einer zweistufigen nicht steuer-
neutralen Spaltung, bei der Vermogenswerte auf eine
Tochtergesellschaft tibertragen werden, liegt hingegen
ein der Emissionsabgabe unterworfener Tatbestand vor.'"?

7.6 Ubertragung von Verlustvortragen und
steuerlichem Mehrwert

Nach Ziff. 4.3.2.13 KS 5a «miissen» (bisher: konnen)
Verlustvortrige, die auf den iibertragenen Betrieb oder
Teilbetrieb entfallen, mit der Abspaltung libertragen wer-
den. Diese Regelung ist systematisch zutreffend, da so
die Verluste verursachungsgerecht zugeordnet werden
und die Wahl der Spaltungsrichtung keinen Einfluss auf
die Zuordnung haben soll.

Der selbst geschaffene Mehrwert nach Art. 61a DBG
(Zuzugs-Step-up) ist ein neues steuerliches Attribut,
das — wie Verlustvortriage — mit der Spaltung zwischen den
beteiligten Gesellschaften aufzuteilen ist. Ziff. 4.3.2.14
KS 5a sieht eine zwingende Aufteilung nach der gleichen
Bewertungsmethode wie bei Beginn der Steuerpflicht
nach Art. 61a DBG vor.

108 Vgl. REICH/TADDEI/OESTERHELT, Art. 61 DBG N 211 ff. mwH.

109 EXPERTsuisse, Anhorung zum Kreisschreiben Nr. 5a der ESTV
«Umstrukturierungen» vom 1. Juni 2004, Ziff. 6.11.

110 Vgl. KS 5a Umstrukturierungen, Bsp. 15. Fiir die Verrechnungs-
steuer wird stets auf das Gibertragene Vermadgen als geldwerte
Leistung abgestellt, auch wenn dieses die Betriebsvorausset-
zungen erfuallt.

111 Vgl. ZweiFEL/HUNZIKER/MARGRAF/OESTERHELT, 8§ 7 N 250.

112 Vgl. OESTERHELT/SCHREIBER, Nicht steuerneutrale Spaltungen, 19.

7.7 Problematik der umgekehrten
Massgeblichkeit

Bei Spaltungen ergeben sich teilweise Probleme, han-
delsrechtlich die steuerlich notwendige Buchwertfortfiih-
rung zu erreichen. Im Vernehmlassungsverfahren wurde
daher angeregt, abweichend von der handelsrechtlichen
Verbuchung eine Fortfithrung der Gewinnsteuerwerte zu-
zulassen.'” Mit Verweis auf das Massgeblichkeitsprinzip
wurde dieser Vorschlag nicht iibernommen. In der Regel
ldsst sich zwar eine Losung mit der Revisionsstelle fin-
den. Die Moglichkeit fiir die Fiihrung einer Steuerbilanz
mit tieferen Gewinnsteuerwerten gegeniiber den handels-
rechtlichen Buchwerten hitte in der Praxis jedoch Flexi-
bilitidt geschaffen, zumal die Fithrung einer Steuerbilanz
mit hoheren Werten als in der Handelsbilanz eine durch-
aus iibliche Losung darstellt.'

Beispiel: Die spaltende Gesellschaft A weist bei ihrer Mutterge-

sellschaft einen Gewinnsteuerwert = Buchwert von CHF 1 Mio. auf,

der abzuspaltende Betriebsteil B einen Eigenkapitalwert zum Buch-

wert von CHF 10 Mio. Der Verkehrswert der A nach Spaltung liegt
bei tiber CHF 1 Mio.

Bei einer einstufigen Spaltung wird der Buchwert und entspre-
chend der Gewinnsteuerwert von CHF 1 Mio. auf die Beteiligung
an der A und B (neutral) aufgeteilt; bei der zweistufigen Spaltung
erfolgt dagegen eine Ausschiittung der B zum Eigenkapitalwert
von CHF 10 Mio., sodass die Muttergesellschaft nach der Spaltung
Beteiligungen von CHF 11 Mio. aufweist.

Da die Spaltung, unabhéngig von der zivilrechtlichen Ausgestal-
tung, eine reine Vermdgensumschichtung darstellt, misste der Er-
trag von CHF 10 Mio. steuerlich neutralisiert werden. Soweit hier-
fir auch eine entsprechende handelsrechtliche Verbuchung erfor-
derlich ist,"s kann handelsrechtlich eine Wertberichtigung und be-
wusste Bildung von stillen Reserven erfolgen.™®

113 EXPERTsuisse, Anhorung zum Kreisschreiben Nr. 5a der ESTV
«Umstrukturierungen» vom 1. Juni 2004, Ziff. 2.3.

114 So z. B. bei der Fortfilhrung der Summe von Gewinnsteuer-
werten und Gestehungskosten bei der Muttergesellschaft,
selbst wenn handelsrechtlich tiefere Werte (z. B. aufgrund der
zweistufigen Spaltung) angesetzt werden; vgl. Ziff. 4.3.2.1.1
KS 5a (Wertberichtigung der abspaltenden und zugleich Auf-
wertung der abgespaltenen Beteiligung).

115 Nach unserer Erfahrung werden die steuerliche Korrektur und
neutrale Behandlung bei entsprechender Erklarung, warum
der handelsrechtliche Nachvollzug nicht mdglich ist (keine
umgekehrte Massgeblichkeit), von einzelnen Steuerbehdérden
wie auch im Einzelfall der ESTV (Abteilung Aufsicht Kantone)
akzeptiert; vgl. ZITTER/HEUBERGER, Aktuelle Entwicklungen im
Bereich Umstrukturierungen, Folie 23. Als allgemeine Rege-
lung wurde dies im KS 5a jedoch nicht aufgenommen.

116 Vgl. ANSELMI/STUDER, Internationale M&A-Transaktionen, Folie 51.
Dass die Buchung als Dividendenertrag und Wertberichti-
gungsaufwand erfolgt, &ndert nichts an der Steuerneutralitat
der Spaltung, d. h. steuerlich liegt keine Dividende und Wert-
berichtigung, sondern direkt eine neutrale Vermégensum-
schichtung bei der Muttergesellschaft vor. Die vorgéangige Be-
statigung mittels eines Rulings ist zu empfehlen. Teilweise
wurde in der Praxis auch eine neutrale Umbuchung, ohne Di-
videndenertrag, mit dem Argument der Vermégensumschich-
tung und Gleichstellung zur einstufigen Spaltung seitens der
Revisionsstelle akzeptiert.
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Bei der einstufigen Spaltung kann sich das Problem stel-
len, dass die abspaltende Beteiligung abgeschrieben wer-
den muss und der Buchwert einer bestehenden Schwes-
tergesellschaft handelsrechtlich nicht erhoht wird, weil
keine neuen Beteiligungsrechte mit der Spaltung ge-
schaffen werden.

Steuerlich wird hier die Schwestergesellschaft mit einem
hoheren Gewinnsteuerwert gegeniiber dem Buchwert an-
gesetzt (vgl. Ziff. 4.3.2.11 KS 5a), sodass die Summe der
Gewinnsteuerwerte vor und nach der Spaltung gleich
bleibt. Der handelsrechtliche Verlust ldsst sich dadurch
aber nicht vermeiden, es sei denn, die Revisionsstelle
schliesst sich der Auffassung an, dass aufgrund einer neu-
tralen Umstrukturierung (hier nach FusG) keine Vermo-
genseinbusse bei der Muttergesellschaft entstehen und
kein Verlust eingebucht werden kann. Andernfalls wiirde
sich mit der Ausgabe von Beteiligungsrechten oder einer
zweistufigen Spaltung ein Netto-Verlust vermeiden las-
sen, indem die abgespaltene Beteiligung mit einem hohe-
ren Wert angesetzt wird.'”’

8 Ausgliederung

8.1 Ubertragung von Verlustvortriagen und
steuerlichem Mehrwert

Analog zur Spaltung «miissen» (bisher: konnen) die Ver-
lustvortrige zusammen mit dem iibertragenen Betrieb
oder Teilbetrieb iibertragen werden. Ebenso ist ein selbst-
geschaffener Mehrwert nach Art. 61a DBG auf den ver-
bleibenden und ausgegliederten Betrieb oder Teilbetrieb
aufzuteilen. Zur Erlduterung siehe oben Abschn. 7.6.

8.2 Sperrfrist von Art. 61 Abs. 2 DBG

Eine Ausgliederung von Vermdgenswerten nach Art. 61
Abs. 1 lit. d DBG ist mit der in Art. 61 Abs. 2 DBG be-
schriebenen fiinfjahrigen Sperrfrist verbunden. Die ent-
sprechende Frist beginnt grundsitzlich mit der Anmel-
dung beim Handelsregister zu laufen. Nicht in jedem Fall
ist aber ein Handelsregistereintrag erforderlich. Bei einer
Ausgliederung von Vermogenswerten auf eine bereits be-
stehende Gesellschaft kommt es nicht zu einem Handels-
registereintrag. In diesem Fall ist auf den Tag abzustel-
len, an dem die Eigentumsiibertragung vollzogen wird.
Das wird in Ziff. 4.4.1.2.8 KS 5a neu klargestellt.'"

117 Vgl. ZITTER/HEUBERGER, Aktuelle Entwicklungen im Bereich Um-
strukturierungen, Folie 27, 28 ff.

118 Eine analoge Klarstellung findet sich in Ziff. 4.5.2.17 KS 5a
auch fir die Verausserungssperrfrist von Art. 61 Abs. 4 DBG
betreffend die Konzernlibertragung.

Sodann wird neu festgehalten, dass bei einer Verletzung
der Sperrfrist, welche zu einer Nachbesteuerung iSv
Art. 61 Abs. 2 DBG fiihrt, bei der aufnehmenden Gesell-
schaft keine KER gebildet werden konnen, was bereits
jetzt der geltenden Praxis'” entsprach.

8.3 Emissionsabgabe bei Verletzung der
Sperrfrist

In Ziff. 4.4.1.3 KS 5 war vorgesehen, dass bei Verletzung
der Sperrfrist von Art. 61 Abs. 2 DBG die Emissionsab-
gabe anteilsmissig auf dem Verkehrswert des ilibertrage-
nen Aktiveniiberschusses geschuldet sei. Der Tatbestand
von Art. 6 Abs. 1 lit. a® StG enthilt aber weder selbst
einen Hinweis auf eine Sperrfrist noch wird auf die
Sperrfrist von Art. 61 Abs. 2 DBG verwiesen. Mithin
fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage fiir die Nach-
erhebung der Emissionsabgabe bei der Verletzung der
Sperrfrist von Art. 61 Abs. 2 DBG.

Richtigerweise wird in Ziff. 4.4.1.4 KS 5a nun auch auf
die Nacherhebung der Emissionsabgabe bei Verletzung
einer Sperrfrist verzichtet. Dabei wird aber festgehalten,
dass eine zeitnahe Verdusserung der iibernommenen Ver-
mogenswerte durch die Tochtergesellschaft auf eine
mogliche Abgabeumgehung hin zu iiberpriifen sei. Ob
diese Einschrinkung tatsichlich notwendig war, ist u. E.
zweifelhaft. Bei einer zeitnahen Verdusserung der iiber-
nommenen Vermogenswerte diirften diese ndmlich aus
Sicht der aufnehmenden Gesellschaft kaum das Kriteri-
um des «betrieblichen Anlagevermdgens» erfiillen. Mit-
hin ist der Tatbestand der Ausgliederung nicht erfiillt,
weshalb eine Befreiung von der Emissionsabgabe iSv
Art. 6 Abs. 1 lit. a** StG nicht moglich ist und die Abga-
beumgehung gar nicht angerufen werden muss. Klar ist
aber, dass die Verdusserung der Beteiligung selbst, auf
die die Vermogenswerte libertragen wurden, auch nicht
unter dem Titel der Abgabeumgehung zu einer Nacherhe-
bung der Emissionsabgabe fiihrt.

Analoges gilt fiir die Sperrfrist von Art. 61 Abs. 4 DBG
bei der gruppeninternen Ubertragung, weshalb auch
Ziff. 4.5.4 KS 5a eine analoge Bestimmung enthilt.

8.4 Zulassiger Nennwert

Der Befreiungstatbestand der Emissionsabgabe von
Art. 6 Abs. 1 lit. a"* StG ist fiir jenen Teil des neu geschaf-
fenen Nominalkapitals nicht anwendbar, der das minimal
erforderliche Eigenkapital gemiss Kreisschreiben Nr. 6
vom 6.6.1997 betreffend verdecktes Eigenkapital iiber-
steigt. Ziff. 4.4.1.4 KS 5a hilt nach wie vor an dieser Be-
schriankung fest, wenngleich sie in der praktischen Hand-

119 Vgl. KS 29b Kapitaleinlageprinzip, Ziff. 3.2.
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habung weniger starr angewandt wird als in der Vergan-
genheit. Da im Umfang des Agios aber KER gebildet
werden konnen, ist die Beschriankung aus praktischer
Sicht nicht mehr so relevant wie vor Einfiihrung des
Kapitaleinlageprinzips.

8.5 Beteiligungsausgliederung
8.5.1 Beteiligungsquote von 10 %

Die Beteiligungsausgliederung stellt einen Austauschtat-
bestand dar, der grundsitzlich nicht zu einer Realisation
von stillen Reserven fiihrt, weil die latente Steuerlast auf
den stillen Reserven keine Verdnderung erfihrt. Es bedarf
daher keiner gesetzlichen Norm fiir die Steuerneutralitit.

Der Grund fiir die Steuerneutralitit der Beteiligungsaus-
gliederung ist der Umstand, dass die fiskalische Verkniip-
fung der stillen Reserven wegen des Beteiligungsabzugs
bei einer potenziellen Veridusserung der Beteiligung
durch die iibertragende Gesellschaft grundsitzlich keine
Verdnderung erfahrt. Da die Beteiligungsquote per
1.1.2011 von 20 % auf 10 % gesenkt wurde, betragt seit
diesem Zeitpunkt auch die Beteiligungsquote fiir die
Beteiligungsausgliederung 10 %.'* Dies entsprach auch
der bisherigen Verwaltungspraxis.”' Entsprechend wird
dies nun in Ziff. 4.4.2 KS 5a nachgefiihrt und klargestellt,
dass eine Beteiligung von mindestens 10 % am Kapital
oder ein Anspruch auf mindestens 10 % von Gewinn und
Reserven ausreicht.'”

Neu wird in Ziff. 4.4.2.1 KS 5a auch klargestellt, dass der
Begriff der «Tochtergesellschaft» fiir die Beteiligungs-
ausgliederung ebenfalls im Sinne einer Beteiligung von
10 % zu verstehen ist.

8.5.2 Gewinnsteuerwerte, Gestehungs-
kosten und Haltedauer

Wihrend schon bisher gemiss Ziff. 4.4.2.2 KS 5 die Be-
teiligung an der Subholding (aufnehmende Tochtergesell-
schaft) den Gewinnsteuerwert, die Gestehungskosten und
die Haltedauer'” der iibertragenen Beteiligung {ibernahm,

120 Die Beteiligungsquote von 10 % ist erfullt, wenn die Ubertra-
gende Gesellschaft zu mindestens 10 % am Grund- oder
Stammkapital oder zu mindestens 10 % am Gewinn und den
Reserven beteiligt ist.

121 Vgl. ReicH/TADDEI/OESTERHELT, Art. 61 DBG N 253.

122 Dass die Haltedauer von einem Jahr nach Art. 70 Abs. 4 lit. b
DBG erfiillt wird, ist hingegen nach wie vor keine Vorausset-
zung fur die steuerneutrale Beteiligungsausgliederung.

123 Hier ist allerdings der Fall zu beachten, wenn es sich bei der
aufnehmenden Subholding um eine bereits bestehende, ak-
tive Gesellschaft handelt, die die 12-monatige Haltedauer
selbst noch nicht erfillt. In diesem Fall kann die Einlage einer
bereits seit mehr als zw6lf Monaten gehaltenen Beteiligung
nicht dazu fihren, dass die Beteiligung an der Subholding die
12-Monats-Frist erfiillt, vgl. REMUND/ScHREIBER, Das neue Kreis-

wird dies nun auch fiir die libertragene Beteiligung auf
Ebene der Subholding im KS 5a adressiert: Gewinnsteu-
erwert und Haltedauer werden fortgefiihrt, die Geste-
hungskosten entsprechen dem iibernommenen Gewinn-
steuerwert. Dies entspricht der bisherigen Praxis, doch
die ausdriickliche Regelung ist selbstverstindlich zu be-
griissen.

Zur Haltedauer ist auch hier der Vorbehalt anzubringen,
dass bei teilweise steuerneutraler Ausgliederung nach
Auffassung der ESTV die Haltedauer vollstidndig neu be-
ginnt."
8.5.3 Durch den Beteiligungsabzug bedingte
Realisationstatbestande

Die Senkung der Beteiligungsquote von 20 % auf 10 %
gilt freilich nicht nur fiir den Umstrukturierungstat-
bestand der Beteiligungsausgliederung, sondern auch fiir
die in Ziff. 4.4.2.2.5 KS 5a beschriebenen, durch den Be-
teiligungsabzug bedingten Realisationstatbestinde. So-
mit kommt es zu einer Abrechnung iiber die auf eine
Tochtergesellschaft iibertragenen stillen Reserven, wenn
die iibertragenen Beteiligungsrechte weniger als 10 %
und die Beteiligungsrechte an der iibernehmenden Ge-
sellschaft mindestens 10 % betragen.

Auch eine Bilanzierung der ilibertragenen Beteiligungs-
rechte bei der iibernehmenden Gesellschaft iiber dem bis-
herigen Gewinnsteuerwert fiihrt zu einer steuersystema-
tisch bedingten Realisation bei der iibertragenden Gesell-
schaft, wobei gemiss Art. 70 Abs. 2 lit. ¢ DBG der Be-
teiligungsabzug nicht zu gewihren ist. Neu wird in
Ziff. 4.4.2.2.5 KS 5a aber klargestellt, dass eine Aufwer-
tung der iibertragenen Beteiligungsrechte in einer auslidn-
dischen Tochtergesellschaft nicht per se zu einer Realisa-
tion bei der iibertragenden Muttergesellschaft fiihrt. Ein
solcher Vorgang wird erst dann bei der Muttergesellschaft
als indirekte Aufwertung besteuert, wenn die Beteili-
gungsrechte ins Inland zuriickiibertragen werden.

Die entsprechende Klarstellung im KS 5a ist sehr zu be-
griissen, da die bisherige kantonale Veranlagungspraxis
in dieser Frage nicht ganz einheitlich war.

Eine Unsicherheit, wann bei einer Beteiligungsausglie-
derung ein steuerbarer Aufwertungsgewinn vorliegt, wur-
de im Zuge der Vernehmlassung zu KS 5a erfreulicher-
weise, wenn auch nicht direkt im KS 5a, beseitigt: So ist

schreiben Nr. ba der ESTV betreffend Umstrukturierungen:
Fusion, Quasifusion und Ausgliederung, Folie 15.

124 Vgl. REMUND/ScHREIBER, Das neue Kreisschreiben Nr. 5a der
ESTV betreffend Umstrukturierungen: Fusion, Quasifusion und
Ausgliederung, Folie 15.
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zwischen der einseitigen Aufwertung und der zweiseiti-
gen Verbuchung zu unterscheiden.'”

Beispiel: Die Muttergesellschaft (MG) legt ihre seit mehr als einem
Jahr gehaltene 10 %-Beteiligung an der A in ihre Tochtergesell-
schaft (TG) ein. Der Buchwert (= Gestehungskosten) der A betragt
20, der Verkehrswert 30.

Grafik 3: Beteiligungsausgliederung und steuerbarer Auf-
wertungsgewinn

BW A:
20 MG
10 %
A VW: BW A: TG
30 30

Wird A zu 20 eingelegt und bei der TG zu 30 eingebucht, wird dies
bei MG im Umfang von 10 als der Gewinnsteuer unterworfener
Aufwertungsgewinn behandelt und die Anwendung des Beteili-
gungsabzugs verweigert.

Wird A dagegen zum Wert von 30 bei der TG eingelegt und somit
bei MG ein Ertrag von 10 verbucht, kann bei MG der Beteiligungs-
abzug geltend gemacht werden. Die Verbuchung von A zu 30 bei
der TG ist kein steuerbarer Aufwertungsgewinn bei der MG.

8.5.4 Beteiligungsausgliederung mit zeit-
naher Absorption

Die ESTV wendet die Grundsitze der Quasifusion mit
zeitnaher Absorption schon seit einigen Jahren auch auf
Beteiligungsausgliederungen an.'* Mithin fiihrt eine Ab-
sorption einer Beteiligung innerhalb von fiinf Jahren
nach einer Beteiligungsausgliederung dazu, dass die
durch die Sacheinlage geschaffenen KER aberkannt wer-
den bzw. dass auf bereits ausgeschiitteten KER die Ver-
rechnungssteuer nacherhoben wird. Dies wird nun in
Ziff. 4.4.2.3 KS 5a erstmals'” explizit klargestellt.'?

125 Vgl. REMUND/ScHREIBER, Das neue Kreisschreiben Nr. 5a der
ESTV betreffend Umstrukturierungen: Fusion, Quasifusion und
Ausgliederung, Folie 17.

126 Vgl. OESTERHELT/TScHAN, Entwicklungen im Bereich derVerrech-
nungssteuer und Stempelabgaben, St.Galler Seminar zur Un-
ternehmensbesteuerung 2018, Folie 32.

127 Im KS 29b betreffend Kapitaleinlageprinzip sind diesbezliglich
keine Ausfiihrungen enthalten, obwohl diese Praxis auch da-
mals schon galt (kritisch hierzu OesTERHELT, KS 29b der ESTV
zum Kapitaleinlageprinzip, 114).

128 In einer Weiterentwicklung der Praxis wird auch ein gruppen-
interner Verkauf zum Verkehrswert als der Verrechnungssteuer
unterliegende geldwerte Leistung iSv Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG

8.6 Art. 62 Abs. 4 DBG

Ausgliederungen nach Art. 61 Abs. 1 lit. d DBG wie auch
Beteiligungsausgliederungen kénnen dazu fiihren, dass
bei der aufnehmenden Tochtergesellschaft eine Werter-
holung eintritt und daher frither vorgenommene Wertbe-
richtigungen steuerwirksam nach Art. 62 Abs. 4 DBG
riickgédngig gemacht werden. Dies wird in der Literatur
kritisiert, da ein gesetzlich vorgesehener steuerneutraler
Umstrukturierungsvorgang wie die Ausgliederung damit
dennoch Steuerfolgen auslost und die Werterholung erst
aufgrund der Umstrukturierung eintritt.'”

Die Kritik fand keinen Eingang ins KS 5a. Hierfiir
spricht, dass Art. 62 Abs. 4 DBG fiir die Besteuerung
nicht unterscheidet, aus welchem Grund eine Werterho-
lung eintritt. Art. 62 Abs. 4 DBG ist somit auch dann an-
wendbar, wenn Wertberichtigung und Werterholung auf
unterschiedlichen Ursachen beruhen. Um die Besteue-
rung infolge der Ausgliederung (Ubertragung von stillen
Reserven) zu vermeiden, miissten an der aufnehmenden
Gesellschaft separate Beteiligungswerte gefiihrt und
liberwacht werden (bisheriger Beteiligungswert mit ho-
heren Gestehungskosten und neuer Beteiligungswert auf-
grund der Einlage/Ausgliederung), was aus praktischer
Sicht wohl schwer umsetzbar ist, zumal z. B. bei einer
Betriebsausgliederung eine derartige Spartenrechnung
fiir die Beteiligungsbuchwerte iiber die Zeit immer
schwieriger werden wird. Die Besteuerung wiedereinge-
brachter Abschreibungen trotz bzw. in Folge einer (teil-
weise) steuerneutralen Ausgliederung (oder auch Kon-
zerniibertragung'®) gilt es also weiterhin zu beachten.

9 Konzerniibertragung

9.1 Ubertragungen zwischen inlandischen
Kapitalgesellschaften und Genossen-
schaften

Art. 61 Abs. 3 DBG ist anwendbar, wenn Vermogenswer-
te zwischen «inldndischen Kapitalgesellschaften und Ge-
nossenschaften» iibertragen werden. Das Bundesgericht
hat im BGE 138 II 557 (vorfrageweise'*!) aber entschie-
den, dass in Erweiterung des Wortlauts von Art. 61 Abs. 3
DBG nicht nur Ubertragungen auf Kapitalgesellschaften
und Genossenschaften, sondern auch Ubertragungen auf

angesehen (vgl. hierzu eingehend OESTERHELT/SCHREIBER, Um-
strukturierungen mit zeitnaher Absorption, 30 ff.).

129 Vgl. anstatt vieler BURGY, Zwangsaufwertung von wertberichtig-
ten massgeblichen Beteiligungen gemaéss Art. 62 Abs. 4 DBG —
Alles ganz einfach?, 1 ff. mwH.

130 Vgl. KS 5a Umstrukturierungen, Ziff. 4.5.2.7.

131 In casu ging es um die Anwendbarkeit von Art. 103 FusG iVm
Art. 24 Abs. 3% StHG.
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Vorsorgestiftungen vom Anwendungsbereich von Art. 61
Abs. 3 DBG erfasst sind. Im Rahmen des Vernehmlas-
sungsverfahrens wurde deshalb angeregt, den Anwen-
dungsbereich von Art. 61 Abs. 3 DBG in Ziff. 4.5.2 KS 5a
entsprechend zu erweitern."*? Die ESTV sah — unter Be-
rufung auf den eindeutigen Wortlaut von Art. 61 Abs. 3
DBG - von einer solchen Ausdehnung ab und stellt sich
auf den Standpunkt, dass der BGE 138 II 557 nur fiir den
Anwendungsbereich von Art. 103 FusG, aber nicht fiir
den Anwendungsbereich von Art. 61 Abs. 3 DBG mass-
gebend sei.

In Ziff. 4.5.1,4.5.2.1, 4.5.2.3 sowie 4.5.2.17 KS 5a wurde
der Begriff der «einheitlichen Leitung» durch den Begriff
der «Kontrolle» ersetzt. Dies ist im Lichte der Ablosung
von Art. 663 OR durch Art. 963 OR auch sachgerecht.
Konsequenterweise wird auch in Ziff. 4.5.2.6 KS 5a der
Begriff «beherrscht» durch «kontrolliert» ersetzt. Zudem
wurde die bisherige Aussage im KS 5, wonach die «Be-
herrschung» bei Vorliegen von 50 % oder mehr der Stimm-
rechte vermutet wurde, geidndert. Nach Ziff. 4.5.2.3 KS 5a
ist nun die «Mehrheit der Stimmrechte» oder eine ander-
weitige Kontrolle notig.

9.2 Gewinnsteuerwerte, Gestehungs-
kosten und Haltedauer

In Bezug auf die Fortfithrung der Gewinnsteuerwerte und
Gestehungskosten der iibertragenen Beteiligung auf eine
inldndische Konzerngesellschaft wird neu nun klarge-
stellt, dass dies auch — bei steuerneutraler Ubertragung —
fiir die Haltedauer gilt. Ziff. 4.5.2.8 KS 5a verweist bei
dieser Aussage auf die Spaltung'®, bei der fiir die tiber-
tragenen Beteiligungen in Ziff. 4.3.2.10 nun auch die
Ubernahme der Haltedauer ergiinzt wurde.

9.3 Ubertragung von Verlustvortriagen und
steuerlichem Mehrwert

Hier gilt neu wie bei Spaltung und Ausgliederung, dass
Verlustvortriage und steuerlicher Mehrwert zusammen
mit dem entsprechenden Betrieb/Teilbetrieb iibertragen
werden miissen. Die Verlustverrechnung ist wie bei der

132 EXPERTsuisse, Anhérung zum Kreisschreiben Nr. 5a der ESTV
«Umstrukturierungen» vom 1. Juni 2004, Ziff. 8.1. Ahnliches
wird auch in der Literatur gefordert (vgl. TEUSCHER, Konzern-
interne Vermodgensiibertragung - quo vadis?, 169 ff. mwH).

133 Fir die Haltedauer an der abgespaltenen Beteiligung fehlt da-
gegen auch weiterhin — wohl versehentlich — eine Aussage im
KS 5a. Dass hier auch eine neugegriindete Gesellschaft, auf
die ein Betrieb/Teilbetrieb abgespalten wird, nicht nur die Ge-
stehungskosten und Gewinnsteuerwerte, sondern auch die
Haltedauer der abspaltenden Gesellschaft bernimmt, ist in
der Praxis jedoch unstrittig; vgl. zur Praxis in Zlrich SCHREIBER/
UTzINGER, Spaltung, Holdingspaltung, Betriebsbegriff, Betriebs-
weiterfihrung, Folgen Nicht-Einhaltung Spaltungsvorausset-
zungen, Folie 55.

Fusion ausgeschlossen, wenn dynamisch betrachtet keine
betriebswirtschaftlichen Griinde fiir die Ubertragung be-
stehen (siche oben Abschn. 4.2).

9.4 Ubertragung einer Beteiligung auf eine
auslandische Konzerngesellschaft

Eine Ubertragung einer Beteiligung auf eine auslindi-
sche Konzerngesellschaft kann wie bis anhin gewinnsteu-
erneutral erfolgen, sofern die iibernehmende auslidndi-
sche Konzerngesellschaft ihrerseits von einer anderen
inldndischen Konzerngesellschaft kontrolliert wird. Un-
ter dem KS 5 galt dasselbe auch fiir die Verrechnungs-
steuer.

Im KS 5a wird die ehemalige Ziff. 4.5.3.2 KS 5, in der
dies festgehalten wurde, gestrichen. Nunmehr ist die
Ubertragung einer Beteiligung auf eine auslindische
Konzerngesellschaft nach Auffassung der ESTV nicht
mehr vom Anwendungsbereich von Art. 5 Abs. 1 lit. a
VStG erfasst. Die Position der ESTV ist nicht von der
Hand zu weisen. Wihrend der Wortlaut von Art. 61 Abs. 3
DBG klarerweise auch indirekt gehaltene Beteiligungen
erfasst, setzt Art. 5 Abs. 1 lit. a VStG eine Ubertragung
«in die Reserven einer aufnehmenden [...] inldndischen
Gesellschaft» und somit letztlich die Ubertragung auf
eine inldndische Gesellschaft voraus. Dies ist bei einer
blossen Beherrschung der auslidndischen aufnehmenden
Gesellschaft durch eine inldndische Konzernmutter nicht
erfiillt."*

9.5 Sperrfrist bei der Emissionsabgabe

Die Emissionsabgabe ist bei der Konzerniibertragung, die
ja nur Ubertragungen auf die Mutter-/Grossmutter- oder
Schwestergesellschaften erfasst, nur selten ein Thema, da
fiir einen emissionsabgabepflichtigen Tatbestand neue
Beteiligungsrechte geschaffen werden miissen.

Wie bei der Ausgliederung iSv Art. 61 Abs. 1 lit. d DBG
kommt die ESTV zum Schluss, dass keine gesetzliche
Grundlage fiir die Nacherhebung der Emissionsabgabe
bei Verletzung der Verdusserungssperrfrist von Art. 61
Abs. 4 DBG besteht. Dies wird in Ziff. 4.5.4 KS 5a nun
klargestellt. Die Klarstellung wird aber durch den Hin-
weis ergidnzt, dass bei einer zeitnahen Verdusserung der
tibernommenen Vermogenswerte durch die iibernehmen-
de Konzerngesellschaft der Sachverhalt auf eine mogli-
che Abgabeumgehung hin zu priifen sei.

134 Die Ubertragung einer Beteiligung auf eine auslandische
Tochtergesellschaft der lbertragenden Gesellschaft ist hin-
gegen mangels Entreicherung der Gibertragenden Gesellschaft
keine der Verrechnungssteuer unterliegende geldwerte Leis-
tung.
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Auch mit Bezug auf die Konzerniibertragung stellt sich
die Frage, ob bei einer zeitnahen Verdusserung der iiber-
tragenen Vermogenswerte nicht bereits der Tatbestand
von Art. 61 Abs. 3 DBG zu verneinen ist, da diese ja aus
Sicht der aufnehmenden Gesellschaft offensichtlich nicht
betrieblich genutzt wurden.

9.6 Umsatzabgabe

In Ziff. 4.5.5 KS 5a wird neu klargestellt, dass zwischen
inldndischen Konzerngesellschaften auch Beteiligungen
von weniger als 20 % am Grund- oder Stammkapital
einer anderen Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft
steuerneutral libertragen werden konnen, sofern an der
tibertragenen Beteiligung innerhalb des Konzerns, d. h.
unter Kontrolle einer Kapitalgesellschaft oder Genossen-
schaft, eine direkte oder indirekte Beteiligung von min-
destens 20 % am Grund- oder Stammkapital besteht. Dies
ergibt sich direkt aus dem Wortlaut von Art. 14 Abs. 1
lit. j, 1. Halbsatz StG iVm Art. 61 Abs. 3 DBG und ent-
sprach auch der bisherigen Verwaltungspraxis. Bislang
war dieses Prinzip aber nur mit Bezug auf die Gewinn-
steuer explizit im Kreisschreiben festgehalten.

Beispiel: Eine Beteiligung an der (in- oder auslandischen) Gesell-

schaft (A) wird zu 5 % von einer inlandischen Gesellschaft (B) ge-

halten. C, die Mutter von B, halt weitere 15 % an A. Nun Ubertragt

B die Beteiligung von 5 % auf die inlandische Schwestergesell-
schaft D.

Grafik 4: Umsatzabgabe - Ausnahmetatbestand gem. Art. 14
Abs. 1 lit. j, 1. Halbsatz StG

CH

B 15 % D
CH CH

Die Umsatzabgabe wird im vorliegenden Fall nicht erhoben, da
die Ausnahme von Art. 14 Abs. 1 lit. j, 1. Halbsatz StG iVm Art. 61
Abs. 3 StG anwendbar ist.

Da mit Bezug auf die Gewinnsteuer auch eine Ubertra-
gung einer Beteiligung von weniger als 20 % auf eine
ausldndische Gesellschaft, welche direkt oder indirekt
von einer inldndischen Gesellschaft gehalten wird, vom
Tatbestand von Art. 61 Abs. 3 DBG erfasst ist, stellt sich
die Frage, ob diese Konstellation ebenfalls von der Um-
satzabgabe ausgenommen ist. Da die Ausnahme von

Art. 14 Abs. 1 lit. j, 1. Halbsatz StG direkt auf Art. 61
Abs. 3 DBG verweist, miisste sich die Umsatzabgabe hier
u. E. eigentlich der gewinnsteuerlichen Interpretation von
Art. 61 Abs. 3 DBG anschliessen. Die ESTV interpretiert
Art. 61 Abs. 3 DBG aber fiir die Umsatzabgabe enger als
fiir die Gewinnsteuer und wendet deshalb den Ausnahme-
tatbestand in dieser Konstellation nicht an.

Beispiel: Eine Beteiligung an der (in- oder auslandischen) Gesell-

schaft (A) wird zu 5 % von einer inlandischen Gesellschaft (B) ge-

halten. C, die Mutter von B, halt weitere 15 % an A. Nun Ubertragt

B die Beteiligung von 5 % auf die auslandische Schwestergesell-
schaft D.

Grafik 5: Umsatzabgabe - keine Anwendung des Ausnahme-
tatbestandes

CH

B 15 % D
CH NL

Die Umsatzabgabe wird im vorliegenden Fall erhoben, da die Aus-
nahme von Art. 14 Abs. 1 lit. j, 1. Halbsatz StG iVm Art. 61 Abs. 3
StG gemass Praxis der ESTV nicht anwendbar ist.

Mit der am 17.12.2021 vom Parlament angenommenen
Reform zur Stirkung des Fremdkapitalmarkts wurde ein
neuer Ausnahmetatbestand in Art. 14 Abs. 1 lit. k StG ge-
schaffen, wonach die Vermittlung oder der Kauf und Ver-
kauf von inldndischen Beteiligungen von mindestens
10 % am Grund- oder Stammbkapital anderer Gesellschaf-
ten durch einen Effektenhindler nach Art. 13 Abs. 3 lit. d
StG von der Umsatzabgabe ausgenommen ist, sofern die
Beteiligung als Anlagevermogen iSv Art. 960d OR gilt.
Das Inkrafttreten der Bestimmung wird vom Bundesrat
festgelegt werden, wobei noch ein allfilliges Referendum
abzuwarten ist. Frithestens wird der neue Art. 14 Abs. 1
lit. k StG am 1.1.2023 in Kraft treten. Im Gegensatz zum
urspriinglichen Vorschlag des Nationalrats' ist Art. 14
Abs. 1 lit. k StG fiir ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens
verwirklichte Sachverhalte anwendbar und hat keine

135 Gemass Art. 14 Abs. 1 lit. k, Satz 2 StG (in der vom National-
rat am 28.9.2021 beschlossenen Fassung) war noch vorgese-
hen, dass bei Vorliegen dieser Ausnahme im Zeitpunkt einer
Revision keine Korrektur fiur die Vergangenheit stattfinden
darf.
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Riickwirkung. Die Ausnahme von Art. 14 Abs. 1 lit. k
StG wird — wenn sie denn eine allfillige Referendums-
abstimmung libersteht — nicht nur auf Dritttransaktionen,
sondern auch auf konzerninterne Ubertragungen anwend-
bar. Im Ergebnis diirfte damit die in Art. 14 Abs. 1 lit. j,
2. Halbsatz StG vorgesehene Beteiligungsschwelle auf
10 % reduziert werden.

Beispiel: Die inlandische B, eineTochter der in- oder auslédndischen

C, veraussert die Beteiligung von 10 % an der in- oder auslandi-

schen A an ihre auslandische Schwester D. B weist in ihrer Bilanz

Beteiligungen mit einem Buchwert von mehr als CHF 10 Mio. aus
und ist somit eine Effektenh&andlerin iSv Art. 13 Abs. 3 lit. d StG.

Grafik 6: Anwendbarkeit eines Ausnahmetatbestandes
gem. Art. 14 Abs. 1 lit. k StG (noch nicht in Kraft)

CH NL

110 %

Der Ausnahmetatbestand von Art. 14 Abs. 1 lit. j, 2. Halbsatz StG
ist nicht anwendbar, da die libertragene Beteiligung kleiner als
20 % ist. Der Ausnahmetatbestand von Art. 14 Abs. 1 lit. j, 1. Halb-
satz StG iVm Art. 61 Abs. 3 DBG ist gemaéss Praxis der ESTV eben-
falls nicht anwendbar, da die Ubertragung auf eine auslandische
Gesellschaft erfolgt. Kiinftig ist hier aber der Ausnahmetatbestand
von Art. 14 Abs. 1 lit. k StG anwendbar. Voraussetzung ist jedoch,
dass die Beteiligung an der A bei der B™¢ als Anlagevermaogen gilt,
was flr die Anwendung von Art. 14 Abs. 1 lit. j, 2. Halbsatz StG
irrelevant ist.

10 Ubergangsrechtliche Aspekte

Das KS 5a tritt mit seiner Publikation (also voraussicht-
lich am 1.2.2022) in Kraft. Da zu diesem Zeitpunkt aber
keine Rechtsidnderung in Kraft tritt, sind grundsitzlich
auch Sachverhalte betroffen, welche sich vor diesem

136 Art. 14 Abs. 1 lit. k StG spezifiziert nicht, ob die Beteiligung
aus Sicht des Verkaufers oder Erwerbers als Anlagevermdgen
zu gelten hat. U. E. ist der Wortlaut so zu verstehen, dass in
Bezug auf den Effektenhandler (Vermittler oder Partei) Anla-
gevermogen vorliegt, d. h. bei Vermittlung in Bezug auf die
Partei, fiir die vermittelt wird. Dabei miisste es gemass Wort-
laut fiir die objektive Steuerbefreiung ausreichend sein, wenn
diese Voraussetzung entweder beim Verkaufer oder beim Kau-
fer erfillt ist.

Zeitpunkt ereignet haben. So fehlt es bereits vor diesem
Zeitpunkt an einer gesetzlichen Grundlage zur Erhebung
der Emissionsabgabe bei Verletzung der Sperrfrist von
Art. 61 Abs. 2 DBG bzw. Art. 61 Abs. 4 DBG. Insofern
darf die Emissionsabgabe auch dann nicht erhoben wer-
den, wenn eine solche Sperrfrist vor Inkrafttreten des
KS 5a verletzt wird.

Umgekehrt stellt sich die Frage, inwiefern die Steuer-
pflichtigen bei Praxisverscharfungen der ESTV Vertrau-
ensschutz geltend machen kénnen, wenn sie eine Trans-
aktion vor Inkrafttreten des KS 5a umgesetzt haben.
Grundsitzlich vermittelt ein Kreisschreiben keinen Ver-
trauensschutz."”” Etwas anderes gilt immer nur dann,
wenn der Steuerpflichtige im Einzelfall ein Ruling ein-
geholt hat.
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