Fusionsgewinn
und -verlust:
Handels- und
steuerrechtliche
Fragestellungen
im Uberblick

Teil 2

3 Steuerrechtliche Aspekte
3.1 Aligemeines

3.1.1 Eintrag ins Handelsregister
und steuerliche Riickwirkung
Die Riickwirkung der Fusion (auf einen im
Grundsatz beliebig zu wihlenden Stichtag) wird
steuerlich nur anerkannt, sofern die Anmeldung
zusammen mit dem Fusionsbeschluss innerhalb
von sechs Monaten seit dem Stichtag der Ubernah-
mebilanz beim zustindigen Handelsregisteramt
eingetroffen ist und die Eintragung ohne irgend-
welche Weiterungen zum Eintrag gefithrt hat¥.
Steuerpflicht, Steuerperiode und Steuerbemes-
sungsgrundlage der aus der Fusion hervorgehen-
den Gesellschaft beginnen und die Steuerpflicht
der untergehenden Gesellschaft endet sodann mit
dem Ubernahmestichtag, sofern die riickwirken-
de Fusion akzeptiert wird. Wird die Riickwirkung
steuerlich nicht anerkannt, wird fiir die Festset-
zung des steuerbaren Gewinnes auf den Zeit-
punkt des Handelsregistereintrages abgestellt’.

3.1.2 Ubernahme Verlustvortrage
Bei der Berechnung des steuerbaren Reinge-
winns konnen noch nicht berticksichtigte Vor-

Steuer
Revue%%% Nr. 5/2015 Seite 400

S
Roland Boéhi
Dr. iur.,, Rechtsanwalt, dipl. Steuerexperte
Partner, Transaction Tax Services, EY Zirich

Nicole Frohlich
MLaw UZH, LL.M.
Consultant, Transaction Tax Services, EY Ziirich

jahresverluste der Tochtergesellschaft von der
tibernehmenden Muttergesellschaft nach Art. 67
Abs. 1 DBG bzw. Art. 25 Abs. 2 StHG grundsétz-
lich geltend gemacht werden. Die Ubernahme
der Vorjahresverluste ist gemiss bisheriger Pra-
xis ausgeschlossen, wenn sich die absorbierte
Gesellschaft in einem liquidationsreifen Zu-
stand befindet, wenn der tibertragene Betrieb der
Tochtergesellschaft kurz nach der Fusion einge-
stellt wird oder wenn die Tochtergesellschaft
kurze Zeit vor der Fusion durch die Mutterge-
sellschaft saniert wurde und sich diese Sanie-
rung bei der Tochtergesellschaft steuerlich nicht
erfolgswirksam ausgewirkt hat3'. Diese Praxis
wurde allerdings durch neuere bundesrichterli-
che Rechtsprechung relativiert?. So hat das
Bundesgericht entschieden, dass die Ubernahme
von Verlustvortrdgen nicht bereits deshalb ver-
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weigert werden diirfe, weil betriebliches Ver-
mogen oder Anlagevermdgen schon vor der
Ubernahme verwertet worden sei. Es bediirfe
qualifizierter Voraussetzungen, um die gesetzlich
vorgesehene Verlustverrechnung ausnahmsweise
nicht zuzulassen. Dies sei etwa der Fall, wenn
keine sachlichen bzw. betriebswirtschaftlichen
Griinde fiir die Umstrukturierung vorldgen, wo-
bei die blosse Schaffung von Verlustverrech-
nungspotential nicht als solcher Grund zu quali-
fizieren sei%3. Art. 67 DBG stehe unter dem der
Schweizer Rechtsordnung inhérenten Rechts-
missbrauchsverbot nach Art. 2 Abs. 2 ZGB, ge-
stiitzt worauf die Verlustiibernahme ausge-
schlossen sei, wenn eine Steuerumgehung oder
ein Mantelhandel vorliege. Die Frage der Steuer-
umgehung stelle sich aber nur, wenn durch
richtige Auslegung und Anwendung der Norm
einer missbriuchlichen Rechtsgestaltung oder
einer missbrauchlichen Inanspruchnahme von
Rechten nicht beizukommen sei3*.

Dieselben Regelungen finden im Prinzip auf die
Mutterabsorption Anwendung. Wenn aber die
Muttergesellschaft nur die Beteiligung an der
Tochtergesellschaft halt, mithin steuerlich als
Holdinggesellschaft qualifiziert, dann sind die
Verlustvortrige der Muttergesellschaft nur fiir
Zwecke der Direkten Bundessteuer auf Stufe der
(fusionierten) Tochtergesellschaft zu anerken-
nen. Allgemein diirfen in dieser Konstellation

¥ Kreisschreiben Nr. 5 der Eidgendssischen Steuer-
verwaltung vom 1. Juni 2004 betreffend Umstrukturie-
rungen, Ziff. 4.1.2.2.3 (nachfolgend «KS 5»).

30 Thid.

3U Ibid., Ziff. 4.1.5.2.4.

32 Urteil des Bundesgerichts 2G_351/2011 vom
4. Januar 2012; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts
2C_85/2012 vom 6. September 2012 und Urteil des
Bundesgerichts 2G_701/2012 vom 24. November 2012.

33 Urteil des Bundesgerichts 2C_351/2011 vom
4. Januar 2012, E. 3.2.

3 Thid, E. 3.4.
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die Verluste nicht von Abschreibungen auf der
Beteiligung resultieren, weil ansonsten eine Ver-
doppelung der Verlustvortrige ermdglicht wiirde.

3.1.3 Steuerfolgen von der

Fusion vorangehenden

Sanierungsmassnahmen
Sofern im Rahmen einer Fusion auch Sanie-
rungsmassnahmen ergriffen werden (vgl. oben
Ziff. 2.3), sind sie sorgfiltig auf ihre steuerliche
Auswirkungen zu priifen. Denkbare Sanierungs-
massnahmen, die einer Fusion vorangehen,
sind etwa A-fonds-perdu-Zuschiisse, Forderungs-
verzichte, eine Kapitalherabsetzung, die Ausgabe
von Besserungs- und Genussscheinen sowie die
Aufldsung von stillen Ermessens-, Willkir- oder
Verwaltungsreserven3,
Weiter ist im Rahmen von Unternehmensum-
strukturierungen regelméssig die Auflosung stil-
ler Reserven ein Thema. Aus gewinnsteuerlicher
Sicht stellt die buchméssige Realisation von stil-
len Reserven steuerbaren Ertrag dar (vgl. Art. 58
Abs. 1 lit. ¢, Art. 62 Abs. 4 und Art. 63 Abs. 2 DBG).
Die Erfolgsrechnung erfihrt eine entsprechende
Verbesserung, wobei zu beachten ist, dass die
Gewinnsteuerwerte von den handelsrechtlichen
Buchwerten abweichen kinnen®. Sind bei Akti-
ven die Gewinnsteuerwerte hoher bzw. bei Passi-
ven tiefer als die handelsrechtlichen Buchwerte,
liegen versteuerte stille Reserven vor?’. Von der
Gewinnsteuer wird jedoch nur die Auflosung von
unversteuerten stillen Reserven als Ertrag erfasst,
welcher in die Ermittlung des aktuellen steuerli-
chen Periodenergebnisses miteinzubeziehen ist?,
Zur gesamten steuerlichen Wiirdigung der Auf-
losung stiller Reserven und der hier erwihnten
Sanierungsmassnahmen sei einerseits auf die
Spezialliteratur®? verwiesen, andererseits auf die
weiteren Ausfiihrungen gem. Ziff. 3.2 ff. unten.

3.1.4 Untersuchungsgegenstand
Mit dem Inkrafttreten des FusG per 1. Juli 2004
wurden die zivilrechtlichen Mdglichkeiten und
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Erfordernisse sowie die steuerrechtlichen Folgen
von Umstrukturierungen umfassend neu gere-
gelt. Nicht alle mit dem FusG eingeftihrten zivil-
rechtlichen Umstrukturierungen sind steuerneu-
tral®*. Nachfolgend soll auf die gewinnsteuer-, die
verrechnungssteuer-, die mehrwertsteuer- sowie
die emissions- und umsatzabgaberechtlichen
Folgen der oben dargelegten Fusionstatbestinde
mit Fokus auf Fusionsgewinn bzw. -verlust ein-
gegangen werden.

3.2 Gewinnsteuer

Aus gewinnsteuerlicher Perspektive wird fiir eine
steuerneutrale Ubertragung der unversteuerten
stillen Reserven auf die tibernehmende Gesell-
schaft nur — aber immerhin — vorausgesetzt,
dass kumulativ a) die Steuerpflicht in der
Schweiz fortbesteht und b) die bisher fiir die
Gewinnsteuer massgeblichen Werte ibernommen
werden (Art. 61 Abs. 1 DBG; Art. 24 Abs. 3 StHG).
Die untergehende Gesellschaft hat nach vollende-
ter Fusion keine gewinnsteuerrechtlichen Ver-
pflichtungen mehr (Art. 54 Abs. 3 DBG)*!.

3.2.1 Tochterabsorption

Entsteht bei einer Tochterabsorption durch
Ubernahme der Aktiven und Passiven ein Buch-
gewinn auf Stufe der iibernehmenden Gesell-
schaft (Fusionsgewinn), so ist dieser Bestand-
teil des steuerbaren Reingewinns®. Eine solche
steuerrechtliche Handhabung eines allfilligen
Fusionsgewinnes aus Tochterabsorption erfolgt
unabhingig davon, ob der Fusionsgewinn han-
delsrechtlich erfolgswirksam oder erfolgsneutral
verbucht wurde. Bei der erfolgsneutralen Verbu-
chung erfolgt eine gewinnsteuerliche Abwei-
chung vom Massgeblichkeitsprinzip zulasten
des Steuerpflichtigen, da aus steuerlicher Sicht
grundsitzlich von einer erfolgswirksamen Er-
fassung ausgegangen wird. Dies ergibt sich aus
Art. 58 Abs. 1 lit. ¢ DBG bzw. Art. 24 Abs. 1 lit. b
StHG, wonach der nach handelsrechtlichen Be-
stimmungen korrekt ausgewiesene Saldo der Er-
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folgsrechnung fiir steuerliche Zwecke korrigiert
werden kann, um sich aus der konsequenten Ab-
stellung auf die Handelsbilanz potentiell erge-
bende Besteuerungsliicken zu fiillen®, Entspre-
chend kann der Fusionsgewinn auch nicht
steuerneutral als Reserve aus Kapitaleinlage
ausgewiesen werden, sondern ist den {ibrigen Re-
serven zuzurechnen (dazu Ziff. 3.3.1 unten) .

Eine Gewinnsteuerbelastung eines allfilligen
Fusionsgewinnes kann zwar allenfalls durch
den Beteiligungsabzug gemildert werden, doch
greift diese Milderung infolge der Konzeption
der indirekten Freistellung des Beteiligungs-
ertrages beim Vorliegen von steuerlichen Ver-
lustvortrigen auf Stufe der tibernehmenden
Muttergesellschaft nicht, bzw. ohne steuerliche
Verlustvortrige resultiert je nach Sachverhalts-
konstellation eine teilweise Besteuerung (indi-

3 Vgl. FELIX SCHALCHER, Die Sanierung von Kapital-
gesellschaften im schweizerischen Steuerrecht, Diss. 2008,
N 213 ff. und 508 ff. (nachfolgend: «SCHALCHER»).

% SCHALCHER, N 214.

37 SCHALCHER, N 214 m. Verw. auf PETER BOCKLI,
Schweizer Aktienrecht, 3. Aufl. 2004, § 8 N 156.

38 Vgl. SCHALCHER, N 214 m. Verw. auf ERNST HOHN/
ROBERT WALDBURGER, Steuerrecht Bd. 1,

9. Aufl. 2001, § 18 N 42.

3 SCHALCHER, N 205 ff. und N 508 ff ; Kreisschreiben
Nr. 27 der Eidgenossischen Steuerverwaltung vom
17. Dezember 2009 betreffend Beteiligungsabzug
(nachfolgend «KS 27»); STEPHAN KUHN/RENE
SCHREIBER, Sanierung von Unternehmungen —
Steuerliche Mdglichkeiten und Konsequenzen von
Sanierungen, in: ST 10/2010, S. 695 ff.

o Ks5,7ff. 1.

Keine entsprechende Norm im StHG.

42 Art. 61 Abs. 5 DBG.

4 PETER BRULISAUER/FLURIN POLTERA, in: Kommen-
tar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz.
tiber die direkte Bundessteuer, Bd. 1/2a, 2. Aufl. 2008,
N 256 zu Art. 58.

i Kreisschreiben Nr. 29 der Eidgendssischen Steuerver-
waltung vom 9. Dezember 2010 betreffend Kapital-
einlageprinzip, Ziff. 5.2.3 (nachfolgend: «KS 29»).

s

rekte Freistellung des Nettobeteiligungsertrages,
d. h. nach Abzug von Verwaltungskosten und
anteilsméssigem Finanzierungsaufwand)®. Der
Fusionsgewinn unterliegt aber nicht dem Geste-
hungskostenprinzip, d. h., nicht mehr gerecht-
fertigte Abschreibungen auf Beteiligungen von
mind. 10% konnen nur iiber die Anwendung
von Art. 62 Abs. 4 DBG und nicht iiber das Geste-
hungkostenprinzip gem. Art. 70 Abs. 4 lit. a DBG
wieder eingebracht werden‘®,

Der durch die Fusion entstehende Fusionsver-
lust ist nach Art. 61 Abs. 5 DBG* nicht abzugsfi-
hig’. Entgegen dem Wortlaut ebengenannter
Bestimmung gilt dies allerdings nur fiir unechte
Fusionsverluste®. Von einem echten Fusionsver-
lust wird gesprochen, wenn auch die stillen Re-
serven und der Goodwill® der ibernommenen
Gesellschaft nicht fiir den Buchverlust der tiber-

4

&5

KS 27, Ziff. 2.4.1; MARKUS REICH, in: Kommentar zum
Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz tiber die
direkte Bundessteuer, Bd. I/2a, 2. Aufl. 2008, N 194 zu
Art. 61 (nachfolgend: «REICH>»).

MARCO DUSS/JURG ALTORFER, in: Kommentar zum
Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz tiber die
direkte Bundessteuer, Bd. I/2a, 2. Aufl. 2008, N 49 zu
Art. 70 (nachfolgend: «DUSS/ALTORFER»); anders
und rechtlich unpraziser aber die ESTV in KS 5, Ziff.
4.1.5.2.5, wonach im Zuge der Veranlagung der letzten
Steuerperiode vor der Fusion zu priifen sei, inwieweit
Abschreibungen und Riickstellungen auf der Beteili-
gung der untergehenden Tochtergesellschaft noch
geschaftsmissig begriindet seien bzw. bei Werterholung
aufgerechnet wiirden.

Keine entsprechende Norm im StHG.

KS 5, Ziff. 4.1.5.2.2.

DUSS/ALTORFER, N 50 zu Art. 70; REICH, N 45 zu

Att. 61; KS 5, Zff. 4.1.5.2.2.

Unter Goodwill wird hier der Betrag der Differenz
zwischen dem Verkehrswert der Beteiligungen und
dem Eigenkapital der Tochtergesellschaft verstanden.
Ein solcher Goodwill ergibt sich insbesondere, wenn
die Muttergesellschaft beim Erwerb der Tochter nicht
nur fiir deren Eigenkapital, sondern auch fiir deren
Zukunftspotential bezahlt hat.
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nehmenden Gesellschaft kompensieren. Ein un-
echter Fusionsverlust liegt hingegen vor, wenn
die stillen Reserven und der Goodwill der tiber-
nommenen Gesellschaft den Buchverlust kom-
pensieren. Okonomisch betrachtet ist ein unech-
ter Fusionsverlust kein Verlust, da lediglich der
Buchwert der Nettoaktiven der ibernommenen
Gesellschaft, nicht aber deren Verkehrswert, tiefer
ist als der Buchwert der Beteiligung. Sofern der
unechte Fusionsverlust direkt der Erfolgsrech-
nung der tibernehmenden Muttergesellschaft be-
lastet wird, erfolgt eine entsprechende Aufrech-
nung fiir Gewinnsteuerzwecke. Dies gilt auch im
Falle einer Aktivierung des unechten Fusionsver-
lustes: In diesem Fall wird die entsprechende Ab-
schreibung des Goodwills fiir Steuerzwecke auf-
gerechnet’!, Im steuerbaren Kapital ist aber eine
Negativreserve zu berticksichtigen, um die steu-
erbilanzielle Neutralitit des Fusionsverlustes si-
cherzustellen2,

Von der steuerlich interessanten Frage des un-
echten Fusionsverlustes losgeldst sei der Hinweis
erlaubt, dass bei der handelsrechtlich erlaubten
Aktivierung des Goodwills trotz einer Verdnde-
rung der Buchwerte noch immer die Vorausset-
zungen der gewinnsteuerneutralen Fusion er-
fiillt sind.

Ein echter Fusionsverlust hingegen kann steuer-
lich geltend gemacht werden, da die Ursache da-
fiir in einer Uberbewertung der Anteile an der
Tochtergesellschaft begriindet ist®. Der Entste-
hungsgrund, welcher zur Uberbewertung gefiihrt
hat, ist grundsitzlich nicht relevant. Der massge-
bende Zeitpunkt fiir die Beurteilung, ob ein echter
oder unechter Fusionsverlust vorliegt, ist der Fu-
sionsstichtag. Die beigezogenen Grundlagen fiir
die Qualifikation als echt bzw. unecht lassen sich
aber nicht fiir jeden Fall einheitlich festlegen;
diesbeziiglich muss vielmehr eine sachgerechte
Beurteilung der individuellen Umstinde moglich
sein. Wenn sich z. B. die 6konomischen Umstén-
de des Betriebs unerwartet aufgrund exogener
Faktoren nach der Ubernahme der Aktien an der
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(neuen) Tochtergesellschaft stark negativ verdn-
dern, kann sich ein vermeintlich unechter Fusi-
onsverlust in einen echten Fusionsverlust um-
qualifizieren. Eine solche Beurteilungsdifferenz
kann sich z. B. zwischen Fusionsstichtag und Ver-
anlagungsdatum herauskristallisieren (Ex-post-
Betrachtung) und miisste im Veranlagungsver-
fahren gebiihrend berticksichtigt werden.

Im Falle einer erfolgswirksamen Verbuchung
eines echten Fusionsverlustes ist demnach der
Aufwand auch fiir Steuerzwecke geschaftsmés-
sig begriindeter Natur. Die gewinnsteuerliche
Abzugsfihigkeit ist unseres Erachtens — insbe-
sondere aufgrund steuersystematischer Uberle-
gungen im Zusammenhang mit der oben darge-
stellten Handhabung des Fusionsgewinnes —
auch im Falle der erfolgsneutralen Verbuchung
eines echten Fusionsverlustes zu gewéhren.
Diesfalls erfolgt wie bei der erfolgsneutralen Ver-
buchung eines Fusionsgewinns ebenfalls eine
gewinnsteuerliche Abweichung vom Massgeb-
lichkeitsprinzip, diesmal jedoch zugunsten des
Steuerpflichtigen.

Auf Ebene der Grossmuttergesellschaft verdn-
dern sich im Zuge einer Tochterabsorption die
Gestehungskosten nicht, da weder eine Investi-
tion noch eine Desinvestition in die Beteiligungen
der Muttergesellschaft vorgenommen wird*,

3.2.2 Mutterabsorption

Eine Mutterabsorption stellt grundsitzlich eine
Kapitaleinlage der Anteilseigner der Muttergesell-
schaft in die iibernehmende Tochtergesellschaft
dar, die gem. Art. 60 lit. a DBG bzw. Art. 24 Abs. 1
lit. a StHG nicht zur Entstehung von steuerbarem
Gewinn fiihrt. Die Differenz zwischen den iiber-
tragenen Aktiven (ohne die Tochterbeteiligun-
gen) und Passiven stellt ein steuerneutrales Fzusi-
onsagio bzw. -disagio bei der tibernehmenden
Tochtergesellschaft dar®. Die handelsrechtliche
Verbuchungsweise (erfolgsneutral oder -wirk-
sam; vgl. oben Ziff. 2.1.1 lit. a—c) ist fiir Steuer-
zwecke nicht relevant®,
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Im Umfang, in dem das Fusionsagio aus einbe-
zahltem Grund- oder Stammkapital oder aus
bestehenden Reserven aus Kapitaleinlage der
tibernommenen Gesellschaft besteht, kann es in
der tibernehmenden Tochtergesellschaft als Re-
serve aus Kapitaleinlage ausgewiesen werden
(dazu Ziff. 3.3.2 unten)®'.

Auf Ebene der Grossmuttergesellschaft findet bei
der Mutterabsorption ein steuerneutraler Beteili-
gungstausch statt (Beteiligung an der Mutterge-
sellschaft werden ersetzt durch Beteiligung an
der Tochtergesellschaft). Demnach verindern
sich deren Gestehungskosten nicht’®,

3.2.3 Schwesterabsorption

Fiir die Verschmelzung von Schwestergesell-
schaften gelten hinsichtlich der Gewinnsteuer
grundsitzlich die oben erwihnten Grundsitze
zur Mutterabsorption (vgl. oben Ziff. 3.2.2). Die
Differenz zwischen den tibertragenen Aktiven
und Passiven der untergehenden Gesellschaft
stellt bei der tibernehmenden Gesellschaft ein
Fusionsagio oder -disagio dar®.

Soweit das Fusionsagio aus einbezahltem Grund-
oder Stammkapital oder bestehenden Reserven
aus Kapitaleinlage der iibernommenen Gesell-
schaft besteht, kann es in der iibernehmenden
Gesellschaft als Reserve aus Kapitaleinlage aus-
gewiesen werden (dazu Zff. 3.3.3 unten)®.

Auf Ebene der Muttergesellschaft werden die Be-
teiligungen an der untergehenden Gesellschaft
gegen Anteilsrechte an der {ibernehmenden Ge-
sellschaft eingetauscht, wobei der untergehende
Buchwert zu jenem der iibernehmenden Toch-
tergesellschaft addiert wird. Dadurch Zndert

51 KS 5, Ziff. 4.1.5.2.3.

52 Thid.

$ Thid., Ziff. 4.1.5.2.2.

S Thid., Ziff. 4.6.2.4; DUSS/ALTORFER, N 48 f. zu Art. 70.
5 KS 5, Zff. 4.1.6.

6 HWP B&R, Ziff. 1V.7.2.2.3, S. 312.

5T KS 29, Zff. 5.2.4.

sich grundsitzlich nichts an den (addierten)
Gestehungskosten®!,

Da Schwesterfusionen oftmals im Rahmen von
Sanierungen stattfinden, ist zudem auf folgende
Besonderheit hinzuweisen: Weist die tiberneh-
mende oder tibertragende Gesellschaft eine ech-
te Unterbilanz auf, erlangen die Gesellschafter
(Privatpersonen) dieser sanierungsbediirftigen
Gesellschaft eine geldwerte Leistung (Anwendung
der reinen Dreieckstheorie). Eine solche Fusion
lisst sich ndmlich nur damit erkldren, dass beide
Gesellschaften in gleichem Masse von derselben
Anteilsinhaberin beherrscht werden. Die Fusion
erfolgt zulasten der Reserven und Gewinnvor-
trage der anderen Gesellschaft, womit sich die
latente Ausschiittungssteuerlast auf diesen Re-
serven und Gewinnen reduziert. Aus steuersyste-
matischen Griinden hat daher eine Besteuerung
einzutreten und die modifizierte Dreieckstheorie
(Aufschub der Besteuerung) kann demnach kei-
ne Anwendung finden®2,

Auf Ebene der Muttergesellschaft erhohen sich
die Gestehungskosten in der Hohe des Sanie-
rungszuschusses®.

3.3 Verrechnungssteuer

Steuerobjekt der Verrechnungssteuer sind auf
dem Ertrag von beweglichem Kapitalvermdgen
unter anderem Gewinnanteile und sonstige Er-
trage auf den von einem Inldnder ausgegebenen
Aktien oder Stammanteilen (Art. 4 Abs. 1 lit. b
VStG). Darunter fallen auch die bei einer Fusion
den Inhabern der Beteiligungsrechte zukom-
mende Ausgleichszahlungen, Gratisaktien, Gra-
tisnennwerterhéhungen und sonstigen Ertrige,

58 Vgl FN 54.

9 KS 5, Ziff 4.1.421. V. m. Ziff. 4.1.2.2.

60 KS 29, Ziff. 5.2.21. V. m. 5.2.1.

61 KS 5, Ziff. 4.6.2.4; DUSS/ALTORFER, N 48 zu Art. 70.
2 KS 5, Ziff. 4.1.4.3.2.

% Vgl KS 27, Ziff. 2.5.1.

o
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sofern sie zulasten der Reserven einer inldndi-
schen Kapitalgesellschaft erfolgen®.

Von der Verrechnungssteuer ausgenommen sind
Reserven und Gewinne einer Kapitalgesell-
schaft, die bei einer Umstrukturierung nach
Art. 61 DBG in die Reserven einer aufnehmen-
den oder umgewandelten inlindischen Kapital-
gesellschaft oder Genossenschaft tibergehen
(Art. 5 Abs. 1 lit. a VStG). Zweck dieses Aufschub-
tatbestandes ist die Erhaltung des latenten Ver-
rechnungssteuersubstrates®. Aus diesem Grund
wird grundsdtzlich auch verlangt, dass der tiber-
nehmende Rechtstriger Inldnder i. S. v. Art. 9
VStG ist und tiber Kapital nach Art. 4 Abs. 1lit. b
VStG verfigt, dessen Ertrige der Verrechnungs-
steuer unterliegen. Als letzte Voraussetzung ist
zudem die unverdnderte Steuerhaftung gefor-
dert, d. h., die mit der Fusion Gibertragenen Re-
serven und Gewinne miissen in die Reserven
und Gewinne der ibernommenen Gesellschaft
{ibergehen®.

Weiter ist zu beachten, dass seit dem im Rahmen
der Unternehmenssteuerreform II eingefiihrten
Kapitaleinlageprinzip gem. Art. 5 Abs. 1" VStG
die Riickzahlung von Einlagen, Aufgeldern und
Zuschiissen, welche direkt von Inhabern der Be-
teiligungsrechte geleistet wurden und in der
Handelsbilanz der empfangenden Gesellschaft
verbucht und offen ausgewiesen sind, nicht der
Verrechnungssteuer unterliegen®. Kapitaleinla-
gereserven i. S. v. Art. 5 Abs. 1" VStG werden
nicht unter die «Reserven und Gewinne» 1. S. v.
Art. 5 Abs. 1 lit. a VStG subsumiert, sondern als
separate Reservenkategorie betrachtet.

3.3.1 Tochterabsorption

Die gewinnsteuerneutrale Tochterabsorption zei-
tigt im Grundsatz keine Verrechnungssteuerfol-
gen, sofern die tibergehenden Reserven und
Gewinne unter den Ausnahmetatbestand von
Art. 5 Abs. 11it. a VStG subsumiert werden kénnen.
Ein Fusionsgewinn qualifiziert als iibrige Reserve
und nicht als Reserve aus Kapitaleinlage®. Das
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Kapitaleinlagekonto bei der Tochtergesellschaft
geht durch die Fusion unter und kann nicht tiber-
nommen werden. Die Verbuchung des aktivierten
Fusionsverlusts fiihrt aber zu einer Reduktion
von potentiell mit Verrechnungssteuer belastetem
Substrat. Mit anderen Worten werden offene Re-
serven in stille Reserven umgewandelt. Soweit es
sich nicht um Kapitaleinlagereserven gem. Art. 5
Abs. 18 VStG handelt, ist auf den untergehenden
Reserven die Verrechnungssteuer geschuldet®.
Auf diesem  (verrechnungssteuerrechtlichen)
Fusionsverlust wird in der Praxis regelmissig
die Anwendung von Art. 5 Abs. 1 lit. a VStG ver-
neint, was steuersystematisch eigentlich nicht
korrekt ist, denn nur — aber immerhin — werden
die Reserven der Muttergesellschaft, nicht der
untergehenden Tochtergesellschaft durch den
Fusionsverlust verringert’’. Mangels alternativer
Deklarationsmdglichkeiten ist der ESTV die Ver-
rechnungssteuerschuld  auf diesem  Betrag
grundsétzlich innert 30 Tagen nach Fusions-
vollzug zu melden (Art. 20 VStG, Art. 24 ff. VStV).
Die ESTV kann im Konzernverhdltnis das soge-
nannte «interne Meldeverfahren» akzeptieren,
sodass keine Verrechnungssteuerformulare ein-
zureichen sind. Sind die Voraussetzungen von
Art. 24 VStV, Art. 26a VStV oder fiir das interna-
tionale Meldeverfahren erfiillt, kann der Gesell-
schaft gestattet werden, die Steuerpflicht durch
Meldung der steuerbaren Leistung zu erfiillen.
Der untergehende Betrag, welcher nicht dem
gewinnsteuerlichen bzw. buchhalterischen Fusi-
onsverlust entspricht, ist wie folgt zu bestim-
men: Differenz zwischen dem Buchwert der Be-
teiligung der Tochtergesellschaft (auf Stufe der
Muttergesellschaft) und dem tieferen Grundka-
pital der Tochtergesellschaft inkl. der unterge-
henden Kapitaleinlagereserven der absorbierten
Tochtergesellschaft.

3.3.2 Mutterabsorption
Unseres Erachtens 1ost auch die gewinnsteuer-
neutrale Mutterabsorption keine Verrechnungs-
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steuer aus, weil der Ausnahmetatbestand von
Art. 5 Abs. 1 lit. a VStG einschlagig ist”!. Zwar wird
in der Literatur auch die Meinung vertreten, dass
die Absorption einer Muttergesellschaft, die als
einziges Aktivam Beteiligungsrechte an einer
Tochtergesellschaft hilt, letztlich einer letzten
Ausschiittung einer Sachdividende an die Anteils-
inhaber gleichkommt, wobei dieser Vorgang bei
der Muttergesellschaft die steuerliche Realisation
der stillen Reserven auf den Beteiligungen mit
einer anschliessenden Ausschiittung der Reserven
an die Anteilsinhaber zur Folge hitte’. Dieser An-
satz ist umfassend abzulehnen, da nicht ersicht-
lich ist, weshalb die Tochterabsorption, die aus
wirtschaftlicher Betrachtungsweise zum gleichen
Ergebnis fiihrt wie die Mutterabsorption, grund-
stzlich verrechnungssteuerneutral moglich ist,
die Mutterabsorption hingegen nicht’. Die ratio
legis der Verrechnungssteuer — in erster Linie die
Einddmmung der Steuerhinterziehung durch den
origindr berechtigten inldndischen Leistungs-
empfinger — wird bei einer Mutterabsorption
nicht verletzt™. Sofern die Fusion allerdings in
einer Erhohung der Summe von Nennwert und
Kapitaleinlagereserve der Tochtergesellschaft im
Vergleich zur selben Summe auf Stufe der Mutter-

64 KS 5, Ziff. 4.1.2.4.1.

65 KS 5, Ziff. 4.1.2.4.1; Kreisschreiben Nr. 32 der
Eidgendssischen Steuerverwaltung vom 23. Dezember
2004, Ziff. 3.2 (nachfolgend: <KS 32»); vgl. auch
JURG ALTORFER, in: Kommentar zum Schweizerischen
Steuerrecht, Bundesgesetz tiber die Verrechnungssteuer,
2. Aufl. 2012, N 10 zu Art. 5 (nachfolgend
«ALTORFER»).

6 ALTORFER, N 11 zu Art. 5.

67 KS29, Zff. 1.

% hid, Ziff. 5.2.3; ALTORFER, N 254 zu Art. 5.

6 ALTORFER, N 11 zu Art. 5; KS 29, Zff. 5.2.3.

0 Vgl. zum Ganzen ALTORFER, N 23 zu Art. 5.

T KS 5, Ziff. 4.1.6.4 1. V. m. Ziff. 4.1.2.4; ALTORFER,

N 26 zu Art. 5.
72 Ubersicht bei ALTORFER, N 16 zu Att. 5.

gesellschaft resultiert, erhalten die Gesellschafter
im Endergebnis eine Gratisnennwerterhohung,
womit eine der Verrechnungssteuer unterliegende
geldwerte Leistung vorliegt”.

Zum Thema der Reduktion von potentiell mit
Verrechnungssteuer belastetem Substrat infolge
Einbuchung eines Fusionsdisagio wird im
Grundsatz auf die Ausfithrungen in Ziff. 3.3.1
verwiesen. Bei einer Mutterabsorption gehen Re-
serven und Gewinne der Muttergesellschaft auf
die tibernehmende Tochtergesellschaft fiber,
ohne dass deren Aktienkapital erhoht wird. Die
Ubertragung der mit Verrechnungsteuer behaf-
teten Reserven ist aber nur vollstindig, wenn
auf Stufe der Muttergesellschaft der Buchwert
der Beteiligung an der Tochtergesellschaft den
Nennwert des Grundkapitals bzw. die Kapitalein-
lagereserven der Muttergesellschaft nicht tiber-
steigt. Andernfalls wird der eingebrachte Akti-
veniiberschuss insofern reduziert, als dass das
eingebrachte Agio tiefer ist als die offenen Reser-
ven der Muttergesellschaft. Diesfalls gehen im
Prinzip verrechnungssteuerbehaftete Reserven
in stille Reserven {iber, die jedoch in der Veran-
lagungspraxis, vorbehaltlich der Nennwerterhd-
hung, nicht besteuert werden’,

73" Vgl. MARKUS REICH/MARCO DUSS, Unternehmensum-
strukturierungen im Steuerrecht, 1996, S. 287 f.
(nachfolgend «REICH/DUSS>»).

74 Ausftihrliche Erlduterungen zum Sicherungszweck der
Verrechnungssteuer MAJA BAUER-BALMELLI/MARKUS
REICH, in: Kommentar zum Schweizerischen Steuer-
recht, Bundesgesetz tiber die Verrechnungssteuer,

2. Aufl. 2012, Vorbemerkungen N 64 ff.

75 JURG ALTORFER/JURG B. ALTORFER, Das Kapital-
einlageprinzip (2. Teil), in: ST 5/2009, S. 309 ff., S. 314
(nachfolgend: «<ALTDORFER/ALTDORFER, ST 5/2009»).

70 KS 5, Ziff. 4.1.6.4; ALTORFER, N 28 zu Art. 5; Theoreti-
sche Berechnung der untergehenden Reserven: im Um-
fang der Nennwerterhohung erbringt die Muttergesell-
schaft eine geldwerte Leistung an die Beteiligten, und
die restliche Reduktion der Reserven gehen in die stillen
Reserven der tibernehmenden Tochtergesellschaft Giber.
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Ein allfilliges Fusionsagio stellt nur in dem
Umfang eine ausweisbare Reserve aus Kapital-
einlage dar, soweit es dem einbezahlten Grund-
oder Stammkapital und den bestehenden Reser-
ven aus Kapitaleinlagen der iibernommenen
Muttergesellschaft entspricht und das bereits
bestehende Aktienkapital und die Reserven aus
Kapitaleinlagen der Tochtergesellschaft tiber-
steigt’”’. Andernfalls ist das Fusionsagio als freie
Reserven einzubuchen. Diese enge Auslegung
wird zu Recht von der Lehre kritisiert, denn
steuersystematisch und auch wirtschaftlich
stellt die Mutterabsorption eine klassische Einla-
ge des Nettoaktiveniiberschusses in die Tochter-
gesellschaft dar, die im gesamten Umfang auch
dem Kapitaleinlageprinzip folgen sollte’.

3.3.3 Schwesterabsorption

Auch die Schwesterabsorption [6st grundsitzlich
keine Verrechnungssteuerfolgen aus, soweit Re-
serven und Gewinne der tibertragenden Gesell-
schaft in die Reserven der {ibernehmenden Ge-
sellschaft Giberfiihrt werden (Art. 5 Abs. 1 lit. a
VStG) und das iibertragene Verrechnungssteuer-
substrat erhalten bleibt™. Dasselbe gilt fiir die
Kapitaleinlagereserven (Art. 5 Abs. 1% VStG).
Demnach ist Verrechnungssteuerneutralitit ge-
geben, wenn die Summe von Kapitaleinlage-
reserven von {ibrigen Reserven und Gewinnen
der fusionierten Gesellschaft deckungsgleich
mit der Summe der Kapitaleinlagekonti und der
Grundkapitalkonti der einzelnen Gesellschaften
ist®. Dies wird inshesondere dann nicht der Fall
sein, wenn der Betrag der Kapitalerhchung der
aufnehmenden Gesellschaft das Grundkapital
der ibernommenen Gesellschaft tibersteigt. Die
Verrechnungssteuer ist hier geschuldet, weil der
Sachverhalt wirtschaftlich einer Ausgabe von
Gratisaktien an die Muttergesellschaft gleich-
kommt®!,

Zum Thema der Reduktion von potentiell mit Ver-
rechnungssteuer belastetem Substrat infolge Ein-
buchung eines Fusionsdisagio wird im Grund-
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satz auf die Ausfiihrungen in Ziff. 3.3.1 verwiesen.
Der rechnerische Reservenverlust bei der Schwes-
terfusion entspricht der Erhéhung der Summe
von Nennwert und Kapitaleinlagereserven bei
der aufnehmenden Gesellschaft im Vergleich zu
der Summe der beiden einzelnen Gesellschaf-
ten®2, Dieser Reservenverlust qualifiziert als mit
der Verrechnungssteuer behaftete geldwerte
Leistung an die AktionZre bzw. kann nicht unter
Art. 5 Abs. 1 lit. a VStG subsumiert werden.

Wie bei den Gewinnsteuerfolgen (vgl. Ziff. 3.2.3
oben) ist bei einer Schwesterfusion im Rahmen
einer Sanierung zu beachten, dass nicht die
Direktbegiinstigungstheorie, sondern die Drei-
eckstheorie anwendbar ist, wenn eine der invol-
vierten Gesellschaften eine echte Unterbilanz
aufweist®,

Ein allfilliges Fusionsagio stellt nur in dem
Umfang eine ausweishare Reserve aus Kapital-
einlage dar, soweit es dem einbezahlten Grund-
oder Stammkapital und den bestehenden Reser-
ven aus Kapitaleinlagen der iibernommenen
Schwestergesellschaft entspricht und das bereits
bestehende Aktienkapital und die Reserven aus
Kapitaleinlagen der Schwestergesellschaft tiber-
steigt™. Andernfalls ist das Fusionsagio als freie
Reserven einzubuchen.

3.4 Emissionsabgabe

Gegenstand der Emissionsabgabe sind unter an-
derem die entgeltliche oder unentgeltliche Be-
griindung und Erhéhung des Nennwertes von
Beteiligungsrechten in Form von Aktien inldn-
discher Aktiengesellschaften (Art. 5 Abs. 1 lit. a
StG). Ebenso unterliegen der Emissionsabgabe
samtliche Zuschiisse von Gesellschaftern an die
Gesellschaft ohne entsprechende Gegenleistun-
gen, durch welche das Aktienkapital nicht er-
hoht wird (Art. 5 Abs. 2 lit. a StG).

Das Stempelgesetz sieht jedoch diverse Ausnah-
men vor. So sind etwa nach Art. 6 Abs. 1 lit. a®s
StG Beteiligungsrechte, die in Durchfithrung
von Beschliissen tiber Fusionen begriindet oder
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erhoht werden, von der Emissionsabgabe ausge-
nommen.

Nicht abgabebefreit, vorbehltlich Art. 6 Abs. 1
lit. d StG (Ausgabe von Beteiligungsrechten unter
Verwendung friiherer Aufgelder und Zuschiisse,
auf welche nachweislich bereits die Emissionsab-
gabe entrichtet wurde), sind allerdings Kapitaler-
hohungen der iibernehmenden Gesellschaft, die
das nominelle Kapital der tibertragenden Gesell-
schaft tibersteigen, sofern die Merkmale der Ab-
gabeumgehung erfiillt sind. Auch eine zusitz-
liche Kapitalerhohung der iibernehmenden
Gesellschaft oder eine Kapitalerh6hung der tiber-
tragenden Gesellschaft im Hinblick auf eine Fu-
sion kann nicht unter den Ausnahmetatbestand
Art. 6 Abs. 1 lit. 2" StG subsumiert werden®.

3.4.1 Tochterabsorption

Die Muttergesellschaft begriindet im Rahmen
der Tochterabsorption in der Regel keinen neu-
en Nennwert, und es fliessen ihr auch keine Mit-
tel der Gesellschafter zu. Damit liegt kein Tatbe-
stand vor, der die Emissionsabgabe auslisen
konnte. Nimmt die Muttergesellschaft allerdings
eine Kapitalerhéhung vor, ist diese nur bis zur
Hohe des Kapitals der tibertragenden Tochterge-
sellschaft von der Emissionsabgabe ausgenom-
men®. Ein allfilliger Fusionsgewinn ist nicht
Steuerobjekt der Emissionsabgabe®’.

3.4.2 Mutterabsorption
Der Ausnahmetatbestand nach Art. 6 Abs. 1 lit. ab®
StG ist auf die Mutterabsorption anwendbar. Auch

7 KS 29, Ziff. 5.2.4.

78 Vgl. Ubersicht bei ALTORFER, N 28 zu Art. 5.

7 ALTORFER, N 20 zu Art. 5; KS 5, Ziff. 4.1.3.41. V. m.
Ziff, 4.1.2.4.

8 KS 29, 7Ziff. 5.2.1; ALTORFER/ALTORFER, ST 5/2000,

S.314.

REICH/DUSS, S. 275.

8 KS 5, 7iff. 4.1.2.3.2; ALTORFER, N 22 zu Art. 5.

% KS 5, Zff. 4.1.4.4.2; KS 32, Zff. 4.3.1.2.

=

bei der Mutterabsorption ist eine Kapitalerhd-
hung der Tochtergesellschaft bis zur Hohe des
Kapitals der tibertragenden Muttergesellschaft
von der Emissionsabgabe ausgenommen (Art. 6
Abs. 1 lit. 2 StG). Ein allfilliges Fusionsagio ist
nicht Steuerobjekt der Emissionsabgabe®.

3.4.3 Schwesterabsorption

Fiir die Schwesterfusion greift ebenso der Aus-
nahmetatbestand nach Art. 6 Abs. 1 lit. ab StG,
soweit eine allfillige Kapitalerh6hung das Kapi-
tal der tibertragenden Gesellschaft nicht tiber-
steigt®. Ein allfilliges Fusionsagio ist nicht
Steuerobjekt der Emissionsabgabe®.

3.5 Umsatzabgabe

Gegenstand der Umsatzabgabe ist die entgeltliche
Ubertragung von Eigentum an steuerbaren Ur-
kunden, sofern eine der Vertragsparteien Effek-
tenhéndler ist (Art. 13 Abs. 1 StG). Von der Abgabe
ausgenommen sind jedoch inshesondere die Aus-
gabe von Aktien im Rahmen einer Emission
(Art. 14 Abs. 1 lit. a StG) sowie die Sacheinlage
von steuerbaren Urkunden zur Liberierung von
Aktien (Art. 14 Abs. 1 lit. b StG). Von der Umsatz-
abgabe ausgenommen ist ferner die mit einer Fu-
sion verbundene Ubertragung steuerbarer Urkun-
den (Art. 14 Abs. 11it. i StG i. V. m. Art. 61 DBG)"".

3.5.1 Tochterabsorption

Bei der Tochterabsorption findet weder eine Ak-
tienemission noch eine Sacheinlage statt, daher
sind die oben genannten Ausnahmetatbestinde

8 KS 29, Ziff. 5.2.21. V. m. Ziff. 5.2.1.

8 KS S, Ziff 4.12.5.

8 Thid., Ziff. 4.1.5.4.

ST Art. 5 Abs. 1 lit. a StG e contrario.

8 Art. 5 Abs. 2 lit. a StG e contrario.

8 KS 5, Ziff. 4.1.4.51. V. m. Ziff. 4.1.2.5.
%0 Art. 5 Abs. 2 lit. a StG e contrario.

91 KS 5, Ziff. 4.12.6.
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nicht anwendbar. Ubertriigt die Tochtergesell-
schaft daher nach Stempelgesetz steuerbare Ur-
kunden auf die Muttergesellschaft, wird grund-
satzlich die Umsatzabgabe ausgeldst, wenn die
Absorption als entgeltlicher Vorgang i. S. v. Art. 13
Abs. 1 8tG erscheint und eine der Gesellschaften
als Effektenhédndlerin gem. Art. 13 Abs. 3 StG
qualifiziert, insbesondere also wenn Mutter-
oder Tochtergesellschaft in ihrer Bilanz steuer-
bare Urkunden im Wert von mehr als CHF 10
Mio. ausweisen (Art. 13 Abs. 3 lit. d StG). In ei-
nem dlteren Entscheid” hat das Bundesgericht
entschieden, die Absorption sei insofern ein ent-
geltlicher Vorgang, als dass die Muttergesell-
schaft mit der Ubertragung der Passiven der
Tochtergesellschaft auch Verpflichtungen ge-
geniiber Dritten tibernimmt. Allerdings sieht
Art. 14 Abs. 1 lit. i StG i. V. m. Art. 61 DBG vor,
dass die mit einer Fusion verbundene Ubertra-
gung steuerbarer Urkunden von der Umsatzab-
gabe ausgenommen ist®. Der zitierte BGE ist
demnach tiberholt.

3.5.2 Mutterabsorption

Auch fiir die Mutterabsorption ist der Ausnah-
metatbestand nach Art. 14 Abs. 1 lit. i StG i. V. m.
Art. 61 DBG anwendbar, wonach die mit einer
Fusion in Verbindung stehende Ubertragung
steuerbarer Urkunden von der Umsatzausgabe
ausgenommen ist”,

3.5.3 Schwesterabsorption
Schliesslich ist auch fiir die Schwesterabsorption
aufgrund des Ausnahmetatbestandes nach
Art. 14 Abs. 11it. i StG i. V. m. Art. 61 DBG grund-
sitzlich keine Umsatzabgabe geschuldet®.

3.6 Mehrwertsteuer

Die mit der Fusion einhergehende Ubertragung
von Vermogenswerten unterliegt grundsitzlich
der Mehrwertsteuer, sofern die tibertragende Per-
son steuerpflichtig ist und die Ubertragung steu-
erbar ist (Art. 18 Abs. 1 MWSTG). Allerdings findet
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fiir die Erfiillung der Steuerpflicht obligatorisch
das Meldeverfahren Anwendung, wenn bei einer
Umstrukturierung nach Art. 61 DBG die Veréus-
serung an eine eng verbundene Person erfolgt
(Art. 38 Abs. 1 lit. a MWSTG)*. Von eng verbun-
denen Personen ist im Falle der konzerninternen
Fusion immer auszugehen (Art. 3 lit. h MWSTG).
Erfolgswirksam verbuchter Fusionsgewinn bzuw.
-verlust ist mehrwertsteuerlich nicht relevant
(Art. 18 Abs. 1 e contrario MWSTG).

4 Exkurs: Kann eine Akquisition
mittels Fremdfinanzierung als
Steuerumgehung qualifizieren

Im Zusammenhang mit Unternehmenskéufen,
insbesondere auch durch ausldndische Kiufer,
werden regelmissig inlindische Akquisitionsve-
hikel («NewCo») als ibernehmende Gesellschaf-
ten verwendet. Diverse nicht-steuerliche Griinde
konnen dafiir sprechen, dass das Akquisitions-
vehikel im Anschluss an den Unternehmenskauf
mit der Zielgesellschaft fusioniert wird. So kann
etwa, wie von den Banken typischerweise gefor-
dert, nur auf diese Art die Besicherung der Akqui-
sitionsverbindlichkeiten durch die operativen
Vermogenswerte realisiert werden?”.

Fiir eine effiziente Akquisitionsstrukturierung
ist es unerldsslich, dass die Kosten der Finan-
zierung der Umstrukturierung steuerlich wirk-
sam abgezogen werden konnen. Tm System des
schweizerischen Steuerrechts gehoren Schuld-
zinsen denn auch grundsitzlich zu den ge-
schiftsmissig begriindeten Aufwendungen, die
fiir die Berechnung des Saldos der Erfolgsrech-
nung, die Grundlage fiir die Bestimmung des
steuerbaren Reingewinns bildet (Art. 58 f. DBG;
Art. 24 Abs. 1 und Art. 25 StHG), ausgeschieden
werden kénnen.

In der Praxis stellt sich bei der Fusion der Ziel-
gesellschaft mit einem Akquisitionsvehikel aber
oftmals das Problem, dass der iibernehmenden
Gesellschaft nach der Fusion der steuerlich
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wirksame Abzug der Schuldzinsen, die ihr im
Rahmen der Aufnahme von Fremdkapital fiir
die Akquisition entstanden sind, verweigert
wird. Dies mit der Begriindung, dieser «debt-
push-down» der Akquisitionsfinanzierung zum
operativen Cashflow stelle eine verponte Steuer-
umgehung dar. Die geltend gemachten Zinsen
werden dann in der Regel wihrend fiinf Jahren
oder gar bis zur vollstdndigen Amortisation des
Finanzierungskredits nicht zum Abzug zuge-
lassen”.

Nach konstanter Praxis und Rechtsprechung
wird fiir die Annahme einer Steuerumgehung
verlangt, dass kumulativ a) die vom Steuer-
pflichtigen gewihlte Rechtsgestaltung sachwid-
rig oder absonderlich, den wirtschaftlichen Ge-
gebenheiten vollig unangemessen erscheint, b)
anzunehmen ist, dass der Steuerpflichtige diese
Wahl missbrauchlich getroffen hat, lediglich in
der Absicht, Steuern einzusparen, die bei sach-
gemisser Ordnung der Verhaltnisse geschuldet
wiren, und c) das gewéhlte Vorgehen tatsich-
lich zu einer Steuerersparnis fiihren wiirde, so-
fern es von den Steuerbehdrden hingenommen
wiirde?.

Fremdfinanzierte Unternehmenskdufe gehoren
zur wirtschaftlichen Realitit, sind somit ange-
sichts der wirtschaftlichen Gegebenheiten ange-
messen und keine aus steuerlichen Uberlegun-
gen getriebene unternehmerische Entscheidung.
Primir sprechen oftmals Griinde der Isolierung
der Haftung bzw. die direkte Besicherung der

92 BGE 108 b 450 E. 5.

% XS5, Ziff. 4.1.5.5i. V. m. Ziff. 4.1.2.6.

% Tbid., Ziff. 4.1.6.6 1. V. m. Ziff. 4.1.2.6.

% Ibid., Ziff. 4.1.4.6 i. V. m. Ziff. 4.1.2.6.

% Ausfiihrliche Erlduterungen in MWST-Info 11 der Eid-
gendssischen Steuerverwaltung vom 1. Januar 2010.

97" ALBERTO LISSI/GERNOT ZITTER, Ausgewihlte steuer-
liche Aspekte der Fremdfinanzierung von Akquisitionen,
in: ASA 81, 3/2012, S. 123 ff., S. 141.

Akquisitionsverbindlichkeiten fiir eine solche
Sachverhaltsgestaltung!™. Angesichts der fehlen-
den gesetzlichen Grundlage und unter Vernei-
nung eines Anwendungsfalls der sehr allgemein
gehaltenen Steuerumgehungsdoktrin kann die
Abzugsfihigkeit der Akquisitionsschuldzinsen im
Nachgang an eine Fusion nicht weiter generell-
pauschal verneint werden. Das Bundesgericht
hat sich unseres Wissens bisher noch nie zur
Frage der Steuerumgehung in einem Szenario
wie oben beschrieben gedussert. Es scheint je-
doch, dass das hochste Gericht zunehmend Zu-
riickhaltung bei der Annahme einer Steuerum-
gehung anwendet. So hat es in einem jiingeren
Entscheid ausdriicklich festgehalten, dass eine
Steuerumgehung nur in ganz ausserordentli-
chen Situationen in Frage komme. Der Sachver-
halt miisse vllig unangemessen sein, denn eine
Steuerumgehung konne deshalb lediglich dann
vorliegen, wenn eine Sachverhaltsgestaltung
vorliege, die — wenn man von den steuerlichen
Aspekten absehe — jenseits des wirtschaftlich Ver-
niinftigen liege. Die Annahme einer Steuerum-
gehung bleibe aber ausgeschlossen, wenn ande-
re als blosse Steuerersparnisgriinde bei der
Rechtsgestaltung eine wesentliche Rolle spie-
len!!, Es bleibt zu hoffen, dass das Bundesge-
richt moglichst bald mit einem solchen Fall
konfrontiert wird und der rigiden Praxis man-
cher kantonalen Steuerverwaltungen so ein Rie-
gel geschoben wird.

% Vgl. DANIEL U. LEHMANN, Steuerliche Behandlung
fremdfinanzierter Unternehmenskaufe, in: Unterneh-
men — Transaktion — Recht, 2008, S. 302 f.; vgl. auch
MADELEINE SIMONEK/OLIVER TRIEBOLD, Akquisiti-
onsstrukturierung bei «Leveraged Buy-outs (LBO) », in:
GeskR 2013, S. 357 ff., S. 362 (nachfolgend: «SIMO-
NEK/TRIEBOLD»).

% BGE 107 Ib 315 E. 4.

100 yol. SIMONEK/TRIEBOLD, S. 364 m. w. H.

101 BGE 138 11 239 E. 4.1.
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5 Fazit

Zusammenfassend l4sst sich festhalten, dass Fu-
sionen innerhalb des Konzerns regelmissig
komplexe steuerliche Folgen auf Bundes- wie
auch auf kantonaler/kommunaler Ebene nach
sich ziehen, die einer sorgfiltigen und umfas-
senden Analyse bediirfen. Aufgrund des Mass-
geblichkeitsprinzips miissen bereits bei der han-
delsrechtlichen Verbuchung eines allfilligen

Steuer
Revue%%ﬁ% Nr. 5/2015 Seite 412

Fusionsgewinns oder -verlusts die steuerlichen
Implikationen richtig abgebildet werden. Da die
Wiirdigung des Sachverhaltes durch die Steuer-
verwaltung im nachgelagerten Veranlagungs-
prozess oftmals nicht einfach abzuschitzen ist,
empfiehlt es sich sehr, diese vor der zivilrechtli-
chen Umsetzung der Fusion in Form von steuer-
lichen Vorabbescheiden (Tax Ruling) bestitigen
7U lassen.
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