DER AKTUELLE STEUERENTSCHEID

Daniel Schiir

Indirekte Teilliquidation (erstmals) unter dem DBG

Eskalation der Praxis: Harmonisierungszwang fiir die Kantone?

Das Bundesgericht hat am 22. Oktober
2001 sein erstes Urteil zur indirekten
Teilliquidation unter dem Bundesgesetz
iiber die direkte Bundessteuer (DBG)
gefillt. Es hat dabei die Chance ver-
passt, die umstrittene Praxis der indi-
rekten Teilliquidation im DBG auf eine
konsensfihige Grundlage zu stellen.
Seine Entscheidbegriindung vermag
nicht zu tiberzeugen, und die wirtschaft-
lichen Auswirkungen des Urteils sind
bedauerlich.

1. Einleitung

Das Bundesgericht hat am 22. Oktober
2001 sein erstes Urteil zur indirekten
Teilliquidation unter dem Bundesge-
setz iiber die direkte Bundessteuer
(DBG) gefillt[1]. Dass das Gericht
die Praxis zum Bundessteuerbeschluss
grundsitzlich weiter gelten ldsst, ver-
mag kaum zu Erstaunen. Bemerkens-
wert ist indessen, dass nun sogar schon
die Gewéhrung von Sicherheiten —
ungeachtet ihrer tatsdchlichen Inan-
spruchnahme — als Teilliquidation gel-
ten konnen soll. Dies stellt eine eigent-
liche Eskalation der Praxis dar und
wirft die Frage nach den Konsequen-
zen fiir das harmonisierte Recht der
Kantone auf. Um das Ergebnis vor-
wegzunehmen: Die eskalierte Bundes-
steuerpraxis vermag die Kantone nicht
zu binden, d.h. es besteht Raum fiir
eine gesetzmissige kantonale Recht-
sprechung.

2. Der zu beurteilende
Sachverhalt

Im Bundesgerichtsurteil vom 22. Okto-
ber 2001 war (vereinfacht) folgender
Sachverhalt zu beurteilen: Die im Kan-
ton Ziirich wohnhafte B. verdusserte
im Dezember 1995 ihre Aktien an der
B-AG (entsprechend rund 90% des
Aktienkapitals) an die Y-Holding
GmbH. Die Erwerberin stand im Be-
sitz der drei Geschiftsfiihrer der B-AG

und war kurz zuvor mit einem Stamm-
kapital von CHF 45 000 gegriindet wor-
den. Der Kaufpreis von CHF 9672000
wurde getilgt durch Ubergabe eines
Bankchecks von CHF 3652 000 und im
restlichen Umfang durch Begriindung
einer Darlehensforderung der verkau-
fenden B. Den Bankcheck hatte die Y-
Holding GmbH durch ein Bankdar-
lehen von CHF 3700000 finanziert.
Dieses Darlehen wiederum war durch
Hinterlegung von Inhaberschuldbrie-
fen auf der Liegenschaft der B-AG ge-
sichert.

Mit Blick auf diese Drittpfandbestel-
lung und die schmale Eigenkapitalbasis
der Kéufergesellschaft qualifizierte der
Steuerkommissér den mittels Bank-
check geleisteten Teil des Kaufpreises
(CHF3652000) nach den Grundsétzen
der indirekten Teilliquidation als steu-
erbares Einkommen. Die gegen diese
Veranlagung gerichtete Einsprache
wurde abgewiesen. Die Bundessteuer-
Rekurskommission des Kantons Ziirich
hatte die dagegen erhobene Beschwer-
de teilweise gutgeheissen: Sie trug der
im DBG neu ausdriicklich statuierten
Steuerfreiheit privater Kapitalgewinne
Rechnung und wog bei der Beurteilung
des Unternehmensverkaufs die gesetz-
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lichen Begriffe des Kapitalgewinns und
des Vermogensertrags gegeneinander
ab. Als Folge dieser Abwidgung beur-
teilte sie einen Teil des Kaufpreises —
nicht aber den auf den Bankcheck ent-
fallenden Teil — nach den Regeln der
indirekten Teilliquidation [2]. Dage-
gen erhob die Eidg. Steuerverwaltung
(nicht jedoch das Kantonale Steuer-
amt) Beschwerde an das Bundesge-
richt, welches die urspriingliche Veran-
lagung des Steueramtes vollumfénglich
bestitigte.

3. Indirekte Teilliquidation
auch unter dem DBG

Das Bundesgericht hélt eingangs fest,
dass der massgebende Art.20 Abs. 1 lit.
¢ DBG weitgehend dem bisherigen
Art. 21 Abs. 1 lit. ¢ BdBSt entspreche,
somit eine Steuernorm mit wirtschaft-
lichen Ankniipfungspunkten darstel-
le. Die bundesgerichtliche Teilliquida-
tionspraxis sei zwar unter dem Bundes-
steuerbeschluss verschiedentlich kriti-
siert worden, doch sei auch unter der
Herrschaft des neuen Rechts an ihr
festzuhalten (Erw. 2).

Fiir oder gegen die grundsitzliche Wei-
terfithrung der Teilliquidationspraxis
unter dem DBG liesse sich eine Reihe
bekannter Argumente anfiihren. Dass
diese nicht in die Urteilsbegriindung
eingeflossen sind, mag man angesichts
der intensiven Diskussion der Teilliqui-
dationsproblematik in der Lehre noch
verstehen. Rechtsmethodisch unakzep-
tabel ist jedoch, dass die DBG-spezifi-
schen Aspekte der indirekten Teilliqui-
dation unberiicksichtigt blieben. Dies-
beziiglich ist die Urteilsbegriindung
radikal kurz geraten: Eine Auseinan-
dersetzung mit der Entstehungsge-
schichte der Norm oder mit einschligi-
gen Publikationen sucht man verge-
bens.

Dabei hatte der Gesetzgeber bei Erlass
des DBG Kenntnis von der Teilliquida-
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tionspraxis und dem damit verbunde-
nen Auslegungsstreit. Gleichwohl hat
er die indirekte Teilliquidation (wie die
Transponierung) in Art. 20 Abs. 1 lit. ¢
DBG nicht als Steuertatbestand nor-
miert, wohl aber die Steuerfreiheit pri-
vater Kapitalgewinne in Art. 16 Abs. 3
DBG verankert. Entsprechend kontro-
vers wurde die Frage der indirekten
Teilliquidation 1992 von den Mitglie-
dern der Kommission «Steuerharmoni-
sierung» diskutiert. Konsens iiber die
grundsitzliche Weiterfithrung wurde
dabei nicht erreicht, obwohl die Kom-
mission Einblick in die Materialien
zum StHG und DBG genommen
hatte[3]. In Rahmen einer rechtsme-
thodisch iiberzeugenden Auslegung
von Art. 20 Abs. 1 lit. c DBG hiitte das
Bundesgericht zumindest diese Quelle
(und damit indirekt die Materialien
sowie Publikationen aus der Zeit der
Gesetzesentstehung) beriicksichtigen
miissen. Gerade darin unterscheidet
sich die Urteilsbegriindung der Bun-
dessteuer-RK von derjenigen des Bun-
desgerichts.

4. Eskalation der Praxis
unter dem DBG

Nach bundesgerichtlicher Auffassung
hat die K&uferin wegen ihrer schmalen
Eigenkapitalbasis den Aktienerwerb
nicht aus eigener Kraft finanzieren
konnen, sondern war dafiir auf das
Kaufobjekt angewiesen. Wie sah nun
aber dessen «Mitfinanzierung» aus? Es
wurden zwecks Sicherung des Bank-
darlehens Inhaberschuldbriefe auf der
Liegenschaft des Kaufobjekts hinter-
legt. Dies gentige, denn es spiele keine
Rolle, ob die Kiuferin den Kaufpreis
«direkt mit Werten aus der Gesell-
schaft beglichen hat oder indirekt
durch ein mit Werten der Gesellschaft
gesichertes Bankdarlehen.» Entschei-
dend sei, dass die Kduferin ausschliess-
lich auf Werte der tibernommenen Ge-
sellschaft zéhlen konnte. Dass das
Darlehen inzwischen teilweise getilgt
wurde (durch nach dem Kauf entstan-
dene Gewinne) und «heute daher
kaum mit der Verwertung der von der
erworbenen Gesellschaft gewihrten
Sicherheiten gerechnet werden muss»,
dndere daran nichts. Massgebend sei,
dass im Zeitpunkt der Darlehensge-

wihrung die Darlehensamortisation
bzw. die dadurch auszuschliessende
Verwertung der Sicherheiten wegen
der schmalen Eigenkapitalbasis nicht
absehbar gewesen sei (Erw. 4.b).

a) Besteuerung eines fiktiven
Sachverhalts

Damit wird in zweifacher Hinsicht ein
fiktiver Sachverhalt besteuert: Die Fik-
tion liegt zum einen in der (aktenwid-
rigen) Annahme, dass die Darlehens-
amortisation nicht absehbar gewesen
sein soll, obwohl mit der Bank von An-
fang an eine jahrliche Darlehensamor-
tisation von CHF 500000 vertraglich
vereinbart worden war (der im Grund-

Teilliquidation, doch kam es in diesem
Fall immerhin de facto zur Inan-
spruchnahme der Sicherheiten (was
aus der Urteilsbegriindung nicht deut-
lich wird) [5].

b) Ungeniigende Bonitiitspriifung

Anzumerken ist weiter, dass das Bun-
desgericht die schmale Eigenkapitalba-
sis der Kéaufergesellschaft tiberméssig
gewichtet. Dies erinnert an eine (auch
nach bundesgerichtlicher Auffassung
langst antiquierte [6]) Unternehmens-
bewertung rein nach der «Substanz-
wertmethode». Wer jedoch Art. 20
Abs. 1 lit. ¢ DBG als Norm mit wirt-
schaftlichen Ankniipfungspunkten auf-

«Die eskalierte Bundessteuerpraxis vermag die
Kantone nicht zu binden, d. h. es besteht Raum fiir
eine gesetzmdssige kantonale Rechtsprechung.»

satz auch nachgelebt wurde). Zum an-
deren wird eine Entleerung des Kauf-
objekts unterstellt, auch wenn es gar
nicht dazu kommt: Denn bei der Pfand-
bestellung zugunsten Dritter handelt es
sich zunéchst lediglich um eine Even-
tualverbindlichkeit, die im Anhang zur
Jahresrechnung offenzulegen ist (Art.
663b OR). Zur Deckung solcher Ver-
bindlichkeiten sind geméss BGE 116 11
533 ff. nur bei zu erwartenden Vermo-
genseinbussen Riickstellungen zu bil-
den. Ohne solchen Riickstellungsbe-
darf fehlt es an der Entleerung des
Kaufobjekts, wie sie fiir eine «Teilli-
quidation» unabdingbar Vorausset-
zung bildet. Vor diesem Hintergrund
hatte das Bundesgericht frither erwo-
gen, dass mit einer Verpfandung von
Gesellschaftsaktiven zwecks Kreditsi-
cherung die Mittelentnahme zwar ein-
geleitet werden konne; von einer Teilli-
quidation ging es jedoch erst aus, wenn
es zur Inanspruchnahme der Sicherhei-
ten gekommen war[4]. Diese sachge-
rechte Schranke ist nun niedergerissen
worden. Der Weg dazu war im Grunde
bereits mit Urteil vom 23. April 1999
(noch betreffend BdBSt) gepflastert:
Schon in diesem Entscheid erblickte
das Bundesgericht in der Drittpfandbe-
stellung die Einleitung einer indirekten

fasst, muss bei dessen Auslegung auch
wirtschaftliche Kriterien berticksich-
tigen. Das bedeutet, dass die Bonitit
der Darlehensnehmerin zumindest im
Grundsatz nach Bankenkriterien zu
priifen ist. Zu beurteilen wére damit
nicht nur die Eigenkapitalbasis, son-
dern auch die (vergangene und zukiinf-
tige) Ertragslage, die Liquiditdt und
qualitative Elemente wie die Marktpo-
sition des Unternehmens [7]. Die Bun-
dessteuer-RK hatte diese Kriterien
berticksichtigt und gefolgert, dass mit
der Drittpfandbestellung im konkreten
Fall die Mittelentnahme noch nicht
eingeleitet worden sei. Laut dem Bun-
desgerichtsurteil dagegen wird die
Teilliquidationshandlung bereits ge-
setzt, wenn eine Kdufergesellschaft mit
schmaler Eigenkapitalbasis den Kauf-
preis mit einem Darlehen tilgt, welches
durch Aktiven des Kaufobjekts gesi-
chert ist.

Uberdies dreht nun die Beweislast: Es
obliegt nicht mehr dem Fiskus, das
steuerbegriindende Merkmal «Teilli-
quidation» nachzuweisen, sondern
umgekehrt dem Steuerpflichtigen, die
Moglichkeit der Darlehensamortisa-
tion nachzuweisen. Dieser Nachweis ist
aber nicht erbringbar, wenn allein auf
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die Eigenkapitalbasis abgestellt wird,
mithin die Ertragslage des gekauften
Unternehmens als Argument nicht zu-
gelassen ist. Dies gilt erst recht, wenn
eine Inanspruchnahme der erworbe-
nen Gesellschaft bereits darin erblickt
wird, dass «die Amortisationszahlun-
gen ohne die mit der erworbenen Ge-
sellschaft erwirtschafteten Gewinne»
nicht geleistet werden konnen (Erw.
4.b). Denn bislang war immerhin klar,
dass eine Darlehenstilgung mittels Ge-
winnen, die erst nach dem Unterneh-
menskauf erwirtschaftet wurden (d.h.

Kapitalgewinne nach Art. 16 Abs. 3
DBG eigentlich gegenstandslos sei.

5. Harmonisierungszwang
in der Praxis der Kantone?

Hat das Bundessteuerurteil Konse-
quenzen fiir das harmonisierte kanto-
nale Recht? Die Harmonisierungsvor-
gabe fiir die Kantone ist dusserst knapp
gehalten: Art. 7 Abs. 1 StHG bestimmt
lediglich, dass auch Vermogensertrag
der Einkommenssteuer unterliegt. Die-

«Das Bundesgericht hat die Chance verpasst,
die umstrittene Praxis der indirekten Teilliquidation
im DBG auf eine konsensfihige Grundlage
zu stellen. »

nicht aus der Substanz des Kaufobjekts
stammten), keine «Teilliquidation» im
Verkaufszeitpunkt sein kann. Das neue
Bundesgerichtsurteil konnte nun da-
hingehend interpretiert werden, dass es
keine Rolle mehr spiele, ob es sich bei
den verwendeten Gewinnen um «mit-
gekaufte» oder nachtriglich erwirt-
schaftete Ergebnisse handelt. Damit
wiirde kiinftig praktisch jeder Lever-
aged-Buy-out steuerbar.

¢) Rechtsgleichheit nicht gewdhrleistet

Wenn fiir den Verkéufer auch die Aus-
schiittung nachtréglich erwirtschafte-
ter Gewinne schidlich sein sollte,
bliebe die Rechtsgleichheit auf der
Strecke, weil der Verkauf an «arme
Kéufer» unter keinen Umstinden
mehr steuerneutral abgewickelt wer-
den konnte, der Verkauf an «reiche
Kaufer» hingegen schon (wobei sich in
beiden Féllen die Frage stellen wiirde,
ab wann eine ordentliche Dividende
nicht mehr schaden soll). Beide kaufen
aber unter der gleichen wirtschaftli-
chen Erwartung: Das Kaufobjekt muss
sich aus sich selbst heraus bezahlt ma-
chen, weil sonst keine Investition, son-
dern allenfalls ein «Unternehmenskauf
zwecks Dekoration» vorliegt. Spite-
stens hier aber fragt sich dann, ob die
ausdriickliche Steuerfreiheit privater

ser Norm fehlt der fiir eine abschlies-
sende Ordnung notwendige Harmoni-
sierungsgrad [8]. Das gilt selbst dann,
wenn ein Kanton bei der Umsetzung
des StHG den etwas weitergehenden
Wortlaut von Art. 20 Abs. 1 1it. c DBG
ibernommen hat. Entsprechend be-
steht im Bereich des Vermogensertrags
kantonaler Freiraum. Dieser erstreckt
sich zunéchst auf die Grundsatzfrage,
ob die Rechtsfigur der indirekten
Teilliquidation im kantonalen Recht
iiberhaupt gilt (sei es in Auslegung
der Norm nach wirtschaftlichen An-
kniipfungspunkten oder im Wege der
Steuerumgehung). Freiraum muss erst
recht beziiglich Einzelheiten der in-
direkten Teilliquidation bestehen. Es
sei hier nochmals an die Kommission
«Steuerharmonisierung» erinnert, wel-
che sich nach griindlicher Analyse der
Gesetzesmaterialien und intensiven
Diskussionen gerade nicht zu einer
einheitlichen Stellungnahme beziiglich
der Frage der Weitergeltung der in-
direkten Teilliquidation durchringen
konnte [9]. Die Kantone sollten diesen
Freiraum dahingehend nutzen, sich auf
Missbrauchsfélle zu beschrdnken. Die
Bundessteuerpraxis vermag die Kan-
tone jedenfalls nicht zu binden. Es
bleibt zu hoffen, dass es wenigstens im
kantonalen Recht nicht als schidlich
erachtet wird, wenn bei Unterneh-

menskéufen Drittpfiander bestellt und
zur Darlehenstilgung Gewinne einge-
setzt werden, die das Kaufobjekt erst
nach der Aktieniibertragung erwirt-
schaftet hat.

6. Fazit

Das Bundesgericht hat die Chance ver-
passt, die umstrittene Praxis der indi-
rekten Teilliquidation im DBG auf eine
konsensfihige Grundlage zu stellen.
Seine Entscheidbegriindung vermag
nicht zu iiberzeugen, und die wirt-
schaftlichen Auswirkungen des Urteils
sind bedauerlich. Es stellt sich die
grundsitzliche Frage nach Massnah-
men, welche die «Qualitidt» der hdchst-
richterlichen Urteile im Steuerrecht
verbessern. Geniigt hierfiir die blosse
Entlastung des Bundesgerichts, oder
bedarf es nicht vielmehr — wie von an-
deren schon gefordert [10] - eines eid-
genossischen Steuergerichts als Fach-
gericht?

Jedenfalls bleibt zu hoffen, dass Ver-
waltungspraxis und Rechtsprechung in
den Kantonen den bundesgerichtli-
chen Uberlegungen die Gefolgschaft
verweigern und iiber gesetzmassige,
konsensféhige Teilliquidationskonzep-
te den Rechtsfrieden wahren. =
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