FUSIONSGESETZ

Marco Greter

Steuersystematischer
Gewinnausweis bel Ubertragung
von Anlagevermogen im Konzern

Sonderfall der Gesellschaften mit besonderem Steuerstatus

Das Fusionsgesetz (FusG) hat in verschiedener Hin-
sicht Neuerungen fiir die steuerliche Behandlung von
Umstrukturierungen mit sich gebracht. Ein Novum ist
insbesondere die wesentliche Erweiterung der Mog-
lichkeiten, betriebliches Anlagevermogen innerhalb
eines Konzerns steuerneutral zu iibertragen. Schran-
ken bestehen indessen dann, wenn die stillen Reserven
auf diesem Weg in einen Bereich gelangen, wo sie nicht
mehr der Gewinnsteuer unterliegen. Dies kann bei
der Ubertragung auf Holdinggesellschaften, Domizil-
gesellschaften und gemischte Gesellschaften der Fall
sein. Solche Transaktionen konnen nach wie vor die
sofortige Besteuerung unrealisierter stiller Reserven
auslosen.

1. Realisation und
Vermogensubertragung

Steuerobjekt der Gewinnsteuer bildet
nicht ein aufgelaufener Wertzuwachs,
sondern der Reingewinn. Stille Reser-
ven kommen somit erst zur Besteue-
rung, wenn ein ausschiittbarer, be-
steuerungswiirdiger Gewinn vorliegt.
Dies ist regelméssig dann der Fall,
wenn infolge entgeltlicher Verdusse-
rung von Vermogenswerten ein Lei-
stungsaustausch stattfindet, etwa durch
Verkauf, Tausch usw. Diese Vorginge
fithren nach steuerrechtlicher Betrach-
tungsweise zu einer echten Realisation
und — vor dem Hintergrund des Mass-
geblichkeitsprinzips — zur Besteuerung
der zutage getretenen stillen Reser-
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ven [1]. Dartiber hinaus sehen die Steu-
ergesetze fiir bestimmte Sachverhalte,
die nicht zu einer echten Realisation
von stillen Reserven fiihren, im Sinne
einer Korrekturnorm die Erfiillung
eines Gewinnausweistatbestands aus
steuersystematischen Griinden vor [2].
Auf dieser Grundlage erfolgt eine Be-
steuerung von unrealisierten stillen Re-
serven.

Eine der zentralen Fragen bei Unter-
nehmensumstrukturierungen ist dieje-
nige nach der Realisation der stillen
Reserven. Die steuerrechtlichen Um-
strukturierungsgrundsétze stiitzen sich
dabei auf das Prinzip der steuerneutra-
len Buchwertiibertragung, nach wel-
chem weder in der Handels- noch in
der Steuerbilanz eine Gewinnreali-
sation eintritt [3]. Neben den Grundtat-
bestidnden der Umstrukturierungen im
Sinne von Art. 24 Abs. 3 StHG bzw.
Art. 61 Abs. 1 DBG existieren noch
weitere Tatbestinde, die Steuerneutra-
litit gewidhren. Betriebe, Teilbetriebe
und einzelne Wirtschaftsgiiter konnen
mittels Vermogensiibertragung geméss
Art. 69 Abs. 1 FusG, Vermogens- oder
Geschiftsiibernahme nach Art. 181 OR
oder auf dem Wege singularsukzes-
sorischer Einzeltransaktionen von einer
Kapitalgesellschaft oder Genossen-
schaft zu Buchwerten auf eine andere
iibertragen werden, ohne dass dadurch
einer der drei Grundtatbestidnde erfiillt
wird. Bereits nach bisheriger Praxis
war unter bestimmten Voraussetzun-
gen die Ubertragung von Betrieben,
Teilbetrieben und Gegenstdnden des
betrieblichen Anlagevermogens auf
eine inldndische Tochtergesellschaft
steuerneutral moglich. Dafiir wird nun-
mehr die Steuerneutralitit in Art. 24
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Abs. 3 lit. d StHG und Art. 61 Abs. 1
lit. d DBG ausdriicklich vorgesehen,
wenngleich eine sachgemass ausformu-
lierte allgemeine Umstrukturierungs-
klausel auch gentigt hitte.

Ein gesetzgeberisches Novum ist die
Sonderregelung in Art. 24 Abs. 3quater
StHG und Art. 61 Abs. 3 DBG, wonach
qualifizierte Beteiligungen, Betriebe,
Teilbetriebe und Gegenstdnde des be-
trieblichen Anlagevermogens zwischen
inldndischen Kapitalgesellschaften und
Genossenschaften, welche nach dem
Gesamtbild der tatsdchlichen Verhilt-
nisse — durch Stimmenmehrheit oder
auf andere Weise [4] — unter einheit-
licher Leitung einer andern Kapital-
gesellschaft oder Genossenschaft zu-
sammengefasst sind, zu den bisherigen
Gewinnsteuerwerten steuerneutral
tibertragen werden konnen [5]. Damit
wird die Buchwertiibertragung im Kon-
zern moglich, z.B. auf eine Schwes-
tergesellschaft oder von der Tochter-
auf die Muttergesellschaft. Hinsichtlich
Konzernstruktur ist darauf zu achten,
dass diese von einer Kapitalgesellschaft
oder Genossenschaft zusammengehal-
ten werden muss. Wird die einheitliche
Leitung erst auf der Stufe natiirlicher
Personen als Aktionire sichergestellt,
ist keine steuerneutrale Ubertragung
moglich und findet weiterhin die
Dreieckstheorie Anwendung, jeden-
falls dann, wenn nicht ein anderer Um-
strukturierungstatbestand erfiillt ist.

Der Sondernorm fiir Ubertragungen
im Konzern wurde ein Vorbehalt bei-
gefiigt, der die Ubertragung von Ge-
genstidnden des betrieblichen Anlage-
vermogens auf eine Gesellschaft, die
nach den Artikeln 28 Abs. 2-4 StHG
als Holding-, Domizil- oder sog. ge-
mischte Gesellschaft besteuert wird
(Art. 24 Abs. 3auater ]it. b StHG), be-
trifft. Im DBG war dieser Vorbehalt
nicht erforderlich, weil es nur um
Gesellschaften geht, die nach kantona-
lem Recht tiber einen Sonderstatus
verfiigen.

Im bundesrétlichen Entwurf war zu-
néchst nur die Ubertragung von wesent-
lichen Beteiligungen, Betrieben und
Teilbetrieben enthalten [6]. Die Erwei-
terung auf Gegenstdnde des betrieb-
lichen Anlagevermdgens wurde erst
von der vorberatenden Kommission

des Stinderats eingebracht. Diese in
der Praxis lange vermisste, im Ver-
nehmlassungsverfahren von verschie-
dener Seite geforderte und in der Wis-
senschaft insbesondere von Prof. Reich
nachdriicklich empfohlene Massnah-
me zur Flexibilisierung des Unterneh-
menssteuerrechts wurde — nicht zuletzt
mit Blick auf die konzerninterne Uber-
tragung von Immobilien und Immate-
rialgiiterrechten — zu Recht ins Gesetz
aufgenommen [7]. Allerdings zeigt sich
bei ndherer Betrachtung, dass bei der
Tatbestandsformulierung nicht sorgfl-
tig genug gearbeitet wurde, worauf
noch einzugehen sein wird.

2. Gesetzliche Regelung
im Kontext

2.1 Steuerneutrale Ubertragung

Artikel 24 StHG befindet sich im 1. Ab-
schnitt iiber das Objekt der Gewinn-
steuer. Insofern die Ubertragung von
Beteiligungen, eines Betriebs bzw.
Teilbetriebs sowie von Gegenstdnden
des betrieblichen Anlagevermogens ge-
miss Art. 24 Abs. 1 StHG als echte
Realisation zu qualifizieren wére und
Gewinnsteuerfolgen nach sich zoge,
bietet Abs. 3auater des gleichen Artikels
die Moglichkeit, eine Ausnahme im
Sinne einer steuerneutralen Reser-
veniibertragung zu beanspruchen. Vor-
ausgesetzt wird zunichst, dass stille
Reserven iibertragen werden, weil die
Transaktion zu Buchwerten bzw. zu
einem unter dem Verkehrswert liegen-
den Wert abgewickelt wird. Der Ge-
setzgeber ging dabei vom Modellfall
aus, dass fiir die tibertragenen Wirt-
schaftsgiiter nur der Buchwert ab-
gegolten und somit keine gleichwertige
Gegenleistung vereinnahmt wird, wes-
halb bei der iibertragenden Gesell-
schaft eine Entreicherung stattfin-
det[8]. Die Regelung ist jedoch nach
Wortlaut und Sinn auch auf Ubertra-
gungen anwendbar, bei welchen eine
gleichwertige Gegenleistung vorliegt,
die mit dem Buchwert der hingegebe-
nen Wirtschaftsgiiter eingebucht wird,
zum Beispiel bei einem konzerninter-
nen Tausch [9]. Die Gegenleistung kann
in beliebiger Form erbracht werden, sei

es in bar, als Schuld oder in Form von
Sachwerten. Darin besteht der Unter-
schied zur Spaltung, die aus Sicht der
abspaltenden Gesellschaft oder Ge-
nossenschaft bereits aufgrund der zivil-
rechtlichen Normen des FusG nicht
gegen Entgelt erfolgt. Es kann sich
auch um einen Kauf zu Buchwerten
handeln. Ubertragungen von der Toch-
ter- auf die Muttergesellschaft kénnen
zudem als Sachdividenden vollzogen
werden.

2.2 Sperrfrist und Solidarhaftung

Die Steuerneutralitit der Ubertragung
steht unter dem Vorbehalt, dass wih-
rend der nachfolgenden fiinf Jahre
weder die iibertragenen Vermégens-
werte verdussert noch die einheitliche
Leitung der beiden beteiligten Kon-
zerngesellschaften aufgegeben wird
(Art. 24 Abs. 3auinquies StHG, Art. 61
Abs. 4 DBG). Die Verletzung dieser
sog. Sperrfrist hat zur Folge, dass die
stillen Reserven bei der iibertragenden
Gesellschaft nachtriglich und riick-
wirkend im Nachsteuerverfahren be-
steuert werden. Dass in diesem Fall
nach dem Gesetz alle im Zeitpunkt der
Sperrfristverletzung bestehenden inlén-
dischen Konzerngesellschaften fiir diese
Nachsteuer solidarisch haften, l4sst sich
sachlich nicht begriinden und schiesst
weit {iber das hinaus, was aufgrund von
allgemeinen Haftungsiiberlegungen er-
forderlich wire. Die Kritik, dass damit
unkontrollierbare Risiken beim Erwerb
von Konzernbeteiligungen geschaffen
werden und die Mittelbeschaffung von
in Schieflage geratenen Konzernen
durch Beteiligungsverkauf erschwert
werden kann [10], ist auch nach dem
endgiiltigen Gesetzeswortlaut noch be-
rechtigt, selbst wenn nunmehr ausge-
schlossen ist, dass eine nach dem Be-
teiligungsverkauf eingetretene Sperr-
fristverletzung noch Auswirkungen auf
die verkaufte Gesellschaft hat[11]. Es
hitte durchaus geniigt, neben der Steu-
erschuldnerin derjenigen Konzernge-
sellschaft eine subsididre Haftung auf-
zuerlegen, auf welche die stillen Reser-
ven iibergingen bzw. sich nach deren
allfalligem Ausscheiden aus dem Kon-
zern an die Muttergesellschaft zu hal-
ten[12]. Es ist daher zu wiinschen, dass
diese verungliickte Regelung mit Au-
genmass umgesetzt wird.
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2.3 Gewinnsteuerliche
Verkniipfung stiller Reserven

Der ordnungsgemésse Ablauf der Fiinf-
jahresfrist hat nicht etwa zur Folge, dass
die stillen Reserven génzlich unbesteu-
ert bleiben. Im Falle einer spiteren
Realisation wird der steuerbare Ge-
winn aber nicht mehr der fritheren
Rechtstrédgerin, sondern deren den Ge-
winn realisierenden Rechtsnachfolge-
rin zugerechnet. Dort richtet sich die
Gewinnbesteuerung nach den allgemei-
nen steuerlichen Grundsitzen. Eine
Besteuerung kann vollumfédnglich un-
terbleiben, wenn der nachfolgende Ver-
dusserungsvorgang steuerneutral ist
(z.B. bei Umstrukturierung) oder in
dem Ausmass reduziert sein, als stille
Reserven steuerneutral tibertragen wer-
den konnen (z.B. bei Ersatzbeschaf-
fung) oder fiir qualifizierte Beteiligun-
gen der Beteiligungsabzug gemiss
Art. 28 Abs. 1M StHG beansprucht
werden kann. Daraus folgt, dass die
iibertragenen stillen Reserven dem
Grundsatz nach weiterhin der Gewinn-
steuer verhaftet bleiben und im Falle
einer echten Realisation oder buch-
massiger Aufwertung noch besteuert
werden konnen.

Handelt es sich bei der tibernehmen-
den Konzerngesellschaft um eine Hol-
ding-, Domizil- oder gemischte Gesell-
schaft, so entfillt bei dieser die kiinftige
Gewinnsteuerbelastung entweder voll-
standig oder im Ausmass der nicht
als Gewinn besteuerten Reingewinn-
quote. Die Gewidhrung einer steuer-
neutralen Ubertragung hitte in solchen
Fillen zur Folge, dass die stillen Reser-
ven bei Realisation nach Ablauf der
Sperrfrist ganz oder teilweise nicht mehr
besteuert werden konnten. Die «Ver-
fliichtigung» der latenten Gewinnsteu-
erbelastung auf diesem Wege lésst sich
dogmatisch kaum rechtfertigen. Die
Einfiihrung der erweiterten steuerneu-
tralen Ubertragungsmoglichkeit machte
es deshalb erforderlich, die Ausnahme-
regelung zu beschrinken und den Riick-
griff auf einen steuersystematischen
Gewinnausweistatbestand zu ermogli-
chen. Die Ubertragung von Beteiligun-
gen, Betrieben und Teilbetrieben wird
von dieser Einschrinkung nicht er-
fasst[13], fiir Gegenstiande des betrieb-
lichen Anlagevermdgens jedoch statu-
iert das Gesetz einen Vorbehalt.

Abbildung .
Steuerfolgen der Ubertragung

M-AG

v

Betriebs-AG

Subholding-AG

Patent

Ubertragung zum Buchwert

Latente Gewinnsteuer

3. Steuerfolgen
der Ubertragung

Die steuerlichen Konsequenzen lassen
sich an folgendem Beispiel aufzeigen
(vgl. Abbildung): Die Betriebs-AG ver-
kauft ihrer Schwestergesellschaft, der
Subholding-AG, ein Patent im Ver-
kehrswert von zwei Millionen Franken
zum Buchwert von einem Franken.

Solange die Patentverwaltung bei der
Subholding-AG als untergeordnete Ne-
bentétigkeit zu qualifizieren ist, kann
diese den steuerlichen Holdingstatus
weiterhin beibehalten. Sie kann daher
die stillen Reserven auf dem Patent ge-
winnsteuerfrei realisieren, sei es durch
einen Weiterverkauf des Patents oder
durch die Erzielung von laufenden Li-
zenzeinnahmen, ohne entsprechenden
Abschreibungsaufwand zu tragen. Ein
Patentverkauf zum Verkehrswert bzw.
die Erzielung von Lizenzertriagen hitte
hingegen bei der Betriebs-AG Ge-
winnsteuern ausgelost.

Der Vorbehalt in Art. 24 Abs. 3auater
lit. b StHG bedeutet zundchst einmal,
dass sich der Anwendungsbereich des
Ausnahmetatbestands nicht auf diesen
Fall erstreckt und deshalb auf dieser
Rechtsgrundlage keine steuerneutrale
Ubertragung des Patents als Teil des
betrieblichen Anlagevermégens mog-
lich ist. Die kantonalen Steuergesetze
enthalten in der Regel eine mit Art. 58
Abs. 11it. c DBG vergleichbare Bestim-
mung, nach welcher die Verdusserung
von Anlagevermdgen zu einem unter
dem Verkehrswert liegenden Preis

Keine Gewinnsteuer

steuerrechtlich als gewinnsteuerpflich-
tige, echte Realisation der stillen Re-
serven behandelt werden kann [14]. Es
ist daher davon auszugehen, dass die
Ubertragung von betrieblichem Anla-
gevermogen auf Konzerngesellschaften
mit besonderem Steuerstatus genau so
behandelt wird wie die Ubertragung
von Umlaufvermogen oder nichtbe-
trieblichem Anlagevermogen: Uber die
stillen Reserven ist gewinnsteuerlich
abzurechnen.

Im vorliegenden Fall wiirde demnach
bei der iibertragenden Gesellschaft
(Betriebs-AG) die Differenz zwischen
Verkehrs- und Buchwert des Patents
im Zeitpunkt der Ubertragung mit der
Gewinnsteuer erfasst. Die neue Patent-
inhaberin (Subholding-AG) darf in
ihrer Steuerbilanz die besteuerten stil-
len Reserven weiterfithren und den
Gewinnsteuerwert des Patents auf den
Verkehrswert von zwei Millionen Fran-
ken erhohen. Damit wird gewihr-
leistet, dass es insoweit bei einer spéte-
ren Realisation des Mehrwerts in der
Handelsbilanz nicht nochmals zu einer
Besteuerung kommt bzw. dass eine
allfallige Wertabnahme steuerwirksam
wird.

4. Harmonisierungsrechtlicher
Freiraum

Weil die Gewinnsteuer dadurch aus-
gelost wird, dass einer latenten Ge-
winnsteuerbelastung unterliegende stille
Reserven in den steuerfreien Bereich
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iiberfithrt werden, stellt sich die Frage,
ob es den Kantonen harmonisierungs-
rechtlich erlaubt ist, anstelle der Ab-
rechnung ein anderes Vorgehen -
z.B. eine Steueraufschubslosung — zu
wihlen.

Um die gleiche Fragestellung geht es
auch beim Wechsel des Steuerstatus
einer bisher ordentlich besteuerten Ge-
sellschaft zum Holdingstatus bzw. zum
Status einer Domizil- oder gemischten
Gesellschaft. In diesem Bereich sind
die Kantone nach der herrschenden
Meinung berechtigt, im kantonalen
Recht in bezug auf die Festlegung des
steuerrechtlichen Gewinnausweiszeit-
punkts besondere Regelungen zu tref-
fen[15]. Die Kantone haben fiir Sta-
tusédnderungen von dieser Moglichkeit
in unterschiedlicher Weise Gebrauch
gemacht. Fiir Beteiligungen, zum Teil
auch fiir Immaterialgiiterrechte und
vereinzelt auch fiir andere Wirtschafts-
giiter, die zum Buchwert in den Bereich
von Holding-, Domizil- oder gemisch-
ten Gesellschaften gelangt sind, existie-
ren in den Kantonen unterschiedliche
Steueraufschubs- und Nachbesteue-
rungstatbestéinde. Allen gemeinsam ist,
dass sie den Verzicht auf die Annahme
eines steuersystematischen Gewinn-
ausweistatbestands erméglichen, weil
die Besteuerung der stillen Reserven
auf die eine oder andere Weise noch ge-
wihrleistet wird.

Das Harmonisierungsrecht hindert die
Kantone nicht, diese fiir Statusidnde-
rungen getroffene Losung auch auf
die Ubertragung von Anlagevermogen
im Konzern anzuwenden. Aus Rechts-
gleichheitsgriinden mag es in einzelnen
Fillen, wo fiir die steuerneutrale Uber-
fiihrung von Anlagevermdgen in den
steuerfreien Bereich beim Vorliegen
einer Umstrukturierung ein Steuer-
aufschub gewihrt wird, sogar geboten
sein, diese Regelung auch auf die Uber-
tragung von betrieblichem Anlagever-
mogen im Konzern anzuwenden; zu
denken ist hier namentlich an spal-
tungsdhnliche Vermogensiibertragun-
gen. Die Entwicklung einer diesbe-
ziiglichen Praxis und die allfillige
Erweiterung gesetzlicher Tatbestéinde
bediirfen aber grosser Sorgfalt. Wenn
im Zuge von Umstrukturierungen auf
die sofortige Besteuerung stiller Reser-
ven auf Beteiligungen und Immaterial-

gliterrechten verzichtet wird, so lésst
sich das dogmatisch begriinden [16].
Etwas anderes aber ist die von einer
Umstrukturierung losgeloste Buchwert-
iibertragung einzelner betrieblicher
Aktiven auf steuerprivilegierte Kon-
zerngesellschaften. Hierfiir bedarf es
stichhaltiger nicht fiskalischer Griinde,
damit sich die analoge Anwendung der
kantonalen Steueraufschubsregelungen
rechtfertigen ldsst. Wie das Beispiel der
Patentiibertragung zeigt, setzt die Rea-
lisation stiller Reserven némlich nicht
zwingend die Erzielung eines Kapital-
gewinns durch Weiterveridusserung bei
der iibernehmenden Gesellschaft vor-
aus. Ein ungerechtfertigter Steuervor-
teil kann sich bereits aus der gewinn-
steuerfreien Realisation der Ertrags-
wertkomponente des Wirtschaftsguts
ergeben.

Gegenwirtig machen sich verschiedene
Kantone Gedanken, ob in solchen Fal-
len unverziiglich abzurechnen ist oder
ob unter bestimmten Voraussetzungen
eine differenzierte Praxis entwickelt
werden kann. Ein koordiniertes Ver-
halten der Kantone in dieser Frage
wire wiinschbar. Eine zu weit gehende
Steuerneutralitit bei Ubertragung auf
steuerprivilegierte Gesellschaften und
Genossenschaften entspriche jeden-
falls den Grundsitzen, auf welchen die
Steuerneutralitdtsnormen im Umstruk-
turierungsrecht aufbauen, nicht.

5. Schlussbetrachtung

Die Moglichkeit zur steuerneutralen
Ubertragung von einzelnen betrieb-
lichen Aktiven des Anlagevermogens
im Konzern stellt eine sinnvolle und
notige Verbesserung des Unterneh-
menssteuerrechts dar. Die gesetzliche
Ausgestaltung leidet aber zum Teil
noch an Mingeln, von denen die Soli-
darhaftung der gravierendste ist. Aus
steuersystematischen Griinden wurde
die Ubertragung auf Gesellschaften
und Genossenschaften, die nicht der
allgemeinen Gewinnsteuerpflicht un-
terstehen, zu Recht ausgeklammert.
Hier stellt sich fiir die Kantone die
Frage, ob und gegebenenfalls unter
welchen Voraussetzungen die fiir Sta-
tusdnderungen vorgesehene Steuer-
aufschubsregelung auch auf die Uber-

tragungen von Anlagevermogen im
Konzern Anwendung finden soll. =

Anmerkungen

1 In gewissen Fillen kann bei entsprechender
buchmissiger Behandlung trotz Veriusse-
rung die steuerneutrale Ubertragung der stil-
len Reserven auf andere Wirtschaftsgiiter
zuldssig sein, z. B. beim Tausch wirtschaftlich
identischer Giiter oder bei Ersatzbeschaf-
fung.

2 Sogenannter «steuersystematischer Gewinn-
ausweis»; die verbreitete Bezeichnung als
steuersystematische Realisation ist ungenau,
weil es sich eben gerade nicht um eine Reali-
sation im Wortsinn handelt, sondern um
einen Vorgang, der aus steuersystematischen
Griinden so behandelt wird, wie wenn eine
Realisation stattgefunden hétte. Vgl. Markus
Reich, Grundriss der Steuerfolgen von Un-
ternehmensumstrukturierungen, Basel/Genf/
Miinchen 2000, S. 39; Ernst Hohn/Robert
Waldburger, Steuerrecht, Bd. II, 9. Aufl.
Bern/Stuttgart/Wien 2002, § 46 N 43 ff.

3 Der Begriff des Buchwerts umfasst aus Griin-
den der Lesbarkeit im Folgenden immer auch
den steuerlich massgebenden Buchwert, der
im Steuergesetz als Gewinnsteuerwert be-
zeichnet wird.

4 Fiir die Definition des Konzernbegriffs ver-
weist die bundesritliche Botschaft (S. 4509)
auf den handelsrechtlichen Konzernbegriff
im Zusammenhang mit der Erstellung einer
Konzernrechnung (Art. 663e Abs. 1 OR). Die
einheitliche Leitung kann auch unter dem
Dach einer ausldndischen Obergesellschaft
gegeben sein.

Vgl. zum DBG: Kreisschreiben der Eidg.
Steuerverwaltung Nr. 5 vom 1. Juni 2004, zu
Umstrukturierungen, S. 77 ff.

Botschaft S. 4509.

Markus Reich, Umstrukturierungen im Steu-
errecht, ST 1998 S. 268.

8 Vgl. die Hinweise auf die Verlagerung des
Steuersubstrats in der Botschaft des Bundes-
rats zum FusG, S. 4374 und 4509 f.

9 In solchen Fillen stellt sich zusitzlich die
Realisationsfrage bei der iibernehmenden
Gesellschaft.

10 Markus Reich, Steuerrechtliche Implika-
tionen des Fusionsgesetzes, in: Festschrift
Peter Forstmoser, Ziirich 2003, S. 734.

11 Der Satzteil «im Zeitpunkt der Sperrfristver-
letzung» fehlte in der standeratlichen Fassung
noch.

W

~N o

12 Eine Beschrinkung der Haftungssubjekte
wiirde Revisoren und den mit Due-Dili-
gence-Priifungen beauftragten Personen die
Risikobeurteilung wesentlich erleichtern; vgl.
auch Madeleine Simonek, ZSR NF Bd. 123, 1.
Hb., S. 153.

13 Abgesehen von der bald ablaufenden iiber-
gangsrechtlichen Regelung werden Verdus-
serungsgewinne auf qualifizierten Beteili-
gungen auch bei operativen Gesellschaften
entlastet (Art. 28 Abs. 1%s StHG). Eine Un-
ebenheit zeigt sich bei fritheren Abschrei-
bungen, fiir die wenn notig noch das Instru-
ment der Zwangsaufwertung vor Ubertra-
gung zur Verfiigung steht. Die Ubernahme
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eines Betriebs in der Schweiz fiihrt fiir Hol-
ding- oder Domizilgesellschaften zur Unter-
stellung unter die ordentliche Gewinnsteuer,
weshalb die steuerliche Verkniipfung beste-
hen bleibt. Bei gemischten Gesellschaften
kann die Fiihrung eines inlandischen Betriebs
in limitiertem Umfang hingegen aufgrund der
gesamten Verhiltnisse zuléssig sein. Insoweit
sich die Betriebsiibernahme in einer Quoten-
erhohung niederschlédgt, kann auch hier von
steuerlicher Verkniipfung der stillen Reser-
ven ausgegangen werden. Dies ist aber nicht
notwendigerweise immer so, was dem Ge-

setzgeber entgangen zu sein scheint. Die
klare harmonisierungsrechtliche Regelung
erlaubt es m. E. nunmehr den Kantonen nicht
mehr, in solchen Fillen quotal abzurechnen.

14 Auf den in Art. 24 Abs. 3 Ingress StHG ent-
haltenen Vorbehalt («wenn die Steuerpflicht
in der Schweiz fortbesteht») kann hingegen
nicht abgestellt werden, weil dieser erstens
keinen selbstidndigen, allgemeinen Steuertat-
bestand statuiert und zweitens die Anwen-
dung von Abs. 3duater yoraussetzt, dass nicht
gleichzeitig Absatz 3 zur Anwendung kommt.

15 Kommission Steuerharmonisierung, Harmo-
nisierung des Unternehmenssteuerrechts,
Muri/Bern 1995, S. 111; Hohn/Waldburger,
[a.a.0. N 2] § 46 N 48; Reich, Grundriss,
[a.a.O.N2]. 63f. Der Bundesgesetzgeber ver-
zichtete bewusst darauf, den Kantonen eine
Steueraufschubsnorm vorzuschreiben; Bot-
schaft S. 4378.

16 Vgl. Pascal Hinny, Realisation stiller Reser-
ven auf Marken beim Ubergang zum Hol-
dingstatus, ASA 64 S. 593; Reich, Grundriss
[a.a.O0.N 2] S. 63.

RESUME

Traitement du bénéfice sur le plan
de la systématique fiscale en cas de transfert
d’actifs immobilis€s dans un groupe

La réglementation spéciale des artic-
les 24, al. 3auater T HID et 61, al. 3, LIFD
constitue une nouveauté: selon ces
dispositions, les participations, les ex-
ploitations ou parties distinctes d’ex-
ploitation, ainsi que les éléments qui
font partie des biens immobilisés de
I’exploitation, peuvent étre transférés,
a leur derniere valeur déterminante
pour I'impot sur le bénéfice, entre des
sociétés de capitaux ou des sociétés
coopératives suisses qui, a la lumiere
des circonstances et du cas d’espece et
grace a la détention de la majorité des
voix ou d’une autre maniére, sont réu-
nies sous la direction unique d’une so-
ciété de capitaux ou d’une société
coopérative. Ainsi, le transfert de la
valeur comptable dans un groupe est
possible, par exemple dans une société
sceur ou une filiale a la société mere.
De cette maniere, il est possible de
transférer a une autre société du
groupe des valeurs économiques (mar-
chandises, biens d’équipement, servi-
ces) avec les réserves latente qui leur
sont liées sans qu’il soit besoin de les
divulguer. La contre-prestation peut
revétir la forme que I’on veut, que ce
soit en especes, sous forme de dette ou
de valeurs réelles ou matérielles.

La neutralité fiscale du transfert est
garantie sous réserve que, dans les

cinq ans qui suivent ledit transfert, les
éléments de patrimoine transférés
ne soient pas aliénés ou que la direc-
tion unique ne soit pas abandonnée
(art. 24, al. 3auinquies’ T HID, art. 61, al.
4, LIFD). La violation de ce délai de
blocage a pour conséquence que les
réserves latentes transférées seront
imposées ultérieurement avec effet
rétroactif dans une procédure de taxa-
tion complémentaire. La loi prévoit
qu'en pareil cas toutes les sociétés
suisses du groupe existant au moment
de la violation du délai de blocage ré-
pondent solidairement du rappel d’im-
pot, ce que I’on ne comprend guere car
aucun motif matériel fondé ne le jus-
tifie.

Sila société reprenante est une société
holding, une société de domiciliation
ou une société mixte, elle sera exo-
nérée, en totalité ou en partie, de la
charge fiscale future provenant de
I'impot sur le bénéfice. Le privilege
d’un transfert sans incidence fiscale en
pareil cas aurait pour conséquence
que laréalisation des réserves latentes
apres I’expiration du délai de blocage
échapperait totalement ou partielle-
ment a I'impdt. On ne peut guere jus-
tifier sur le plan dogmatique une telle
«fuite» de I'impot latent sur le béné-
fice. Lintroduction de la possibilité

étendue d’un transfert sans incidence
fiscale a des lors obligé le droit canto-
nal a restreindre cette réglementation
exceptionnelle. Le transfert de biens
immobilisés de I’exploitation a une
société holding, a une société de do-
miciliation ou a une société mixte n’est
pas possible sans incidence fiscale en
vertu d’une réserve légale (art. 24,
al. 3auater Jit. b, LHID). L’opération est
traitée comme une véritable réalisa-
tion des réserves latentes et ces der-
nieres doivent faire 1’objet d’un dé-
compte.

On peut finalement se demander si les
cantons sont autorisés par la loi sur
I’harmonisation des impots a prévoir,
en lieu et place d’'une imposition im-
médiate du bénéfice, une autre solu-
tion, par exemple une imposition dif-
férée. Une telle solution est en prin-
cipe possible, encore que certains ne
manquent pas d’observer que, dans la
plupart des cas, le transfert au sein
d’un groupe de certains actifs a des
sociétés fiscalement privilégiées ne
justifie guere une renonciation a I'im-
position des réserves latentes. Autant
qu’on en puisse juger, la pratique dé-
finitive des cantons en cette matiere
n’est pas encore établie.
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