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Regeste

Direkte Bundessteuern (1.1. - 31.12.2004) | Verrechnung von Fusionsverlusten: Keine
Steuerneutralitét der Fusion, wenn die rechtliche oder wirtschaftliche Liquidation der
Ubernommenen Gesellschaft bereits vor der Ubernahme so weit fortgeschritten ist, dass die
Gesellschaft in liquide Form gebracht wurde, weil die Fusion dann den Charakter eines
Mantel handel s annehmen kann (E.2.2). Die gewinnsteuerrechtliche Behandlung von
Besserungsscheinen ist darauf auszurichten, ob der zugrunde liegende bedingte
Forderungsverzicht im Sanierungszeitpunkt als steuerbarer Gewinn oder as Kapitaleinlage
steuerneutral behandelt worden ist. Wurden die Besserungsscheine - wie hier - als
steuerneutrale Kapitaleinlage qualifiziert, stellen die Zahlungen infolge des
Wiederauflebens der Schuld keinen geschaftsmassig begrindeten Aufwand dar (E. 3.1).
Abweisung.

Erwagungen

E.2

Abteilung SB.2008.00120 Entscheid der 2. Kammer vom 18. November 2009 Mitwirkend:
Abteilungsprésident Martin Zweifel (Vorsitz) , Verwaltungsrichter Andreas Frel,
Ersatzrichter Marco Greter, Gerichtssekretéarin Claudia Suter. In Sachen A AG, vertreten
durch B AG, Beschwerdefuhrerin, gegen Schwel zerische Eidgenossenschaft, vertreten
durch das kantonal e Steueramt, Beschwerdegegnerin, betreffend Direkte Bundessteuern
(1.1.-31.12.2004), hat sich ergeben: 1. Die A AG mit Sitz in C ist eine Gruppengesel | schaft
desvon der D-Holdingmit Sitz in E, Kanton F, beherrschten Konzerns. Sieist infolge einer
am 25. Juni 2008 im Handelsregister eingetragenen Fusion Rechtsnachfolgerin einer
gleichnamigen Gesellschaft. Diese Rechtsvorgangerin der Pflichtigen hatte gemass
Fusionsvertrag vom 20. Dezember 2004 und Fusionsbilanz vom 30. November 2004 mit
Handel sregistereintrag vom 23. Dezember 2004 sdmtliche Aktiven und Passiven ihrer
Schwestergesellschaft G AG mit Sitz in H Gbernommen. Das Werk in H war allerdings
bereits im Jahr 2002 geschlossen worden, die Produktionsanlagen waren bis Ende 2003
abgebaut und am 20. November 2003 war das Grundstiick verkauft worden. Die Ubergabe
an den Kéufer hatte per 30. Juni 2004 stattgefunden. Im Veranlagungsverfahren fur die
Bundessteuerperiode 1.1.—31.12.2004 brachte die erwdhnte Rechtsvorgangerin zum einen
Verlustvortrage der G AG (von insgesamt Fr. ...) vom deklarierten Gewinn in Abzug. Des
Weiteren vertrat sie den Standpunkt, ein in der Erfolgsrechnung verbuchter betriebsfremder
Aufwand von Fr. ... sal geschaftsméssig begrindet. Dieser Aufwand stand im
Zusammenhang mit Zahlungen an die D-Holding aufgrund von Besserungsscheinen, die
noch von der G AG ausgestellt worden waren. Das kantonale Steueramt verwelgerte mit
Veranlagungsverfigung vom 29. Januar 2007 bzw. Einspracheentscheid vom 12. Juni 2008



die Verrechnung von Verlusten der G AG und rechnete den fur die Zahlungen aufgrund der
Besserungsscheine verbuchten Aufwand al's nicht geschaftsmassig begriindet auf. Fir die
Steuerperiode 1.1.—31.12.2004 wurde der steuerbare Reingewinn mit Fr. ... bel einem
Eigenkapital mit Fr. ... veranlagt. 1. Die gegen den Einspracheentscheid erhobene
Beschwerde wurde von der Steuerrekurskommission |1 am 27. Oktober 2008 abgewiesen.
[11. Mit Beschwerde vom 10. Dezember 2008 beantragte die Pflichtige dem
Verwaltungsgericht, es sel der steuerbare Reingewinn der Steuerperiode 1.1.—-31.12.2004
auf Fr. ... festzusetzen, bel anrechenbaren Vorjahresverlusten von Fr. ... (inklusive
Verlustvortrage der G AG); eventualiter sei der steuerbare Reingewinn auf Fr. ...
festzusetzen. Wahrend sich die Steuerrekurskommission |1 und die Eidgenéssische
Steuerverwaltung nicht vernehmen liessen, schloss das kantonale Steueramt auf Abweisung
der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei. Die Kammer zieht in Erwagung: 1. 1.1 Fur
die Beschwerde an das V erwaltungsgericht als weitere verwal tungsunabhangige kantonale
Instanz im Bereich der direkten Bundessteuer gelten laut Art. 145 Abs. 2 des
Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990 Uber die direkte Bundessteuer (DBG) die
Vorschriften von Art. 140 bis 144 DBG Uber das Beschwerdeverfahren vor der kantonalen
Rekurskommission "sinngemass'. 1.2 Soll die erstinstanzliche Beschwerde die alseitige,
hinsichtlich Rechts- und Ermessenskontrolle unbeschrankte gerichtliche Uberprifung der
Einspracheentscheide der Veranlagungsbehdrde auf alle Mangel des Entscheids und des
vorangegangenen Verfahrens hin (Art. 140 Abs. 3 DBG) ermoglichen, muss sich die
Aufgabe der zweitinstanzlichen Beschwerde, welche die Uberpriifung der Entscheidung
eines Gerichts und nicht digjenige einer Verwaltungsbehérde zum Gegenstand hat,
sinnvollerweise auf die Rechtskontrolle beschranken (vgl. BGE 131 11 548 E. 2.2.2 und

E. 2.3). Demnach kdnnen mit der (zweitinstanzlichen) Beschwerde an das

Verwal tungsgericht alle Rechtsverletzungen, einschliesslich Uberschreitung oder
Missbrauch des Ermessens, und die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts geltend gemacht werden. Das V erwaltungsgericht hat sich
infolgedessen auf die reine Rechtskontrolle zu beschranken (BGE 131 11 548 E. 2.5); dazu
gehdrt auch die Prifung, ob die Vorinstanzen den rechtserheblichen Sachverhalt
gesetzmassig festgestel It haben. Dem Gericht ist es daher verwehrt, das von der
Rekurskommission in Ubereinstimmung mit dem Gesetz ausgelibte Ermessen auf
Angemessenheit hin zu Gberprifen und so sein Ermessen anstelle degenigen der
Rekurskommission zu setzen. Die Prufungsbefugnis des Verwaltungsgerichts erstreckt sich
somit lediglich auf rechtsverletzende Ermessensfehler, d.h. auf Ermessensiiberschreitung
und auf Ermessensmissbrauch (vgl. RB 1999 Nr. 147, RB 2005 Nr. 94).

E.21

Der Streit dreht sich zunéchst um die Frage, ob die Pflichtige die Verluste der mittels
Fusion tbernommenen G AG mit ihren eigenen Gewinnen verrechnen kann. Im
vorliegenden Verfahren geht es darum, die massgebenden Steuerfaktoren zu bestimmen.
Der Rechtskraft fahig ist nur das Dispositiv einer Veranlagung, nicht aber deren Motive
(vgl. RB 1960 Nr. 33). Insofern die Pflichtige tber die Gewinnsteuerveranlagung mit Null
hinaus die Feststellung eines verrechenbaren Verlustvortrags beantragt, kann auf die
Beschwerde nicht eingetreten werden.

E.22

Die gesetzlichen Grundlagen sind im angefochtenen Entscheid zutreffend und vollsténdig
dargestellt worden: Demgemass unterliegt der Reingewinn einer juristischen Person der



Gewinnsteuer (Art. 57 DBG). Geméass Art. 67 Abs. 1 DBG kdnnen vom Reingewinn der
Steuerperiode Verluste aus sieben der Steuerperiode vorangegangenen Geschéftsjahren
abgezogen werden, soweit sie bel der Berechnung des steuerbaren Reingewinns dieser
Jahre nicht berticksichtigt werden konnten. Wie die Rekurskommission zutreffend dargel egt
hat (worauf gemass § 161 des Gerichtsverfassungsgesetzes vom 13. Juni 1976 [GV G|
verwiesen werden kann), gelten die Regeln tber die Verlustverrechnung grundsétzlich auch
fur Verluste einer infolge (gewinn-)steuerneutraler Fusion tibernommenen
Kapitalgesellschaft (VGr, 6. Mai 2009, SB.2008.00109, E. 2.1, www.vgrzh.ch). Die
Steuerneutralitét der Fusion wird zwar seit jeher nicht von der Ubertragung in sich
geschlossener betrieblicher Einheiten und deren Weiterfiihrung abhangig gemacht. Aus
diesem Grund wird auch die Auffassung vertreten, es sei fur die Steuerneutralitét der Fusion
nicht vorauszusetzen, dass die Ubertragenen Betriebe mehr oder weniger unveréndert
weitergefuhrt werden (RB 2007 Nr. 85). Das Erfordernis der Kontinuitét erfordert vielmehr,
dassim Fusionszeitpunkt die Betriebsqualitét gegeben sein muss. Aus der sinngemassen
Auslegung der gesetzlichen Bestimmungen zur Ubernahme der Steuerfaktoren bzw. der
Verlustverrechnungsklauseln ergibt sich indessen — wie die Rekurskommission zutreffend
feststellt —, dass bei einer in Liquidation stehenden Gesellschaft die Verrechnung der
Verlustvortrage der tbernommenen Gesellschaft dann ausgeschlossen ist, wenn die
rechtliche oder wirtschaftliche Liquidation bereits vor der Ubernahme soweit
fortgeschritten ist, dass die Gesellschaft in liquide Form gebracht wurde. In diesem Fall
kann die Fusion den Charakter eines Mantelhandels annehmen; sie ist deshalb sinngemaéss
nach den dafur geltenden Regeln abzurechnen (Peter Spori/Reto Gerber, Fusionen und
Quasifusionen im Recht der direkten Steuern, ASA 71, 693; Markus Reich/Marco Greter in:
Siegfried Widmann/Dieter Mayer [Hrsg.], Umwandlungsrecht, L oseblattsammlung
Bonn/Berlin, Anhang 3, CH 554). Die Folge ist, dass — ohne dass der Tatbestand der
Steuerumgehung erfillt sein muss — die Verlustverrechnung bei der tibernehmenden
Gesallschaft nicht zugelassen wird (VGr, 6. Mai 2009, SB.2008.00109, E. 2.2,
www.vgrzh.ch; BGr, 31. Januar 2005 in: StE 2005 B 72.15.2 Nr. 7, mit Hinweisen auf
Literatur und Rechtsprechung).

E.23

Gemass Handel sregistereintrag und den unbestrittenen Feststellungen der
Rekurskommission bezweckte die G AG die Herstellung von ...erzeugnissen sowie die
DurchfUhrung anderer damit zusammenhangender Geschéfte. Die Produktion in H war
alerdings per 31. Juli 2002 eingestellt worden, die Produktionsanlagen waren bereits vor
der Fusion abgebaut und das gesamte betriebliche Anlagevermégen war liquidiert bzw.
verkauft worden. Die Aktiven von insgesamt Fr. ... gemass der der Fusion zugrunde
liegenden Bilanz (Fusionsbilanz) setzten sich aus flussigen Mitteln von Fr. ... und
Forderungen von Fr. ... zusammen. Das Fremdkapital bestand im Wesentlichen aus
konzerninternen Verbindlichkeiten von Fr. ..., Rechnungsabgrenzungen von Fr. ... und
ubrigen kurzfristigen Verbindlichkeiten von Fr. ... Die von der Rechtsvorgéngerin der
Pflichtigen bernommenen Aktiven der G AG bestanden somit geméss Fusionsbilanz
ausschliesslich aus Umlaufvermégen in Form von Forderungen und flUssigen Mitteln.
Verbindlichkeiten aus Lieferungen und L eistungen waren keine mehr vorhanden. Die
Fusionsbilanz der G AG zeigt somit das Bild einer in liquide Form gebrachten Gesell schaft.
Der auf dieser Grundlage gezogene Schluss der Rekurskommission, bel der G AG habe es
sich aufgrund der dargel egten Gesamtumstande (worauf gemass 8§ 161 GV G verwiesen
werden kann) um eine Gesellschaft gehandelt, die bereits vor der Fusion in liquide Form



gebracht worden war, erweist sich nicht als rechtsverletzend.

E.24

Die Pflichtige bestreitet die Feststellungen der Rekurskommission zur Fusionsbilanz nicht,
wendet aber ein, fir die steuerrechtliche Beurteilung duirfe nicht bloss auf die Zahlen der
Fusionsbilanz abgestellt werden. Die hier wesentliche Frage, wie welit die rechtliche oder
wirtschaftliche Liquidation bereits vor der Ubernahme fortgeschritten ist, muss aufgrund
der Gesamtumstande beurteilt werden. Vorliegend handelt es sich um die fusionsweise
Ubernahme eines Produktionsunternehmens. Ein solches verfiigt typischerweise tiber
Produktionsanlagen, Warenlager und welitere betriebliche Aktiven und Passiven, diein der
Bilanz abgebildet werden. Die bilanzierten Aktiven und Passiven bilden bel einem
Produktionsunternehmen ein starkes Indiz fir die Beurteilung der Frage, wie weit die
rechtliche oder wirtschaftliche Liquidation im Zeitpunkt der Fusion fortgeschritten ist.
Aufgrund der Feststellungen der Rekurskommission steht fest, dass die G AG bereits lange
vor der Fusion —im Jahr 2002 — das Werk geschlossen, die ... produktion eingestellt und
den allermeisten der rund 120 Angestellten gekiindigt hatte. Dass die G AG im Zeitpunkt
der Fusion noch Arbeitnehmer beschéftigt gehabt hétte, wurde gemass den nicht
widerlegten Sachverhaltsfeststellungen der Rekurskommission nicht nachgewiesen. Well in
der Regel auch in der Liquidationsphase noch gewisse Arbeiten im Zusammenhang mit den
Liquidationshandlungen oder im administrativen Bereich erledigt werden missen, die durch
eigene Angestellte erledigt werden konnen, ist fir die Beurteilung des Standes des
Liquidationsfortschritts ohnehin nicht ausschlaggebend, ob noch einzelne Personen
angestellt sind, sondern entscheidend ist, ob sie im Rahmen eines noch existierenden
Betriebs tétig sind oder nicht.

E.25

Die Pflichtige macht weiter geltend, es muisse berlicksichtigt werden, dass die Fusion
bereitsim Jahr 2002 beschlossen worden sei und die G AG zu diesem Zeitpunkt zwar die
...produktion bereits eingestellt gehabt habe, aber ihrer Ubrigen Tétigkeit unverandert
nachgegangen sei. Geméass den Angaben der Pflichtigen hatten im August und September
2002 im Rahmen von Sanierungsbemilhungen der D-Holding Verwaltungsratssitzungen
stattgefunden, worin entschieden wurde, Neuausrichtungen vorzunehmen, nicht
wettbewerbsfahige Bereiche zu schliessen, Kréfte zu bindeln und zu konzentrieren. Die
Fusion sei bereits fur das Jahr 2003 geplant gewesen, aber aus bestimmten, von der
Pflichtigen dargel egten Griinden verzogert worden. Ob eine Fusion von den zusténdigen
Organen bereits zu einem friiheren Zeitpunkt geplant gewesen war, ist flr die
steuerrechtliche Beurteilung der Verlustverrechnung nicht relevant. Entscheidend ist die
Frage, ob im Vollzugszeitpunkt letztlich eine in liquide Form gebrachte Gesell schaft
tbernommen wurde, was hier der Fall war. Dies war fur die Rechtsvorgangerin der
Pflichtigen im Zeitpunkt der Unterzeichnung des Fusionsvertrags am 20. Dezember 2004
aufgrund der Fusionshilanz offensichtlich. Die Verluste einer im Zeitpunkt der Fusion
bereitsin liquide Form gebrachten Gesellschaft kdnnen aber, wie dargelegt, nicht bei der
ubernehmenden Gesellschaft zur V errechnung gebracht werden.

E.26

Mit den weiteren Vorbringen wie Ubernahme der Kundenkartei, Ausweitung des
Marktgebiets, Handel mit friher von G AG hergestellten Produkten usw., mit welchen die
Pflichtige geltend machen will, anl&sslich der Fusion sei noch ein Betrieb oder Tellbetrieb



auf die Rechtsvorgangerin der Pflichtigen Ubergegangen, hat sich die Rekurskommission
ausfUhrlich auseinandergesetzt, worauf gemass 8§ 161 GV G verwiesen werden kann. Die
Behauptung, der Kundenstamm M&bel habe einen Wert von Fr. ... und der Kundenstamm
Bau habe einen dhnlichen Wert gehabt, wird erstmals in der Beschwerdeschrift vorgebracht
und fallt unter das Novenverbot, weshalb darauf nicht eingegangen werden kann. Dies gilt
auch fur die Wertangaben zum Kundenstamm, die aufgrund einer Kapitalisierung nach
einem Bewertungsgutachten vom 30. September 2008 ermittelt werden sollen, sowie die
Behauptung, der auf die Pflichtige Ubertragene "Teilbetrieb" habe aufgrund einer
wirtschaftlichen Betrachtung eine Rendite im Umfang des Werts des Kundenstamms von
Fr. ... ermoglicht. Danach hat die Pflichtige nach den zutreffenden Feststellungen der
Rekurskommission nicht widerlegen kdnnen, dass die rechtliche oder wirtschaftliche
Liquidation bereits vor der Ubernahme soweit fortgeschritten war, dass die tibernommene
Gesellschaft in liquide Form gebracht worden war. Der Entscheid der Rekurskommission,
die Verlustvortrdge der G AG selen nicht mit den Gewinnen der Pflichtigen verrechenbar,
erweist sich deshalb als gesetzmassig.

E.31

Die Rekurskommission hat ferner erkannt, die als Aufwand verbuchten Zahlungen an die
D-Holding, die im Zusammenhang mit Besserungsscheinen geleistet worden waren, seien
nicht geschaftsmassig begrtindet. Nach den unbestrittenen vorinstanzlichen Feststellungen
hatte die D-Holding der G AG in den Jahren 2000 bis 2002 Forderungen im Gesamtbetrag
von rund Fr. ... erlassen. Im Zusammenhang mit diesen Forderungsverzichten hatte die G

A G Besserungsschei ne ausgegeben, die insbesondere folgende Klausel aufwiesen: "Die
Forderung lebt wieder auf, sobald das Aktienkapital der G AG intakt ist und die
Jahresertrége eine Dividende von 5% oder mehr ermoglichen wirden. Die G AG
verpflichtet sich in diesem Fall unaufgefordert mit der Riickzahlung der Forderung und dem
Zinsendienst zu beginnen." Bei einem von der Ausgabe von Besserungsscheinen
begleiteten Forderungsverzicht handelt es sich grundsétzlich um einen definitiven
Forderungsverzicht, der mit einer bedingten Zahlungspflicht der Gesellschaft verbunden ist,
die auflebt, wenn die vereinbarte Bedingung eintritt (Peter Athanas/Christoph Suter in: Vito
Roberto [Hrsg.], Sanierung der AG, Zirich 2003, S. 169 f.; Thomas Meister, Hybride
Finanzierungsinstrumente und -vehikel im grenziberschreitenden Verhdtnis, ASA 70,
105). Fur die gewinnsteuerliche Behandlung wird tberwiegend die Auffassung vertreten,
diese sei darauf auszurichten, ob der zugrunde liegende bedingte Forderungsverzicht im
Sanierungszeitpunkt als steuerbarer Gewinn oder als Kapitaleinlage steuerneutral behandelt
worden sei (Remigius Kaufmann, Die steuerliche Behandlung des Schulderlasses, St.
Gallen 1986, S. 190; Peter Brilisauer/Andreas Helbing in: Martin Zweifel/Peter Athanas
[Hrsg.], Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht 1/2a, 2. A., Basel 2008, Art. 60 DBG
N. 47; Peter Locher, Kommentar zum DBG, Il. Teil, Therwil/Basel 2004, Art. 60 DBG

N. 26 mit weiteren Hinweisen). Die Verwaltungspraxis scheint nicht immer dieser
konsequenten Betrachtungsweise zu folgen und im Wiederaufleben der Schuld ungeachtet
der gewinnsteuerrechtlichen Behandlung des ursprtinglichen Forderungsverzichts keinen
erfolgswirksamen Vorgang zu sehen (Locher, a.a.0.). Die Rekurskommission ist indessen
zum Schluss gekommen, dass die symmetrische Behandlung von Forderungsverzicht und
spéterer Rickzahlung aufgrund eines Besserungsscheins Uberzeuge. Nach ihren
Feststellungen war der Forderungsverzicht bei der G AG gewinnsteuerrechtlich nicht als
Ertrag, sondern als steuerneutrale Kapitaleinlage qualifiziert worden. Der daraus gezogene
Schluss, das Wiederaufleben der Schuld aufgrund des Besserungsscheins sei demzufolge



steuerrechtlich nicht aufwandwirksam, ist begriindet und hélt im Ergebnis vor dem Gesetz
stand. Ob dies auch bel einer Praxis der Fall wére, die ungeachtet der steuerlichen
Behandlung des Forderungsverzichts generell von einer steuerbaren Gewinnausschiittung
ausgeht, kann bei diesem Ergebnis offengel assen werden.

E.3.2

Die Pflichtige bestreitet nicht, dass die Forderungsverzichte bel der G AG steuerrechtlich
a's unechte Sanierungsgewinne behandelt wurden und steuerlich nicht erfolgswirksam
gewesen waren. Sie macht indessen geltend, in der Steuererklarung 2004 der A AG seien
diein der Erfolgsrechnung als Aufwand verbuchten Zahlungen aus Besserungsscheinen
dem steuerbaren Gewinn vor V erlustverrechnung hinzugerechnet worden, um zu
vermeiden, dass der besagte Aufwand zweimal — einmal as Aufwand der Gesellschaft und
ein weiteres Ma im Rahmen der Verlustvortrége der G AG — geltend gemacht werde. Die
Nichtanerkennung der Verlustvortrage hétte im Ergebnis zur Folge, dass die seinerzeitigen
ausserordentlichen Ertréage im Zusammenhang mit den Forderungsverzichten wie echte
Sanierungsgewinne behandelt wirden, was sich fur die Pflichtige ,, erfolgswirksam®
auswirke. Die Pflichtige Ubersieht, dass Verlustvortrage einer im Zeitpunkt der Fusion in
liquide Form gebrachten Gesellschaft unabhangig vom alféligen Vorhandensein von
Besserungsscheinen steuerrechtlich von der tbernehmenden Gesellschaft nicht mehr
verrechnet werden konnen. Die steuerrechtliche Behandlung von Verlustvortragen bei einer
Fusion und die Frage der steuerwirksamen oder steuerneutralen Riickzahlung einer friher
erlassenen Forderung aufgrund eines tbernommenen Besserungsscheins sind unabhangig
voneinander zu beurteilen. Nachdem der Forderungsverzicht steuerneutral erfolgte und
somit keine Kurzung der Verlustvortrége bewirkte, ist nach der dargelegten, folgerichtigen
Praxis die spétere Riickzahlung aufgrund des Besserungsscheins nicht al's steuerwirksamer
Aufwand zu behandeln, ungeachtet der Frage, ob die steuerlichen Verlustvortrage
tatsachlich noch zur Verrechnung kommen kénnen oder — aus welchen Griinden auch
immer — ganz oder teilweise unverrechnet bleiben. Im vorliegenden Fall ist nicht zu
beanstanden, dass die Rekurskommission auch einen auf den Betrag der Zahlungen
aufgrund der Besserungsscheine beschrankten Abzug verweigert hat. Der Eventualantrag ist
deshalb abzuweisen. Somit ist die Beschwerde abzuwelisen, soweit darauf einzutreten ist.

E.4

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Gerichtskosten der Beschwerdefihrerin
aufzuerlegen (Art. 144 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 145 Abs. 2 DBG) und steht ihr keine
Parteientschadigung zu (Art. 144 Abs. 4 DBG in Verbindung mit Art. 145 Abs. 2 DBG und
Art. 64 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968
[VWVG]). Demgeméss entscheidet die Kammer :
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