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Regeste

Staats- und Gemeindesteuern, direkte Bundessteuer 01.01. - 30.09.2011 | Verdeckte
Gewinnausschittung durch unterpreislichen Verkauf immaterieller Werte. [Die Aktien der
Pflichtigen wurden im Juni 2011 von einem ausléndischen Konzern tibernommen.
Gleichentags schloss die Pflichtige mit einer neu gegrindeten Schwelzer
Schwestergesellschaft zwel Vertrage ab, in denen sie sich zur Erbringung von alg.
Dienstleistungen und Forschung und Entwicklung verpflichtete. Im September 2011
verkaufte die Pflichtige samtliche "Intellectual Property Rights' und "Non-Viral Contracts’
an eine auslandische Schwestergesellschaft. Schliesslich tbertrug die Pflichtigeim
November 2011 rickwirkend das noch verbliebene Betriebsvermdgen und die noch
beschéftigten Mitarbeiter auf die Schweizer Schwestergesellschaft, wofUr die Pflichtige
eine Entschadigung leistete. Das kantonale Steueramt erachtete den Preisfur die IPR und
Kundenbeziehungen als nicht drittvergleichskonform und gelangte zum Schluss, esliege
eine verdeckte Gewinnausschittung vor. Die Gewinnaufrechnung erfolgte als Schatzung
nach pflichtgemassem Ermessen.] Vereinigung der Beschwerden des kantonalen
Steueramts (SB.2020.00011/12) und der Beschwerden der Pflichtigen (SB.2020.00014/15)
(E. 1.2). Definition der verdeckten Gewinnausschiittung (E. 3). Dem im Zeitpunkt des
Beteiligungskaufs vorhandenen Unternehmenswert steht ein massiv niedrigerer Wert fir
die immateriellen Vermogenswerte gegentiber, was dem kantonalen Steueramt
berechtigterweise Anlass zu einer Buchprifung gab (E. 4.3). Die grosse Diskrepanz der
Werte gemass der von der Pflichtigen eingereichten Transferpreisstudie zum
Aktienkaufpreis und zum Ergebnis der Purchase Price Allocation (PPA) war geeignet, die
Richtigkeit der Transferpreisstudie in Zweifel zu ziehen. Der Schluss der Vorinstanz, die
Auflage sai nicht erfiillt worden und der Sachverhalt unklar geblieben, erweist sich als
zutreffend (E. 4.5 f.). Ermessensveranlagungen kénnen nur wegen offensichtlicher
Unrichtigkeit angefochten werden (E. 5.1). Vorliegend wurden die versdumtenHandlungen
weder im Einsprache- noch im Rekursverfahren nachgeholt, sodass die
Ermessensveranlagung weiterhin Bestand hat. Die steueramtliche Schétzung der
immateriellen Vermogenswerte stiitzte sich zu Recht auf das PPA ab (E. 5.4).
Verhdtnisméssigkeit der Auflage (E. 5.6). Bestétigung der Ermessensveranlagung auch
betreffend H6he der Schatzung (E. 5.9). Hinsichtlich der weiteren, aufgerechneten
verdeckten Gewinnausschuttung beztiglich Funktionsverlagerung und —riickstufung kam
die Vorinstanz zum Schluss, ein diesbezlglicher Entschadigungsanspruch sei erst dem
nachfolgenden Geschéaftgahr zuzuordnen (E. 6.2 f.). Die Pflichtige verflgte im folgenden
Geschéftgahr jedoch weder Uber eine erkennbare operative Téatigkeit noch Uber personelle
Substanz (E. 6.5). Die Vorinstanz hat in einem weiteren Rechtsgang die Zulé&ssigkeit der
Ermessensveranlagung im Bereich der Funktionsverlagerung und —rtckstufung zu
Uberprifen (E. 6.8). Teilweise Gutheissung der Beschwerden des kantonalen Steueramts



(SB.2020.00011/12) und Ruckweisung/Abweisung der Beschwerden der Pflichtigen
(SB.2020.00014/15).

Erwagungen

E.6.1

Gegenstand des Beschwerdeantrags des kantonalen Steueramtsist die teilweise Aufhebung
der Einspracheentscheide durch das Steuerrekursgericht. Im Einschétzungs- bzw.
Veranlagungsverfahren und Einspracheverfahren wurden — ebenfalls im Rahmen von
Ermessenseinschdtzungen bzw. -veranlagungen — weitere verdeckte Gewinnausschittungen
in Hohe von Fr. ... aufgerechnet. Diese wurden mit fehlenden Entschadigungen fur die
Funktionsrickstufung der Pflichtigen zum Auftragsforscher und Verkauf sunterstitzer

sowie fur Funktionsverlagerungen im Konzern (mit entsprechendem Personal abbaui)
begrindet. Die von Forschern der Hochschule D gegriindete Pflichtige war bis zum
Aktienverkauf mit eigenem bzw. bei Tochtergesellschaften angestelltem qualifiziertem
Personal u.a. in der Forschung tétig und entwickelte ..., die sie auch selber vermarktete.
Nach den Feststellungen des Steuerrekursgerichts wurden die betriebsnotwendigen
Vermogenswerte und die wesentlichen Forschungs-, Entwicklungs- und
Vermarktungstétigkeiten der Pflichtigen in den auf den Beteiligungskauf folgenden
Monaten — entsprechend dem erwahnten, zuvor entwickelten Integrationsplan (vgl. vorne
E. 4.2) — auf andere Konzerngesellschaften Uberfuhrt. Die Reorganisation ging somit weit
Uber die blosse Veréusserung von immateriellen Rechten hinaus und erscheint insgesamt als
weitgehende Entnahme der angestammten operativen Tétigkeiten, verbunden mit der
Veréusserung des wesentlichen Betriebsvermdgens und einem praktisch vollstandigen
Personal abbau. Im auf die Ubernahme folgenden Geschaftsjahr tibte die Pflichtige nach den
unbestrittenenen Feststellungen des Steuerrekursgerichts keine operative Funktion mehr aus
und verfligte Uber keine personelle Substanz mehr. Unter diesen Umstanden ist nicht zu
beanstanden, dass sich die steuerliche Beurteilung des kantonalen Steueramts nicht auf die
Uberpriifung der Angemessenheit der Verrechnungspreise bei Einzeltransaktionen
beschrankte, sondern untersucht wurde, ob insgesamt ein Missverhdtnis von Leistung und
Gegenleistung vorliegt, analog wie bel der Verdusserung eines Geschaftsbetriebs mit den
betriebsnotwendigen materiellen und immateriellen Vermdgenswerten und dem

Personal bestand.

E.6.2

Das Steuerrekursgericht hat indessen die in den Einspracheentscheiden bezuglich der
Funktionsverlagerung und -riickstufung aufgerechneten verdeckten Gewinnausschittungen
nicht Gberprift, well es zum Schluss kam, ein diesbeztiglicher Entschédigungsanspruch sei
erst dem nachfolgenden Geschéaftgahr ab 1. Oktober 2011 zuzuordnen. Das kantonale
Steueramt hatte in den Einspracheverfahren versucht, die zeitliche Zuordnung der
entsprechenden Entschédigung abzukléren und macht beschwerdeweise geltend, die
Funktionsverlagerung und -riickstufung sei spatestens am 30. September 2011 erfolgt. Dies
wird damit begruindet, dass die Pflichtige per 30. September 2011 sémtliche immateriellen
Rechte verkauft und mit den beiden am 16. Juni 2011 mit der Schwestergesellschaft
abgeschlossenen Vertrégen ein wesentlicher Abbau der bisherigen Geschéftstéatigkeit
bereits umgesetzt worden war. Well sich die Pflichtige im Geschéftsahr 2011 ihrer
geschéftsnotwendigen Vermogenswerte entledigt habe, sei die steuerwesentliche
Funktionsverlagerung und -riickstufung spatestens am 30. September 2011 vollzogen



worden.

E.6.3

Das Steuerrekursgericht stiitzt seinen Schluss, die Funktionsverlagerung sei erst im
Geschéftgahr 2011/12 erfolgt, auf die Annahme, erst mit dem Asset Sale and Transfer
Agreement vom 2. November 2011 sei der noch verbliebene Geschéaftsbetrieb mit
Arbeitsvertrdgen auf die Schwestergesellschaft (riickwirkend auf 1. Oktober 2011)
Ubertragen worden. Eine — tber diese Feststellung hinausgehende — Untersuchung zum
steuerrechtlich massgeblichen Realisationszeitpunkt hatte es jedoch nicht durchgeftihrt.
Demgegentiber hatte das kantonale Steueramt mit Auflage und Mahnung in den
Einspracheverfahren abzuklaren versucht, ob die mit den bisherigen Funktionen
zusammenhangenden Goodwillkomponenten gleichzeitig mit dem Verkauf der
immateriellen Rechte per 30. September 2011 tbertragen wurden oder ob sie mit spéter zu
erwartenden Vergutungen hétten abgegolten werden sollen. Weil die Auflage (gemass den
Angaben des kantonalen Steueramts) nicht gehorig erfuillt wurde, blieb unklar, ob Gberhaupt
und wenn ja welche Goodwillkomponenten nach der Ubertragung der immateriellen Rechte
per 30. September 2011 noch bel der Pflichtigen verblieben waren. Diein diesem
Zusammenhang getroffene Annahme des Steuerrekursgerichts, die beiden am 16. Juni 2011
mit der Schwestergesellschaft geschlossenen Vertrage hétten lediglich der Regelung der
kurzen Zwischenzeit bis zur definitiven Reorganisation im folgenden Geschéftgahr gedient,
ist aufgrund des Aktenstands nicht nachvollziehbar. Die Vertrdge wurden auf unbestimmte
Zeit abgeschlossen und enthalten eine K tindigungsregelung. Die Entschédigungsregelung
Im Service Agreement wurde auf eine unbestimmte Anzahl von Geschéftgahren vom

1. Oktober bis 30. September ausgerichtet (Section 2). Die Vereinbarungen enthalten weiter
keine Hinweise darauf, dass sie bloss die kurze Zwischenzeit bis zu einer endguiltigen
Reorganisation hétten regeln sollen. Das Steuerrekursgericht hat weder untersucht noch
festgestellt, ob die Vereinbarungen spéter aufgehoben oder ersetzt wurden. Vielmehr deuten
die Vertragstexte und der tatsachliche Vollzug (soweit er sich aus den Akten ergibt) darauf
hin, dass es sich bel den beiden Rechtsgeschéften um einen wesentlichen konzeptionellen
Bestandtell der gesamten Reorganisation gehandelt hatte.

E.6.4

Ubernimmt eine Gesellschaft von Aktionaren oder nahestehenden Personen
Vermogenswerte oder beabsichtigt sie solche Sachibernahmen, missen die Statuten den
Gegenstand, den Namen des Verdusserers und die Gegenleistung der Gesellschaft angeben
(Art. 628 Abs. 2 des Obligationenrechts [OR]). Die neu gegriindete E-Schweiz AG hatteim
Jahr 2011 mit ihrer Schwestergesellschaft V ereinbarungen abgeschlossen, die u.a. auch die
Ubernahme von Vermdgenswerten vorsahen, ohne dass die Statuten eine entsprechende
Sachiibernahmeklausel enthielten. Das kantonale Steueramt hat nicht geltend gemacht, eine
solche Statutenbestimmung sei erforderlich gewesen und die unter den

Schwestergesell schaften abgeschl ossenen V ertrége hatten an einem rechtlichen Mangel
gelitten. In Anbetracht des Ausgangs des Verfahrens kann diese Frage hier ohnehin
offengel assen werden.

E.6.5

Die Pflichtige verfugte im Geschaftgahr 2011/12 weder Uber eine erkennbare operative
Tétigkeit noch Uber personelle Substanz (vgl. vorne E. 4.2). Nach den vorinstanzlichen
Feststellungen fand in der verkirzten Steuerperiode 2011 (bis 30.09.2011) — neben dem



Vollzug der erwahnten Transaktionen — auch ein erheblicher Personal abbau statt, was
durchaus dem Integrationskonzept der E-Gruppe entsprach (vgl. E. 4.2). Zudem ergibt sich
aus dem Handel sregister, dass der Verwaltungsrat der Pflichtigen nach dem
Beteiligungskauf durch die E-Gruppe neu bestellt wurde. Der Umstand, dass die beiden mit
der in Grundung befindlichen Schwestergesellschaft am 16. Juni 2011 abgeschlossenen
Vertrége fur beide Vertragsparteien von derselben Person unterzeichnet wurde, deutet auf
eine unverzigliche Besetzung der Fuhrungsfunktionen durch die neue Aktionarsschaft und
eine rasche Ausrichtung der Pflichtigen auf Ubergeordnete Ziele hin. Dies lasst die
Vermutung zu, dass die Entscheidungen der neuen Gesellschaftsorgane ab dem 16. Juni
2011 in erster Linie im Interesse des Konzerns E und nicht der Pflichtigen getroffen
wurden. Insbesondere die konzerninterne Verausserung der immateriellen Vermogenswerte
bedeutete fir die Pflichtige eine gravierende Verénderung bzw. die weitgehende
Liquidation ihrer zuvor aufgebauten operativen Tétigkeiten im Bereich der

sel bstbestimmten Forschung und Entwicklung, und auch bezuglich Marken- und
Patentbewirtschaftung, Know-how-Entwicklung und Lizenzverwertung. Der vom
Steuerrekursgericht erwéhnte Umstand, dass das Service Agreement kein ausdriickliches
Verbot der kiinftigen Eigenforschung enthielt, ist dabei unerheblich. Die Pflichtige war
nach dem Verkauf der immateriellen Vermdgenswerte und der fihrungsmassigen
Eingliederung in den Konzern mangels fachlicher und personeller Ressourcen weder zur
Fortsetzung der bisherigen Forschungs- und Entwicklungstétigkeit in der Lage, noch liegen
Hinweise darauf vor, dassihre Organe den Aufbau einer eigenen Forschung in neuen
Bereichen beabsichtigt hétten.

E.6.6

Gemass dem im Einspracheverfahren eingereichten Schreiben der damaligen Vertreterin
vom 13. Juli 2017 existierten keine mehrjdhrigen, detaillierten Finanzplane der Pflichtigen
und ihrer Schwestergesellschaft. Es lagen gemass eigenen Angaben (von den eingereichten
V ereinbarungen abgesehen) zudem keine BeschlUisse der Geschéftsleitung vor, welche die
Ubernahme, die Reorganisation und die zukiinftige Strategie der Pflichtigen behandelten
und fUr den Zeitraum nach der Reorganisation existieren keine "Management- und
Kontroll-/Verwaltungsprotokolle€". Esist notorisch, dass die erwdhnten Dokumente fir die
FlUhrung eines Unternehmens wichtig sind und dass insbesondere bel einer Unternehmung,
die sich—wie die Pflichtige —in einer tiefgreifenden Umbruchphase befindet, die
Finanzplanung und Strategiefragen zentrale Aufgaben der Unternehmensfihrung darstellen.
Das Fehlen diesbezliglicher Dokumente lasst sich wohl nur dadurch erkléren, dass die
wesentlichen unternehmerischen Entscheidungen nicht von der Pflichtigen, sondern auf
Konzernebene getroffen wurden. Auch dies spricht fir die Vermutung, dass die
wesentlichen Entscheidungen in erster Linie im Interesse des Konzerns getroffen wurden
und die Vermogensinteressen der Pflichtigen dabel wenig berticksichtigt wurden.

E.6.7

Eine unabhangige Unternehmung der ...branche hétte kaum derart einschneidenden
Beschrankungen ihrer operativen Tétigkeiten und dem damit zwangslaufig verbundenen
massiven Abbau von qualifiziertem Personal zugestimmt, wenn sie nicht spatestens mit
dem Abschluss der Vereinbarung tUber den Verkauf samtlicher "Intellectual Property
Rights' und "Non-Viral Contracts" eine angemessene Entschadigung erhalten oder
zumindest verbindlich zugesagt bekommen hétte, welche auch die mit dem Verkauf
zwangslaufig verbundene weitgehende Liquidation des bisherigen Geschéaftsbetriebs



abgegolten hatte. Unter unabhéngigen Dritten wére die Entschadigung wohl nicht erst nach
dem Verkauf des wesentlichen Betriebsvermdgens vereinbart worden, sondern bereitsin
einem friheren Zeitpunkt, als noch Handlungsfreiheit bestand und damit eine gute

V erhandlungsposition eingenommen werden konnte.

E.6.8

Das Steuerrekursgericht fuhrte dartber keine Untersuchung durch und die Parteien hatten
keine Gelegenheit, sich dazu zu aussern. Demzufolge unterblieb auch die Prifung, ob
(auch) diesbeztglich die V oraussetzungen der Ermessensveranlagungen erfillt waren und
ob diese Bestand haben. Die Zulé&ssigkeit der Ermessensveranlagung ist daher im Bereich
der Funktionsverlagerung und -riickstufung von der Vorinstanz zu tberprifen. Die Sache
Ist deshalb im Sinn der Erwagungen und zum Neuentscheid an das Steuerrekursgericht
zurickzuwei sen.

E.6.9

Die Pflichtige tbt in ihrer Replik vom 15. Juni 2020 Kritik an der Eingabe des kantonalen
Steueramts vom 19. Méarz 2020 mit Beilagen. Die betreffende steueramtliche Eingabe bildet
jedoch gemass den vorangegangenen Ausfihrungen nicht die Grundlage fir die
Ruckweisung an die Vorinstanz. Es braucht deshalb in diesem Verfahren nicht geprift zu
werden, ob und inwieweit auf die vom kantonalen Steueramt eingereichten Unterlagen
abzustellen ist. Die Kritik der Pflichtigen ist damit gegenstandsl os.

E.7

Eine Rickweisung mit offenem Ausgang gilt als Obsiegen des kantonalen Steueramts
(BGr, 28. April 2014, 2C_845/2013, E. 3). Demnach sind die Gerichtskosten der Verfahren
SB.2020.00011, SB.2020.00012, SB.2020.00014 und SB.2020.00015 der unterliegenden
Pflichtigen aufzuerlegen (8 151 Abs. 1 in Verbindung mit 8 153 Abs. 4 StG sowie Art. 144
Abs. 1in Verbindung mit Art. 145 Abs. 2 DBG). Eine Parteientschadigung steht ihr
aufgrund des Unterliegens nicht zu (8 17 Abs. 2 des V erwaltungsrechtspflegegesetzes vom
24. Mai 1959 [VRG] in Verbindung mit § 152 und § 153 Abs. 4 StG bzw. Art. 64 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 [VwWV G] in Verbindung mit

Art. 144 Abs. 4 und Art. 145 Abs. 2 DBG). Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen im
Verfahren vor Steuerrekursgericht hat die VVorinstanz im neuen Entscheid zu befinden.

E.8

L etztinstanzliche kantonal e Riickwei sungsentscheide, die der unteren Instanz einen
Entscheidungsspielraum belassen, sind grundsétzlich als Zwischenentscheide im Sinn von
Art. 93 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG) zu qudlifizieren (BGE 134 11
124 E. 1.3). Zwischenentscheide sind vor Bundesgericht nur direkt anfechtbar, wenn sie
einen nicht wiedergutzumachenden Nachtell bewirken kénnen (lit. @) oder wenn die
Gutheissung der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifihren und damit einen
bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fur ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen
wiurde (lit. b). Verbleibt der unteren Instanz, an welche die Sache zurtickgewiesen wird,
kein Entscheidungsspielraum mehr und dient die Riickweisung nur noch der
(rechnerischen) Umsetzung des oberinstanzlich Angeordneten, werden

Ruckwei sungsentscheide nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung as Endentscheide
behandelt (BGE 134 11 124 E. 1.3).
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