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Die Riickkehr zum «status quo ante» bei der
indirekten Teilliquidation

BGE (2A.100/2007) vom 5. Dezember 2008 i.S.M. und N.X.

Das Bundesgericht musste in einem kirzlich im Internet verdffentlichten Entscheid (Urteil
2A.100/2007) die Frage beurteilen, ob ein altrechtlicher Aktienverkauf den Tatbestand einer
sog. indirekten Teilliquidation erflillt oder nicht. In Abweichung zu seiner mit Urteil vom 11. Juni
2004 eingeleiteten Praxisverschérfung verneinten die Lausanner Richter dies im vorliegenden
Fall. Es scheint somit, dass bei der Beurteilung von (altrechtlichen) Féllen indirekter Teilliqui-
dation das Rad zuriickgedreht und der «status quo ante» wiederhergestellt wurde.
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1.  Einleitung

[Rz 1] Im internet wurde am 8. Mai 2008 ein am 5. Dezem-
ber 2008 ergangenar Bundesgerichisentscheid publiziert
(2A.100/2007). Dabei wurde bei einem Verdusserungssze-
nario die Anwendung der Theorie der indirekten Teilliquidati-
on seitens der Lausanner Richter verneint. Der in einer Filn-
ferbeseizung ergangene Entscheid ist aus verschiedenen
Grinden interessant und sei hier kurz angezeigt. Der Sach-
verhalt wird dabei stark vereinfacht und unter Vernachlassi-
gung samtlicher Vortransaktionen wiadergegeben, Konkret
ging es um Folgendes:

2.  Sachverhalt

{Rz 2] X, mit Wohnsitz im Kanton Basel-Stadt war zusammen
mit seinen finf Kindern an einer Holdinggesellschaft (hier als
0. AG bezeichnel) betelligt. Alle sechs Aktiondre hielten je
einen Sechstel der D-Aktien. Ferner war X. mit 88% an der
A. AG und rmit 96% an der B, AG beteiligt. Die restlichen Akti-
en dieser beiden Gesellschaften hielten wiederum die Kinder
von X.

[RAz 3] Ende Dezember 1991 verkaufte X, seine A- und B-Ak-
tien zurm Anrechnungswert von CHF 106'000 pro Aktie andie
D. AG (Holdinggesellschaft), an der er - wie oben erwahnt ~
mit einem Sechstel beteiligt war. Der Akiienverkauf erfolgle
gegen EinrAumung einer entsprechenden Darlehensforde-
rung zugunsten von X,

[Rz 4] Die Steuerverwaltung Basel-Stadt machte im Rahmen
der Veranlagung 1993/94 bei den Eheleuten X. einen Trans-
ponierungsgewinn geltend. Gegen den Einspracheentscheid
vom 20, Oktober 1997 erhob das Ehepaar X. Beschwerde
an die Steuerrekurskommission. Diese erkannie in ihrem am
28, Dezember 2006 () zugestellten Urtell ebenfalls auf ei-
nen Transponierungsgewinn. Am 2. Februar 2007 gelangte
das Ehepaar X. mit Verwallungsgerichisbeschwerde an das
Bundesgericht, welches am 5. Dezember 2008 - also rund
17 Jahre nach dem Aktienverkauf durch X. —das hier inleres-
sierende Urieil fallte.

{Rz 5] Unser héchstes Gericht priifte zuerst die Verjahrungs-
frage. Die relative Verjahrungsirist war infolge verschiedener
Unterbrechungshandlungen noch nicht abgelauten. Gleiches
galt fiir die absoiute Verjghrung, welche gemass der bundes-
gerichtlichen Praxis fdr alirechtliche (BdBSt) Steueriorderun-
gen erst im Jahre 2010 (Veranlagungsverjahrung) resp. im
Jahre 2020 (Bezugsverjahrung) ablauft,

[Rz 6] Das Bundesgericht musste sich somit auch materiell
mit dem Sachverhall befassen, Dabei verwarf es in einem

ersten Schrilt unter Bezugnahme auf seinen berihmt-be-
riichtigten «June elevens-Entscheid' die Anwendung der
Transponierungsthearie, und zwar mangels Beherrschung
der Holdinggesellschait durch X. Anders als die Vorinstanz
priiffte das Bundesgericht in einem zweiten Schritt den Fall
unter dem Blickwinkel der indirekten Teilllquidationstheorie.

[Rz 7] Interessant am Entscheld ist, dass unser hichsles
Gericht im vorliegenden Fali das Rad seiner bisherigen Pra-
xis, die auf einer eigentlichen Troika von Urteilen® grindete,
zuriickdreht. Fs verlangt namlich fir den hier interessieren-
den altrechilichen (d.h. BdBSt-) Sachverhalt iiir die Annahme
einer indirekten Teilfiquidation wiederum eine Substanzaus-
schiittung und verwirft die «June elevens- Praxis, wonach
auch die Ausschittung erwirtschafteter kinftiger Gewinne
schadiich sein konnte, Begrindet wird dieses neusg und — mit
Blick auf die Vergangenheit — wohl Uberraschende Fesul-
tat primar mit Rechtsgleichheilsliberlegungen, wenn unser
héchstes Gericht ausfuhri:

«Anderarseits hat der Gesetzgeber mit der Novelle der
Besteuerung der noch zu erwirtschaftenden Gewinne
gine klare Absage erteilt. Das alles darf Ubergangs-
rechtlich nicht unbeachtet bleiben. Pllicht des Richters
ist es, auch im Ubergangsrecht die Steuerpflichtigen
méglichst rechisgleich zu behandeln (...). Dem Gebot
der Rechisgleichheit liefe es jedoch zuwider, altrecht-
liche Falle noch nach der neueren, strengaeren Praxis
des Bundesgerichts (ab dem Jahre 2001) zu beurteilen,
obschon der Gesetzgeber in der Zwischenzelt die Be-
steuerung der indirekten Teiliguidation wesentlich ein-
geschrankt und sogar eine Rickwirkung bis ins Jahr
2001 angeordnet hat. {...) Es bestehi daher kein Grund,
itbergangsrechtlich die neuere Praxis des Bundesge-
richts anzuwenden. Das wirde die Reghtsgleichheit im
Gegenteil noch zusatzlich beeintrachtigen, weil noch
mehr Félle nach einem vom Gesetzgeber abgelehnten
Steuerregime beurteilt werden missten. Dafiir besteht
keine Notwendigkelt» (E. 5.6).

[Rz 8] Konkret gilt geméss dem Besprechungsurieil somit
Falgendes: Auf Falle indirekter Tellliquidation, die sich bis
zum Jahre 2000 verwirkticht haben und die noch nicht ent-
schieden sind, ist die damals (d.h. bis im Jahre 2000) gelten-
den Gerichts- und Verwaltungspraxis anzuwenden. FOr noch
nicht rechiskraflige Veranlagungen der Steuerjahre 2001 bis
2006 findet das neue (milders) Recht van Art. 20a Abs. 1 [it.
a DBG Anwendung (Art. 205b DBG).

[Rz 9] Da im vorliegenden Fall keine Substanzausschittung

' BGE 11.6.2004 {2A.331/2003), ASA T3, 5. 402 = StE 2004 B 24.4 Nr. 70 =
S1R 2004, 5. 578 = ADAF 2004 (1 360, Vgt, dazu Behnisch (2004), passim
sawlz Behnisch {ZbjV), 5. 191,

? BGE 22.10.2001 (24.474/2000), ASA 72, §. 218 = RDAF 2002 [ 498; BGE
11.6.2004 (2A.331/2003), ASA 73, 5. 402 = SIE 2004 B 244 Nr. 70 = 5IR
2004, 5. 678 = RDAF 2004 1l 360; BGE 10.11.2008 (2A.471/2005), SIE
2007 B 24.4 Nr. 75,
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vorlag, und somit ein massgebliches Kriterium einer indirek-
ten Teilliquidation unter altrechilicher Praxis fehlte, namlich
die eingeiretene oder zumindest eingeleitete Substanzver-
minderung, wurde die Beschwerde der Eheleute X. gutge-
heissen. Der angefochiene Entscheid der Steuerrekurs-
kommission des Kantons Basel-Stadt wurde infolgedessen
auigehoben und die Sache zu neuer Veranlagung im Sinne
der Erwagungen an die Steuerverwaltung Basel-Stadt zu-
rickgewlesen. Dem Kanton Basel-Stadt wurden ferner die
Gerichtskosten von CHF 16'000 und eine Parteientschédi-
gung von CHF 18'000 auferlegt.

3. Kurzkommentar zu einzelnen
Aspekien

[Rz 10] Das Urteil ist eine Abkehr von der friheren hchst-
richterlichen Judikatur, die zwischen 2001 bis 2006 mittels ei-
ner Urtells-Triplette® entstanden ist. Das Bundesgericht sagt
dies zwar nicht explizit in seinem Entscheld, das materielle
Resultat aber ist sindeutig. Auch dem noch anders lauten-
den Urteil vam 10. November 2006* lag namiich ein im Jahre
1998 — also vor 2001 — verwirklichier Sachverhalt zugrunde
und am Urteilstermin war die Gesetzesnovelle von Art. 20a
DBG ebenfalls bersits bekannt®. Trotzdem kam das Bundes-
gericht damals mit folgenden Worten zu einem anderen Ent-
scheid als im vorliegenden Besprechungsfall:

«Es kommt hinzu, dass der Gesetzgeber — in Kenntnis
der bundesgerichtlichen Rechisprechung — die Rick-
wirkung der neuen Bestimmung auf die noch nicht
rechtskraftigen Veranlagungen der in den Steuerjahren
ab 2001 erzielten Ertrige beschrankt hat {Art. 205b
DBG). Er hat damit bewusst in Kauf genommen, dass
nicht rechtskraftige Veranlagungen fiir frihere Steu-
erjahre noch nach der bisherigen Praxis entschieden
werden»? .

[Rz 11] Und da doppeit gendht bekanntlich besser halt, hat
unser hichstes Gericht in einem ebenfalls einen altrechti-
chen Fall betreffenden Entscheid vem 21. Dezember 2006
wie folgt argumentiert:

«Das Bundesgericht hat die Theorie des Entzugs be-
triebsnotwendiger Mittel (...} nie vertreten. Auch wenn
die Gesetzesravision auf dhnlichen Uberlegungen be-
ruht, kann diese Theorie auf alirechtliche Falle ohnehin
nicht Obertragen werden. Entgegen der Eingabe der

1 BGE 22.10.200% (2A.474/2000), ASA 72, 5. 218 = RDAF 2002 |1 498; BEE
11,6.2004 {24.331/2003), ASA 73, 5. 402 = SIE 2004 B 24.4 Nr, 70 = SIR
2004, §, 678 = RDAF 2004 1l 360; BGE 10.11.2006 (2A.471/2005), SiE
2007 B 24.4 Q. 75,

4+ BGE 10.11.2006 (2A.471/2005), SIE 2007 B 24.4 41, 76,

§ vgl. zu dlesem Eatscheid auch Reich, Art, 263b DBG, N 4, sowie Reich/
Waldburger, §. 22811, und Duss, 5. 40911,

& BGE 10.41.2008 (2A.471/2005), StE 2007 B 24.4 Nr, 75, E, 4.10.

Beschwerdefithrer vom 26, Juli 2006 (...}, entfaltet die
Ravision vortiegend keine Wirkungen. Der Geselzge-
ber hat — in Kenntnis der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung — die Rickwirkung der neuen Bestimmung
von Art. 20a Abs. 1 lit. a DBG ausdriicklich auf die nach
nicht rechiskraftigen Veranlagungen der in den Steuer-
jahren ab 2001 erzielten Ertrage beschrénkt {...). Er hat
damit bewusst in Kauf genommen, dass nicht rechis-
kraftige Veranlagungen far frihere Steuerjahre noch
nach der bisherigen Praxis geschehen. Es bestent kai-
ne Handhabe, eine weitergehende Rickwirkung des
neuen Rechis anzunehmen=" .

[Rz 12] Beide Zitate aus den zwei Vorgéngerenischeiden
stehen im Widerspruch zum nun ergangenen Judikat, wel-
thes die dogmatischen Daumenschrauben im Bereich indi-
rekte Teilliquidation auf ein ertragliches Mass unterhalb der
Schmerzgrenze lockert.

[Rz t3] Ohne dass dies im Entscheid explizit gesagt wird,
stefit das Urteit wohl auch im Gegensatz zum Rundschrei-
hen der Eidg. Steuerverwaltung vom 18, Juli 20086. Diesem
zufolge hatten sich die Veranlagungen vor Inkraftireten des
neuen Rechts noch an das damats geltende Recht resp. die
damals herrschende Praxis des «2004-er Enischeides» zu
halten®, Dariiber haben sich die Richter von Mon Repos im
Besprechungsurteil zu Recht hinweg gesetzt.

[Rz 4] Das Bundesgericht beruft sich im Urtelt auf das
Rechtsgleichheitsgebol, Dieser Gesichispunkt wurde im Zu-
sammenhang mit Art. 2050 DBG namentlich von Reich® —
phne dass dieser im Urteil zitiert wird — thematisiert’®. Das
Bundesgericht scheint somit fir einmal dem Rechisgleich-
heilsaspelt Vorrang vor dem Leistungsfahigkeitsgrundsatz
einzuraumen, mit dem es sonst Giblicherweise in der Ver-
gangenheit das Loch von Art. 16 Abs. 3 DBEG zu stopfen
versuchte.

[Rz 15} Nur nebenbei sei erwdhnt, dass das Rechlsgleich-
heitsgehot auch im vorliegenden Kontext von seiner juris-
tisch-dogmatischen Konsistenz her am ehesten mit Queck-
silber zu vergleichen Ist, Dementsprechend kann es — wenig
Gberraschend — in der Literatur zum hier interessierenden
Themenbereich auch gegen die fUr den Steuerpflichtigen
ginstige Riickwirkungslésung von Art, 205b DBG ins Feld
gefiihrt werden®.

[Rz 16] Beim Lesen des Entscheides fallt die extrem lange

7 AGE 21.12.2006 (2A.537/2008), E. 3.5.3.

! 5pzuch Reich, Arl. 2056 DBG, N 3.

¥ Relch, Art, 2050 DBE, N 4.

0 Yol quch die Berufung auf dle Rechispieichheit bel Duss, 8. 433, an-
lisshich des Kommentars von BGE 10.41.2008 (2A.471/2005), SIE 2007
8 24.4, Ne. 75.

' Vgl etwa die Austihrungen im BGE 10,11.2006 (2A.471/2005), SIE 2007
B 24.4 Nr. 75, E. 4.7,

1 Versla, remarques préliminaires, N 106; Nogl, arl. 2500 LiFD, N 4.
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Dauer zwischen dem Aktienverkauf resp. der Steuerveran-
lagung und dem Bundesgerichtsurteil auf, woflr priméar die
Steuerrekurskommission Basel-Stadt verantwortlich ist. Der
Lausanner Entscheid erging rund 17 Jahre nach der Aktien-
verausserung. Diese Zeitspanne ist nicht viel kiirzer als der
Zeitraum — diese kleine Jahrzahlspielerei sei hier erlaubt —,
wanrend dem in der Steuerliteratur reichlich Tinte zu diesem
Thema vergossen wurde, Eroffnet man hier die Partie mit
dem sog. Kaffeholdingfzll vom 19. Dezember 1984"%, so dau-
erte es knapp 22 Jahre, bis die Gesetzesnovelle verabschia-
det wurde (23. Juni 2006) und man in der Praxis — wie die
Steverpflichtigen im Fall — endlich wusste, woran man war.

[Rz 17] Die (tiber) lange Verfahrensdauer hat sich im vor-
liegenden Fall mdglicherweise ungewallt zum Vortell der
Steuerpflichtigen ausgewirkt. Oder um es in Anspielung
auf die beim Nennwertprinzip haufig verwendete Metapher
«Den Letzten beissen die Hunde» zu sagen: es bleibt hier
fiir einmal die Genugtuung resp. Feststellung, dass die Letz-
ten diesmal — zumindest vorlaufig — vom nennwertmassigen
Hundehiss verschont blisben.

[Rz 18] Es wird interessant sein zu verfolgen, ob der Ent-
scheid allenfalls eine grossere Tragweite entwickeln wird, als
auf den ersten Blick vielleicht vermutet werden kann, Die alt-
rechtlichen Falle diriten ja weligehend ausgestorben sein, so
dass fraglich ist, inwieweit das vorliegende Urieil iberhaupt
prajudizielle Wirkung zu entfalten vermag. Allenfalls kénnte
es eine gewisse Ausstrahlung auf das kantonale Recht ha-
ben, da im Steverharmonisierungsgesetz bekanntlich eine
Art. 205b DBG nachgebildete Rickwirkungsbestimmung
fehlt, Moglicherweise missten sich die Steuerpilichtigen
somit fiir kantonale Falle, die sich vor Inkrafttreten des neu-
en Rechis ereignet haben, sinngemass auf das vorliegende
Urteil berufen.

[Rz 19] Ob das Urtell allenfalls auch fitr andere Sachver
haltskonstellation im {ibergangsrechtlichen Dickicht™ noch
einschlagig werden konnte, muss an dieser Stelle offen
bleiben.

[Rz 20] Das Urteil ist aus Beratersicht erfreudich, Aber selbst
beim Blick durch eine neutrale Brille wird man ihm zustim-
men, var allem wenn man sich die einhellige Kritik an der
mittels BGE vam 11. Juni 2004 eingeleiteten Praxis vor Au-
gen halt. Das Bundesgericht |&sst in Erwagung 5.4. des Be-
sprechungsurieils nach einmal die eindriickliche Phatanx der
Aufsatze aufmarschieren. leren ist zwar menschlich, aber bei
einer derartigen Ubermacht vor Lehrmeinungen contra «11.
Juni 2004» ist nach menschlichem Ermessen ain Irrtum aus-
geschlossen, d.h. muss selbst dieser die Wafien strecken.

Rz 21} Was ist die tiefere Moral an der Geschichte resp.

" BGE19.12.84, ASA 54, 5. 211 = SIF 1985 B 24.4 Nr. 5= 51R 1986, 5. 263,

® Ayl Stufe Bund fshit interessanterweise auch eine Rickwirkungsbestim-
mung {0r Transponiesungstalie (Nogl, art. 205h LIFD, N 1).

% Vi, dazu Brauchli Rohrer/Bussmann/Marbach, S. 1021,

diesem Urteil? Wohl| die, dass — in Abwandlung eines Ban-
mots aus der Mitte des 18. Jahrhunderts'™ - eine neue Zu-
sammensetzung der Spruchbehbrde ganze Bibliotheken zur
Makulatur werden lasst.

4, Liferatur

» BeHmiscH Urs R., Gibt es den steuerfreien Kapital-
gewinn bei einer Beteiligungsverdusserung noch?,
Justetter 20. September 2004 [zitiert: Behnisch
{2004)];

« Ders., Die steuerliche Rechtsprechung des Bundes-
gerichts im Jahre 2004, Zbjvi42 (2006), S, 1B5i.
[zitiert: Behnisch (ZbjV)];

» Braucku Forren Bareana/Bussmann Samusl/MarsacH
MarTiias, Verkauf von Beteiligungsrechten aus dem
Privalvermiigen in das Geschaftsvermdgen eines
Dritten (indirekte Teilliquidation), FStR 2008, S. 47if.
(Teil By, . 921t {Teil i),

« Duss Marco, Indirekie Teilliquidation und Vertrauens-
schutz: das Tagebuch der Marie A., Nachwehen des
BGE 2A.471/2005 vom 10, Novernber 2006 (StE 2007
B 24.4 Nr. 75), ST 2007, S. 4091,

» NoEL Yves, in: Yersin/Noél (Editeurs), Commentaire
Romand, Impét fédéral direct, Commentaire de 1a loi
sur l''mpdt fedéral direct, Béle 2008;

* Reics Maakus, in: Zweifel Martin/Athanas Peter (Hrsg.),
Kemmentar zum schweizerischen Steuerrecht,
Bundesgesetz Gber die direkte Bundessteuer (DBG),
Bd, /2a, 2. Auflage, Basel 2008;

» RecH Maskus/Walpeurcer Rosert, Rechtsprechung
im Jahr 20086 (1. Teil) FStR 2007, 8. 228ff,,

= YemsiN DamELLE, in: Yersin/Noél (Editeurs), Commen-
taire Romand, Impdt federal direct, Commentaire de
la loi sur "mpdt féderal direct, Bale 2008.

Dr. Adriano Marantelll, LL.M., dipt. Steusrexperte, Meyer Lus-
tenberger Rechtsanwélte, Zurich

% «|ndem dis Wissenschail das Zufalligs zu irem Gegenstand macht, wird
sie sefbst zur Zufdlligkeil; drei berichtigende Worle des Gaselzoebers und
ganze Bibliotheken werdan zur Makulaturs TJulius Hermann ven Kirch-
mann: «Dis Werllosigkeit der Jurisprugenz», Vortrag vor der Juristischen
Gesellschalt zu Berlin, 1848,



