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Das neue Kreisschreiben betreffend

Umstrukturierungen

Kreisschreiben Nr. 5a der ESTV vom 1.2.2022

Stefan Oesterhelt/Susanne Schreiber

Stefan Oesterhelt, LL.M.,
Rechtsanwalt, dipl. Steuer-
experte, Partner bei
Homburger AG, Ziirich

Mit der Neuauflage des Kreisschreibens Nr. 5 (nunmehr
Nr. 5a) der ESTV betreffend Umstrukturierungen wird
die umfangreichste und wohl wichtigste Praxisanwei-
sung der ESTV umfassend revidiert. Die Revision war
aufgrund zahlreicher Gesetzesanderungen — nicht zu-
letzt der Einflihrung des Kapitaleinlageprinzips im Rah-
men der Unternehmenssteuerreform Il - Gberfallig. Ne-
ben Gesetzesnovellen galt es auch, die seither ergange-
ne hochstrichterliche Rechtsprechung zu bertlicksichti-
gen — besonders hervorzuheben ist hier das Leiturteil
des Bundesgerichts zur Holdingspaltung. Die ESTV
nahm die Totalrevision des Kreisschreibens aber auch
zum Anlass, viele Prazisierungen vorzunehmen und in
gewissen Punkten auch Anderungen der Verwaltungs-
praxis zu kommunizieren. Der Publikation des Kreis-
schreibens Nr. 5a ist ein umfangreiches Vernehmlas-
sungsverfahren vorausgegangen, aus dem die ESTV
zahlreiche Anregungen tubernommen hat. Die bereits
hohe Qualitat des Kreisschreibens Nr. 5 vom 1.6.2004
wurde mit der Neuauflage noch gesteigert, wobei der
stringente Aufbau des bisherigen Kreisschreibens, wel-
ches aufgrund seines Umfangs inoffiziell auch als Kreis-
buch bezeichnet wird, beibehalten wurde. Mit dem vor-
liegenden Beitrag werden die Anderungen im Kreis-
schreiben betreffend Umstrukturierungen erlautert und
hin und wieder auch kritisch hinterfragt. Dabei wird teil-
weise auch darauf hingewiesen, welche Anliegen der
Beratungsbranche im Kreisschreiben nicht umgesetzt
wurden.

Susanne Schreiber,

dipl. Steuerexpertin,
Rechtsanwéltin (D),
Steuerberaterin, Partnerin
bei Bér & Karrer AG, Ziirich

Avec la nouvelle version de la circulaire n°5 (désormais
n°5a) de I’AFC concernant les restructurations, l'instruc-
tion pratique la plus vaste et probablement la plus im-
portante de I’AFC est entiérement révisée. Cette révision
était attendue depuis longtemps en raison de nombreux
changements législatifs, notamment de l'introduction
du principe de I'apport de capital dans le cadre de la
réforme de I'imposition des entreprises Il. En plus des
modifications législatives, il s’agissait également de
tenir compte de la jurisprudence du Tribunal fédéral
rendue depuis lors — en particulier de I'arrét topique sur
la scission des sociétés holding. L'AFC a également pro-
fité de la révision totale de la circulaire pour apporter de
nombreuses précisions et, sur certains points, commu-
niquer des modifications de la pratique administrative.
La publication de la circulaire n° 5a a été précédée d’une
vaste procédure de consultation, dont I’AFC a repris de
nombreuses suggestions. La qualité déja élevée de la
circulaire n°5 du 1.6.2004 a encore été améliorée avec
la nouvelle édition, tout en conservant la structure ri-
goureuse de l’'ancienne circulaire qui, en raison de son
volume, est aussi officieusement appelée livre circu-
laire. Le présent article explique les modifications
apportées a la circulaire concernant les restructurations
et les soumet parfois a une analyse critique. Il met aussi
en exergue les demandes issues du secteur du conseil
qui n‘ont pas été prises en compte dans la circulaire.
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1 Einleitung

Das Kreisschreiben Nr. 5 der ESTV vom 1.6.2004 ist sei-
nerzeit einen Monat vor Inkrafttreten des Fusionsgeset-
zes erschienen und hat einen dusserst wichtigen Beitrag
zur Praxisvereinheitlichung geleistet. Es iiberzeugt auch
heute noch durch den stringenten Aufbau, die hohe Qua-
litdt der steuerrechtlichen Losungen und die technische
Prézision.

In den seither vergangenen mehr als 15 Jahren gab es
aber wichtige Gesetzesinderungen, welche eine Uber-
arbeitung notwendig machten. An erster Stelle ist dabei
sicherlich die Einfiihrung des Kapitaleinlageprinzips im
Rahmen der Unternehmenssteuerreform II zu nennen.
Auch die Senkung der Beteiligungsquote beim Beteili-
gungsabzug (Art. 69/70 DBG) hat Auswirkungen auf das
Umstrukturierungsrecht. Sodann hat auch die STAF
einen gewissen Einfluss auf das Kreisschreiben Nr. 5.
Schliesslich wurden einzelne vom Kreisschreiben Nr. 5
getroffene Losungen durch hochstrichterliche Entscheide
derogiert. Und natiirlich hat sich die Verwaltungspraxis
auch in verschiedenen Bereichen weiterentwickelt.

All dies hat die ESTV zu einer Neuauflage des Kreis-
schreibens betreffend Umstrukturierungen veranlasst.
Neben den materiellen Anderungen hat man die Neuauf-
lage auch dazu verwendet, zahlreiche redaktionelle An-
passungen vorzunehmen. Die ESTV hat vor der Finali-
sierung des neuen Kreisschreibens Nr. 5a (KS 5a) ein
umfangreiches Vernehmlassungsverfahren mit Vertretern
von kantonalen Steuerbehodrden, der Schweizerischen
Steuerkonferenz (SSK) wie auch von verschiedenen
Interessengruppen durchgefiihrt.! Dabei wurden von der
ESTV zahlreiche Anregungen umgesetzt. Ziel des vorlie-
genden Beitrags ist es, einen Uberblick iiber die materiel-
len Anderungen zu geben und diese zu wiirdigen.

1 Die Stellungnahme von EXPERTsuisse vom 24.6.2021 im Ver-
nehmlassungsverfahren zum KS 5a ist auf der Webseite von
EXPERTsuisse publiziert.

9.5 Sperrfrist bei der Emissionsabgabe . . . . . . .. .. .. 26

9.6 Umsatzabgabe . . . . . . .. .. ... ... ... .... 27

10 Ubergangsrechtliche Aspekte . . . ... ......... 28
Literatur . . . . . . . . .o 28
Rechtsquellen . . . . . . . . . .. ... .. ... 29
Praxisanweisungen. . . . . . . . . . . ... ... ... 30

2 Allgemeine Grundlagen

21 Begriff der Umstrukturierung

In Ziff. 2.1 KS 5a werden die zivilrechtlichen Grund-
lagen von Umstrukturierungen dargestellt. An verschie-
denen Stellen” im KS 5a wird neu klargestellt, dass auch
zivilrechtliche Vorginge, die nicht im FusG geregelt sind,
eine steuerneutrale Umstrukturierung darstellen konnen.
Diese Klarstellung ist wichtig, weil das Urteil des Bun-
desgerichts vom 8.10.2018° in dieser Hinsicht gewisse
Fragezeichen aufgeworfen hat.* Mithin gilt weiterhin der
Grundsatz, dass die steuerrechtliche Beurteilung in der
Regel nicht davon abhingt, auf welche Art und Weise
eine Umstrukturierung zivilrechtlich umgesetzt wurde.
Entscheidend ist das wirtschaftliche Resultat, das mit
einer Umstrukturierung erzielt wird.

Dies gilt freilich nur dann und insoweit, als tatséchlich
eine steuerneutrale Umstrukturierung vorliegt. Bei nicht
oder nicht vollstéindig steuerneutralen Umstrukturierun-
gen kann die zivilrechtliche Umsetzung durchaus einen
Einfluss auf die steuerrechtliche Beurteilung haben.’
Dies gilt insbesondere fiir Rechtsverkehrssteuern wie die
Emissionsabgabe und die Umsatzabgabe. Auch die Fra-
ge, ob Kapitaleinlagereserven (KER) gebildet werden
konnen, hiangt von der zivilrechtlichen Umsetzung einer
(nicht steuerneutralen) Umstrukturierung sowie aus Sicht

2 Vgl. KS 5a Umstrukturierungen, Ziff. 2.2.1 und 2.2.2.

BGer 8.10.2018, 2C_503/2017 = StR 2018, 950 ff.

4 Das Bundesgericht hat im Urteil vom 8.10.2018 (2C_503/2017)
(vorfrageweise) entschieden, dass eine «Umstrukturierung»
iSv Art. 8 Abs. 3 StHG nur dann vorliegt, wenn diese zivil-
rechtlich in einer im FusG geregelten Form durchgefiihrt wird
(kritisch hierzu OESTERHELT, In vino veritas [non semper est],
922 ff.). Im spateren Urteil vom 14.4.2021 (2C_564/2020) hat
das Bundesgericht diese Aussage erfreulicherweise wieder
revidiert (vgl. hierzu OESTERHELT, Aus der Rechtsprechung im
Jahr 2020/2021 [Teil 1], 259 ff.).

5 Vgl. eingehend OESTERHELT/ScHREIBER, Nicht steuerneutrale
Spaltungen, 14 ff. (mit Bezug auf die unterschiedliche Behand-
lung nicht steuerneutraler einstufiger und zweistufiger Spal-
tungen).

w
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Gewinnabgrenzung im Lichte von Art. 25b StHG

Anwendung der STAF-Entlastungen im interkantonalen Verhaltnis —- Wiirdigung des KS SSK Nr. 34

vom 15.1.2020 - Es bleibt «alles» beim «Alten»

Peter Brilisauer*

Peter Briilisauer,

Dr. iur. HSG, dipl. Steuer-
experte, Lehrbeauftragter
fiir nationales und inter-
nationales Steuerrecht an
der Universitdt St.Gallen,
Ersatzrichter der StRK
Thurgau, Tax Partner, MME
Legal | Tax | Compliance,
Ziirich/Zug

Mit dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes lber die
Steuerreform und die AHV-Finanzierung (STAF) per
1.1.2020 sind neue steuerliche Forderungsinstrumente
fur spezifische Geschafts-Funktionen im Rahmen der
ordentlichen Besteuerung eingefiihrt worden. Der Ver-
fasser des Artikels hat sich bereits mit der Gewinner-
mittlung im Lichte von Art. 25b StHG (BRULISAUER, FStR
4/2020) und insbesondere mit der umstrittenen Frage
des Verhaltnisses zwischen den periodischen STAF-Ent-
lastungen und der zeitlichen Verlustverrechnung aus-
einandergesetzt. Die Schweizerische Steuerkonferenz
(SSK) hat am 15.1.2020 das KS SSK 34/2020 publiziert,
in welchem anhand von Zahlenbeispielen aufgezeigt
wird, wie im interkantonalen Verhaltnis die Gewinnab-
grenzung bei Inanspruchnahme von STAF-Entlastungen
umgesetzt werden soll. Im Rahmen dieses Artikels er-
folgt die Auseinandersetzung mit der Gewinnabgren-

* Der Verfasser des Artikels dankt lic. oec. Benno Eberhard,
Hauptabteilungsleiter bei der KSTA SG, Dr. iur. Henk Fenners,
Leiter Rechtsdienst KSTA SG, Armin Oberkalmsteiner, Fach-
spezialist Unternehmenssteuern, KSTA ZH, lic. iur. Walter
Sommer, dipl. Steuerexperte, MME Zirich, sowie Prof. Dr.
Raoul Stocker, Professor fiir Steuerrecht an der Universitat
St.Gallen, fiir die kritische Durchsicht des Manuskripts und
die wertvollen Anregungen und Hinweise. Ferner bedankt sich
der Verfasser fir die konstruktiven und kontroversen Diskus-
sionen zu Teilaspekten dieses Artikels, insbesondere bei Tho-
mas Hug, lic. oec. HSG, Executive Director, Group Tax & Trans-
fer Pricing, Bank Julius Bar Gruppe, Daniel Messmer, dipl.
Steuerexperte, KSTA SG, und Glinter Schauble, Head Global
Finance & Tax, Schindler Gruppe. Die Diskussionen mit allen
aufgefliihrten Personen haben den Artikel massgeblich beein-
flusst.

zung im Lichte von Art. 25b StHG. Dabei soll die Frage
beantwortet werden, ob aufgrund der Einfihrung der
STAF neue «spezifische» Grundsatze der Gewinnab-
grenzung zur Anwendung gelangen miissen, wenn im
interkantonalen Verhaltnis STAF-Entlastungen geltend
gemacht werden, wie dies im KS SSK 34/2020 vorge-
schlagen wird. Der Verfasser kommt nach kritischer
Wiirdigung des KS SSK 34/2020 und anhand von prakti-
schen Beispielen, die in einen neuen Lésungsvorschlag
miinden, zum Schluss, dass die Verteilung der STAF-
Entlastung zwischen Betriebs- und Nicht-Betriebsge-
winnen bereits im Rahmen der kantonalen Gewinner-
mittlung geregelt wird. Dies bedeutet auch, dass im
Rahmen der interkantonalen Gewinnabgrenzung bei In-
anspruchnahme von STAF-Entlastungen weiterhin an
den vom BGer vor Einfiihrung der STAF entwickelten
Grundséatzen des interkantonalen Steuerrechts (IKStR)
festgehalten werden kann.
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Avec l’entrée en vigueur de la Loi fédérale relative a la
réforme fiscale et au financement de I’AVS (RFFA) au
1.1.2020, de nouveaux instruments d’incitations fiscales
pour des fonctions économiques spécifiques ont été in-
troduits dans le cadre de I'imposition ordinaire. L'auteur
de l'article s’est déja penché sur la détermination du bé-
néfice a la lumiere de I'art. 25b LHID (Briilisauer, FStR
4/2020) et notamment sur la question controversée du
rapport entre les allégements périodiques RFFA et le re-
port des pertes dans le temps. La Conférence suisse des
impéts (CSI) a publié le 15.1.2020 la circulaire CSI
34/2020, dans laquelle il est indiqué, a I'aide d’exemples
chiffrés, comment la répartition des bénéfices doit étre
mise en ceuvre dans les relations intercantonales en cas
de recours aux allégements RFFA. Dans le cadre de cet
article, la répartition des bénéfices est examinée a la lu-
miére de I'art. 25b LHID. Il s’agit de répondre a la ques-

tion de savoir si l'introduction de la RFFA suppose d’ap-
pliquer de nouveaux principes spécifiques de réparti-
tion des bénéfices lorsque des allégements RFFA sont
réclamés dans des constellations intercantonales,
comme cela est proposé dans la circulaire CSI 34/2020.
Apreés une analyse critique de la circulaire CSI 34/2020
et a l'aide d’exemples pratiques qui aboutissent a une
nouvelle proposition de solution, I'auteur conclut que la
répartition de I'allégement RFFA entre les bénéfices
d’exploitation et les bénéfices hors exploitation est déja
réglée dans le cadre de la détermination du bénéfice
cantonal. Cela signifie également que, dans le cadre de
la répartition intercantonale des bénéfices en cas de re-
cours aux allégements RFFA, on peut continuer a s’en
tenir aux principes du droit fiscal intercantonal dévelop-
pés par le TF avant I'introduction de la RFFA.
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Thema der «Gewinnermittlung im Lichte von Art. 25b
StHG»* auseinandergesetzt und ist dabei zum Schluss ge-
kommen, dass sich die Grundsitze der steuerrechtlichen
Gewinnermittlung aufgrund der STAF nicht* verdndert
haben.

Y

BBl 2018 6031; SR 613.2, AS 2019 2395.

2 Im Bund wurde mit der Einfihrung der STAF der Wegzugstat-
bestand neu geregelt (vgl. Art. 24d StHG und Art. 61b DBG)
und der Zuzugstatbestand mit dem Zuzugs-Step-Up neu ex-
plizit verankert (vgl. Art. 24c StHG und Art. 61a DBG).

3 BRULISAUER, Gewinnermittlung im Lichte von Art. 25b StHG,
306 ff.

4 BRULISAUER, Gewinnermittlung im Lichte von Art. 25b StHG,

317 ff. u. 341 f.
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In der Praxis stellt sich die Frage, ob die vor der STAF
vom BGer entwickelten Grundsétze des interkantonalen
Steuerrechts (IKStR) auch nach Einfithrung der STAF zur
Anwendung gelangen konnen oder ob sie aufgrund von
Art. 25b StHG modifiziert oder sogar «neu» konzipiert
werden miissen. Die Schweizerische Steuerkonferenz
(SSK) vertritt diesbeziiglich im KS SSK 34/2020° die
Auffassung, dass wegen «der unterschiedlichen kan-
tonalen Umsetzung der STAF-Entlastungen» neue «spe-
zifische» Grundsitze bei der Gewinnabgrenzung zur An-
wendung gelangen miissen.

Es ist unstrittig, dass die vor der STAF vom BGer entwi-
ckelten «alten» Grundsitze des IKStR dann zur Anwen-
dung kommen, wenn ein Unternehmen keine STAF-Ent-
lastungen in Anspruch nimmt. Weil erstens die STAF-
Entlastungen und die Entlastungsbegrenzung Teil der
steuerrechtlichen Gewinnermittlung sind®, zweitens bei

5 KS SSK 34/2020, ziff. 2.2.
6 BRULISAUER, Gewinnermittlung im Lichte von Art. 25b StHG,
309 u. 319 ff.
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