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Schlaglicht auf den Stand der
SchKG-Revision

Unentgeltliche Prozessfiihrung fiir die Konkursmasse knapp beschlossen

An dieser Stelle wurde vor einiger Zeit die Insolvenz-
entwicklung in der Schweiz dargestellt [1]. Es wurde
versucht, einige Griinde dieser Entwicklung aufzu-
zeigen. Ausgehend davon, haben wir zur zumindest
teilweisen Linderung dieser Entwicklung zwei Vor-
schldge fiir das laufende Revisionsverfuhren des

SchKG vorgebracht.

1. Einleitung

Zum einen empfahlen wir die ersatzlo-
se Streichung von Art. 169 SchKG,
wonach derjenige [2] (namentlich der
Gldubiger), welcher das Konkursbe-
gehren stellt, fiir die Kosten bis zur er-
sten Gldubigerversammlung [3] bzw.
bis zur Einstellung des Verfahrens
mangels Aktiven oder bis zum Schul-
denruf haftet und einen entsprechen-
den Vorschuss zu leisten hat [4]. Zum
anderen regten wir an, im SchKG die
Moglichkeit vorzusehen, der Kon-
kurs- oder Nachlassmasse die unent-
geltliche Prozessfithrung zu gewih-
ren.

In der Friithlingssession 1993 befass-
te sich der Nationalrat als Erstrat mit
der Revision des SchKG. Unsere An-
derungsvorschldge blieben unberiick-
sichtigt. Auch der Standerat als Zweit-
rat hat in der Herbstsession dieses
Jahres an Art. 169 SchKG nichts geéin-
dert. Dagegen folgte der Stdnderat
einem Antrag der Kommissionsmin-
derheit auf Aufnahme einer neuen Be-
stimmung, wonach der Konkursmasse
die unentgeltliche Prozessfithrung ge-
wihrt werden kann [5]. Damit wurde
eine Differenz zum Nationalrat ge-
schaffen, weshalb dieser sich in einer
der ndchsten Sessionen mit der Frage
der unentgeltlichen Prozessfiihrung

fir die Konkursmasse zu befassen ha-
ben wird.

Ausgehend vom Wortlaut der neu
vorgeschlagenen Bestimmung sollen
nachfolgend die Voraussetzungen, die
Wirkungen, der Charakter sowie der
Geltungsbereich der vom Stinderat
beschlossenen Norm samt einiger
Schlussbemerkungen behandelt wer-
den. Daran anschliessend werden ei-
gene Formulierungsvorschldge unter-
breitet und die Gegenargumente im
Stdnderat relativiert. Einige Schluss-
bemerkungen beenden die Ausfiih-
rungen.

Franco Lorandi, lic. iur. HSG, Rechts-
anwalt, Beglinger Holenstein & Partner,
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2. Vorschlag des Stinderates
2.1 Wortlaut der Bestimmung

Nach dem Beschluss des Stidnderates
soll neu als Art. 240 Abs. 2 SchKG fol-
gende Bestimmung ins Gesetz aufge-
nommen werden:

«Es kann der Masse die unentgeltli-
che Prozessfithrung gewdhrt und sie
kann von der Kautionspflicht befreit
werden, wenn es Armut und die ge-
samten Umstdinde erfordern.»

2.2 Yoraussetzungen

Voraussetzung der Anwendbarkeit
dieser neuen Bestimmung ist, dass Ar-
mut und die gesamten Umstadnde es er-
fordern, dass der Masse die unentgelt-
liche Prozessfiithrung gewdhrt wird.

Die Armut beurteilt sich u. E. allein
aus der Optik der Konkursmasse. Die
Vermdgensverhiltnisse der Konkurs-
gldubiger bleiben ohne Bedeutung.
Der Begriff der Armut bezieht sich da-
bei nicht allein auf die Aktiven. Aus-
schlaggebend ist vielmehr das Verhalt-
nis der Aktiven zu den Passiven.

Einer natiirlichen Person wird das
Armenrecht dann gewihrt, wenn ihr
die Mittel fehlen, um neben dem Le-
bensunterhalt fiir sich und ihre Fami-
lie die Gerichtskosten zu zahlen [6].
Fiir die Konkursmasse muss es sich
analog verhalten. Auf der Passivseite
sind jedoch nicht etwa die Konkurs-
forderungen zu beriicksichtigen. In
Anschlag zu bringen sind vielmehr
die Masseverbindlichkeiten [7]. Fiihrt
eine Konkursmasse einen Prozess, so
stellen die allfdlligen Gerichts- und
Parteikosten Masseschulden dar. Als
solche sind sie aus den vorhandenen
Konkursaktiven vorab zu decken [8].
Sie treten damit mit den {ibrigen Mas-
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severbindlichkeiten in Konkurrenz.
Von Armut ist im vorliegenden Zu-
sammenhang u.E. deshalb dann zu
sprechen, wenn die vorhandenen Ak-
tiven nicht ausreichen, um nebst den
iibrigen Masseverbindlichkeiten auch
die Gerichts- und Parteikosten zu be-
zahlen [9].

gehend von der Pflicht zur Tragung
der Gerichtskosten sowie von der
Vorschuss- und Kautionspflicht be-
freit ist [11]. Dieser nach Lehre und
Rechtsprechung tibliche Inhalt der un-
entgeltlichen Prozessfiihrung muss in
Abwesenheit einer abweichenden Re-
gelung auch fiir die vom Stdnderat

«Die Gewdhrung der unentgeltlichen
Prozessfiihrung hat zur Folge, dass der
Gesuchsteller zumindest vortibergehend von der
Pflicht zur Tragung der Gerichtskosten sowie von
der Vorschuss- und Kautionspflicht befreit ist.»

Zu den gesamten Umstdnden zihlt
sicher, dass der Prozess fiir die Kon-
kursmasse nicht aussichtslos ist. Dies
entspricht der tiblichen Voraussetzung
fiir die Gewdhrung der unentgeltli-
chen Prozessfithrung. Fir die Kon-
kursmasse kann es sich diesbeziiglich
nicht anders verhalten.

Unklar bleibt, was nebst den Pro-
zessaussichten zu den gesamten Um-
standen zu zdhlen ist. Festzuhalten ist
jedenfalls, dass die Vermogensver-
héltnisse der Konkursgldubiger sowie
die Zumutbarkeit fiir sie, eine Abtre-
tung nach Art. 260 SchKG zu verlan-
gen und damit den Prozess im eigenen
Namen und auf eigenes Risiko zu fiih-
ren, nicht zu den gesamten Umstén-
den gehoren kénnen [10]. Sofern man
den gesamten Umstidnden tiberhaupt
eine weitergehende Bedeutung als die
Verneinung der Erfolglosigkeit des
Prozesses fiir die Masse zuschreiben
will, so kann es sich jedenfalls nur um
solche Tatsachen handeln, welche die
Masse selbst betreffen.

2.3 Wirkungen

Gemaéss dem vom Stdnderat beschlos-
senen Text kann der Konkursmasse
bei Vorliegen der oberwidhnten Vor-
aussetzungen die unentgeltliche Pro-
zessfiihrung gewdhrt und sie kann von
der Kautionspflicht befreit werden.

Die Gewdhrung der unentgeltlichen
Prozessfiihrung hat zur Folge, dass
der Gesuchsteller zumindest voriiber-

vorgeschlagene Gesetzesbestimmung
gelten.

Der Befreiung von der Kautions-
pflicht, wie sie in Art. 240 Abs. 2
SchKG vom Stédnderat alternativ vor-
gesehen ist, kann aufgrund des obge-
nannten Inhalts der unentgeltlichen
Prozessfithrung keine eigenstidndige
Bedeutung zukommen. Die Befreiung
von der Kautionspflicht ist ein Aspekt
der unentgeltlichen Prozessfiihrung;

‘sie ist in dieser enthalten. Eine selb-

stindige Bedeutung kdme der Formu-
lierung nur dann zu, wenn mit der al-
ternativen Erwdhnung der Befreiung
von der Kautionspflicht beabsichtigt
wirde, anstelle der Gewédhrung der
unentgeltlichen Prozessfithrung die
Konkursmasse in gewissen Fillen nur
von der Kautionspflicht zu befreien.
Zu einer solchen Interpretation bieten

Rico A. Camponovo, lic. iur et lic. oec.
publ., Rechtsanwalt, Vize-Direktor,
Leiter Fachstab Recht, Visura
Treuhand-Gesellschaft, Ziirich

jedoch weder der Wortlaut der Be-
stimmung («und») noch die Ausfiih-
rungen im Stdnderat eine Grundlage.
Eine solchermassen eingeschriankte
Wirkung wire singuldr und rechtfer-
tigt sich in der Sache nicht. Eine quan-
titative Beschrankung ergibt sich so-
dann daraus, dass die unentgeltliche
Prozessfithrung nur soweit gewihrt
wird, als es die bestehende Armut er-
fordert.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass
die als gesetzliche Alternative vorgese-
hene Befreiung von der Kautions-
pflicht ersatzlos zu streichen ist.

Im Stidnderat nicht angesprochen
wurde die Frage, ob der Konkursmas-
se auch ein Anspruch auf unentgeltli-
chen Rechtsbeistand zukommen soll.
Es wire wiinschenswert, dass sich der
Nationalrat dazu - in welchem Sinne
auch immer - dussert.

2.4 Bestehen eines
Rechtsanspruches

Die vorgeschlagene Bestimmung wur-
de als Kann-Vorschrift formuliert. Es
kann aber nicht sein, dass einem Ge-
suchsteller die unentgeltliche Rechts-
pflege verweigert wird, wenn deren ge-
setzliche Voraussetzungen vorliegen.
So verhilt es sich sowohl fir die un-
entgeltliche Rechtspflege nach kanto-
nalem Recht als auch fiir jene gestiitzt
auf Art. 4 BV [12]. Fiir die vorgeschla-
gene Gesetzesbestimmung kann es
sich nicht anders verhalten. Bei Vorlie-
gen der gesetzlichen Voraussetzungen
hat die Konkursmasse daher einen
Anspruch auf Gewdhrung der un-
entgeltlichen Prozessfithrung. Dem
Richter kommt kein Entschliessungs-
ermessen zu. Dies sollte in der Formu-
lierung u. E. zum Ausdruck gebracht
werden.

2.5 Geltungsbereich

Gemaéss Wortlaut und Systematik von
Art. 240 Abs. 2 SchKG in der Fassung
des Standerates gilt diese Bestimmung
nur fiir die Konkursmasse.

Fiir die Nachlassmasse beim Nach-
lassvertrag mit Vermdgensabtretung
fehlt es dagegen an einer solchen Re-
gelung. Weder hat der Sténderat in
den Bestimmungen iiber den Nach-
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Die wichtigste Vorsorge fiir Ihr BV G-Portefeuille
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Firma:

Adresse:

Telefon Geschift: __ Am besten erreichbar:

Telefonprivat: ___ Am besten erreichbar:

Einsenden an:
Vontobel Asset Management AG, Herrn W. Bollier, Todistrasse 27, 8022 Ziirich.

Auch fiir Thr BVG-Vermdgen miissen Sie vorsorgen: Indem

Sie den kompetenten Gesprichspartner im institutionellen
Portfolio Management finden, der sich Zeit nimmt fur alle
Fragen, mit denen Sie nicht alleingelassen werden wollen.
Reden Sie mit uns. Und profitieren Sie von unserer
Erfahrung. Frei von Riicksichten auf andere Geschifte kon-
zentrieren wir uns auf die Wertsteigerung Thres BVG-
Vermégens und legen dafiir auf die ilteste Form des Dialogs
- das Zuhéren - ebenso grossen Wert wie auf die modernste
Informationstechnologie. Threm Ziel, einem beziiglich
Rendite und Risiko optimierten Portefeuille, kommen Sie
damit einen grossen Schritt niher. Fordern Sie unsere
Broschiire an, oder vereinbaren Sie mit Herrn Werner

Bollier, Telefon 01/283 71 44, einen Termin.

VONTOBEL ASSET MANAGEMENT
Zirich

Vontobel Asset Management AG, Tédistrasse 27, CH-8022 Ziirich, Tel. 01/283 71 11.

Weitere Unternehmen der Vontobel-Gruppe: Bank J. Vontobel & Co. AG; Vontobel USA Inc., New York:
Tardy, de Watteville & Cie SA, Genéve; Vontobel EC Consulting Holding AG, Ziirich, Diisseldorf, Mailand, Prag, London, Briissel.
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lassvertrag mit Vermdgensabtretung
[13] eine Art. 240 Abs. 2 SchKG ent-
sprechende Norm vorgesehen noch
findet sich im Nachlassvertragsrecht
ein gesetzlicher Verweis auf die neu
vorgeschlagene Bestimmung des Kon-
kursrechts. Aus rechtlicher Sicht stel-
len sich in bezug auf die unentgeltliche
Prozessfiihrung fiir die Konkurs- und
Nachlassmasse bzw. fiir die Konkurs-
und Nachlassgldubiger jedoch diesel-
ben Probleme. Es rechtfertigt sich
u.E. deshalb, den Geltungsbereich
von Art. 240 Abs. 2 SchKG auch auf
den Nachlassvertrag mit Vermdégens-
abtretung auszudehnen. Gesetzes-
technisch wire es wohl am sinnvoll-

sten, in Art. 319 Abs. 4 Satz 2 vorzuse-
hen, dass Art. 240 Abs. 2 sinngemaiss
gilt [14].

Nach wie vor erscheint uns die von
uns urspriinglich vorgeschlagene Pla-
zierung dieser Norm als neuer Absatz
2 von Art. 25 SchKG als zweckmaéssig
und systematisch besser.

3. Formulierungsvorschlige

Hinsichtlich der Gesetzesredaktion ist
zu bemerken, dass die vom Stdnderat
beschlossene Formulierung nicht aus-
gereift ist. Dies geben denn auch selbst
die Initianten bzw. Befiirworter dieser

«Es sind keine Griinde ersichtlich, weshalb die
Konkursmasse anders behandelt werden soll als
der Schuldner und die Gliubiger in einem
Zwangsvollstreckungsverfahren.»

Norm unumwunden zu. Vorzuziehen
wire folgende Formulierung von Art.
240 Abs. 2 SchKG:

«Der Masse wird die unentgeltliche
Prozessfiihrung gewdihrt, wenn es Ar-
mut und die gesamten Umstinde er-
Sfordern.»

Wenn man die zweitgenannte Vor-
aussetzung préziser und eventuell
auch enger fassen will, so dringt sich
folgende Formulierung auf:

«Der Masse wird die unentgeltliche
Prozessftihrung gewdhrt, wenn es de-
ren Armut erfordert und der Prozess
nicht als aussichtslos erscheint.»

Als neuer Absatz 2 von Art. 25
SchKG miisste die Formulierung fol-
gende Einleitung erhalten:

«Der Konkurs- oder Nachlassmasse
wird ...»

Anzeige

h u h

-grosse 43, Konfektionsgrosse 50 und Kragenweite 40/41.
Bis zur Pensionskasse - die ist vielleicht doch nicht so massgeschneidert.
Wir kennen das - denn wir sind:

B Anerkannte Experten zur Ausubung des gesetzlichen Pensionskassen-Expertenmandates
BErfahrene Verwalter von Pensionskassen in
versicherungstechnischer- und finanzbuchhalterischer Hinsicht
B Hersteller von massgeschneiderter Software
far die versicherungstechnische Verwaltung von Pensionskassen
B Leute, die man einfach mal anrufen kann - die Ihnen natzlich sein konnen!

CH-4020 Basel,

Hardstrasse 95,

Beratungsgesellschaft
fir die zweite Saule AG

Telefon 061/313 50 90,

KIRCHHOFER WERBEAGENTUR

Fax 313 50 62
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4. Gegenargumente
im Stianderat
Von den Gegnern der vom Stidnderat

beschlossenen Bestimmung wurden
im wesentlichen zwei Gegenargumen-

5. Schlussbemerkungen

Zusammenfassend ist festzuhalten,
dass die Aufnahme einer solchen Be-
stimmung, wie vom Stdnderat vorge-
schlagen, zu begriissen ist. Sie hilft die

«Die Aufnahme einer solchen Bestimmung hilft,
die Benachteiligung der kleinen Gliubiger zu
beseitigen und die Rechtsverwirklichung zu
verbessern.»

te vorgebracht. Erstens befiirchtete
man einen Einbruch in die kantonale
Gesetzgebungskompetenz [15]: Wir
haben bereits dargelegt, dass dieser
Eingriff im vorliegenden Fall mehr als
gerechtfertigt ist. Zusétzlich ist zu ver-
merken, dass dieses Gegenargument
angesichts der neuen bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung, dass auch im
Bereich des SchKG ein Anspruch auf
Erteilung des Armenrechts gestiitzt
auf Art. 4 BV besteht, nochmals we-
sentlich an Bedeutung verliert [16]. Ob
diese Praxisénderung des Bundesge-
richts auch die Konkurs- und Nach-
lassmassen erfasst, ist zum heutigen
Zeitpunkt jedoch unklar. U. E. sind je-
doch keine Griinde ersichtlich, wes-
halb die Konkursmasse anders behan-
delt werden soll als der Schuldner und
die Glaubiger in einem Zwangsvoll-
streckungsverfahren.

Zweitens wurde aus finanzpoliti-
scher Sicht befiirchtet, dass mit der
Gewdhrung der unentgeltlichen Pro-
zessfithrung fiir Konkursmassen den
Kantonen nicht unerhebliche Mehrbe-
lastungen erwachsen kénnten. Diese
Befiirchtungen kénnen wohl mit zwei
Argumenten wesentlich entkraftet
werden. Zum einen ist daran zu erin-
nern, dass es sich bei den Gerichtsko-
sten, welche die Konkursmasse im Fal-
le des (teilweisen) Unterliegens zu zah-
len hat, um eine Masseschuld handelt,
die vor der Auszahlung einer Dividen-
de an die Glaubiger zu decken ist [17].
Zum anderen ist zu beachten, dass fiir
die Konkurs- oder Nachlassmasse
auch ohne explizite gesetzliche Rege-
lung eine Nachzahlungspflicht be-
steht, wenn sie durch den Prozessaus-
gang oder auf anderem Wege zu Ver-
mogen kommt, so dass keine Armut
mehr vorliegt [18].

Benachteiligung der kleinen Glidubi-
ger zu beseitigen und die Rechtsver-
wirklichung zu verbessern. —

Anmerkungen

1 Vgl. ST 7-8/92, S.427

2 Dies gilt auch fiir die meisten Fille der Kon-
kurseréffnung ohne vorgingige Betreibung
(vgl. Art. 194 SchKG).

3 Art. 169 Abs. 1 SchKG.

4 Art. 169 Abs. 1 E SchKG; Art. 35 Abs. 1
KOV.

5 DerEntscheid fiel denkbar knapp mit 14 ge-
gen 13 Stimmen.

6 Vgl. BGE 105 Ia 113,

7 Diese setzen sich aus den Massekosten und
den Masseschulden zusammen.

8 Art. 262 Abs. 1 SchKG.

9 So schon unsere Stellungnahme in: ST
7-8/1992, S. 431, Ziff, 3.2

10 Vgl. unsere Kritik an den entsprechenden
Argumenten des Bundesgerichts in: ST
7-8/1992, S. 431, Ziff, 3.2

11 Vgl Art. 152 Abs. 1 OG; BGE 119 Ia 11,
118 I11 32, beide in bezug auf Art. 4 BV,

12 Vegl. auch Art. 152 Abs. 1 OG.
13 Art. 317 ff. E SchKG.
14 Diese Bestimmung wiirde dann lauten:

«Art. 240 Abs. 2 und Art. 242 gelten sinnge-
méiss.»

15 ST 7-8/1992, S.431/32, Ziff. 3.3
16 Vgl. BGE 118 III 27 ff., 33 ff., 119 III 28 ff.
17  Art. 262 Abs. 1 SchKG.

18 In Bezug auf Art. 4 BV vgl. BGE 106 Ia
216f.

RESUME

Ou en est la révision de la LP?

Dans la session d’automne 93, le Con-
seil des Etats s’est penché sur la Loi fé-
dérale sur la poursuite pour dettes et la
faillite et a pris la décision de la com-
pléter par une nouvelle disposition.
Selon D’article 240, alinéa 2, la masse
bénéficiera de ’assistance judiciaire et
ceci 4 titre gratuit. Elle pourra méme
étre exonérée de la caution judiciaire si
I’indigence et les circonstances géné-
rales ’exigent.

L’adoption de ’article 240 est tout a
fait justifiée bien qu’on y décele cer-
taines insuffisances dans sa formula-
tion. Ce n’est pas la définition de la
notion d’indigence qui pose probléme
mais plutdt ce qui suit c’est & dire I’oc-
troi de I’assistance judiciaire pour au-
tant que le procés ne soit pas voué a
P’échec et ce que recouvrent les termes:
circonstances générales.

La variante prévoyant ’octroi de
’assistance judiciaire comme alterna-
tive a la libération de 1’obligation de
déposer une caution doit étre suppri-
mée car ce dernier aspect est déja con-

tenu dans ’octroi de I’assistance judi-
ciare. Contrairement a la formulation
prévue, il ne s’agit pas d’une disposi-
tion facultative, mais bien au contraire
de I’obligation d’assurer une assistan-
ce judiciaire. Il serait souhaitable que
cette norme soit étendue au concordat
par abandon d’actifs.

Face & cette proposition, deux crain-
tes ont été exprimées au sein du Con-
seil des Etats: compte tenu de la nou-
velle jurisprudence du Tribunal fédé-
ral, I’empiétement du droit fédéral sur
la compétence legislative cantonale ne
pose pas vraiment probléme. Par ail-
leurs, la crainte que I’octroi de 1’assis-
tance judicaire débouche sur des char-
ges supplémentaires supportées par
les cantons n’est pas non plus justifiée
puisque la masse a une obligation de
remboursement, au cas ou elle recou-
vre des biens par le biais d’un proces
ou par d’autres moyens.

Padoption d’une telle disposition
dans la loi et judicieuse et nécessaire.
RAC/FL/AFB
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EXTRAIT DE LA JURISPRUDENCE

Philippe Béguin

Des dangers de la création administrative
de 'impot: la liquidation partielle indirecte

1. Introduction

Le gain en capital réalisé par un contri-
buable & l’occasion de 1’aliénation
d’une participation appartenant a sa
fortune privée n’est pas imposable
(art. 21 al. 1 lit. d AIFD a contrario).

Ce principe est I’un des plus contro-
versés du droit fiscal suisse; il fait I’ob-
jet d’une interprétation restrictive de
la part de ceux qui sont chargés de dé-
terminer puis de collecter I’impdt.

Cette restriction dans I’interpréta-
tion de la notion de gain en capital sur
un bien appartenant a la fortune pri-
vée est «complétéen par les définitions
toujours plus larges que ’autorité fis-
cale donne a ce que I’art. 21 al. 1lit. ¢
AIFD mentionne comme «prestations
appréciables en argent faites par la so-
ciété au porteur de droits de participa-
tion [...] qui ne constituent pas un
remboursement des parts au capital
social existantes».

C’est dans ce contexte qu’est né le
concept de liquidation partielle indi-
recte qui s’est aujourd’hui étendu de
telle facon qu’on ne peut plus parler
d’interprétation d’une norme légale
mais bien de création administrative
d’un impdt, ceci en contradiction ap-
parente avec le principe de la légalite.

L’arrét publié dans la Revue de droit
administratif et de droit fiscal, 1993,
p. 19, constitue une bonne illustration
des dangers de cette situation; il per-
met d’en cerner les causes et d’en es-
quisser les remédes.

2. Larrét du 16.11.90*

Le 29 mars 1984, B, personne physi-
que, a vendu a la société anonyme Y
SA 180 actions nominatives d’une va-

*dans la cause «administration fédérale des
contributions contre B et tribunal administratif
du canton de Zoug»

leur nominale de Fr 150.- ’action de la
société X SA. Le prix de cette transac-
tion s’élevait a Fr 3787500.-

Selon la convention passée entre le
vendeur, B, et ’acheteuse, Y SA, les
modalités de paiement du prix de la
cession étaient les suivantes:

a) Fr2600000.- payés par ’acheteuse
par chéque bancaire, simultanément a
la remise, par le vendeur, des certifi-
cats représentant les 180 actions de X
SA, munis d’'un endossement en
blanc;

b) reprise de la dette de B vis-a-vis de
X SA d’un montant de Fr 400000.-,
valeur 31 décembre 1983;

¢) Fr 787500.- payés par ’acheteuse
en quatre annuités de Fr 196875.-,
échéant chaque fois le ler avril d’une
année, la premiére fois le ler avril
1985.

Les faits n’ont pas correspondu a ce
qui avait été convenu entre les parties;
en effet:

- si I’acheteuse a recu les certificats
d’actions en date du 16 mai 1984,
c’est le 7 septembre 1984 qu’elle a
émis en faveur du vendeur un ordre
de bonification d’un montant de Fr
1600000.—;

Philippe Béguin, avocat, conseiller
Juridique et fiscal, sous-directeur aupres
de la Société Fiduciaire Suisse —
Coopers & Lybrand SA, Neuchdtel

- le 25 octobre 1984, X SA a accordé a
Y SA, son acheteuse, un prét de Fr
1000000.—; ledit montant fut crédité
le m&me jour sur le compte bancaire
du vendeur;

— par la suite, X SA opéra une distri-
bution de bénéfice de Fr 1000000.-.

La taxation 1985/1986 afférente a
I’imp6t fédéral direct a inclus dans le
revenu de B, le vendeur, un rendement
de participations provenant de la li-
quidation partielle de X SA d’un mon-
tant de Fr 1400000.-, représenté a rai-
son de Fr 1000000.- par le prét octroyé
par X SA 4 Y SA et a raison de Fr
400000.- par la reprise de la dette de B
vis-a-vis de X SA par I’acheteuse.

Le Tribunal administratif du canton
de Zoug, par arrét du 7 décembre 1989
rendu suite a un recours de B, a annulé
la décision de ’autorité inférieure de
prendre en considération dans la taxa-
tion IFD 1985/1986 du recourant un
rendement de participations de Fr
1400000.- provenant de la liquidation
partielle de X SA.

Le 16 novembre 1990, le Tribunal fé-
déral, statuant sur un recours de droit
administratif de ’Administration fé-
dérale des contributions, a annulé la
décision du Tribunal administratif du
canton de Zoug, en considérant no-
tamment ce qui suit:

- le point central est de déterminer si B
aréalisé un bénéfice exempt d’impdt
par l’aliénation de 180 actions ap-
partenant a son patrimoine privé
(art. 21al. 1 lit. d AIFD) ou s’il a
regu des prestations imposables pro-
venant de ses droits de participation
(art. 21al. 1 lit. ¢ AIFD) (considé-
rant 3);

I’article 21 alinéa 1 lettre ¢ AIFD est
une norme fiscale qui se référe a des
critéres économiques, l'autorité ne
devant pas s’arréter aux formes de
droit privé choisies par le contribua-
ble mais au contraire apprécier les
faits conformément a la réalité éco-
nomique (considérant 4); en parti-
culier, un actionnaire peut recevoir
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