Emissionsabgaben
trotz steuer-
befreitem fusions-
ahnlichem
Zusammenschluss

Besprechung des
Bundesgerichtsentscheids
2C_1001/2014 vom

10. August 2015

1 Sachverhalt und Prozess-
geschichte

Dem Bundesgerichtsentscheid 2C_1001/2014
liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Cablisys Holding AG mit Sitz in Cressier (FR)
(nachfolgend: «C AG») ist ein seit dem Jahr 2000
an der Berner Bérse (Berne eXchange) kotiertes
Unternehmen. Im Jahr 2007 wies die C AG eine
Unterbilanz im Sinne von Art. 725 Abs. 1 OR
aus und erhohte deshalb ihr Aktienkapital von
CHF 9350000.— um CHF 7862860.— auf
CHF 17212860.— durch die Ausgabe von 786286
Inhaberaktien zu je CHF 10. Vor der Kapitalerh-
hung wurden die Aktien der C AG an der Borse zu
CHF 3.65 pro Aktie gehandelt.

Liberiert wurde die Kapitalerhéhung wie folgt:
Herr X, mit Wohnsitz in der Schweiz, brachte
6600 (66%) Aktien der D SA mit Sitz in Tunesien
ein. Deren Verkehrswert betrug im Zeitpunkt der
Einbringung insgesamt CHF 5356500.— (d. h.
rund CHF 811.60 pro D-Aktie) und deren umge-
rechneter Nominalwert CHF 609447.30. Herr X
erhielt hierfiir 535650 Aktien der C AG. Pro ein-
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gelegte Aktie der D betrug das Entgelt somit
81.16 Aktien der C AG. Sodann brachten Herr X
und vier weitere natiirliche Personen, wovon
drei ihren Wohnsitz in Frankreich und eine in
der Schweiz hatten, insgesamt 1510 Aktien
der F SAS mit Sitz in Frankreich ein, deren Ver-
kehrswert im Zeitpunkt der Einbringung
CHF 2927512.50 (d. h. rund CHF 1938.75 pro
F-Aktie) und deren umgerechneter Nominalwert
CHF 165525.— betrug. Die fiinf Sacheinleger
erhielten hierfiir 250636 Aktien der C AG und
eine Barabfindung in der Hohe von insgesamt
CHF 421152.50.

Die Kapitalerhshung der C AG um CHF 7862860.—
entspricht somit exakt dem Verkehrswert der ein-
gelegten Aktien der D SA (CHF 5356500.—) sowie
der F SAS (CHF 2927512.50./. Barabfindung von
CHF 421152.50 = CHF 2506360.—). Die C AG ver-
fiigte nach der Transaktion tiber 66% der Stimm-
rechte der D SA und iiber 100% der Stimmrechte
an der F SAS.

Die zwei Voraussetzungen der steuerneutralen
Quasifusion, d. h. (1.) mindestens 50% der
Stimmrechte an der tibernommenen Gesellschaft
und (2.) maximale Auszahlung von 50% des ef-
fektiven Werts der tibernommenen Beteiligungs-
rechte, wie sie von der Verwaltungspraxis im
Kreisschreiben Nr. 5 vom 1. Juni 2004 (<KS 5»),
Ziff. 4.1.7.1. definiert wurden, erachtete die ESTV



als erfiillt. Dennoch verweigerte die ESTV die voll-
stindige Befreiung der Transaktion von der Emis-
sionsabgabe, indem sie auf KS 5, Ziff. 4.1.7.5. ver-
wies, welche (auszugsweise) wie folgt lautet:
«Beteiligungsrechle, die in Durchfiibrung von
Beschliissen tiber Fusionen oder diesen wirt-
schafilich gleichkommende Zusammenschliis-
se (Quasifusionen) begriindet oder erhobt
werden, sind von der Emissionsabgabe aus-
genommen (Art. 6 Abs. 1 Bst. a”* S1G).

Nicht abgabebefreit sind:

a) Eine Kapitalerhohung der iibernehmenden
Gesellschafl, die das nominelle Kapital
der tibernommenen Gesellschafl iibersteig,
sofern die Merkmale der Abgabeumgehung
erfiillt sind.

Werden auslindische Beleiligungen mil ge-
ringem nominellem Kapital und hobem Agio
von im Ausland wobnbafien natiirlichen
Personen oder von in- oder auslindischen
Aktiengesellschafien, Gesellschaflen mil  be-
schrinkter Haftung oder Genossenschafien
eingebracht, ist eine Kapitalerbohung im Um-
Jang von in der Regel 30 Prozent des Verkehrs-
wertes der tibertragenen Beleiligung(en) zu-
ldssig. [...]»

Vorliegend betrachtete die ESTV somit die Ak-
tienkapitalerhohung im Umfang von 70% des
Verkehrswertes der iibertragenen Beteiligungen
als einen der Emissionsabgabe unterliegenden
Vorgang. Insoweit liege kein emissionsabgabe-
befreiter fusionsdhnlicher Zusammenschluss
vor.

Die Beschwerde der C AG ans Bundesver-
waltungsgericht wurde gutgeheissen und es
wurde festgestellt, dass die ihr auferlegte Emissi-
onsabgabe nicht geschuldet sei. Das Bundesver-
waltungsgericht begriindete seinen Entscheid
insbesondere damit, dass im vorliegenden Fall
keine Abgabeumgehung im Sinne von lit. a der
Ziff. 4.1.7.5. KS 5 vorliege. Die ESTV zog das Ur-
teil ans Bundesgericht weiter. Dieses hiess die
Beschwerde gut.
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2 Erwdagungen des Bundes-
gerichts

Die Lausanner Richter hielten fest, dass die Er-
hohung des Aktienkapitals gemdss Art. 5 Abs. 1
lit. a StG grundsitzlich der Emissionsabgabe
unterliege. Mit Verweis auf Art. 6 Abs. 1 lit. a"
StG und auf das Bundesgerichtsurteil 2C_976/
2014 vom 10. Juni 2015 wurde festgestellt, dass
die Voraussetzungen einer Quasifusion in casu
erfiillt seien.

Das Bundesgericht verwies in seinen Erwigun-
gen auf die Praxis der ESTV (KS 5 Ziff. 4.1.7.5.)
und erwog, dass Kapitalerhohungen der tiber-
nehmenden Gesellschaft, die das nominelle
Kapital der iibernommenen Gesellschaft tiber-
steigen, nicht abgabebefreit seien, sofern die
Merkmale der Abgabeumgehung erfiillt seien.
Die entsprechende Limitierung von neuem
Nennkapital wiirde auf dem bis Ende 2006 gel-
tenden Nennwertprinzip beruhen und solle ver-
hindern, dass Umstrukturierungen missbraucht
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wiirden, um mehr steuerfrei riickzahlbaren
Nennwert zu schaffen, als unter der alten Struk-
tur moglich gewesen sei. Fiir die Ubernahme
ausldndischer Beteiligungen gelte bei Quasi-
fusionen eine Sonderregelung: Werde eine aus-
landische Beteiligung mit geringem nominel-
lem Kapital und hohem Agio von im Ausland
wohnhaften natiirlichen Personen oder von in-
und ausldndischen Kapitalgesellschaften oder
Genossenschaften eingebracht, sei eine Kapital-
erhohung im Umfang von in der Regel 30%
des Verkehrswerts der tibertragenen Beteiligung
(nachfolgend: «30%-Regel») von der Emissions-
abgabe ausgenommen.

Es sei daher im vorliegenden Fall zu priifen, ob
eine Steuerumgehung vorliege. Eine solche lie-
ge gemiss stindiger Rechtsprechung vor, wenn
(1.) eine von den Beteiligten gewihlte Rechtsge-
staltung als ungewohnlich, sachwidrig oder ab-
sonderlich, jedenfalls nach den wirtschaftlichen
Gegebenheiten vollig unangemessen erscheint;
(2.) anzunehmen ist, dass die gewahlte Rechts-
gestaltung missbrauchlich nur deshalb getrof-
fen wurde, um Steuern einzusparen, die bei
sachgemisser Ordnung der Verhéltnisse ge-
schuldet wiren; und (3.) das gewihlte Vorgehen
tatsachlich zu einer erheblichen Steuerersparnis
fiihren wiirde, sofern es von den Steuerbehdrden
hingenommen wiirde.

In casu hitte die G AG in Anbetracht ihrer Unter-
bilanz ihr Kapital herabsetzen und nétigenfalls
einen Kapitalschnitt durchfiihren miissen. Statt-
dessen habe sie ihr Kapital im Hinblick auf die
Quasifusion erhoht. Die Erhéhung des Aktien-
kapitals um rund CHF 7.9 Mio. stehe dabei in
keinem Verhiltnis zu den nominellen Aktienka-
pitalien (rund CHF 0.77 Mio.) der tibernomme-
nen Beteiligungen. Dieses Vorgehen sei sachwid-
rig und daher ungewohnlich.

Auf die Absicht, «a discrétion » neues Aktienka-
pital zu schaffen, konne bei der Ubernahme ei-
ner ausldndischen Gesellschaft geschlossen wer-
den, wenn das Ausmass der Kapitalerhchung
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ungewchnlich sei bzw. (bei der Einbringung
ausldndischer Beteiligungen) 30% des Verkehrs-
werts der einzubringenden Beteiligung {iber-
schreite und das Austauschverhiltnis nicht
plausibilisiert werden konne. Im vorliegenden
Fall sei es der C AG nicht darum gegangen, ein
bestimmtes ~Austauschverhltnis = festzulegen,
sondern maglichst viel Aktienkapital zu schaf-
fen. Eine Sanierung der tibernehmenden Gesell-
schaft auf dem Weg der Kapitalherabsetzung sei
nicht ins Auge gefasst worden. Dies wiirde zu ei-
ner erheblichen Einsparung bei der Emissions-
abgabe fithren, wenn das Vorgehen anerkannt
wiirde.

Das Bundesgericht kam schliesslich zum Schluss,
dass alle Voraussetzungen der Steuerumgehung
erfiillt seien und daher das Vorgehen der C AG
nicht als ein fusionsihnlicher Zusammen-
schluss im Sinne von Art. 6 Abs. 1 lit. 2" StG an-
erkannt werden konne, weshalb die Emissions-
abgabe geschuldet sei.

3 Wiirdigung der Recht-
sprechung

3.1 Wesen der Emissionsabgabe
und Konzept der Steuer-
umgehung

Art. 6 Abs. 1 lit. a StG statuiert, dass Beteili-

gungsrechte, die in Durchftihrung von Be-

schliissen {iber Fusionen oder diesen wirtschaft-
lich gleichkommenden Zusammenschliissen
begriindet werden, von der Emissionsabgabe zu
befreien sind. Dieser Norm liegt gemass den Ma-
terialien zur Revision des StG der Gedanke zu-
grunde, dass Kapitalbeschaffungen im Zusam-
menhang mit Umstrukturierungen oftmals
unter dem Druck wirtschaftlicher Notwendigkeit
erfolgen und daher steuerlich zu entlasten sind'.

Sind die Kriterien einer Umstrukturierung im

Sinne von Art. 6 Abs. 1 lit. a" StG erfiillt, sollen

grundsitzlich keine Emissionsabgaben diese

Transaktion verteuern.



Vorliegend stellt sich die Frage, ob die ESTV die
Emissionsabgabebefreiung auf maximal 30%
des Verkehrswerts der eingebrachten ausldndi-
schen Beteiligungen beschrinken darf, obwohl
Art. 6 Abs. 1 lit. 2 StG eine solche Limitierung
nicht kennt.

Die Emissionsabgabe ist eine Rechtsverkehrs-
steuer?. Als solche stellt sie, wie dies explizit in
Art. 27 Abs. 1 StG statuiert wird, auf den wirkli-
chen Inhalt der Urkunde ab und nicht auf den
von den Beteiligten verfolgten wirtschaftlichen
Zweck3.

Mit anderen Worten ist dem StG eine wirtschaft-
liche Betrachtungsweise grundsitzlich fremd*.
Mithin sind die Steuerbehdrden bei der Interpre-
tation der Bestimmungen des StG strikte an die
zivilrechtliche Gestaltung gebunden. So unter-
liegt etwa die Finanzierung einer Gesellschaft
mittels Fremdkapital nie der Emissionsabgabe,
selbst wenn dem Fremdkapital wirtschaftlich die
Bedeutung von Eigenkapital zukommt®. Ebenso
wenig unterliegt bspw. ein indirekter Zuschuss
einer Grossmuttergesellschaft — unter Uber-
springung der Muttergesellschaft — an ihre En-
kelingesellschaft der Emissionsabgabe, weil der
Begriff des Gesellschafters in Art. 5 Abs. 2 lit. a
StG nicht wirtschaftlich, sondern zivilrechtlich
geprigt ist’. Folglich darf das im Rahmen einer
Quasifusion tatsdchlich geschaffene nominelle
Kapital nicht durch Auslegung umqualifiziert
bzw. nur in gewissem Umfang als abgabebefrei-
tes nominelles Kapital anerkannt werden.

' Bericht der Kommission des Nationalrates vom
16. September 1991, BBl 1991 IV 516 Ziff. 42; vgl. auch
BGer 2C_1001/2014 vom 18. August 2015, E. 3.1.

2 Vgl. zur Rechtsnatur der Emissionsabgabe u. a.
BVGer A-1592/2006 vom 15. April 2009, E. 4.3.1.

3 Vgl. BVGer A-7065/2013 vom 11. September 2014,
E. 3.4; BVGer A-1592/2006 vom 15. April 2009, E. 4.4.3;
Blaise Eckert/Jérome Piquet, in: Oberson/Hinny [Hrsg.],
Kommentar Stempelabgaben, Ziirich/Basel/Genf 2006,
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Eine wirtschaftliche Betrachtungsweise der Nor-
men des StG ist lediglich dann zuldssig, wenn
eine Steuerumgehung vorliegt. Eine Steuerum-
gehung setzt nach der stindigen bundesgericht-
lichen Rechtsprechung u. a. voraus, dass die von
den Beteiligten gewihlte Rechtsgestaltung als
ungewdhnlich, sachwidrig oder absonderlich,
jedenfalls als nach den wirtschaftlichen Gege-
benheiten véllig unangemessen erscheint. Die
Steuerumgehung stellt folglich das Ergebnis in
Frage und untersucht, ob dieses Ergebnis auch
auf anderem, nicht vollig ungewchnlichem
Weg, Steuern ausgeldst hiitte.

Im vorliegenden Fall haben das Bundesgericht
wie auch die Vorinstanzen die Voraussetzungen
einer Quasifusion zu Recht nicht in Frage ge-
stellt. Das Bundesgericht hat alsdann mit Ver-
weis auf die Verwaltungspraxis der ESTV (KS 5,
Ziff. 4.1.7.5.) festgehalten, dass bei der Ubernah-
me ausldndischer Beteiligungen eine «Sonder-
regel» bestehe: Kapitalerhohungen bei der Ein-
bringung auslindischer Beteiligungen sollten
in der Regel 30% des Verkehrswertes nicht tiber-
schreiten. Daraufhin hielt es fest, dass die Frage
der Steuerumgehung zu priifen sei.

Bislang war unklar, ob die 30%-Regel unter dem
Aspekt der Steuerumgehung zu priifen ist. Das
Bundesgericht stellt mit dem vorliegenden Ent-
scheid klar, dass nicht nur bei der Einbringung
inldndischer, sondern auch bei ausldndischen
Beteiligungen eine Beschriankung des stempel-
freien nominell geschaffenen Kapitals in Be-

Art. 5N 2; Marco Duss/Julia von Ah/Roman Sieber, in:
Zweifel/Athanas/Bauer-Balmelli [Hrsg.], Kommentar
zum schweizerischen Steuerrecht, Basel 2012, Art. 5 StG
N. 52.

4 Vgl. BVGer A-1592/2006 vom 15. April 2009, E. 4.4.3.

> Dies im Unterschied zu Kapital-, Gewinn- und Einkom-
menssteuern, die eine wirtschaftliche Sichtweise
einnehmen.

6 BVGer A-1592/2006 vom 15. April 2009, E. 4.3.1.
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tracht kommt, wenn eine Steuerumgehung vor-
liegt’. Dies ist grundsitzlich zu begriissen. Es
wire hingegen wiinschenswert gewesen, wenn
das Bundesgericht deutlicher zum Ausdruck ge-
bracht hitte, dass die Anwendung der 30%-Regel
zwingend eine Steuerumgehung voraussetzt
und nicht nur im vorliegenden Fall und auf seine
Rechtsprechung hingewiesen hitte, welche
Raum fiir die Priifung einer Steuerumgehung
lisst, selbst wenn eine Norm keiner wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise zuginglich ist: «Der
Annabme einer Steuerumgebung liegt — wie
bereils ausgefiibrt — der Gedanke zugrunde,
dass die missbréiuchliche Geltendmachung
eines Rechts bzw. die missbréuchliche Beru-
Jung auf eine gesetzliche Norm keinen Schutz
verdient. Diese Grundiiberlegung gilt jedoch
unabhdngig davon, ob eine Norm rein zivil-
rechtlich auszulegen ist oder in wirtschafili-
cher Betrachtungsweise. Ergibt sich, dass eine
gewdiblte Rechisgeslaltung den — letztlich —
verfolgten — wirischafilichen — Gegebenbeiten
nach vollig unangemessen ist und dass die
Akzeptanz dieser Rechisgestaltung aufgrund
der Anwendung der bierfiir vorgesebenen
Geselzesnormen zu unbilligen Sleuereinspa-
rungen fiibren wiirde, so verdient die miss-
brduchliche Berufung auf die letztlich wirl-
schafilich nicht ~ gewollle ~ Rechisgestaltung
keinen Schutz. Ob der Inhalt der missbriiuch-
lich in Anspruch genommenen Normen dabei
in rein zivilrechtlicher Auslegung oder in wirl-
schafilicher Auslegung zu ermitteln ist, ist irre-
levant. »

Die Anwendung des Konzepts der Steuerumge-
hung ist auch bei Rechtsverkehrssteuern sach-
gerecht und entspricht gefestigter Rechtspre-
chung. Allerdings ist die Abgrenzung zwischen
Steuerumgehung und wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise sehr schwierig zu ziehen, zumal das
Konzept der Steuerumgehung auch Aspekte einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise umfasst. Da
sich aber die wirtschaftliche Betrachtungsweise
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nicht mit der Rechtsnatur der Emissionsabgabe
vereinbaren ldsst, darf eine Steuerumgehung im
Zusammenhang mit Emissionsabgaben nur in
ganz ausserordentlichen Fillen in Frage kom-
men. Ein ausserordentlicher Fall ist etwa im
Mantelhandel zu sehen. Dass dieser sogar Ein-
gang ins Gesetz gefunden hat (Art. 5 Abs. 2 lit. b
StG), obwohl das Konzept der Steuerumgehung
eine gesetzliche Regelung des Mantelhandels
nicht notwendig gemacht hitte, unterstreicht
nochmals, dass der Raum fiir die Annahme von
weiteren Steuerumgehungsfillen dusserst be-
schrankt ist. Oder anders ausgedriickt: Der Ge-
setzgeber hitte, wenn er in der Verletzung der
30%-Regel eine Steuerumgehung gesehen hitte,
dies auch ausdriicklich gesetzlich geregelt.

3.2 Fehlende Steuerumgehung

Gemiss neuerer bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung kommt eine Steuerumgehung nur in
ganz ausserordentlichen Situationen in Frage,
namentlich dann, wenn trotz Heranziehung des
Normsinns als Auslegungsschranke eine Be-
steuerung nicht moglich ist. Der Sachverhalt
muss vollig unangemessen sein, denn eine Steuer-
umgehung kann nur bei einer Sachverhaltsge-
staltung vorliegen, die — wenn man von den
steuerlichen Aspekten absieht — jenseits des
wirtschaftlich Verniinftigen liegt. Die Annahme
einer Steuerumgehung bleibt aber ausgeschlos-
sen, wenn andere als blosse Steuerersparnis-
griinde bei der Rechtsgestaltung eine wesentli-
che Rolle spielen®. Mit anderen Worten kann das
Gesetz zwar angewendet werden, das Ergebnis
erschiene aber aufgrund der konkreten Ausge-
staltung des Sachverhalts in hohem Masse als
stossend bzw. kiime einer Willkiir gleich’.

Im vorliegenden Fall verweist das Bundesgericht
zwar auf diese neuere Rechtsprechung zur Steuer-
umgehung (BGE 138 11 239 und 131 I 627),
ohne jedoch deren restriktive Anwendungsmag-
lichkeit — «nur in ganz ausserordentlichen Situa-
tionen» — zu thematisieren. In casu hitten sich



aber auch gute Griinde finden lassen, weshalb
die vorliegende Transaktion nicht als unge-
wohnlich oder sachwidrig, geschweige denn als
absonderlich zu betrachten sein sollte, wie fol-
gende Rechnung zeigt:

Die Aktien der C AG wurden vor der Kapitaler-
héhung zum Kurs von CHF 3.65 gehandelt. Der
Verkehrswert einer Aktie der D SA betrug gerun-
det CHF 811.60 und jener einer Aktie der F SAS
CHF 1938.75. Hitte Herr X verlangt, dass er
wertmissig kein Verlustgeschift macht, hitte er
pro Aktie der D SA 222 neue Aktien der G AG und
eine Barabfindung von CHF 1.30 erhalten miis-
sen (CHF 811.60/CHF 3.65 = CHF 222.356;
0.356 x CHF 3.65 = CHF 1.30). Stattdessen hat
Herr X pro Aktie der D SA lediglich 81.16 Aktien
der C AG erhalten. Gleiches gilt fiir die einbrin-
genden Aktionire der F SAS. Hitten diese ver-
langt, dass sie wertmassig kein Verlustgeschaft
machen, hitten sie pro Aktie der F SAS 531
neue Aktien der C AG und eine Barabfindung
von CHF 0.60 erhalten miissen (CHF 1938.75/
CHF 3.65 = CHF 531.164; 0.164 x CHF 3.65 =
CHF 0.60). Stattdessen erhielt diese Aktionirs-
gruppe pro Aktie der F SAS lediglich 165.98 Ak-
tien der C AG und eine Barabfindung von
CHF 421152.50. Folglich hitte das Aktionariat
der C AG, soweit lediglich das Umtauschverhalt-
nis der Aktien berticksichtigt wird, ein viel ho-
heres, allerdings nicht vollliberiertes Aktienka-
pital beschliessen konnen, als sie tatsdchlich
geschaffen hat.

Der Umstand, dass die C AG die Aktienkapitaler-
hohung auf den Verkehrswert der Sacheinlage
beschrinkte, ist vermutungsweise darauf zu-
riickzuftihren, dass sie kein teilliberiertes Ak-
tienkapital schaffen wollte. Hitte die C AG pro
Aktie der D SA 222 neue Aktien der C AG mit ei-

7 Vgl. Eveline Saupper/Markus Weidmann, in: Basler
Kommentar, Fusionsgesetz, Basel 2005, vor Art. 3 FusG
N. 445.
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nem Nominalwert von CHF 10— je Aktie ge-
schaffen, wire das nominelle Aktienkapital um
CHF 14652000.— (6600 x 222 x CHF 10.-) er-
hoht worden. Dieses wire aber bloss im Umfang
von CHF 5356500.— liberiert. Ein solches teil-
liberiertes Aktienkapital hétte grundsitzlich zu
einer Nachschusspflicht der einbringenden Ak-
tiondre geftihrt, wofiir diese kaum Hand geboten
hétten. Zudem wire die Schaffung von teillibe-
riertem Aktienkapital etwa durch die Herausgabe
einer speziellen Aktienkategorie (z. B. teillibe-
rierte B-Aktien) besonders fiir eine borsenkotier-
te Gesellschaft wie die C AG nicht praktikabel,
weil jeder Erwerber einer teilliberierten Aktie
nach Art. 687 Abs. 1 OR zur Einzahlung ver-
pflichtet werden kann, was die Fungibilitit einer
Aktie verunmdglicht. Auch eine Aktienkapital-
erhohung unter dem Verkehrswert der Sachein-
lage wire fiir die einbringenden Aktionére unin-
teressant gewesen, weil sie dadurch der C AG
unentgeltlich Reserven zugefiihrt und damit die
C AG saniert hitten, obwohl die Sanierung der G
AG vor allem Sache des bestehenden Aktionari-
ats der C AG und nicht der Aktiondre der D SA
und der F SAS ist. Ferner konnte die G AG mittels
ihres gewihlten Vorgehens ihr Bilanzbild (ho-
heres Aktienkapital) gegen aussen verbessern
und musste dem Markt gegeniiber nicht kund-
tun, dass sie ein Sanierungsfall sei. Es lassen
sich folglich Griinde finden, die zeigen, dass die
Transaktion nicht ausschliesslich fiskalisch mo-
tiviert war.

Schliesslich ist auch fraglich, ob das von der C
AG gewihlte Vorgehen tatsichlich zu einer er-
heblichen Ersparnis bei den Emissionsabgaben
gefiihrt hitte, sofern es von den Steuerbehérden
hingenommen worden wire. Das Bundesgericht
erwog, dass die G AG vor der Kapitalerhthung ei-

8 BGE 13811239, E. 4.1.
9 BGE 13811239, E. 4.2.
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ne deklarative Kapitalherabsetzung hitte durch-
fiihren miissen'’. Diese sei nicht ins Auge gefasst
worden. Stattdessen ging es — so das Bundesge-
richt — der C AG darum, das maximal mogliche
nominelle Kapital zu bilden, was zu einer erheb-
lichen Einsparung bei der Emissionsabgabe ge-
fithrt hitte, falls das Vorgehen als steuerneutrale
Quasifusion anerkannt worden wire. Hitte die C
AG eine Kapitalherabsetzung vorgenommen
und sogleich wieder neues Kapital eingebracht
(sog. Kapitalschnitt oder Harmonika) wire auf
dem Zuschuss grundsitzlich die Emissions-
abgabe geschuldet gewesen!!. Diese Sanierungs-
leistung wire gemdss Art. 6 Abs. 1 lit. k StG hin-
gegen von der Emissionsabgabe befreit gewesen.
Hitte also die G AG ihr Aktienkapital von
CHF 9350000.— um CHF 7862860.— reduziert
und sogleich Nennwert im Umfang des Ver-
kehrswerts der eingebrachten Beteiligungen von
CHF 7862860.— neu geschaffen, wiren keine
Emissionsabgaben angefallen. Das Bundesge-
richt bleibt die Antwort schuldig, wo die ver-
meintlich «erhebliche» Einsparung der Emissi-
onsabgaben zu finden ist.

3.3 Beschriankung der nominellen
Kapitalerh6hung unter dem
Nennwertprinzip

Vor dem Hintergrund der vorhergegangenen

Ausfiihrungen stellt sich die Frage, weshalb die

ESTV bei Quasifusionen Maximallimiten fiir

Nominalwerte fordert, hingegen nicht fiir Kapi-

taleinlagen, obwohl Kapitalerhéhungen den Ka-

pitaleinlagen in die Reserven (sog. Zuschiisse)
emissionsabgaberechtlich gleichgestellt sind'2.

Diese Beschrinkung ldsst sich lediglich dann

nachvollziehen, wenn das Nennwertprinzip ins

Spiel gebracht wird, unter welchem auch der

vorliegende Fall zu beurteilen war. Das Prinzip

hatte bis 31. Dezember 2010 Geltung und besag-
te, dass sdmtliche Ausschiittungen von Reserven
gleich welcher Art der Verrechnungsteuer und

Einkommenssteuer unterliegen's.
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Mit der Beschrankung der Schaffung von neuem
nominellem Kapital im Rahmen von Umstruktu-
rierungen sollte unter dem Nennwertprinzip ver-
hindert werden, dass Umstrukturierungen dazu
missbraucht werden, um in deren Rahmen mehr
steuerfrei riickzahlbaren Nennwert zu schaffen,
als unter der alten Struktur mglich war'“,
Mithin ist die eigentliche Steuerumgehungs-
gefahr nicht in der Reduktion oder Vermeidung
von Emissionsabgaben zu sehen. Die mdgliche
Einsparung betrdgt nidmlich maximal 1% des
neu geschaffenen nominellen Kapitals. Viel-
mehr stand die Moglichkeit im Visier des Fiskus,
steuerbare (offene und stille) Reserven der iber-
tragenen Gesellschaft durch eine nominelle Ka-
pitalerhéhung auf Seiten der tibernehmenden
Gesellschaft in steuerfrei riickzahlbaren Nenn-
wert umzuwandeln. Doch dies ist vorwiegend
ein Problem der Einkommens- und Verrech-
nungssteuern und nicht der Emissionsabgaben,
weshalb der Thematik prioritdr mit den Miss-
brauchsbestimmungen des Einkommenssteuer-
rechts und dem VStG zu begegnen ist.

Solche verobjektivierten'® Missbrauchsbestim-
mungen, welche die sog. Transponierung re-
geln, bestehen denn auch seit dem 1. Januar
2007 mit Art. 7a Abs. 1 lit. b StHG bzw. Art. 20a
Abs. 1 lit. b DBG'. Diese sehen fiir natiirliche
Personen mit Steuerpflicht in der Schweiz vor,
dass der Erlos aus der Ubertragung einer Beteili-
gung von mindestens 5% am Grundkapital ei-
ner Kapitalgesellschaft aus dem Privatvermdgen
in das Geschiftsvermogen einer Personenunter-
nehmung oder juristischen Person, an welcher
der Veriusserer oder Einbringer nach der Uber-
tragung zu mindestens 50% am Kapital beteiligt
ist, als steuerbarer Vermogensertrag gilt, soweit
die gesamthaft erhaltene Gegenleistung den
Nennwert der iibertragenen Beteiligung tiber-
steigt.

Aufgrund dieser Vorschriften wird sich ein Aktio-
nér, der eine Beteiligung von mindestens 5% in
seine selbst beherrschte Gesellschaft einbringt,



davor hiiten, eine Kapitalerh6hung durchzufiih-
ren, die den Nennwert der eingebrachten Beteili-
gung Ubersteigt. Diese Transponierungsproble-
matik schrinkt die Gestaltungsmoglichkeiten
innerhalb der Quasifusion enorm ein.

Eine weitere Missbrauchsbestimmung ist in
Art. 21 Abs. 2 VStG enthalten. Das Bundesgericht
wendete diese Bestimmung auf internationale
Transponierungsfille an!”. Solche liegen vor,
wenn nicht oder nicht vollumfénglich riick-
erstattungsberechtigte Auslander, auf welche das
schweizerische Einkommenssteuerrecht nicht
anwendbar ist, eine schweizerische Beteiligung
zum Verkehrswert in eine von ihnen beherrschte
schweizerische (Holding-)Gesellschaft einbrin-
gen und diese hierftir neues Aktienkapital oder
Kapitaleinlagereserven schafft. Auf diese Weise
kann die vorhandene Verrechnungssteuersub-
stanz auf Ebene der eingebrachten Beteiligung
in verrechnungssteuerfrei riickzahlbares Aktien-
kapital bzw. Kapitaleinlagereserven auf Ebene
der Muttergesellschaft umgewandelt werden.
Das Bundesgericht hielt in seinem Entscheid
aus dem Jahre 1971 ausdriicklich fest, dass die
Riickerstattung der Verrechnungssteuer nur
dann zu verweigern ist, wenn sich das <unge-

10 BGer 2C_1001/2014 vom 10. August 2015, E. 4.6.

11 Art. 5 Abs. 2 lit. a StG.

12 Art. 5 Abs. 2 1it. a StG.

13 Hingegen war die Riickzahlung von Aktienkapital auch
schon unter dem Nennwertprinzip steuerfrei.

14 BGer 2C_1001/2014 vom 10. August 2015, E. 3.5. Bringt
ein in der Schweiz anséssiger Aktionir seine Anteile an
einer Gesellschaft zum Verkehrswert in eine Schweizer
Holdinggesellschaft gegen Herausgabe von neuen
Aktien ein, qualifiziert die Transaktion als Quasifusion.
Diese ermdoglicht es dem Aktiondr, latentes Verrech-
nungssteuersubstrat in Form von offenen und stillen
Reserven auf Ebene der tibertragenen Gesellschaft in
verrechnungs- und einkommenssteuerfrei riickzahl-
bares Nominalkapital auf Ebene der tibernehmenden
Holdinggesellschaft umzuwandeln.
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wohnliche Vorgehen nicht durch ernsthafte
wirtschaftliche (nicht steuerliche) Uberlegun-
gen rechtfertigen» ldsst. Mithin bedarf es fiir die
internationale Transponierung eines unge-
wohnlichen Vorgehens, welches ausschliesslich
steuerlich motiviert ist.

Eine weitere Einschridnkung der Gestaltungsmog-
lichkeiten, indem Emissionsabgaben selbst bei
einkommensneutraler Quasifusion erhoben wer-
den, widerspricht der Bestimmung von Art. 6 Abs. 1
lit 2" StG, welche gerade die steuerliche Entlas-
tung von Umstrukturierungen bezweckt. Das Kon-
zept der Steuerumgehung darf nur in ganz ausser-
ordentlichen Fillen zur Anwendung gelangen, wie
es auch das Bundesgericht in seiner Rechtspre-
chung fordert', Ein solcher ausserordentlicher
Fall ist aber vorliegend zu verneinen.

3.4 Beschrankung unter dem
Kapitaleinlageprinzip

Das Bundesgericht musste sich vorliegend nicht
mit der Frage auseinandersetzen, wie der Fall
unter dem Kapitaleinlageprinzip zu entscheiden
gewesen ware.

Unter dem Kapitaleinlageprinzip, das Kapital-
einlagen und nominelles Kapital gleichbehan-

5 D. h. es bedarf keines subjektiven Elements (Wissen
und Wollen), um den Tatbestand der Transponierung
zu erfiillen. Dies im Unterschied zur Steuerumgehung,
welche ein subjektives Tatbestandsmerkmal voraussetzt.
Vor der gesetzlichen Normierung wurde der Tatbestand
der Transponierung in Lehre und Rechtsprechung be-
reits unter dem Bundesratsbeschluss tiber die Erhebung
der direkten Bundessteuer (BdBSt) vielfach beleuchtet;
siehe etwa BGE 115 b 238.
17 BGer 30.4.1971, ASA 40 (1971/72), S. 512; vgl.
Thomas Jaussi/Costante Ghielmetti/Markus Pfirter,
Allgemeiner Uberblick tiber die Riickerstattung der
eidg, Verrechnungssteuer, StR 67/2012, S. 743; David
Bronimann, Internationale Transponierung, StR
67/2012,S. 562 ff.
1880 auch BGE 138 11 239, E. 4.1.
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delt, besteht kein Anlass mehr, die Steuerumge-
hung auf die Schaffung von Nennkapital (nicht
aber auf Zuschiisse) zu beschrinken. Deshalb
wird die Beschrinkung der nominellen Kapital-
erhohung auf in der Regel 30% des Verkehrs-
werts der eingebrachten Beteiligung sinnlos,
wenn umgekehrt steuerlich dasselbe Ergebnis er-
zielt werden konnte, indem anstelle von Nennka-
pital Kapitaleinlagereserven geschaffen wiirden.
Die ESTV hilt im Kreisschreiben Nr. 29a vom
9. September 2015 (nachfolgend: «KS 29a») le-
diglich fest, dass unter dem Kapitaleinlageprin-
zip der Nennwertbegriff gemiss Art. 20a Abs. 1
lit. b DBG in Bezug auf die Festsetzung des steuer-
baren Vermogensertrags nach Art. 20 Abs. 1 lit. ¢
DBG weiter zu fassen ist". Nicht nur Gutschriften
und die Zunahme des Nominalkapitals zeitigen
unter dem Aspekt der Transponierung Einkom-
menssteuerfolgen, sondern auch die Verbuchung
des tiber dem Nominalkapital liegenden Wertes
als Agio und die Geltendmachung als Reserven
aus Kapitaleinlagen. Zur Frage, ob und wie die
30%-Regel betreffend die Emissionsabgaben im
Zusammenhang mit dem Kapitaleinlageprinzip
anzuwenden ist, dussert sich keine schriftliche
Verwaltungsverordnung,

Ein Teil der Literatur verlangt, dass unter dem
Kapitaleinlageprinzip anldsslich einer Quasi-
fusion im Vergleich zur Ausgangslage kein er-
hohter Bestand an steuerfrei rtickzahlbarem
Nennwert und/oder Kapitaleinlagesubstrat ge-
schaffen werden darf?.

Diese Auffassung ist abzulehnen, soweit sie sich
nicht auf Missbrauchsfille beschrinkt. Zudem
sollte berticksichtigt werden, dass die gesetzliche
Normierung der Transponierung die Gestal-
tungsfreiheit innerhalb von fusionsihnlichen
Transaktionen sehr einschrinkt. Weshalb die
sehr formell zu verstehende Emissionsabgabe
zusitzlich korrigierend bei Quasifusionen — ob
einkommenssteuerneutral oder nicht — eingrei-
fen soll und damit Unternehmensumstrukturie-
rungen zusitzlich verteuert, ist nicht nachvoll-
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ziehbar und vertrdgt sich nicht mit dem
gesetzgeberischen Gedanken, Umstrukturierun-
gen steuerlich zu entlasten. Die Emissionsabga-
be darf bei Quasifusionen — wenn iiberhaupt —
lediglich im Zusserst selten anzutreffenden
Missbrauchsfall erhoben werden. Ein solcher ist
nicht schon dann anzunehmen, wenn ein im
Vergleich zur Ausgangslage erhohter Bestand an
steuerfrei riickzahlbarem Nennwert oder Kapi-
taleinlagesubstrat geschaffen wird. Ergibt sich
die Erhohung des Aktienkapitals und/oder der
Kapitaleinlagereserve aus dem Umtauschver-
héltnis der Aktien, liegt in jedem Fall keine
Steuerumgehung vor?!,

4 Zusammenfassung

Das Bundesgericht kommt, wenn auch nicht
ausdriicklich, zum Schluss, dass die Befreiung
der Emissionsabgabe bei Quasifusionen ledig-
lich dann nicht gilt, wenn eine Abgabeumge-
hung vorliegt. Im vorliegenden Fall bejahten die
Lausanner Richter eine Abgabeumgehung, ob-
wohl sich Griinde finden liessen, die aufzeigen,
dass die Transaktion weder ungewohnlich noch
ausschliesslich fiskalisch motiviert war.

Nach der Auffassung des Autors ist es allgemein
sehr fraglich, ob eine Umgehung von Emissi-
onsabgaben im Zusammenhang mit Quasifu-
sionen jemals vorliegen kann. Die Quasifusion
wird kaum gewihlt, um etwaige Emissionsab-
gaben zu vermeiden. Vielmehr lassen sich durch
die Quasifusion unter Umstdnden gewichtigere
Einkommens- und Verrechnungssteuerfolgen
vermeiden. Damit die Quasifusion nicht miss-
braucht wird, um Einkommens- und Verrech-
nungssteuern zu umgehen, hat der Gesetzgeber
den Tatbestand der Transponierung geschaffen.
Dieser schrinkt die Bildung von Nennkapital
und Kapitaleinlagereserven in gentigendem
Mass ein und schliesst daher Steuerumgehun-
gen und damit auch eine Umgehung der Emis-
sionsabgabe grundsitzlich aus. Insbesondere



kann dann nicht von einer Steuerumgehung die
Rede sein, wenn sich die Erhohung des Nennka-

19 KS 29, Ziff, 4.2.5.

%0 Hans-Peter Hochreutener, Die Eidgendssischen
Stempelabgaben und die Verrechnungssteuer,
Bern 2013, Rz. 987.
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pitals und/oder der Kapitaleinlagereserven aus
dem Umtauschverhiltnis der Aktien ergibt.

21 Vgl. auch Eveline Saupper/Markus Weidmann, in:
Basler Kommentar, Fusionsgesetz, Basel 2005, vor Art. 3
FusG N. 445.
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