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Regeste

Regeste Art. 49 BV; Art. 38 und 39 FINIG; Art. 37 KKV; Handanderungssteuer, die
anléasslich des Wechsels der Leitung eines Immobilien-Anlagefonds erhoben wird;
Uberwalzung der Steuer auf die Anleger. Sofern der Wechsel der Fondsleitung - nach
Abwagung von Nutzen und Kosten - im Interesse der Anleger liegt und die erforderlichen
Genehmigungen der FINMA vorliegen, kann eine dadurch ausgel 6ste Handanderungssteuer
nach Art. 38 Abs. 1 lit. bund c FINIG i.V.m. Art. 37 Abs. 2 bislit. aKKV dem
Fondsvermdgen jedenfalls dann belastet werden, wenn der Fondsvertrag dies ausdrticklich
vorsieht (E. 4.5). Die Erhebung der Handanderungssteuer verunmaoglicht den Wechsel der
Fondsleitung nicht und verletzt weder Art. 39 FINIG noch den Grundsatz des Vorrangs des
Bundesrechts (Bestéatigung der Rechtsprechung; E. 4.6).

Erwagungen

E.4

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, dass die Erhebung der Handanderungssteuer den
Wechsel der Fondsleitung und damit den Anlegerschutz nach KAG respektive FINIG
vereitle. Ihr stehe folglich der Vorrang des Bundesrechts ( Art. 49 BV ) entgegen.

E. 41

Das Bundesgericht hat im bereits erwahnten Leiturteil eine @&hnliche Rige eingehend
gepruft (BGE 14811 121 E. 8). Esist dabei zum Schluss gekommen, dass die
Bundeskompetenz im Bereich des Privatrechts ( Art. 122 BV ) in Konflikt tritt mit der
kantonalen Fiskalhoheit respektive Art. 129 BV , der den Bund nur im Bereich der direkten
Steuern, nicht aber in Bezug auf die Handanderungssteuer zur Harmonisierung der
kantonalen Steuern erméchtigt. Bel Umstrukturierungen hat der Gesetzgeber den Kantonen
die Erhebung der Handanderungssteuer verboten ( Art. 103 des Bundesgesetzes vom 3.
Oktober 2003 Uber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermégensibertragung [FusG; SR
221.301] ). Ein solches gesetzliches Verbot fehlt beim Wechsel der Fondsleitung. Vor
diesem Hintergrund hielt das Bundesgericht es fir einen unzulassigen Eingriff in die
kantonal e Fiskalhoheit, zugunsten des Privatrechts des Bundes ein solches Verbot per
Gerichtsentscheid einzufihren ( BGE 148 11 121 E. 8.8).

E.4.2

Die Beschwerdefuhrerin legt dar, dass sie ihre Funktion als Fondsleitung mehr als 20 Jahre
ausiiben musste, bevor die Kommissionen, BGE 150 11 98 S. 101 die sie fur ihre Téatigkeit
erhalte, die Handénderungssteuer von 3 % decken wiirden. Diese Rechnung beruht auf der
Annahme, dass die Beschwerdefihrerin die Handanderungssteuer zwingend selbst tragen
muss. Die Beschwerdefhrerin verweist in diesem Zusammenhang auf Art. 37 der
Verordnung vom 22. November 2006 Uber die kollektiven Kapitalanlagen (KKV; SR



951.311). Diese Bestimmung umschreibt in Konkretisierung von Art. 26 Abs. 3 KAG ("Der
Bundesrat legt den Mindestinhalt [des Fondsvertrags] fest."), welche Vergitungen und
Nebenkosten dem Fondsvermdgen oder allfélligen Teillvermdgen bel astet werden konnen.
Art. 37 Abs. 2 sowie betreffend Immobilienfonds Abs. 2 bis KKV nennen eine Reihe von
Nebenkosten, die dem Fondsvermdgen oder den Teilvermogen bel astet werden kdnnen,
sofern der Fondsvertrag dies ausdriicklich vorsieht, darunter etwa "Kosten fur den An- und
Verkauf von Immobilienanlagen, namentlich [...] Steuern” ( Art. 37 Abs. 2 bislit. aKKV ).
Aus dem Umstand, dass Art. 37 KKV die im Zusammenhang mit einem
Fondsleitungswechsel anfallende Handanderungssteuer nicht speziell auffihrt, leitet die
Beschwerdefiihrerin ab, dass sie die Steuer schon aus regulatorischen Grinden nicht auf die
Anleger abwalzen dirfe.

E.43

Die Beschwerdeftihrerin tbersieht, dass sie nach Art. 38 Abs. 1 FINIG grundsétzlich
Anspruch auf Befreiung von Verbindlichkeiten (lit. b) und Auslagenersatz (lit. ¢) hat,
soweit diese Verbindlichkeiten und Auslagen in der richtigen Erflllung ihrer Aufgaben
eingegangen bzw. getétigt worden sind. In der Literatur wird aufgrund dieser Bestimmung
vertreten, dass in gewissen Féllen auch in Art. 37 KKV nicht ausdrticklich aufgefihrte
Aufwendungen aus dem Fondsvermogen zu ersetzen seien, wenn sich dies sachlich
rechtfertige (vgl. ABEGGLEN/SCHAUB, in: Baser Kommentar,

Finanzdienstlel stungsgesetz, Finanzinstitutsgesetz, 2023, N. 41 f. zu Art. 38 FINIG ;
GIGER/SCHMID, in: Kommentar zum Finanzinstitutsgesetz FINIG, 2021, N. 10 zu Art. 38
FINIG). Auf jeden Fall drangt es sich auf, in der Auslegung von Art. 37 KKV auch Art. 38
Abs. 1lit. b und c FINIG im Auge zu behalten. Solange der Fondsleitungswechsel im
Interesse der Anleger liegt, fallt eine dadurch ausgel 6ste Handénderungssteuer zweifellos
unter Art. 38 Abs. 1 lit. bund c FINIG . Sie kann zudem unter Art. 37 Abs. 2 bislit. aKKV
subsumiert werden (a.M. ABEGGLEN/SCHAUB, aa.O., N. 67 zu Art. 39 FINIG).
Jedenfalls bei einer gesetzeskonformen Auslegung der Verordnung im Lichte von Art. 38
Abs. 1 BGE 15011 98 S. 102 lit. b und ¢ FINIG erfillt die Handanderungssteuer beim
Fondsleitungswechsel den Tatbestand von Art. 37 Abs. 2 bislit. aKKV (vgl. oben E. 4.2),
erwerben und veraussern zwar die Anleger keine Immobilienanlagen, wohl aber die beiden
involvierten Fondsl eitungsgesel | schaften.

E. 44

In der Literatur wurde BGE 148 |1 121 als Beleg dafiir gesehen, dass die Uberwé zung der
Handanderungssteuer auf die Anleger unzulassig sei (vgl. ABEGGLEN/SCHAUB, a.a.0.,
N. 67 zu Art. 39 FINIG ). Das Bundesgericht hat in diesem Urteil indessen nur erwogen,
dass der Anlegerschutz, dem das KAG und das FINIG dienen ( Art. 1 KAG und Art. 1 Abs.
2 FINIG), durch die Erhebung der Handanderungssteuer nicht gefahrdet wird und der
Anlegerschutz der Steuererhebung folglich von vornherein nicht entgegen steht, wenn die
Fondsleitungsgesel | schaft die Handanderungssteuer tragt. Im konkreten Fall hatte bereits
der Ubertragungsvertrag ausdriicklich vorgesehen, dass die Kosten aus der Ubertragung der
Fondsleitung nicht den Anlegern belastet werden durften (vgl. BGE 148 Il 121 E. 8.4). Zur
Frage, ob die Uberwa zung der K osten auf die Anleger im Lichte von Art. 38 Abs. 1 lit. b
und c FINIG sowie Art. 37 KKV regulatorisch zuléssig ist, hat sich das Bundesgericht in
diesem Urteil nicht gedussert. Ebenso wenig lasst sich aus diesem Urtell ableiten, dass sich
die Uberwé zung der Handanderungssteuer auf die Anleger in keinem Fall mit dem
gesetzlichen Ziel des Anlegerschutzes vereinbaren 18sst.



E.45

Jedenfalls wenn der Fondsvertrag dies ausdriicklich vorsieht, kdnnen
Handanderungssteuern, die im Zusammenhang mit einem Fondsl eitungswechsel anfallen,
also dem Fondsvermdgen belastet werden, sofern der Fondsleitungswechsel im Interesse
der Anleger liegt. Ob Letzteres der Fall ist, hangt davon ab, ob der Nutzen aus dem
Fondsleitungswechsel fur die Anleger die Kosten daraus (einschliesslich der
Handanderungssteuer) Uberwiegt. Die Beurteilung dieser Frage obliegt einerseits den mit
dem Abschluss des Ubertragungsvertrags befassten Fondsleitungen, andererseits der
FINMA, die den Wechsel der Fondsleitung nur genehmigt, wenn die Fortflhrung des
Anlagefonds im Interesse der Anlegerinnen und Anleger liegt ( Art. 39 Abs. 5 FINIG ).
Zusammen mit der Genehmigung des Fondsvertrags ( Art. 26 Abs. 2 KAG ) und von
Anderungen desselben ( Art. 27 Abs. 1 KAG ) durch die FINMA gewahrleistet dieser

M echanismus, dass die Fondsleitung gewechselt werden kann, BGE 150 11 98 S. 103 sofern
die Vorteile fur die Anleger hieraus die Nachteile (einschliesslich gegebenenfalls einer
Uberwal zung der Handanderungssteuer) tiberwiegen. Damit ist dem Anliegen des
Anlegerschutzes hinreichend Rechnung getragen, auch wenn die Anleger naturgemass kein
Interesse daran haben, Steuern oder andere K osten tragen zu missen.

E.4.6

Entgegen der Beschwerdefihrerin lasst sich also nicht sagen, dass die Erhebung der
Handanderungssteuer den Wechsel der Fondsleitung faktisch verunmoglicht. Es trifft zwar
zu, dass die Erhebung einer Handanderungssteuer in der hier streitigen Hohe ein ernsthaftes
Hindernis fir einen Wechsel der Fondsleitung und gegebenenfalls fir die Fortfihrung des
Anlagefonds darstellen kann. Doch hat dies das Bundesgericht bereitsin BGE 148 11 121
nicht Gbersehen. Es hat dort erwogen, dass die Behebung dieses Hindernisses nicht in der
Kompetenz der Gerichte liegt, sondern in Anbetracht des eingangs erwadhnten
verfassungsrechtlichen Konflikts dem Bundesgesetzgeber zu tUberlassenist ( BGE 148 11
121 E. 8.8). Es gibt keinen tberzeugenden Grund dafir, von dieser publizierten
Rechtsprechung abzuriicken. Die Ruge der Verletzung von Art. 49 BV bzw. von Art. 39
FINIG erweist sich al's unbegrindet.
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