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Regeste

Regeste aArt. 29 Abs. 1 BGG; Art. 38 f. StG; Antrage und Rigen vor Bundesgericht;
Anderungen des Streitgegenstands im Rechtsmittelverfahren; Verwirkung der Einrede der
funktionellen Unzustandigkeit. Grenzen der Zulassigkeit von Antrdgen und Riigen der
Beschwerdefihrer und -gegner im bundesgerichtlichen Beschwerdeverfahren (E. 2).
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts, wenn die ESTV im Einspracheverfahren den
Streitgegenstand ausgeweitet hat (E. 3). Wenn die ESTV im Einspracheverfahren tber mehr
oder etwas anderes entscheidet als in der angefochtenen Verfligung, muss die betroffene
Person den potenziellen Verfahrensmangel so rasch als moglich riigen, andernfalls sie die
Einrede der funktionellen Unzustandigkeit verwirkt (E. 4).

Regeste b Art. 13 Abs. 3lit. b StG; Handler und Vermittler. Als Vermittler geméss Art. 13
Abs. 3lit. b Ziff. 2 StG kommt nur in Betracht, wer zu einem wesentlichen Teil seiner
Téatigkeit als Anlageberater oder Vermogensverwalter kausal auf den Kauf oder Verkauf
von steuerbaren Urkunden hinwirkt, ohne selbst Vertragspartel der steuerbaren Transaktion
zusein (E. 6.5.1). AlsHandler gemass Art. 13 Abs. 3lit. b Ziff. 1 StG kommt nur in
Betracht, wer zu einem wesentlichen Teil seiner Tatigkeit Kéufe oder Verkaufe von
steuerbaren Urkunden auf Rechnung Dritter abschliesst (E. 6.5.2). Die Téatigkeit des
Handlers oder Vermittlers muss gewerbsmassig sein, damit er zum Effektenhandler nach
Art. 13 Abs. 3lit. b StG wird (E. 6.5.3). Die Stiftungen, die im Rahmen von zwei
Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen eines Konzerns in eigenem Namen und auf eigene
Rechnung Aktien kaufen und verkaufen, ohne aus diesen Kaufen und Verkaufen
nachhaltige Gewinne zu erzielen, sind weder Handler noch Vermittler und Uberdies auch
nicht gewerbsmassig tétig (E. 7).

Erwagungen

E.2

Die Parteien bezichtigen sich gegenseitig, vor Bundesgericht unzulassige Antrége und
RUgen vorgetragen zu haben.

E.21

Die ESTV fuhrt in ihrer zweiten Stellungnahme vor Bundesgericht aus, die Eventualantrage
der Stiftungen seien neu und daher unzulassig ( Art. 99 Abs. 2 BGG ). Die Stiftung 1 macht
ihrerseits geltend, die ESTV sei nicht zu hdren, soweit sie die Umsatzabgabepflicht der
beiden Stiftungen aus Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 2 (statt Ziff. 1) StG ableite. Der
Streitgegenstand sei nach dem Urteil der Vorinstanz auf die Frage beschrankt, ob die
Stiftungen als professionelle Handler gemass Ziff. 1 derselben Bestimmung abgabepflichtig
gewesen seien. Die von der ESTV aufgeworfene Frage befinde sich ausserhalb des
Streitgegenstands. Schliesslich hétten die Stiftungen nur als professionelle Handler



Anspruch auf die Befreiung nach Art. 14 Abs. 3 StG und wirde die Qualifikation als
Vermittler nach Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 2 StG fir sie eine Verschlechterung bedeuten.
Ausserdem verhalte sich die ESTV widersprichlich, habe sie doch ihre Argumentation
mehrmals geéndert. BGE 151 11 884 S. 890

E.22

Ob das Bundesgericht auf Antrége eintreten und sie materiell beurteilen kann, ist letztlich
eine Frage der Zustandigkeit, die das Bundesgericht von Amtes wegen ( Art. 29 Abs. 1
BGG ) und mit freier Kognition ( Art. 95 lit. aBGG ) pruft (vgl. BGE 149 11 462 E. 1.1,
BGE 14911 66 E. 1.3; BGE 1491V 9 E. 2). Die Frage, ob Antrage im bundesgerichtlichen
Verfahren zulassig sind, richtet sich - soweit hier relevant - nach den folgenden
Grundsétzen.

E.221

Nach Art. 42 Abs. 1 BGG hat die Beschwerde ein oder mehrere Begehren zu enthalten. Da
die Beschwerde an das Bundesgericht ein reformatorisches Rechtsmittel ist ( Art. 107 Abs.
2 BGG), durfen sich BeschwerdefUhrer grundsétzlich nicht darauf beschranken, die
Aufhebung des angefochtenen Entscheids zu beantragen; sie missen einen Antrag in der
Sache stellen (BGE 147 1 89 E. 1.2.5; BGE 137 Il 313 E. 1.3; BGE 136 V 131 E. 1.2). Ein
rein kassatorischer Antrag kann jedoch gentigen, wenn bereits die ersatzlose Aufhebung des
angefochtenen Entscheids die Nachteile daraus fir den BeschwerdefUhrer beseitigt (vgl.
Urteile 2C_1006/2022 vom 28. November 2023 E. 1.2, nicht publ. in: BGE 150 Il 217 ;
2C_3/2022 vom 17. Mai 2022 E. 1.2.3; 2C_293/2021 vom 27. Juli 2021 E. 1.2;
2C_395/2021 vom 9. Mai 2021 E. 1.3; FLORENCE AUBRY GIRARDIN, in:
CommentairedelaLTF, 3. Aufl. 2022, N. 23 zu Art. 42 BGG ). Antrége in der Sache
lauten primér auf Leistung oder Gestaltung. Feststellungsantrage sind im
bundesgerichtlichen Verfahren dagegen nur zulassig, sofern an der Feststellung ein
schutzwirdiges I nteresse besteht und dieses nicht ebenso gut mit einem Leistungs- oder
Gestaltungsbegehren gewahrt werden kann (vgl. BGE 126 |1 300 E. 2c; Urteile
2C_494/2022 vom 12. Dezember 2023 E. 1.2; 2C_488/2020 / 2C_273/2022 vom 29. Mé&rz
2023 E. 1.2.3, nicht publ. in: BGE 149 11 187 ; vgl. auch BGE 1481 160 E. 1.6; BGE 141 11
113 E. 1.7).

E.222

In Zivilsachen verlangt das Bundesgericht, dass die Antrage bei Streitigkeiten um
Geldbetrage beziffert werden (vgl. BGE 143 111 111 E. 1.2; BGE 134 111 235E. 2). In
Steuersachen ist es demgegentiiber jedenfalls nicht von vornherein ausgeschl ossen,
reformatorische Antréage auf ihre rechtliche Begriindung zu stiitzen, ohne sie exakt zu
beziffern, zumal auch das Bundesgericht die rechnerische Umsetzung oft den unteren
Instanzen Uberlasst (Urteil 9C_47/2024 / 9C_48/2024 vom 23. September 2024 E. 1.3.2).
Ausserdem kann das Bundesgericht fur die Auslegung der Rechtsbegehren die Begriindung
der Beschwerde heranziehen ( BGE 136 V 131 E. 1.2; Urteile 5A_157/2023 vom 12.
Oktober 2023 E. 2.1; 9C_710/2022 vom BGE 151 |1 884 S. 891 17. August 2023 E. 1.4,
nicht publ. in: BGE 149 11 354, aber in: StE 2024 A 24.5 Nr. 12). Diese Erleichterungen
andern allerdings nichts daran, dass klare und prézise Rechtsbegehren generell ein
wesentliches Element in einem gerichtlichen Verfahren sind (vgl. Urteille 5A_157/2023
vom 12. Oktober 2023 E. 2.1; 5A_950/2016 vom 5. April 2017 E. 1.2.1; 5A_64/2015 vom
2. April 2015 E. 1.2; AUBRY GIRARDIN, a.a.0., N. 21 zu Art. 42 BGG ). Wenn also auch



aus der Begriindung der Beschwerde nicht klar wird, um welche konkreten Anordnungen
die beschwerdefiihrende Partei das Bundesgericht ersucht, kann das Bundesgericht der
Partei Gelegenheit zur Verbesserung geben oder auf den betreffenden Antrag nicht
eintreten. Bei diesem Ermessensentscheid ist auch zu berticksichtigen, ob die Parte
anwaltlich vertretenist (vgl. BGE 134 11 244 E. 2.4.2 und 2.4.3; Urteil 5A_695/2015 vom 1.
Februar 2016 E. 2.2).

E.223

Soweit die Antrége eines BeschwerdefUhrers zul&ssig sind, definieren sie den
Streitgegenstand des bundesgerichtlichen Beschwerdeverfahrens. Dieser entspricht also
dem bzw. den aufgrund der Beschwerdebegehren tatsachlich angefochtenen, somit as
Prozessthema vor das Bundesgericht gezogenen Rechtsverhaltnis bzw. Rechtsverhaltnissen
(BGE 125V 413 E. 2a; Urteil 9C_47/2024 / 9C_48/2024 vom 23. September 2024 E.
1.3.1; vgl. auch BGE 144 |1 359 E. 4.3; BGE 134 V 418 E. 5.2.1). Vom Streit- ist der
Anfechtungsgegenstand des Beschwerdeverfahrens zu unterscheiden: Dieser bezeichnet in
formeller Hinsicht den beim Bundesgericht angefochtenen Entscheid, in materieller
Hinsicht die Gesamtheit der mit diesem Entscheid geregelten Rechtsverhédtnisse (vgl. BGE
125V 413 E. 2a; vgl. auch BGE 142 | 155 E. 4.4.2; BGE 136 1l 457 E. 4.2). Daen
Beschwerdefiihrer mittels Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
grundsétzlich nur Rechtsverhéltnisse zum Prozessthema machen kann, die bereits von einer
Vorinstanz gemass Art. 86 BGG beurtellt worden sind, begrenzt der (materielle)
Anfechtungsgegenstand den Streitgegenstand des Beschwerdeverfahrens: Der
Beschwerdefiihrer kann vor Bundesgericht nicht mehr oder etwas anderes verlangen als vor
der Vorinstanz (vgl. BGE 142 | 155E. 4.4.2; BGE 136 |1 457 E. 4.2, BGE 136 Il 165 E. 5;
vgl. zum analogen Verhaltnis zwischen dem Verwaltungs- und dem erstinstanzlichen
Verwaltungsgerichtsverfahren BGE 144 11 359 E. 4.3, BGE 134V 418 E. 5.2.1; BGE 125
V 413 E. 1&; vgl. aber zu den diesbeztiglichen Ausnahmen unten E. 4.1). Antrége, die den
Streitgegenstand ausweiten (plus) oder &ndern (aliud), gelten als neu und sind demnach
geméss Art. 99 BGE 151 |1 884 S. 892 Abs. 2 BGG im bundesgerichtlichen
Beschwerdeverfahren unzuldssig (vgl. BGE 143V 19E. 1.1; BGE 1421 155 E. 4.4.2; BGE
14111 91 E. 1.2). Hingegen ist es einem Beschwerdefihrer im Rahmen der
Dispositionsmaxime ( Art. 107 Abs. 1 BGG ) unbenommen, seine Antrége so zu
formulieren, dass der Streitgegenstand enger ausfallt als vor der Vorinstanz. Antrége, mit
denen der Beschwerdefhrer nichts anderes, sondern weniger (minus) verlangt als vor der
Vorinstanz, gelten nicht als neu und sind also zuléssig (vgl. BGE 141 11 91 E. 1.2; BGE 136
V 362 E. 3.4.2).

E.224

Von den Beschwerdeantragen zu unterscheiden sind die rechtlichen Argumente, mit denen
ein BeschwerdefUhrer seine Antrage begriindet und eine Rechtsverletzung nach Art. 95 ff.
BGG geltend macht (sog. Ruigen). Praxisgemass priift das Bundesgericht auch neue Riigen
des BeschwerdefUhrers, soweit sie im Rahmen des Anfechtungsgegenstands bleiben, d.h.
keine Ausweitung oder Anderung der Beschwerdeantrége bedingen und im massgeblichen
Sachverhalt eine Stiitze finden (vgl. BGE 142 | 155 E. 4.4.3; vgl. auch BGE 147 11 421 E.
7.4; BGE 144 11 41 E. 5.3; vgl. aber zur Beschwerde in Zivilsachen BGE 150 |11 353 E.
4.4.3; BGE 143111 290 E. 1.1). Massgeblich ist grundsétzlich der von der Vorinstanz
festgestellte Sachverhalt ( Art. 105 Abs. 1 BGG ), wenn nicht die Voraussetzungen fur eine
Sachverhaltserganzung nach Art. 105 Abs. 2 BGG oder fir eine Ausnahme vom



Novenverbot nach Art. 99 Abs. 1 BGG erfilllt sind (vgl. BGE 142 | 155 E. 4.4.3; BGE 136
V 362E. 4.1).

E.225

Auch andere Verfahrensbeteiligte, insbesondere die vor der Vorinstanz obsiegenden
Gegenparteien (Beschwerdegegner), konnen im Beschwerdeverfahren vor Bundesgericht
Antrage stellen, wenn sie zur Vernehmlassung eingeladen werden ( Art. 102 Abs. 1 BGG).
Diese Antrage kdnnen aber nur auf Nichteintreten, auf Gutheissung oder auf Abweisung der
Beschwerde oder von Teilen davon und nicht auf Anderung des angefochtenen Entscheids
zu ihren Gunsten lauten, da die anderen Verfahrensbeteiligten daf ir selbst rechtzeitig
Beschwerde erheben mussten ( Art. 100 Abs. 1 BGG ); die Anschlussbeschwerde ist
ausgeschlossen ( BGE 145V 57 E. 10.2; BGE 138V 106 E. 2.1). Fur den Fall, dass der
Beschwerdefihrer mit seinen Argumenten durchdringen sollte, dirfen Beschwerdegegner
auch eigene Rugen formulieren und Erwagungen der Vorinstanz kritisieren, namentlich in
Bezug auf Argumente, welche die Vorinstanz verworfen hat, und so den angefochtenen
Entscheid in der Begriindung angreifen, um ihn im Ergebnis zu beschitzen BGE 151 |1 884
S. 893 (vgl. BGE 1421V 129 E. 4.1; BGE 136 111 502 E. 6.2; BGE 1351V 56 E. 4.2; BGE
1221 253 E. 6c; Urtell 4A_6/2019 vom 19. September 2019 E. 2). Gleich wie die Rigen
des Beschwerdefiihrers haben Rigen der Beschwerdegegner nur dann Aussicht auf Erfolg,
wenn sie sich im Rahmen des Streitgegenstandes des Beschwerdeverfahrens vor
Bundesgericht halten (vgl. Urteile 9C_153/2022 vom 26. April 2022 E. 1.3; 2C_880/2020
vom 15. Juni 2021 E. 2.1; 4A_6/2019 vom 19. September 2019 E. 2; 4A_54/2018vom 11.
Juli 2018 E. 1.3).

E.23

Wendet man diese Grundsétze auf die verschiedenen Antrage der Stiftungen und der ESTV
an, zeigt sich folgendes Bild:

E. 231

Die Hauptantrage der Stiftungen lauten auf Aufhebung des angefochtenen Urteils, auf
(negative) Feststellung, dass die Stiftungen keine professionellen Handler im Sinne von Art.
13 Abs. 3lit. b Ziff. 1 StG seien, und auf Rickerstattung der bereits bezahlten Betrage.
Dass die Stiftung 1 - in ihrer eigenen Sache und al's Rechtsnachfolgerin der Stiftung 2 - ein
schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung des angefochtenen Urteils und der
Ruckerstattung der bezahlten Betrége hat, liegt auf der Hand. Auf diese Antrége ist
einzutreten. Demgegenuber erklart die Stiftung 1 nicht und ist fir das Bundesgericht auch
nicht ersichtlich, welchen zusétzlichen Nutzen sie davon hétte, wenn festgestellt wirde,
dass sie und die Stiftung 2 im Zeitraum vom 1. Januar 2011 bis zum 31. Dezember 2016
keine professionellen Handler gewesen seien. Esfehlt in diesem Umfang an einem
Rechtsschutzinteresse. Soweit spétere Zeitraume betroffen sind, gehen die
Feststellungsantrage der Stiftungen tber den Anfechtungsgegenstand hinaus, denn dartber
hat die Vorinstanz nicht entschieden. Auf die Feststellungsantrége ist demgemass nicht
einzutreten.

E.23.2

Die Eventualantrége der anwaltlich vertretenen Stiftungen sind wenig prazis formuliert. Sie
scheinen damit einerseits vom Bundesgericht eine Reduktion der von der Vorinstanz
festgesetzten Umsatzabgaben zu verlangen. Andererseits scheinen sie aber davon
auszugehen, dass das Bundesgericht diese Kirzung nicht selbst anordnen konnte, ersuchen



sie doch zugleich darum, die Vorinstanz oder die ESTV hétten die Nettobetrége der
geschuldeten Umsatzabgaben neu festzustellen. Das ist wohl so zu verstehen, dass das
Bundesgericht das Verfahren zur ergdnzenden Sachverhaltsfeststellung an eine dieser
Instanzen zurlickweisen soll. Des Weiteren sind die Eventual antrdge mit rechtlichen
Argumenten fir die Reduktion der Umsatzabgabe angereichert, die eher zur Begriindung
der Beschwerde gehort BGE 151 11 884 S. 894 hétten. Selbst unter Berticksichtigung der
Begrundung wird nicht recht klar, ob die Stiftung 1 vom Bundesgericht einen
reformatorischen Entscheid oder die Rickweisung an eine der unteren Instanzen erwartet.
Esist zweifelhaft, ob die Eventualantrége den Anforderungen gerecht werden, die das
Bundesgericht an die Klarheit und Prazision von Rechtsbegehren stellt (vgl. oben E. 2.2.2).
Die Frage kann indessen offenbleiben, zumal die Stiftungen mit der Beschwerde beim
Bundesgericht ohnehin nicht mehr und nichts anderes als vor der Vorinstanz verlangen
konnen (vgl. oben E. 2.2.3). Eine Reduktion der Umsatzabgabe oder die Riickweisung an
die Vorinstanz oder die ESTV zur Umsetzung einer solchen Reduktion wéren von den
beiden zulassigen Hauptantrégen umfasst und kdnnten vom Bundesgericht auch ohne
entsprechende Antrége angeordnet werden (vgl. auch Art. 107 Abs. 2 BGG ), jedenfalls
soweit die tatsachlichen Grundlagen daf ir im materiellen Anfechtungsgegenstand enthalten
sind, sie mithin von der Vorinstanz beurteilt wurden oder hétten beurteilt werden miissen
(vgl. dazu unten E. 4.3). Soweit die Eventualantrdge also zuléssig sein sollten, wéren sie
redundant.

E. 233

Der Antrag der ESTV lautet auf Abweisung der Beschwerde und ist zuléssig, wenn auch fir
die Bestimmung des Streitgegenstands des bundesgerichtlichen Beschwerdeverfahrens
irrelevant (vgl. oben E. 2.2.5). Fir sich genommen ist auch nicht zu beanstanden, wenn die
ESTV die rechtliche Argumentation der Vorinstanz kritisiert und auf ihrer eigenen,
urspriinglichen Begrindung beharrt. Entgegen den Stiftungen lasst sich dem angefochtenen
Urtell ndmlich nicht entnehmen, dass sich der Streit vor der Vorinstanz auf die Frage
beschrankt hétte, ob die Stiftungen als Handler gemass Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 StG
einzustufen waren. Vielmehr prifte - und bgjahte - die Vorinstanz die weiter gefasste Frage,
ob die Stiftungen aufgrund ihrer Téatigkeiten im Zusammenhang mit den beiden Planen zur
Beteiligung von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Gruppe B. in den Jahren 2011 bis
2016 Umsatzabgaben schuldeten. Unter der V oraussetzung, dass die Vorinstanz damit ihre
funktionelle Zustandigkeit nicht Gberschritten hat (vgl. dazu sogleich E. 3), kann und muss
das Bundesgericht diese Frage des Bundesrechts ebenfalls frei prifen ( Art. 95 lit. aund
Art. 106 Abs. 1 BGG ). Es kann die Beschwerde mit einer von der Argumentation der

V orinstanz abweichenden Begriindung abweisen (Motivsubstitution; BGE 148 11 73 E.
8.3.1;BGE 148V 366 E. 3.1; BGE 146 1V 88 E. 1.3.2). BGE 151 |1 884 S. 895 .
Zustandigkeit der Vorinstanz und der Unterinstanz

E.3

Das Bundesgericht prift von Amtes wegen und mit freier Kognition nicht nur seine eigene
Zustandigkeit, sondern auch, ob die Vorinstanz im Rahmen ihrer Zustéandigkeit entschieden
hat (vgl. BGE 145V 57 E. 1; BGE 141V 206 E. 1.1; BGE 140 V 22 E. 4; vgl. auch BGE
142V 67 E. 2.1; Urtell 1C_573/2019 vom 29. September 2020 E. 1).

E.31



Esist grundsétzlich nicht zu beanstanden, wenn eine Behorde als Partei die rechtliche
Begrundung fir ihren Standpunkt im Laufe des Verfahrens éndert. Davon zu unterscheiden
sind jedoch Anderungen am Streitgegenstand, die eine Behorde al's Rechtsmittelinstanz
vornimmt, wenn sie Uber etwas anderes als den materiellen Anfechtungsgegenstand - d.h.
Uber den Streitgegenstand des vorinstanzlichen Verfahrens - entscheidet oder wenn sie tber
die relevanten Parteibegehren - d.h. liber den Streitgegenstand des Rechtsmittelverfahrens -
hinausgeht. Konkret stellt sich hier die Frage, ob die ESTV und die Vorinstanz im
Einsprache- und im Beschwerdeverfahren Gberhaupt noch prifen durften, ob die Stiftungen
als Handler nach Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 StG zu betrachten waren, oder sie damit ihre
Zustandigkeit Gberschritten haben.

E.3.2

In der jewelligen Dispositivziffer 1 der Entscheide vom 25. Februar 2019 erkannte die
ESTV, die Stiftungen wtirden "ab dem 1. Januar 2011 als Effektenhandlerin gemass Art. 13
Abs. 3lit. b Ziff. 2 StG (Vermittler) der Umsatzabgabepflicht unterstellt”. In den
Dispositivziffern 2 setzte die ESTV die Umsatzabgaben fest, welche die Stiftungen fur den
Zeitraum vom 1. Januar 2011 bis zum 31. Dezember 2016 schuldeten. Mit den
Dispositivziffern 3 bestétigte die ESTV schliesslich, dass die Stiftungen die unter Vorbehalt
bezahlten Betrége "zu Recht" entrichtet hatten.

E.321

Die subjektive Abgabepflicht des Effektenhandlers entsteht von Gesetzes wegen ( Art. 17
Abs. 1 SIG ; Art. 18 Abs. 1 der Verordnung vom 3. Dezember 1973 Uber die
Stempelabgaben [StV; SR 641.101]). Esist weder erforderlich, noch liegt esin der
Kompetenz der ESTV, eine Person mittels Verfligung der Umsatzabgabepflicht zu
unterstellen. Die jeweilige Dispositivziffer 1 der Entscheide vom 25. Februar 2019 muss
deshalb nach Treu und Glauben als Feststellung geméss Art. 5 Abs. 1 lit. b und Art. 25 Abs.
1VwVG (SR 172.021) verstanden werden, dass die Tétigkeiten der Stiftungen sie zu
Vermittlern gemass Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 2 StG machten und sie demnach
abgabepflichtige Effektenhandler seien. Denn wenn eine BGE 151 |1 884 S. 896 Behorde
eine rechtliche Qualifizierung - hier die Vermittlereigenschaft der Stiftungen - in das
Dispositiv ihrer Verfligung aufnimmt, kann diesin guten Treuen nur so verstanden werden,
dass diese Rechtsfrage verbindlich entschieden werden soll.

E.3.22

Fir den Erlass von Feststellungsverfiigungen ist die ESTV jedenfalls dann kompetent,
wenn sie fir einen bestimmten Fall vorsorglich um die amtliche Feststellung der
Abgabepflicht oder der Grundlagen der Abgabebemessung ersucht wird ( Art. 38 lit. b StG
). Diese Voraussetzung war hier erfillt. Wie sich aus den Akten ergibt, hatten die Stiftungen
die ESTV um den Erlass von anfechtbaren Verfligungen Uber ihren Effektenhéndlerstatus
ersucht ( Art. 105 Abs. 2 BGG ). Sodann bestand an dieser Feststellung ein praktisches
Interesse, zumal sie sich nicht nur auf den vergangenen Zeitraum vom 1. Januar 2011 bis
zum 31. Dezember 2016 bezog, fur den die ESTV die Stiftungen in Dispositivziffer 2 zur
Leistung von Umsatzabgaben verpflichtete, sondern unbefristet war. Hétte die Feststellung
der Vermittlereigenschaft Bestand, wére damit ndmlich verbindlich entschieden, dass die
Stiftungen nicht nur fir den Zeitraum vom 1. Januar 2011 bis zum 31. Dezember 2016,
sondern auch fir spétere Zeitraume als Vermittler gemass Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 2 SIG
und damit a's Effektenhéndler zu qualifizieren sind.



E.3.23

Mit der Feststellung des Vermittlerstatus beurteilte die ESTV im Ubrigen nicht nur die
Abgabepflicht, sondern auch die Grundlagen der Abgabebemessung. Denn Vermittler
gemass Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 2 StG haben - im Unterschied zu gewerbsmassigen
Handlern - keinen Anspruch auf die Befreiung des Handel sbestands nach Art. 14 Abs. 3
StG (i.V.m. Art. 25a Abs. 2 StV ). Zugleich bedeutete die Qualifikation als Vermittler fir
die Stiftungen, dass sie die Abgabepflicht bzw. die Abrechnung der Umsatzabgabe an die
am selben Geschéft beteiligten Banken oder Handler delegieren kdnnten, was Handlern
nicht moglichist ( Art. 21 Abs. 8 StV ). Der verbindlich festgestellte Vermittlerstatus wirkte
sich auf diese Weise direkt auf die Betrage aus, die die Stiftungen an Umsatzabgaben fir
den Zeitraum vom 1. Januar 2011 bis zum 31. Dezember 2016 zu bezahlen hatten und die
die ESTV mit der jeweiligen Dispositivziffer 2 festsetzte.

E.3.24

Die Dispositivziffern 3 betreffend die bereits bezahlten Betrage hat die ESTV in die Form
einer Feststellung gekleidet ("Die Stiftung [...] hat der ESTV den Betrag [...] zu Recht
entrichtet"). BGE 151 Il 884 S. 897 Wenngleich die ESTV solche Formulierungen bei den
von ihr erhobenen Steuern notorischerweise oft verwendet, so ist deren Zuléssigkeit
angesichts der Voraussetzungen fur den Erlass von Feststellungsverfiigungen fraglich. Die
Frage kann hier aber offenbleiben. Denn gemeint war damit offensichtlich die
Verweigerung der Ruckerstattung, mithin die Abweisung der Rickerstattungsantrage der
Stiftungen.

E.33

Mit ihren Verfligungen fixierte die ESTV den materiellen Anfechtungsgegenstand fir das
Einspracheverfahren auf die Frage, ob die Stiftungen Vermittlerstatus hatten. Die Gbrigen
Dispositivziffern (Festsetzung der Umsatzabgaben flr den Zeitraum vom 1. Januar 2011 bis
zum 31. Dezember 2016; Verweigerung der Rickerstattung) waren damit eng verkniipft. Es
Ist zu prufen, ob sich im Einspracheverfahren etwas hieran geandert hat.

E.331

Mit ihren Einsprachen vom 27. Méarz 2019 beantragten die Stiftungen die "vollumfangliche
Aufhebung” der Entscheide vom 25. Februar 2019, namentlich also die Aufhebung der
Feststellung der Vermittlereigenschaft sowie die Rickerstattung der bezahlten Betrége.
Eingedenk des Gegenstands der Verfligungen vom 25. Februar 2019 dusserten sich die
Stiftungen in ihren Einsprachen nur zum Vermittler- und nicht zu einem alfaligen
Handlerstatus (Art. 13 Abs. 3lit. b Ziff. 1 StG).

E.3.32

In den Dispositiven der Einspracheentscheide vom 26. Januar 2021 wiederholte die ESTV
die Feststellung des Vermittlerstatus zwar nicht mehr ausdrticklich, aber doch implizit,
indem sie die Einsprachen vollsténdig abwies. Im Vergleich zu den angefochtenen
Verfligungen erganzte die ESTV ihre Begriindung nun allerdings um den

Eventual standpunkt, dass die Stiftungen als Handler nach Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 StG zu
qualifizieren seien, falls sie keine Vermittler waren, und diesfalls ebenfalls Umsatzabgaben
schulden wiirden.

E.3.33



Esfragt sich, ob die ESTV damit den materiellen Anfechtungsgegenstand Uberschritt. Zwar
kann nur das Dispositiv eines Entscheids Bindungswirkung entfalten und angefochten
werden (vgl. BGE 150 11 409 E. 2.2.2; BGE 1401 114 E. 2.4.2), sodass das Dispositiv auch
fr die Bestimmung des materiellen Anfechtungsgegenstands massgebend ist. Die
Erwégungen sind aber zur Auslegung heranzuziehen, ergibt sich die Tragweite eines
Entscheids doch oft erst aus seiner Begrindung (vgl. BGE 131 11 13 E. 2.3; vgl. zum BGE
15111 884 S. 898 Zivilrecht auch BGE 148 111 1 E. 2.4.3; BGE 147 11l 345 E. 6.4.1; BGE
121 111 474 E. 44), gerade wenn das Dispositiv wie hier lediglich auf Abweisung des
Rechtsmittels lautet. Es spricht nichts dagegen, auch Eventual begriindungen in diesem
Sinne zu berticksichtigen (vgl. zum prozessualen Stellenwert von Alternativ- und

Eventual begriindungen BGE 1431V 40 E. 3.4; BGE 142111 364 E. 2.4; BGE 1381 97 E.
4.1.4; BGE 1331V 119 E. 6.3). Aus der Eventualbegriindung ergibt sich hier, dass die
ESTV zwar an der Feststellung des Vermittlerstatus ab dem 1. Januar 2011 festhielt. Sie
trennte nun aber die Festsetzung der Umsatzabgaben fir den Zeitraum vom 1. Januar 2011
bis zum 31. Dezember 2016 von der Feststellung des Vermittlerstatus. Damit wurde der
Festsetzung der Umsatzabgaben verfahrensrechtlich eine eigene Tragweite verliehen, die
sie in den angefochtenen Verfligungen noch nicht hatte (vgl. zur Frage der Zuléassigkeit
dieser Ausweitung des Streitgegenstands unten E. 4.1).

E.34

Der Gegenstand der Einspracheentscheide und damit der materielle Anfechtungsgegenstand
fUr das Verfahren vor der Vorinstanz umfasste nach dem Gesagten die folgenden Glieder:
Einerseits die Feststellung des Vermittlerstatus nach Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 2 StG,
andererseits - davon nunmehr getrennt - die Leistung von Umsatzabgaben fur den Zeitraum
vom 1. Januar 2011 bis zum 31. Dezember 2016 sowie die Verweigerung der
Ruckerstattung der bereits geleisteten Zahlungen.

E.34.1

Vor der Vorinstanz beantragten die Stiftungen wiederum die ersatzlose Aufhebung der
Einspracheentscheide sowie die Rickerstattung der bereits bezahlten Betrage. Das
Dispositiv des Urteils der V orinstanz lautet wie schon die Einspracheentscheide auf
Abweisung des Rechtsmittels, ohne dass zwischen den verschiedenen Gliedern des
Streitgegenstands unterschieden worden wére. Aus den Erwagungen der Vorinstanz ergibt
sich aber unmissverstandlich, dass die Vorinstanz die Stiftungen nicht fur Vermittler hielt
und die Leistung von Umsatzabgaben fir den Zeitraum vom 1. Januar 2011 bis zum 31.
Dezember 2016 aus einem anderen Rechtsgrund - namlich well die Stiftungen Handler
gemass Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 StG gewesen seien - anordnete.

E.34.2

Indem sich die Vorinstanz der Eventual begriindung der ESTV anschloss, gestiitzt darauf
Umsatzabgaben fur den Zeitraum vom 1. Januar 2011 bis zum 31. Dezember 2016
festsetzte und die Riickerstattung der bereits geleisteten Zahlungen verweigerte, BGE 151 11
884 S. 899 bewegte sie sich innerhalb des Anfechtungs- und auch des Streitgegenstands,
wie er sich aus den Antrégen und der Begriindung der Stiftungen ergab. Die Vorinstanz
uberschritt ihre funktionelle Zustandigkeit folglich nicht. Immerhin muss man sich aber die
Frage stellen, ob die Vorinstanz auf der Grundlage ihrer Begrindung die Beschwerde nicht
teilweise - namlich in Bezug auf die Feststellung des Vermittlerstatus - hétte gutheissen
mussen, wenn sie diese Feststellung doch fur unzutreffend hielt. Die Abweisung des



Rechtsmittels scheint sich al'so nur auf die Gbrigen Telle des Streitgegenstands zu beziehen
(Festsetzung der Umsatzabgaben fir den Zeitraum vom 1. Januar 2011 bis zum 31.
Dezember 2016 sowie Verweigerung der Ruckerstattung). Damit hat die Vorinstanz den
Antrag der Stiftungen auf Aufhebung der Feststellung des Vermittlerstatus, der im Antrag
auf Aufhebung des Einspracheentscheids enthalten war, letztlich unbeantwortet gelassen.
Dasist unter dem Gesichtspunkt des Rechtsverweigerungsverbots ( Art. 29 Abs. 1 BV )
zwar nicht vollig unbedenklich, wird aber vor Bundesgericht nicht beanstandet, weshalb
sich Weiterungen hierzu eriibrigen ( Art. 106 Abs. 2 BGG ).

E.4

Das Bundesgericht kann grundsétzlich auch einschreiten, wenn nicht die unmittelbare
Vorinstanz, sondern die Unterinstanz ihre Zusténdigkeit tberschritten hat, die Vorinstanz
diesen Mangel nicht erkannt hat und so das Bundesrecht verletzt wordeniist ( Art. 95 lit. a
BGG).

E. 41

Mit ihren Einspracheentscheiden verliess die ESTV den Rahmen, den sie mit den
Verfigungen a's Anfechtungsgegensténde gesetzt hatte. Dass dies zulassig war, ist indessen
zumindest nicht von vornherein ausgeschlossen (vgl. die priméar
sozialversicherungsrechtliche Rechtsprechung, wonach eine Rechtsmittel behdrde unter
bestimmten V oraussetzungen aus Griinden der Prozesstkonomie ausnahmsweise den
Streitgegenstand Uber den Verfligungsgegenstand ausweiten darf: BGE 130V 501 E. 1.2;
BGE 125V 413 E. 2a; BGE 122V 34 E. 2a; BGE 110V 48 E. 3b; BGE 98V 33 E. 1&;
Urteile 8C_736/2023 vom 2. Oktober 2024 E. 6.2.3; 9C_665/2019 vom 25. Juni 2020 E.
2.1; vgl. ferner auch BGE 150 |1 244 E. 4.5). Die ESTV war also funktionell zumindest
nicht offensichtlich unzusténdig und ihre Einspracheentscheide demgemass jedenfalls nicht
(teil-)nichtig (vgl. dazu BGE 151 Il 120 E. 5.1 und 5.2 mit Hinweisen; BGE 150 11 244 E.
4.2.2).

E.4.2

Wenn der mogliche Zusténdigkeitsmangel die Einspracheentscheide bloss anfechtbar
machte, kdnnen sich die Stiftungen vor Bundesgericht darauf nicht mehr berufen. BGE 151
11884 S. 900

E.421

Wer sich auf das Verfahren einldsst, ohne einen Verfahrensmangel bei erster Gelegenheit
vorzubringen, verwirkt in der Regel den Anspruch auf spétere Anrufung der vermeintlich
verletzten Verfahrensvorschrift ( BGE 143V 66 E. 4.3; BGE 135111 334 E. 2.2; BGE 134 |
20 E. 4.3.1). Dieser Grundsatz, den das Bundesgericht aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben ( Art. 5 Abs. 3BV ) ableitet, gilt auch fur nicht leicht erkennbare
Zustandigkeitsmangel. Rugen der ortlichen oder funktionellen Unzustandigkeit hort das
Bundesgericht deshalb in der Regel nicht, wenn sie von einer anwaltlich vertretenen Person
nicht umgehend vorgebracht worden sind (vgl. BGE 143V 66 E. 4.3[6rtliche
Unzustandigkeit]; Urteil 8C_616/2022 vom 15. Mérz 2023 E. 5.1, nicht publ. in: BGE 149
V 91, aber in: SVR 2023 UV Nr. 50 S. 175 [funktionelle Unzustandigkeit]).

E.4.22

Ausweidich ihrer Rechtsschriften hatten die anwaltlich vertretenen Stiftungen aufgrund der
Einspracheentscheide erkannt, dass sieim Beschwerdeverfahren Gefahr liefen, selbst dann



zur Leistung von Umsatzabgaben fir den Zeitraum vom 1. Januar 2011 bis zum 31.
Dezember 2016 verpflichtet zu werden, wenn die Feststellung des Vermittlerstatus
aufgehoben werden wirde. Schliesslich wehrten sie sich nunmehr ausdrticklich auch gegen
die Qualifikation als Handler. Sie hétten zu diesem Zeitpunkt auch erkennen und umgehend
riigen konnen, dass die ESTV mit ihrer Eventual begriindung moglicherweise ihre
funktionelle Zustandigkeit al's Einsprachebehdrde tUberschritten hatte. Gleichwohl haben die
Stiftungen das Verhalten der ESTV erst im bundesgerichtlichen Verfahren beanstandet.
Abgesehen davon, dass die Beanstandungen der Stiftungen in dieser Hinsicht auch vor
Bundesgericht eher unbestimmt ausgefallen sind, wéren sie nach dem Gesagten ohnehin
verspétet. Es gibt folglich fur das Bundesgericht keinen Grund, von der vorgenannten
Rechtsprechung abzuweichen und die Frage der funktionellen Zustandigkeit der ESTV
vertieft zu prufen.

E.43

Zu weit fuhren wirde es an dieser Stelle aber, den Stiftungen vorzuwerfen, sie hétten es
versaumt, im vorinstanzlichen Beschwerdeverfahren von sich aus die Befreiung des

Handel shestands geméss Art. 14 Abs. 3 StG geltend zu machen und mit Beweismitteln zu
substanziieren. Das scheint zumindest im Ansatz selbst die ESTV anzuerkennen. Nach der
Untersuchungsmaxime, die ungeachtet Art. 2 Abs. 1 VwV G auch das

stempel abgabenrechtliche Verfahren beherrscht (vgl. Urtell 2C_749/2017 / 2C_753/2017
vom 20. Mérz 2019 E. 9.4), hétten die Stiftungen aufgefordert werden missen, BGE 151 11
884 S. 901 sich zum Handel shestand gemass Art. 14 Abs. 3 StG zu &ussern und
Beweismittel beizubringen, bevor die Umsatzabgabeschuld neu gestitzt auf Art. 13 Abs. 3
lit. b Ziff. 1 StG festgesetzt werden durfte. Das ist jedoch weder im Einsprache- noch im
Beschwerdeverfahren vor der Vorinstanz geschehen. Falls sich die Begrtindung der
Vorinstanz als korrekt erweisen sollte und die Stiftungen als Handler gemass Art. 13 Abs. 3
lit. b Ziff. 1 StG anzusehen wéren, muisste das angefochtene Urteil also aufgehoben und die
Sache an die Vorinstanz oder die ESTV zurlckgewiesen werden, sofern nicht bereits die
Akten die erforderlichen Angaben zu den Handel shesténden enthalten ( Art. 105 Abs. 2 und
Art. 107 Abs. 2 BGG ; vgl. BGE 142 |1 243 E. 2.4; BGE 1331V 293 E. 3.4.2). 1.
Abgabepflicht der Stiftungen

E.5

In materieller Hinsicht bestreiten die Stiftungen hauptsachlich, dass sie fir den Zeitraum
vom 1. Januar 2011 bis zum 31. Dezember 2016 al's Effektenhéndler Umsatzabgaben
schuldeten.

E.51

Der Bund erhebt Stempel abgaben auf dem Umsatz gewisser in- und auslandischer
Urkunden (Art. 1 Abs. 1 lit. b StG ). Gegenstand der Umsatzabgabe ist die entgeltliche
Ubertragung von Eigentum an steuerbaren Urkunden (u.a. Aktien und ihnen wirtschaftlich
entsprechende Urkunden auslandischer Emittenten, vgl. Art. 13 Abs. 2 lit. aund b StG ),
sofern ein Effektenhandler Vertragspartel oder Vermittler ist ( Art. 13 Abs. 1 StG).

E.52

Nach den grundsétzlich verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz ( Art. 105 Abs. 1 BGG
) waren die Stiftungen im Zusammenhang mit den beiden Mitarbeiterbeteiligungsplénen an
diversen Kaufen und Verkaufen von steuerbaren Urkunden als Partei beteiligt. Fallsdie
Stiftungen als Effektenhandler zu qualifizieren waren, hétten diese Geschéafte nach Art. 13



Abs. 1 StG aso grundséizlich der Umsatzabgabe unterlegen.

E.53

Das Gesetz definiert den Begriff des Effektenhéndlersin Art. 13 Abs. 3 StG wiefolgt: " 3
Effektenhandler sind: a. die Banken, die bankahnlichen Finanzgesellschaften im Sinne des
Bankengesetzes vom 8. November 1934, die Schwei zerische Nationalbank sowie die
zentralen Gegenparteien im Sinne des Finanzmarktinfrastrukturgesetzes vom 19. Juni 2015;
b. die nicht unter Buchstabe a fallenden inlandischen nattirlichen und juristischen Personen
und Personengesell schaften, inléndischen Anstalten und Zweigniederlassungen
auslandischer Unternehmen, deren Tétigkeit ausschliesslich oder zu einem wesentlichen
Teil darin besteht, BGE 151 11 884 S. 902 1. fur Dritte den Handel mit steuerbaren
Urkunden zu betreiben (Handler), oder 2. a's Anlageberater oder Vermogensverwalter Kauf
und Verkauf von steuerbaren Urkunden zu vermitteln (Vermittler); c. ... d. die nicht unter
die Buchstaben a und b fallenden inléndischen Aktiengesellschaften,
Kommanditaktiengesellschaften, Gesellschaften mit beschrénkter Haftung und
Genossenschaften sowie inléndischen Einrichtungen der beruflichen Vorsorge und der
gebundenen Vorsorge, deren Aktiven nach Massgabe der letzten Bilanz zu mehr as 10
Millionen Franken aus steuerbaren Urkunden nach Absatz 2 bestehen; e. ... f. der Bund, die
Kantone und die politischen Gemeinden samt ihren Anstalten, sofern siein ihrer Rechnung
fur mehr als 10 Millionen Franken steuerbare Urkunden nach Absatz 2 ausweisen, sowie
die inléandischen Einrichtungen der Sozialversicherung.”

E.54

Von besonderem Interesseist hier Art. 13 Abs. 3lit. b StG . Diese Norm ist deshalb auch
noch in den anderen beiden Sprachfassungen wiederzugeben: " 3 Sont des commercants de
titres: [...] b. les personnes physiques et morales et |es sociétés de personnes suisses, ains
gue les établissements et |es succursal es suisses d'entreprises étrangeres qui ne tombent pas
sous le coup de lalet. a, et dont I'activité consiste exclusivement, ou pour une part
essentielle, 1. a exercer pour le compte de tiers le commerce de documents imposables
(commercants), ou 2. a Sentremettre en tant que conseiller en placement ou gérant de
fortune dans I'achat et la vente de documents imposables (intermédiaires)” " 3 Sono
negoziatori di titoli: [...] b. le personefisiche e giuridiche e le societa di persone svizzere,
gli stabilimenti e succursali svizzeri di imprese straniere che non rientrano nella definizione
dellaletteraaelacui attivita consiste esclusivamente o essenzialmente: 1. nell'esercizio del
commercio di documenti imponibili per il conto di terzi (negoziatori), oppure 2. nella
mediazione della compravendita di documenti imponibili come consulenti in investimenti o
gerenti di patrimoni (mediatori)”

E.55

Im Folgenden ist zu prifen, ob die Stiftungen aufgrund ihrer Tatigkeiten im
Zusammenhang mit den beiden BGE 151 |1 884 S. 903 Mitarbeiterbeteiligungsplanen (vgl.
oben Sachverhalt Bst. A.b) a's Effektenhandler nach Art. 13 Abs. 3 StG und insbesondere
alsHandler (Art. 13 Abs. 3lit. b Ziff. 1 StG) oder als Vermittler (Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 2
StG) zu quaifizieren sind. Zu diesem Zweck muss zunéchst Art. 13 Abs. 3lit. b SIG
ausgelegt werden.

E.6.1

Gesetzesbestimmungen sind in erster Linie nach ihrem Wortlaut auszulegen. An einen
klaren Gesetzeswortlaut ist die rechtsanwendende Behdrde grundsétzlich gebunden.



Abweichungen vom klaren Wortlaut sind indessen zul&ssig oder sogar geboten, wenn
triftige Grunde zur Annahme bestehen, dass er nicht dem wahren Sinn der Bestimmung
entspricht. Solche Griinde kdnnen sich aus der Entstehungsgeschichte der Norm, aus ihrem
Sinn und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit anderen Vorschriften ergeben. Vom
klaren Wortlaut kann ferner abgewichen werden, wenn die grammatikalische Auslegung zu
einem Ergebnis fiihrt, das der Gesetzgeber nicht gewollt haben kann. Im Ubrigen sind bei
der Auslegung alle herkdmmlichen Auslegungselemente zu berticksichtigen, wobei das
Bundesgericht einen pragmatischen Methodenpluralismus befolgt und es ablehnt, die
einzelnen Auslegungselemente einer Prioritéatsordnung zu unterstellen ( BGE 151 11 68 E.
15.1; BGE 1491V 376 E. 6.6; BGE 149 11 442 E. 4.3.3).

E.6.2
Ausgangspunkt der Auslegung ist der Wortlaut von Art. 13 Abs. 3lit. b SIG.

E.6.2.1

Charakteristische Tatigkeit des Handlers nach Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 StGist der
"Handel mit steuerbaren Urkunden” (frz. "le commerce de documents imposables’; ital.
"commercio di documenti imponibili*). Nach gewohnlichem Sprachgebrauch betreibt
Handel mit Waren und Wirtschaftsgiitern, wer sie kauft und verkauft (vgl. Duden ["das
Kaufen und Verkaufen, Handeln mit Waren, Wirtschaftsgitern"], Le Robert ["Opération
qui a pour objet la vente d'une marchandise, d'une valeur ou |'achat de celle-ci pour la
revendre apres I'avoir transformée ou non."] oder Treccani ["Attivita economica che,
attraverso operazioni di compravendita, miraatrasferire, nel tempo e nello spazio, beni dal
produttore al consumatore, sia direttamente sia soprattutto attraverso |'opera
d'intermediari."]). Der Wortlaut vor alem der franzdsischen und italienischen Fassungen
von Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 StG besagt, dass Handler nur sein kann, wer in eigenem
Namen, aber auf fremde Rechnung steuerbare Urkunden kauft oder verkauft (frz. "pour le
compte BGE 151 |1 884 S. 904 detiers'; ital. "per il conto di terzi"). Damit wird die
Téatigkeit der Handler einerseits abgegrenzt von derjenigen einer Person, die in eigenem
Namen und auf eigene Rechnung solche Geschéfte abschliesst. Andererseits wird dadurch
auch ein Unterschied zu den "Vermittlern" (frz. "intermédiaires’; ital. "mediatori") gemass
Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 2 StG geschaffen, deren Tétigkeit das Gesetz mit dem Verb
"vermitteln” (frz. "sentremettre”; ital. "nella mediazione") umschreibt. Denn wie das
Bundesgericht erwogen hat, fuhrt ein Vermittler nach allgemeinem Sprachgebrauch -
beispielsweise mit Blick auf den Abschluss eines Vertrages - verschiedene Personen
zueinander, handelt jedoch nicht stellvertretend fir diese Personen ( BGE 14511 270 E. 4.2,
Urteil 2C_638/2020 vom 25. Februar 2021 E. 3.4).

E.6.2.2

Dass Vermittler begriffstypisch keine abgabeausl 6senden Vertrége in eigenem Namen
abschliessen, deutet im Ubrigen auch die Begrenzung auf Anlageberater und
Vermogensverwalter an. Denn solange sie nicht zugleich als Bank oder Wertpapierhaus (
Art. 41 des Bundesgesetzes vom 15. Juni 2018 Uber die Finanzinstitute [FINIG; SR 954.1] )
die Wertschriftendepots ihrer Kunden fuhren (vgl. zu dieser Konstellation BGE 147 111 463
E. 4.1; BGE 144 111 155 E. 2.1 und 2.1.1), bestehen die typischen Téatigkeiten der
Anlageberater und Vermdgensverwalter gerade nicht darin, in eéigenem Namen steuerbare
Urkunden zu kaufen oder zu verkaufen. Vielmehr geben (selbstandige bzw. externe)
Anlageberater typischerwei se bloss Empfehlungen ab, wahrend Vermdgensverwalter im



Rahmen der Verwaltung tber die Vermodgenswerte ihrer Kunden in deren Namen verfiigen
bzw. verfigen konnen (vgl. Art. 3 lit. ¢ Ziff. 3 und 4 des Bundesgesetzes vom 15. Juni 2018
uber die Finanzdienstleistungen [FIDLEG; SR 950.1]; Art. 17 Abs. 1 FINIG;
SETHE/AGGTELEKY, in: Kommentar zum Finanzdienstleistungsgesetz FIDLEG, 2021,
N. 126 und 129 zu Art. 3lit. c FIDLEG).

E.6.2.3

Fir Handler wie Vermittler gilt nach dem Wortlaut sodann, dass der Handel bzw. die
Vermittlung die ganze ("ausschliesslich™) oder wenigstens einen wesentlichen Teil der
gesamten Tatigkeit einer Person ausmachen muss, damit diese gestiitzt auf Art. 13 Abs. 3
lit. b StG zum Effektenhandler wird. Demgegentber |&sst sich dem Wortlaut von Art. 13
Abs. 3lit. b StG nicht entnehmen, dass die Handler- oder Vermittlertatigkeit
gewerbsmassig sein musste, wie dies das alte Recht noch ausdriicklich vorausgesetzt hatte
(vgl. aArt. 13 Abs. 3 lit. a StG in der Fassung bis zum 31. Mérz 1993 BGE 151 11 884 S.
905 ["Effektenhandler sind: @) nattrliche und juristische Personen und

Personengesel | schaften, die gewerbsmassig den An- und Verkauf von Urkunden im Sinne
von Absatz 2 fir eigene oder fremde Rechnung betreiben']).

E.6.3

Der Wortlaut gibt nach dem Gesagten also gewisse Hinweise auf die Bedeutung von Art. 13
Abs. 3lit. b StG . Er ist aber jedenfalls nicht so klar, dass andere Auslegungselemente gar
nicht erst berticksichtigt werden diirften. Zu diesen anderen Auslegungselementen gehort
der Zusammenhang der auszulegenden Bestimmung mit anderen V orschriften desselben
sowie Ubriger Gesetze.

E.6.3.1

Das Gesetz verwendet die Begriffe "vermittelt" und "Vermittler" an mehreren weiteren
Stellen, némlich in Art. 13 Abs. 1 StG ("Vermittler"; "intermédiaires’; "mediatori"), in Art.
17 Abs. 2 lit. a StG ("vermittelt"; "intermédiaire”; "mediatore”) und in Art. 17 Abs. 3 StG
("Vermittler"; "intermédiaire"; "mediatore"). Unter Berlicksichtigung der
Entstehungsgeschichte hat das Bundesgericht erkannt, dass die Tatigkeit des Vermittlers
nach Art. 13 Abs. 1 StG anhand des Begriffsverstandnisses der Vermittlung zu definieren
ist, wie esim M&klervertragsrecht vorherrscht (Urteil 2C_638/2020 vom 25. Februar 2021
E. 3.3 und 3.4). Ein Effektenhéndler, der ein Geschéft als Kommissionar in eigenem
Namen, aber auf fremde Rechnung abschliesst, ist deshalb fur die Zwecke von Art. 13 Abs.
1 StG nicht Vermittler, sondern Vertragspartel des Geschéfts. Daran éndert nichts, dass Art.
17 Abs. 3lit. aund ¢ StG den Effektenhéndler unter gewissen V oraussetzungen fiir den
Zweck der Bestimmung des Abgabepflichtigen als bzw. wie einen Vermittler behandelt
(vgl. Urteil 2C_638/2020 vom 25. Februar 2021 E. 3.5.2).

E.6.3.2

Wahrend das Merkmal der Gewerbsmassigkeit in Art. 13 Abs. 3 lit. b StG nicht erwahnt
wird, befreit Art. 14 Abs. 3 StG den "gewerbsméssige[n] Effektenhéndler gemass Artikel
13 Absatz 3 Buchstabe aund b Ziffer 1" von dem auf ihn selbst entfallenden Teil der
Umesatzabgaben fir Geschéfte Uber steuerbare Urkunden in seinem Handel sbestand. Diese
Bestimmung kann as Hinweis darauf gesehen werden, dass die Tétigkeit gewerbsmassiger
Natur sein muss, damit jemand Handler nach Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 StG sein kann. Sie
kann aber auch so verstanden werden, dass die Abgabebefreiung nur denjenigen unter den
Handlern nach Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 StG zukommen soll, die gewerbsmassig tétig



sind. Von diesem zweiten Verstandnis scheint der Verordnungsgeber auszugehen, BGE 151
[1 884 S. 906 wenn er in Art. 25a Abs. 2 StV vorschreibt, dass Effektenhéandler nach Art. 13
Abs. 3lit. b Ziff. 1 StG die Befreiung erst beanspruchen kdnnen, wenn sie der ESTV den
Nachweis erbracht haben, dass sie den Handel mit steuerbaren Urkunden gewerbsmaéssig
betreiben. Damit besteht ein Unterschied zu den Effektenhéndlern nach Art. 13 Abs. 3lit. a
StG (Banken etc.), die der Verordnungsgeber in Art. 25a Abs. 1 StV per seals
gewerbsmassige Handler behandelt.

E.6.3.3

Keinen unmittelbaren Erkenntnisgewinn verschafft das Aufsichtsrecht (vgl. auch
angefochtenes Urteil E. 3.2.3.4). Dieses verwendete bis zum Ende des Jahres 2019 zwar
ebenfalls den Begriff des Effektenhandlers. Dieser war alerdings mit jenem des

Stempel abgabenrechts nicht identisch (vgl. die Definition in Art. 2 lit. d des Bundesgesetzes
vom 24. Mérz 1995 uber die Borsen und den Effektenhandel [BEHG; aufgehoben per 1.
Januar 2020 durch AS 2018 5247]). Inzwischen wurde der Begriff des Effektenhandlersim
Aufsichtsrecht durch jenen des Wertpapierhauses ersetzt ( Art. 41 FINIG ; vgl. Botschaft
vom 4. November 2015 zum Finanzdienstlel stungsgesetz [FIDLEG] und zum
Finanzinstitutsgesetz [FINIG], BBI 2015 8928).

E.64

Die Entstehungsgeschichte gibt einige Hinweise auf die mégliche Bedeutung von Art. 13
Abs. 3lit. b StG sowie auf den Zweck, den der Gesetzgeber mit dieser Bestimmung
verfolgte (vgl. auch angefochtenes Urteil E. 3.2.3.1).

E.6.4.1

Seit jeher, d.h. seit dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes vom 4. Oktober 1917 Uber die
Stempelabgaben (StG 1917; BBI 1917 IV 225) am 1. April 1918, hat der Gesetzgeber die
Umsatzabgabe auf Rechtsgeschéafte begrenzt, bei denen ein Effektenhandler als
Vertragspartel oder Vermittler involviert ist (Art. 33 StG 1917; vgl. zu den Griinden hierfir
Botschaft vom 16. Mai 1917 betreffend den Erlass eines Ausfu?hrungsgesetzes zu Art. 41
der Bundesverfassung [Bundesgesetz u?ber die Stempel abgaben; nachfolgend: Botschaft
StG 1917], BBI 1917 111 1191.; vgl. auch Botschaft vom 28. Mai 1926 tiber den Erlass eines
Bundesgesetzes betreffend die Abéanderung der Bundesgesetze vom 4. Oktober 1917 Uber
die Stempelabgaben und vom 25. Juni 1921 betreffend die Stempel abgabe auf Coupons
[nachfolgend: Botschaft Anderung StG 1917], BBI 1926 | 743 f.). Um zu gewéhrleisten,
dass die Umsatzabgabe den Charakter einer Umsatz- und nicht einer Gewerbesteuer auf den
Ergebnissen BGE 151 |1 884 S. 907 der Effektenhandler haben wirde, sollte bei
"vermittelten Geschéften" der Vermittler nicht als Vertragspartei gelten, mithin von der
Abgabe befreit werden (vgl. Art. 34 Abs. 3 StG 1917; Botschaft StG 1917, BBI 1917 I11
121). Es sollte keine Rolle spielen, ob der Vermittler, der durch seine Tétigkeit eine
Willenseinigung zwischen zwel Kontrahenten herbeiftihrte, als Kommissionér, Agent oder
Makler auftrat (vgl. Botschaft StG 1917, BBI 1917 [11 121; AMSTUTZ/ WY SS, Das
eidgendssische Stempel steuerrecht, 1930, N. 8 zu Art. 33 StG 1917).

E.6.4.2

Zehn Jahre spéter erfuhr Art. 33 StG 1917 zwei wichtige Anderungen. Erstens wurde
ergénzt, dass Effektenhandler nicht nur ist, wer den An- und Verkauf von Wertpapieren
gewerbsmassig betreibt, sondern auch, wer ihn gewerbsmassig vermittelt. Zweitens stellte
der Gesetzgeber in einem neuen Absatz Betelligungsgesellschaften den Effektenhandlern



gleich (vgl. Art. 33 Abs. 1 und 2 StG 1917 in der Fassung vom 22. Dezember 1927 [BS 6
101]). Gemaéss der bundesrétlichen Botschaft hatte das Merkmal der Gewerbsmaéssigkeit bei
diesen Gesdllschaften in der Praxis Probleme bereitet. Es sei ndmlich nicht leicht zu
bestimmen, "ob die Titel zum Zwecke der blossen Anlage oder zum Zwecke der
Wiederverdusserung mit Gewinn erworben werden”. Ausserdem seien die Umsétze bei
diesen Gesellschaften anders als bei anderen Privaten leicht kontrollierbar (Botschaft
Anderung StG 1917, BBI 1926 | 744; vgl. auch BGE 151 11 545 E. 10.1.3).

E.6.4.3

Das totalrevidierte StG vom 27. Juni 1973 umschrieb die Effektenhandler dhnlich wie das
alte Gesetz an erster Stelle al's "natlrliche und juristische Personen und

Personengesel | schaften, die gewerbsmassig den An- und Verkauf von Urkunden [...] for
eigene oder fremde Rechnung betreiben” ( Art. 13 Abs. 3 lit. a StG in der Fassung vom 27.
Juni 1973 [AS 1974 11]). Obschon im Unterschied zum alten Gesetz (in der Fassung vom
22. Dezember 1927) die gewerbsmassige Vermittlung des An- und Verkaufs nicht mehr
ausdricklich erwéhnt wurde, erkannte das Bundesgericht, dass auch der gewerbsméssige
Vermittler, der keine Kaufe oder Verkaufe in eigenem Namen abschloss, als
Effektenhandler geméss Art. 13 Abs. 3 lit. a StG 1973 anzusehen war (Urteil A.45/1984
vom 4. Méarz 1985 E. 1c, in: ASA 54 S. 599). Als weitere Kategorie von Effektenhandlern
nannte der Gesetzgeber in Art. 13 Abs. 3 StG (in der Fassung vom 27. Juni 1973) - neben
Fondsleitungen und Depotbanken BGE 151 11 884 S. 908 (lit. b) - die
BeteiligungsgeselIschaften (lit. ¢). Die Abgabepflicht dieser Gbrigen Effektenhéndler wurde
jedoch an betragsméssige Mindestschwellen gekntipft, um ihre Zahl zu reduzieren (vgl.
Botschaft vom 25. Oktober 1972 zu einem neuen Bundesgesetz Uber die Stempel abgaben
[nachfolgend: Botschaft StG], BBI 1972 11 1298; vgl. auch BGE 151 11 545 E. 10.1.2).

E.6.4.4

Waéhrend die Materialien zum StG 1917 Hinweise darauf enthalten, dass die Kaufe und
Verkaufe zwischen Effektenhandlern, die beide auf fremde Rechnung tétig waren, gar nicht
erst Objekt der Umsatzabgabe hétten sein sollen (vgl. oben E. 6.4.1), wurden diese
Geschéfte in der Praxis gleichwohl der (hadlftigen) Umsatzabgabe unterworfen (vgl. Art. 49
Abs. 1 der Vollziehungsverordnung vom 7. Juni 1928 zu den Bundesgesetzen Uber die
Stempelabgaben [aStV; BS 6 134]). Das hatte zur Konsequenz, dass bei K ettengeschéften
(Kauf und Verkauf von steuerbaren Urkunden via mehrere Effektenhandler) auf jedem
Glied die (hélftige) Umsatzabgabe anfiel (vgl. die Grafik in Botschaft StG, BBI 1972 11
1303). Der Bundesrat anerkannte, dass eine V ereinfachung dieses komplizierten
Erhebungsverfahrens geboten sei. Anders alsin den Fallen von Art. 14 Abs. 1 StG nahm
der Gesetzgeber die Geschéafte zwischen Effektenhandlern aber nicht vom Tatbestand der
Umsatzabgabe (objektiv) aus. Vielmehr modifizierte er die subjektive Abgabepflicht der
Effektenhandler dergestalt, dass er sie fur die auf fremde Rechnung abgeschlossenen Kéaufe
und Verkaufe als Vermittler behandelte, womit fir diese an sich objektiv abgabepflichtigen
Geschéfte niemand mehr die Umsatzabgabe zu entrichten hatte und nur noch auf dem ersten
und dem letzten Ubertragungsgeschéaft in der Kette die Umsatzabgabe effektiv anfiel (Art.
17 Abs. 2 lit. aund Abs. 3 lit. a StG; vgl. Botschaft StG, BBI 1972 11 1301 ff.). Diese
Behandlung dehnte er sodann "im allseitigen Interesse” und zur Vereinfachung auf
Effektenhandler aus, welche die erworbenen steuerbaren Urkunden anschliessend am
selben Tag zu anderen Bedingungen ihren Kunden (sog. Selbsteintritt) oder Dritten
weiterverausserten, etwa um so einen Verausserungsgewinn (sog. Kursschnitt) zu erzielen (



Art. 17 Abs. 3 lit. ¢ StG ; Botschaft StG, BBI 1972 Il 1302; vgl. auch die alte, weniger
gunstige Regelung in Art. 49 Abs. 2 aStV ).

E.6.4.5

Die heutige gultige Fassung von Art. 13 Abs. 3 lit. b StG beruht auf der Gesetzesnovelle
vom 4. Oktober 1991 (in Kraft seit dem 1. April 1993; AS 1993 222). Damit wurde
einerseits die Kategorie BGE 151 |1 884 S. 909 der gewerbsmassigen Effektenhandler in
Banken (und die inzwischen obsolet gewordenen bank&hnlichen Finanzgesel|schaften
sowie die Schweizerische Nationalbank; lit. @) und die Gbrigen Handler und Vermittler (lit.
b) unterteilt. Andererseits verwendet das Gesetz fir die Kategorie der Ubrigen
Effektenhandler (lit. d) nunmehr ein ausschliesslich quantitatives Kriterium (steuerbare
Urkunden gemass letzter Bilanz von mind. 10 Mio. Fr.), das nur noch K apitalgesellschaften
und Genossenschaften von einiger Grosse, aber dafUr nicht nur reine

Beteiligungsgesel I schaften erfasst. Wie sich aus den Materialien ergibt (vgl.
Parlamentarische Initiative, Bundesgesetz tiber die Stempel abgaben. Anderung, Bericht der
Kommission des Nationalrates vom 16. September 1991 [nachfolgend: Bericht
Nationalratskommission StG], BBl 1991 IV 497 i.V.m. Botschaft vom 5. Juni 1989 zur
Neuordnung der Bundesfinanzen und zur Anderung des Bundesgesetzes (iber die

Stempel abgaben [nachfolgend: Botschaft Neuordnung], BBI 1989 I11 50 und 69 f.), sollte
die neue Definition der Gbrigen Effektenhéndler deren Zahl (weiter) senken, zugleich aber
gewisse kapitalkraftige Investoren erfassen, die bislang der Umsatzabgabepflicht entgangen
waren. Demgegentiber sollte der Kreis der Personen, die wegen der Ausiibung einer
gewerbsmassigen Tétigkeit abgabepflichtig sind, mit der Aufgliederung der
gewerbsmassigen Effektenhandler in Banken sowie Handler und Vermittler nicht
ausgedehnt werden. Die neue Umschreibung der gewerbsméassigen Effektenhandler sollte
lediglich Gewahr dafur leisten, dass weder Holding- und Industriegesel | schaften noch
Anlageberater und Vermogensverwalter sich als gewerbsmassige Handler bezeichnen
konnten, um die Befreiung des Handel sbestands ( Art. 14 Abs. 3 StG ) zu beanspruchen
(vgl. Botschaft Neuordnung, BBI 1989 I11 69, mit Hinweis auf das Urteil A.45/1984 vom 4.
Mérz 1985, in: ASA 54 S. 599). Die Befreiung des Handel shestands war als erganzende
Entlastung fur die gewerbsmassigen Handler gedacht, falls sie steuerbare Urkunden zwar
innert kurzer Frist, aber nicht gleichentags kaufen und verkaufen und deshalb nicht nach
Art. 17 Abs. 3 lit. ¢ StG als Vermittler nur einmal oder gar nie, sondern als Vertragspartei
Uber Kauf und Verkauf gesondert Umsatzabgaben abrechnen und abliefern miissen
(Botschaft Neuordnung, BBI 1989 111 48; vgl. zur Funktion von Art. 17 Abs. 3 lit. ¢ StG
Botschaft StG, BBI 1972 |1 1302 f.; GEIER/GULER, in: Bundesgesetz tUber die

Stempel abgaben, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, 2. Aufl. 2019, N. 41 zu
Art. 17 StG). BGE 151 11 884 S. 910

E.6.4.6

Sowohl Art. 14 Abs. 3 alsauch Art. 17 Abs. 3 lit. ¢ StG zielen nicht auf die Vermittlung im
herkdmmlichen Wortsinn (vgl. oben E. 6.2.1) oder den Handel auf fremde Rechnung, bel
dem der Handler mit seinem Kunden zu Original bedingungen abrechnet. Denn insoweit
gelten die Effektenhandler fur die Verlegung der Abgabepflichten ohnehin schon als
Vermittler (vgl. Art. 17 Abs. 3lit. aund b StG). Im Visier stehen vielmehr die
Eigengeschéfte, welche die Effektenhéndler auf eigene Rechnung und eigenes Risiko -
mithin als Anleger - abschliessen. Fir diese Geschéfte behandelt der Gesetzgeber die
Effektenhandler und vor allem die gewerbsmassigen Handler besser als (andere) Anleger,



die steuerbare Urkunden zum Zweck der kurzfristigen Weiterverausserung erwerben und
denen dafiir von den beteiligten Effektenhandlern - unter dem Vorbehalt von Art. 17a Abs.
1 undArt. 19 Abs. 1 StG - regelmassig eine halbe Umsatzabgabe Uberwal zt wird. Diese
Privilegierung hat der Gesetzgeber im Kontext von Art. 17 Abs. 3 lit. ¢ StG zur
Vereinfachung zumindest in Kauf genommen (vgl. Botschaft StG, BBI 1972 11 1302: "im
allseitigen Interesse") und in Bezug auf Art. 14 Abs. 3 StG konkret beabsichtigt, damit "das
internationale Arbitragegeschéft und das Stellen von Marktkursen (market making) als
typische Eigenschaft der Wertschriftenhandler erneut von der Schweiz aus getétigt werden”
konnen (Bericht Nationalratskommission StG, BBl 1991 1V 513 f.; vgl. auch Botschaft
Neuordnung, BBI 1989 111 48).

E.6.5

Aus dem Vorstehenden lassen sich fur die Auslegung der Begriffe der Vermittler (vgl.
unten E. 6.5.1), der Handler (vgl. unten E. 6.5.2) sowie der Gewerbsmassigkeit (vgl. unten
E. 6.5.3) folgende SchlUsse ziehen.

E.6.5.1

Ursprunglich - und in der Verwaltungspraxis zum Teil auch noch nach Inkrafttreten des StG
(vgl. Die Praxis der Bundessteuern, I1. Teil, Stempelabgaben und V errechnungssteuer, Bd.
|, Fidler/Desax [Hrsg.], Stand: 2023, Ziff. 2 Rz. 16 zu Art. 13 Abs. 1 und 2 StG) - herrschte
die Vorstellung vor, dass Effektenhandler auch dann "vermittelten” und nicht als
Vertragsparteien kauften oder verkauften ("handelten), wenn sie Geschéfte in eigenem
Namen und auf fremde Rechnung abschlossen (vgl. oben E. 6.4.1). Diese Auffassung steht
aber in Widerspruch zum Wortlaut und zur Systematik von Art. 13 StG . Das gilt nicht nur
far Abs. 1 (vgl. dazu Urteil 2C_638/2020 vom 25. Februar 2021 E. 3.3.3 und 3.4), sondern
noch verstarkt fur Abs. 3 lit. b Ziff. 2. Wirde der Vermittlerbegriff namlich dergestalt
extensiv verstanden, wirde er sich mit jenem der BGE 151 11 884 S. 911 Handler in Art. 13
Abs. 3lit. b Ziff. 1 StG Uberschneiden oder diesen sogar obsolet machen, ist doch der Kauf
und Verkauf von steuerbaren Urkunden in eigenem Namen und auf fremde Rechnung ("fUr
Dritte"; vgl. oben E. 6.2.1) nach dem geltenden Gesetz gerade die typische Téatigkeit der
Handler. Neben dem Wortlaut und der Begrenzung auf Anlageberater und
Vermogensverwalter (vgl. oben E. 6.2.1 und 6.2.2) spricht also die Systematik des heutigen
Gesetzes entscheidend dagegen, den Vermittlerbegriff in Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 2 StG auf
Personen auszudehnen, die steuerbare Urkunden in eigenem Namen kaufen. Als Vermittler
nach Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 2 StG kommt folglich nur in Betracht, wer als Anlageberater
oder Vermogensverwalter kausal auf den Kauf oder Verkauf von steuerbaren Urkunden
hinwirkt, ohne selbst Vertragspartei der steuerbaren Transaktion zu sein. Daran andern die
gesetzlichen Fiktionen betreffend die subjektiven Abgabepflichten der Effektenhandler in
Art. 17 Abs. 3 lit. aund ¢ StG nichts.

E.6.5.2

Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 StG bezweckt, die Handler von den Vermittlern und den Ubrigen
Effektenhandlern ( Art. 13 Abs. 3 lit. d StG ) abzugrenzen, damit - neben den Banken - nur
sie vom Handel sbestandsprivileg nach Art. 14 Abs. 3 StG profitieren. Diese Privilegierung
der Handler ist verfassungsrechtlich ( Art. 8 Abs. 1 und Art. 127 Abs. 2 BV ) nicht
verboten, wenn dafur sachliche Griinde bestehen (vgl. BGE 150 | 1 E. 4.4.2). Selbst wenn
in der Forderung des "market making" und der Arbitragegeschéfte (vgl. oben E. 6.4.5 und
6.4.6) kein sachlicher Grund gesehen werden konnte, hétte das Bundesgericht das



bundesgesetzlich angeordnete Steuerprivileg anzuwenden ( Art. 190 BV ; vgl. BGE 149 |1
385E.5.2; BGE 1361 65E. 3.2, BGE 1361 49 E. 3.1). Immerhin sind die
verfassungsmassigen Besteuerungsgrundsétze in der Auslegung des Gesetzes soweit als
maoglich zu berlicksichtigen (vgl. zur verfassungskonformen Gesetzesauslegung BGE 151 V
186 E. 4.2; BGE 15111 435 E.4.1; BGE 147V 312 E. 6.3.1). Die Postulate der
Allgemeinheit und der Gleichmassigkeit der Besteuerung ( Art. 127 Abs. 1 BV ; vgl. BGE
1361 49 E. 5.2) sind Argumente daftr, den Kreis der gewerbsméssigen Handler gemass
Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 und Art. 14 Abs. 3 StG mdglichst eng und das Ausmass der
Benachteiligung der anderen Effektenhandler fur ihre Eigengeschéfte sowie der Anleger im
Allgemeinen moglichst gering zu halten. Diesem Anliegen trégt der Gesetzestext insoweit
Rechnung, als er als Handler nach Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 StG nur Personen BGE 151 11
884 S. 912 erfasst, die ausschliesslich oder zu einem wesentlichen Teil ihrer Tatigkeit den
Handel "fur Dritte" (frz. "pour le compte de tiers"; ital. "per il conto di terzi"; vgl. oben E.
6.2.1) betreiben. Eigenhandler, die steuerbare Urkunden kaufen und verkaufen, um
Verausserungsgewinne zu erzielen (z.B. Arbitrage), sind also nur Handler im Sinne von
Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 StG und profitieren nur von Art. 14 Abs. 3 StIG, wenn siein
wesentlichem Umfang auch Geschéfte auf Rechnung Dritter abschliessen. Darin liegt ein
wesentlicher Unterschied zur gesetzlichen Regelung vor der Gesetzesnovelle von 1991, die
auch Personen, die keine Banken waren und ausschliesslich Eigenhandel betrieben, as
gewerbsmassige Effektenhéndler betrachtete (vgl. Art. 13 Abs. 3 lit. a StG in der Fassung
vom 27. Juni 1973: "fiir eigene oder fremde Rechnung"; vgl. auch FILIPPO LURA, in: StG
Kommentar Stempelabgaben, 2006, N. 64 zu Art. 13 StG).

E.6.5.3

Obschon der heutige Wortlaut von Art. 13 Abs. 3 lit. b StG das Merkmal der
Gewerbsmassigkeit im Unterschied zu den friheren Gesetzestexten (vgl. insbesondere Art.
33 Abs. 1 StG 1917 in der Fassung vom 22. Dezember 1927; vgl. ferner Art. 13 Abs. 3 lit. a
StG in der Fassung vom 27. Juni 1973; Art. 33 Abs. 1 StG 1917, wo nur der
gewerbsmassige Handel erwéhnt wurde) nicht mehr reflektiert, zeigen die
Entstehungsgeschichte und die Gesetzessystematik, dass der Gesetzgeber von 1991 diese

V oraussetzung nicht aufgeben, sondern weiterhin nur gewerbsméassige (bzw. professionelle)
Handler und Vermittler as Effektenhandler erfassen wollte (vgl. auch JAEGER/ADANK,
in: Bundesgesetz Uber die Stempelabgaben, Kommentar zum Schwei zerischen Steuerrecht,
2. Aufl. 2019, N. 60 zu Art. 13 StG ;LURA, aa. 0., N. 64 zu Art. 13 StG ; CONRAD
STOCKAR, Ubersicht und Fallbeispiele zu den Stempel abgaben und zur
Verrechnungssteuer, 4. Aufl. 2006, S. 55). Gewerbsmassig (frz. "professionnel”; ital.
"professionale") ist die Tétigkeit des Handlers oder Vermittlers, wenn sie gewinnstrebig,
wirtschaftlich unabhangig und fortgesetzt betrieben wird ("intention de lucre, indépendance
dans cette activité économique et répétition voulue de I'opération”; Urteil vom 4. Juli 1958
E. 2,in: ASA 28 S. 60; vgl. auch Urtell A.45/ 1984 vom 4. Marz 1985 E. 1c, in: ASA 54 S.
599; AMSTUTZ/WYSS, a.a.0., N. 7 zu Art. 33 StG 1917, nach denen die Absicht darauf
gerichtet sein muss, sich eine Quelle dauernden Erwerbs zu verschaffen). Beim Handel auf
fremde Rechnung nahrt sich der angestrebte Gewinn typischerweise aus dem Honorar, das
der Handler oder der Vermittler fUr das abgeschl ossene oder vermittelte Geschéft BGE 151
I1 884 S. 913 erhédlt bzw. erwartet (vgl. Urteil vom 4. Juli 1958 E. 3, in: ASA 28 S. 60; vgl.
aber auch Urteil A.45/1984 vom 4.Mérz 1985 E. 1c, in: ASA 54 S. 599, wo das
Bundesgericht eine Vermogensverwalterin a's gewerbsméssige Effektenhandlerin
qualifiziert hat, die fir die Verfolgung des vom Kunden vertraglich festgel egten



Anlagezieles und nicht besonders fur die Erteilung von Borsenauftragen honoriert worden
war). Der Gewinn aus der Handel stétigkeit braucht nicht die einzige oder hauptséchliche
Einnahmequelle des gewerbsmassigen Effektenhéndlers zu sein; eine gewerbsméssige
Téatigkeit kann also auch blossin der Art eines Nebenberufs ausgeiibt werden (vgl. Urtell
vom 4. Juli 1958 E. 3, in: ASA 28 S. 60; vgl. auch die Rechtsprechung in anderen
Rechtsgebieten zum Begriff der Gewerbsmassigkeit: BGE 147 1V 176 E. 2.2.1; BGE 129
IV 188 E. 3.1.2; sowie ferner zum verwandten Begriff der selbstandigen Erwerbstétigkeit
BGE 1511V 65E. 2.2.4; BGE 141V 234 E. 6.3.3; BGE 125 Il 113 E. 5b).

E.7

Die Vorinstanz hat im Lichte der vorstehenden Erwagungen zumindest im Ergebnis zu
Recht erkannt, dass die Stiftungen nicht als gewerbsméssige Vermittler eingestuft werden
koénnen (vgl. unten E. 7.1). Nicht zu folgen ist der Vorinstanz dagegen, soweit siedie
Stiftungen als gewerbsmassige Handler qualifiziert (vgl. unten E. 7.2-7.5).

E.71

Die Stiftungen waren an den streitbetroffenen Geschéften (Stiftung 1. Kéufe am Markt und
Verkdufe an Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter; Stiftung 2: Kéufe von Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern und Verkaufe am Markt oder an Konzerngesell schaften; vgl. oben Sachverhalt
Bst. A.b) durchwegs als Vertragsparteien und nicht bloss als Vermittler beteiligt. Die
Vorinstanz hat auch keine anderen Geschéfte Uber steuerbare Urkunden festgestellt, an
denen die Stiftungen nicht as Vertragsparteien, sondern als Vermittler mitgewirkt hatten.
Sie tragen folglich nicht die Merkmale von gewerbsmassigen Vermittlern geméss Art. 13
Abs. 3lit. b zZiff. 2 StG. Ob die Stiftungen a's Anlageberater oder Vermdgensverwalter
qualifiziert werden kdnnten, was die Vorinstanz verneint hat, kann unter diesen Umstanden
offenbleiben.

E.7.2

Die Vorinstanz hat die Stiftungen al's gewerbsmassige Handler eingestuft, weil sie Kéaufe
und Verkaufe fur Dritte und mit einem grosseren Personenkreis (Konzerngesell schaften und
-mitarbeitende) abwickelten. Sie hielt fur irrelevant, dass der Personenkreis der
Vertragspartner geschlossen war und die Stiftungen nicht regelméssig Geld- und Briefkurse
stellten. Betreffend die Gewerbsmassigkeit hat BGE 151 |1 884 S. 914 die Vorinstanz
festgestellt, dass die Stiftungen den Handel "nicht in erster Linie dazu betreiben, um einen
Gewinn zu erzielen". Gewinnstrebigkeit werde jedoch unter dem Titel der
Gewerbsmassigkeit nicht verlangt. Es genlige, dass die Geschéfte fir die Stiftungen eine
Erwerbsguelle darstellen missten, damit sie weiterbestehen konnten, ohne auf Zuschtisse
von aussen angewiesen zu sein. Die Handel stétigkeit habe einen wesentlichen Teil der
Téatigkeit der Stiftungen ausgemacht.

E.73

Die Stiftungen haben in eigenem Namen Aktien an der B. Holding gekauft und verkauft,
mithin Handel mit steuerbaren Urkunden geméss Art. 13 Abs. 2 lit. a Ziff. 2 StG betrieben.
Der Vorinstanz ist grundsétzlich zuzustimmen, dass die Qualifikation als Handler nicht von
der Zahl der Personen abhangt, mit denen bzw. fir die der Handler den Handel mit
steuerbaren Urkunden betreibt (vgl. aber immerhin zur wirtschaftlichen Unabhangigkeit als
Teil der Gewerbsmassigkeit oben E. 6.5.3). Keinen Handel im Sinne von Art. 13 Abs. 3 lit.
b Ziff. 1 StG betrieb die Stiftung 2 dagegen, indem sie den Planteilnehmern Put-Optionen
schrieb und von ihnen Call-Optionen erwarb. Diese Optionen beruhten zwar auf der Aktie



an der B. Holding AG und damit auf einer steuerbaren Urkunde als Basiswert, waren aber
selbst keine steuerbaren Urkunden ( Art. 13 Abs. 2 StG e contrario; Kreisschreiben Nr. 15
der ESTV vom 3. Oktober 2017 betreffend Obligationen und derivative Finanzinstrumente
als Gegenstand der direkten Bundessteuer, der Verrechnungssteuer sowie der
Stempelabgaben, Ziff. 3.3 und Anhang I11 Ziff. 4a). Als steuerbare Transaktionen nach Art.
13 Abs. 1 StG kamen erst die Geschéfte tiber die physische Titellieferung bei Ausiibung der
Option in Betracht (vgl. WEBER/WAEBER, in: Bundesgesetz Uber die Stempel abgaben,
Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, 2. Aufl. 2019, N. 46b zu Art. 13 StIG ).

E.74

Entgegen den Ausfihrungen der ESTV hat die Vorinstanz auch zu Recht erwogen, dass die
Qualifikation als Handler nach Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 StG nicht davon abhangt, ob
jemand als "market maker" regelmassig eigene Geld- und Briefkurse stellt. Es trifft zwar zu,
dass die Befreiung der Handel shestande der gewerbsméssigen Handler ( Art. 14 Abs. 3 StG
) den Banken ermdglichen sollte, das "market making" steuergiinstig von der Schweiz aus
betreiben zu kdnnen (vgl. zum "market making" auch Art. 41 lit. c FINIG ). Das war aber
nicht der einzige Zweck, der mit dieser Erleichterung BGE 151 |1 884 S. 915 verfolgt wurde
(vgl. oben E. 6.4.6: Foérderung von Arbitragegeschéften). Ausserdem hat dieser Aspekt im
Gesetzestext nicht den geringsten Niederschlag gefunden, was auch die Vorinstanz zu
Recht angemerkt hat. Im Gegenteil definiert das Gesetz die gewerbsméssigen Handler
gerade nicht in Anknuipfung an derartige Eigengeschéfte. Vielmehr wird as
gewerbsmassiger Handler nach Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 StG nur erfasst und profitiert
vom Privileg nach Art. 14 Abs. 3 StG einzig, wer den Handel mit steuerbaren Urkunden
ausschliesslich oder wenigstens zu einem wesentlichen Teil auf Rechnung Dritter betreibt
(vgl. oben E. 6.5.2).

E. 75

Was die Ubrigen Merkmale des gewerbsmassigen Handlers angeht, kann der V orinstanz
dagegen nicht gefolgt werden.

E.751

Ausihren Ausfihrungen wird nicht klar, fir wen bzw. auf wessen Rechnung die Stiftungen
ihrer Meinung nach den Handel mit steuerbaren Urkunden betrieben haben sollen. Diein
den Akten liegende Korrespondenz und die Betriebsrechnungen der Stiftungen der Jahre
2013 und 2014 (Stiftung 1) bzw. 2014 und 2015 (Stiftung 2) zeigen im Gegenteil, dass die
Stiftungen auf eigene Rechnung gehandelt haben ((Art. 105 Abs. 2 BGG ): Hétten siedie
steuerbaren Urkunden auf fremde Rechnung gekauft und verkauft, hétten sie nicht Ertrage
aus Dividenden auf den Aktien (Stiftung 1) oder Kursgewinne auf den Aktien und Gewinne
aus der Austibung der Call-Optionen (Stiftung 2) verbuchen kénnen.

E. 752

Weiter fehlt es auch an der Gewinnstrebigkeit des Handels, die entgegen der Vorinstanz
eine Voraussetzung fur die Gewerbsméssigkeit einer Téatigkeit ist (vgl. oben E. 6.5.3). Die
Stiftungen wiesen in ihren Betriebsrechnungen zwar in gewissen Jahren Gewinne aus, doch
waren diese keine direkte Folge der eigentlichen Handel stétigkeit, d.h. des Kaufs der Aktien
am Markt und ihres Verkaufs an die Planteilnehmer (Stiftung 1) oder umgekehrt (Stiftung
2). Wahrscheinlich weil die Stiftung 1 die Aktien den Plantellnehmern - im Einklang mit
dem Stiftungszweck - zu verginstigten Preisen verkaufte, erlitt sie aus der eigentlichen
Handelstatigkeit sogar signifikante Verluste (2013: rund 2,9 Mio. Fr.; 2014: rund 3,4 Mio.



Fr.). Die Dividendenertrage, die diese Verluste in den Jahren 2013 und 2014 wettmachten
(2013: rund 4 Mio. Fr.; 2014: rund 4,1 Mio. Fr.), sowie allfdlige nicht realisierte
Kursgewinne erzielte die Stiftung 1 nicht aus dem Handel mit steuerbaren Urkunden,
sondern weil sie s Vermogensanlage Uber 1angere Zeit ein Vielfaches der Anzahl Aktien
hielt (per Ende 2013: 827'415 Stiick mit BGE 151 11 884 S. 916 Buchwert
[durchschnittliche Anschaffungskosten] rund 59,2 Mio. Fr. und Kurswert rund 94 Mio. Fr.;
per Ende 2014: 820350 Stuck mit Buchwert rund 64,1 Mio. Fr. und Kurswert rund 104,8
Mio. Fr.), die siejahrlich an die Planteilnehmer verkaufte (per 1. September 2013 an
Planteilnehmer verkauft: 167147 Stick; per 1. September 2014 an Planteilnehmer verkauft:
174'810 Stiick). Esist daher verfehlt, diese Ertrdge der Handel stétigkeit zuzurechnen, wie
dies die Vorinstanz getan hat. Im Ubrigen verzeichnete die Stiftung 1 in den Jahren 2011,
2012 und 2016 selbst unter Berticksichtigung der Dividendenertrége noch Verluste.

E. 753

Die Stiftung 2 erzielte derweil in gewissen Jahren erhebliche Gewinne aus der Ausibung
von Call-Optionen (im Jahr 2015: rund 9 Mio. Fr.). Aufgrund der Akten ist jedoch
anzunehmen (Art. 105 Abs. 2 BGG ), dass diese Gewinne zu einem erheblichen Tell aus
Ausgleichszahlungen stammten, welche die Planteilnehmer der Stiftung 2 bezahlten, statt
ihre Aktien zum Austibungspreis verkaufen zu mussen. Der Kauf und Verkauf von
steuerbaren Urkunden war also jedenfalls keine notwendige Bedingung fir die Erzielung
dieser Gewinne, welche die Wertentwicklung auf den Call-Optionen bis zum
Austibungszeitpunkt abbildeten. Soweit der Stiftung 2 also die Absicht unterstellt werden
kann, dass sie Gewinne habe erzielen wollen, hétten diese Gewinne mit der eigentlichen
Handel stétigkeit nicht in einem hinreichend engen Zusammenhang gestanden. Ohnehin
bargen die Put-Optionen fr die Stiftung 2 erhebliche Verlustrisiken, die sich laut den
Angaben der Stiftungen in den Jahren 2010 und 2011 auch effektiv realisierten. Esliegt
deshalb zumindest nicht auf der Hand, dass die Stiftung 2 die Optionsgeschéfte objektiv
betrachtet auf Dauer profitabel hétte betreiben und sie somit eine Quelle dauernden Erwerbs
hétten sein kdnnen. Davon scheint auch die ESTV auszugehen, wenn siein ihrer
Vernehmlassung ausfiihrt, dass ein Dritter "die fraglichen Transaktionen fur die
B.-Konzerngesellschaften unter den vorliegenden Gesamtumsténden jedenfalls nicht auf
eigene Rechnung und auf eigenes Risiko (d.h. ohne Ubernahme des Risikos durch die
Auftraggeber) vornehmen" wirde.

E.7.6

Nach dem Gesagten sind die Stiftungen nicht als gewerbsmassige Vermittler gemass Art.
13 Abs. 3lit. b Ziff. 2 StG zu qualifizieren, weil sie die fraglichen Geschéfte in eigenem
Namen abgeschlossen haben und auch sonst keine Geschéfte ersichtlich sind, die sie
vermittelt hatten. Entgegen der Vorinstanz kénnen die Stiftungen aber auch nicht als
gewerbsmassige Handler gemass Art. 13 Abs. 3 lit. b Ziff. 1 StG charakterisiert werden,
weil siedie BGE 151 |1 884 S. 917 steuerbaren Urkunden auf eigene Rechnung kauften und
verkauften und zudem diese Tétigkeit nicht gewerbsmassig austibten.

E.8

Wenn die Stiftungen keine gewerbsméssigen Effektenhéndler nach Art. 13 Abs. 3lit. b SIG
sind bzw. waren, konnten sie nur noch unter den Bedingungen von Art. 13 Abs. 3 lit. d StG
als tbrige Effektenhéndler abgabepflichtig gewesen sein. Doch auch diese V oraussetzungen
erflllten die Stiftungen nicht.



E.8.1

Die Stiftungen fuhrten in ihren Bilanzen zwar zumindest in gewissen Jahren steuerbare
Urkunden mit einem Buchwert von mehr als 10 Mio. Fr. Der Gesetzgeber hat den Kreis der
tbrigen Effektenhandler jedoch beschrankt auf Aktiengesellschaften,
Kommanditaktiengesell schaften, Gesellschaften mit beschréankter Haftung und
Genossenschaften sowie inlandische Einrichtungen der beruflichen Vorsorge und der
gebundenen Vorsorge. Die Stiftungen fallen unter keine dieser Kategorien.

E.82

Man konnte sich zwar die Frage stellen, ob der Zweck und die Téatigkeiten der Stiftungen
noch wirtschaftlich angemessen sind oder die Grenze zur absonderlichen Rechtsgestaltung
uberschritten ist, wenn Konzerngesellschaften Betrieb und Pflege von
Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen teillweise an Stiftungen auslagern. Eine
Steuerumgehung lage indessen erst vor, wenn zudem anzunehmen wére, dass die gewahlte
Rechtsgestaltung missbrauchlich lediglich deshalb getroffen wurde, um Steuern
einzusparen, die bei sachgemasser Ordnung der V erhaltnisse geschul det wéren (sog.
subjektives Element), und wenn das gewahlte V orgehen tatsachlich zu einer erheblichen
Steuerersparnis fuhren wirde, sofern es von der Steuerbehérde hingenommen wiirde (sog.
effektives Element; vgl. BGE 151 11 494 E. 16.2; BGE 14911 53 E. 5.2.1; BGE 14811 233
E. 5.2). Diese Voraussetzungen sind hier nicht erfillt. Es steht nicht fest, dass die gewahlte
Gestaltung steuerlich motiviert war. Zudem ist ungewiss, ob die Gestaltung tberhaupt
geeignet ist, die Umsatzabgabebel astung fir die Konzerngesellschaften effektiv zu
schméalern. Denn esist jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass die Kaufe und Verkéufe im
Rahmen der beiden Mitarbeiterbeteiligungspldne von Konzerngesell schaften vermittelt
worden waren, dieihrerseits - anders als die Stiftungen - die V oraussetzungen von Art. 13
Abs. 3lit. b Ziff. 2 oder lit. d StG erfullten.
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