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Regeste

Regeste Emissionsabgabe auf Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung (BG
Uber Ergénzung und Abénderung der eidgendssischen Stempel gesetzgebung, vom 24. Juni
1937). Besteuerung zusétzlicher, nicht auf das Stammkapital angerechneter Leistungen der
Gesellschafter in das Gesellschaftsvermogen. Anwendungsfall: Einbringung einer
unterbewerteten Betelligung an einer anderen Gesellschaft. Bestétigung der
Rechtsprechung (Erw. 2). Verrechnungssteuer auf dem Ertrag der Anteile an Gesellschaften
mit beschrénkter Haftung (BG Uber die Verrechnungssteuer vom 13. Oktober 1965 und
Vollziehungsverordnung vom 19. Dezember 1966). Ist die Rickerstattung der nicht auf das
Stammkapital angerechneten Einlagen der Gesellschafter - entgegen einer wortlichen
Auslegung der Verordnung - von der Verrechnungssteuer befreit? Einschrankung der
Rechtsprechung (Erw. 3).

Erwagungen

E.1
(Prozessuales.)

E.2

Nach Art. 1 Abs. 1 ErgStG sind Gegenstand der Emissionsabgabe der Gesellschaften mit
beschrankter Haftung nicht nur die Gesellschaftsanteile (lit. @), sondern auch die "Urkunden
Uber die Zahlung, Gutschrift oder Verrechnung von zusétzlichen, statutarisch
vorgeschriebenen oder freiwillig erbrachten Leistungen der Gesellschafter in das
Gesellschaftsvermogen, die nicht zu einer Erhéhung des Stammkapitals fihren” (lit. b). Die
in Abs. 1 1it. b am Ende und in Abs. 2 vorgesehenen Ausnahmen (Nachschiisse gemass Art.
803 OR und Beteiligungen an gemeinniitzigen Gesellschaften) kommen hier nicht in
Betracht. Der Steuerpflicht nach Abs. 1 lit. b unterliegen nicht nur Geldleistungen, sondern
auch Zuwendungen von Sachwerten - z.B. von Gesellschaftsanteilen -, wenn dafir ein
betrachtlich unter dem wirklichen Wert des Eingebrachten liegender Preis angerechnet
worden ist und die damit bewirkte Beglinstigung der empfangenden Gesellschaft fur die
handelnden Personen erkennbar war ( BGE 94 | 155 ff.). Die Abgabe fur die unter Art. 1
Abs. 1 lit. b fallenden Leistungen wird nach Art. 2 Abs. 2 lit. b vom einbezahlten,
gutgeschriebenen oder verrechneten Betrage berechnet; wenn es sich um unterbewertete
Sacheinlagen handelt, ist die Differenz zwischen dem Verkehrswert und dem
Ubernahmepreis massgebend (BGE a.a.0.). Die Beschwerdefiihrerin hat im Jahre 1965
einen Anteil von DM 224'000.-- am neuen Stammkapital der Z. GmbH, der wesentlich
mehr wert war, zu pari Ubernommen, ohne ihr eigenes Stammkapital zu erhdéhen. Die EStV
hat den wirklichen Wert dieses Gesellschaftsanteils, mangels eines Marktes dafUr, unter
Berticksichtigung des Substanz- und des Ertragswertes der Z. BGE 97 | 438 S. 443 GmbH
geschétzt. Wie es scheint, halt die Beschwerdefihrerin den so ermittelten Wert des



tbernommenen Anteils (DM 1'320,000.--) fir Ubersetzt, doch bringt sie keine triftigen
Griunde dafur vor. Die Schatzung, die nach der tiblichen Methode vorgenommen worden ist
(vgl. BGE 94 1 157 E. 2), darf als zuverl&ssig betrachtet werden; ihr Ergebnis kann dem
Urteil zugrunde gelegt werden. Nach Abzug des von der Beschwerdefuhrerin fir den
Erwerb des Gesellschaftsanteils aufgewendeten Betrages, d.h. des Nennwerts von DM
224'000.--, ergibt sich ein Mehrwert von DM 1'096,000.-- oder rund Fr. 1'180,000.--, fur
den sie keine Gegenleistung erbracht hat. Zur Zeit, da die Beschwerdefihrerin den Anteil
ubernommen hat, war N. der tatséchliche Inhaber der einzigen Einlage, aus der ihr
Stammkapital damals bestand. Zwar gehorte diese Stammeinlage formell der Gesell schaft
Y., wurde aber von ihr treuhanderisch fir N. gehalten. Gleichzeitig war N. Gesell schafter
der Z. GmbH; er beherrschte diese. Er und niemand anders hat der X. GmbH die neue
Beteiligung an der Z. GmbH und damit den erwdhnten Mehrwert verschafft. Er hat dadurch
die Beschwerdefuhrerin beglinstigt. Die Beguinstigung muss fir ihn, den massgebenden
Gesellschafter beider Gesellschaften, erkennbar gewesen sein; es liegt auf der Hand, dass er
die wertvolle Betelligung, die er der X. GmbH eingebracht hat, einem beliebigen Dritten
nicht zum blossen Nennwert Uberlassen hétte. Daher muss angenommen werden, dass er as
Gesellschafter der X. GmbH dieser Gesellschaft freiwillig eine "Leistung in das
Gesellschaftsvermégen™ erbracht hat, die nicht zu einer Erhéhung ihres Stammkapitals
gefuhrt hat. Diese Zuwendung unterliegt nach Art. 1 Abs. 1 lit. b ErgStG der
Emissionsabgabe. Die Beschwerdefiihrerin hat den ohne Gegenleistung erhaltenen
Mehrwert des Anteils an der Z. GmbH nicht gebucht. Sie macht geltend, Art. 1 Abs. 1 lit. b
ErgStG erfasse nur offene Kapital einbringungen; nicht darunter fielen verdeckte
Kapitalnachschiisse, d.h. solche, die weder zu einer Erhthung des Stammkapital's noch zur
Gutschrift auf einem Reservekonto fuhren. Der Einwand ist unbegriindet. Jene Bestimmung
stellt nicht darauf ab, ob die Gesellschaft die Leistung des Gesellschaftersin ihr Vermdgen
verbucht oder nicht, und insbesondere nicht darauf, ob sie eine Sacheinlage mit dem
wirklichen Wert oder nur mit dem darunter liegenden Betrage der von BGE 97 | 438 S. 444
ihr erbrachten Gegenleistung bilanziert. Die Emissionsabgabe ist immer dann zu erheben,
wenn der wirkliche Wert die Gegenleistung wesentlich Ubersteigt und dies fir die
handelnden Personen erkennbar war ( BGE 94 | 155 ff., insbesondere 156/157). So verhélt
essich hier. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin hangt die Pflicht zur
Entrichtung der Emissionsabgabe auf Kapital nachschiissen auch nicht davon ab, ob eine
allféllige spétere Rickleistung an die Gesellschafter der Verrechnungssteuer unterliegt oder
nicht. Fir jede der beiden Abgaben bestehen besondere Vorschriften. Die V oraussetzungen
der Emissionsabgabe der Gesellschaften mit beschrankter Haftung sind im ErgStG
geordnet. Sie sind hier erflllt. Nach Art. 2 Abs. 2 lit. b ErgStG ist die Emissionsabgabe im
vorliegenden Fall vom Mehrwert, den die Beschwerdefiihrerin ohne Gegenleistung erhalten
hat, zu berechnen. Der im angefochtenen Entscheid geforderte Betrag von Fr. 23'600.-- (2%
von Fr. 1'180,000.--) ist somit geschul det.

E.3

Gemass Art. 4 des BRB Uber die Verrechnungssteuer vom 1. September 1943 (V SIB)
waren Gegenstand dieser Steuer u.a. "die Zinsen, Renten, Gewinnanteile und sonstigen
Leistungen”, die nach der Gesetzgebung des Bundes der Stempelabgabe auf Coupons
inlandischer Wertpapiere unterlagen. Die Couponabgabe war eine Steuer auf Coupons und
"anderen Urkunden des Handel sverkehrs', die der Gesetzgeber auf Grund des in der
Volksabstimmung vom 13. Ma 1917 angenommenen Art. 41 bis BV den Coupons
gleichstellte. Ihr Objekt waren die in der Gesetzgebung genannten Urkunden Uber



Vorgange des Rechtsverkehrs zwischen einem Kapitalgeber und einem Kapitalnehmer. Die
in der Volksabstimmung vom 11. Mai 1958 angenommene neue Fassung des Art. 41 bis
BV erméchtigt in Abs. 1 lit. b den Bund, eine Verrechnungssteuer u.a. auf dem "Ertrag
beweglichen Kapitalvermdgens' zu erheben. Nach Art. 4 Abs. 1 des Ausfihrungsgesetzes
(VStG) sind Gegenstand dieser Kapital ertragssteuer "die Zinsen, Renten, Gewinnanteile
und sonstigen Ertrage”, die von denin lit. a-d aufgezadhlten Vermégenswerten abgeworfen
werden. Diein Art. 5 VStG genannten Ausnahmen fallen hier ausser Betracht. Nach Art. 4
Abs. 11it. b VSIG unterliegen der Steuer auch die Ertrage der von einem Inlénder
ausgegebenen Aktien, Anteile an Gesellschaften BGE 97 | 438 S. 445 mit beschrankter
Haftung, Genossenschaftsanteile und Genussscheine. Art. 20 Abs. 1 der vom Bundesrat
erlassenen Vollziehungsverordnung zum VSIG (V StV) lautet: " Steuerbarer Ertrag von
Aktien, Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung und Genossenschaftsanteilen
ist jede geldwerte Leistung der Gesellschaft oder Genossenschaft an die Inhaber
gesellschaftlicher Beteiligungsrechte oder an ihnen nahestehende Dritte, die sich nicht als
Rickzahlung der im Zeitpunkt der Leistung bestehenden Anteile am einbezahlten Grund-
oder Stammkapital darstellt (Bonus, Gratisaktien, Liquidationsiiberschiisse und dgl.)."
Diese Umschreibung lehnt sich an die Bestimmungen des Art. 5 Abs. 2 BG betreffend die
Stempel abgabe auf Coupons vom 25. Juni 1921 (CG) und des Art. 5 ErgStG an, auf diein
Art. 4 Abs. 1 VSIB verwiesen wurde. Das Bundesgericht hat in BGE 94 | 160 ff.
ausgefuhrt, Art. 4 Abs. 1 VSIG sei wesentlich anders gefasst als Art. 5 Abs. 2 CG und Art. 5
ErgStG. Nach dem neuen Text dirften nur "Ertrége” beweglichen Kapitalvermogens
besteuert werden. Diesen Begriff habe das Gericht "losgel st vom abwel chenden Wortl aut
der nun aufgehobenen Bestimmungen™ (Art. 5 Abs. 2 CG, Art. 5 ErgStG und Art. 4 V SIB)
und "ohne Bindung an Art. 20 der Vollziehungsverordnung zum VStG" auszulegen. Die
Ruckerstattung von Eigenkapital, das eine Gesallschaft mit beschrénkter Haftung von den
Gesellschaftern erhalten hat, ohne ihr Stammkapital zu erhthen, sei nicht Zuwendung eines
Kapitalertragsim Sinne des Art. 4 Abs. 1 VStG und kénne daher nach dem neuen Recht
nicht mit der Verrechnungssteuer belegt werden. Diese Rechtsprechung wird von R.
PFUND beanstandet (ASA Bd. 37 S. 176; Verrechnungssteuer, |. Teil, 1971, N 1.4 zu Art.
4V StG ) und von der EStV nicht als wegleitend betrachtet. Sieist zu Uberprifen. Strittig
Ist, was unter "Ertrag" beweglichen Kapitalvermdgens, insbesondere von Aktien und
Anteilen an Gesellschaften mit beschrénkter Haftung, zu verstehen ist. Der Begriff
"Kapitalertrag" steht im Gegensatz zum Begriff "Kapitalvermdgen”. Einer Steuer auf dem
Kapitalertrag kann das Vermdgen, das den Ertrag abwirft, nicht unterworfen werden. Die
Abgrenzung der beiden Begriffe ist Aufgabe des Gesetzgebers. Der Text desVSIG istin
dieser Beziehung etwas unbestimmt ("sonstige Ertrage"). Der Bundesrat hat es denn auch
als angezeigt erachtet, gestitzt auf Art. 73 Abs. 1 VSIG , wonach er die erforderlichen BGE
971 438 S. 446 Vollzugsvorschriften erlasst, in Art. 20 und weiteren Bestimmungen der
VStV den Gegenstand der Verrechnungssteuer auf Kapital ertrégen ndher zu umschreiben.
Vom Bundesrat erlassene V ollziehungsverordnungen zu Bundesgesetzen sind fur das
Bundesgericht nicht schlechthin verbindlich. Das Gericht priift, ob die Vorschriften einer
solchen Verordnung mit dem Gesetz vereinbar sind. Soweit das Gesetz den Bundesrat nicht
erméachtigt, von der Verfassung abzuweichen, priift das Gericht auch die
Verfassungsméssigkeit der Verordnung (BGE 921 433 ; BGE 931 503 ; BGE 94 | 88, 396,
664/5). Hier fragt sich, ob Art. 20 Abs. 1 VStV als gesetzméssig betrachtet werden kann. Ist
die Bestimmung mit Art. 4 Abs. 1 VSIG vereinbar, so ist anzunehmen, dass sie auch
verfassungsmassig ist, d.h. nur "Ertrag beweglichen Kapitalvermogens' im Sinne von Art.



41 bisAbs. 1lit. b BV erfasst; denn diese Worte finden sich in Art. 4 Abs. 1 VStG wieder,
und sie haben in Verfassung und Ausfihrungsgesetz die gleiche Bedeutung. Art. 4 Abs. 1
VStG soll, wie seine weite Fassung erkennen |&sst, samtliche Ertrage (" Zinsen, Renten,
Gewinnanteile und sonstige Ertrage") der von Kapitalgebern ausgeliehenen
Vermogenswerte erfassen, die er in lit. ad nennt. Leihkapital kann Ertragnissein
mannigfaltigen Formen abwerfen (W. BICKEL, Ertragssteuern, im Handbuch der
Finanzwissenschaft, 2. Band, 1956, S. 439 ff.). Davon geht auch Art. 20 Abs. 1 VStV aus,
indem er bestimmt, dass jede geldwerte Leistung der Gesellschaft an die Gesellschafter, die
sich nicht als Rickzahlung der im Zeitpunkt der Leistung bestehenden Anteile am
einbezahlten Grund- oder Stammkapital darstellt, steuerbarer Ertrag der Beteiligungsrechte
ist. Diesist eine fur die Regelfélle durchaus taugliche Umschreibung des Ertragsbegriffs.
Sieist, was diese Félle anlangt, als verfassungs- und gesetzmassig zu betrachten. Bel
ndherem Zusehen zeigt sich alerdings, dass Art. 20 Abs. 1 VStV , woértlich ausgelegt, der
Steuer auch die Ruckerstattung von Eigenkapital unterwirft, das die Gesellschaft von den
Gesellschaftern ohne Erhdhung des Grund- oder Stammkapitals erhalten hat. Dies rihrt
davon her, dass die Bestimmung den Begriff der Kapitaleinbringung eng fasst, ihn auf
"Einzahlungen von Grund- oder Stammkapital” beschrankt und weitere Formen der
Einbringung nicht darunter fallen |&sst. Es fragt sich, wann die Rickerstattung desin
anderer Form in die Gesellschaft eingebrachten Kapitals noch a's Zuwendung eines BGE 97
| 438 S. 447 Kapitalertrags qualifiziert werden kann und ob der Bundesrat in der
Verordnung den in Verfassung und Gesetz verwendeten Begriff des Ertrags beweglichen
Kapitalvermogens nicht auf Tatbestdnde ausgedehnt hat, deren Belastung mit der
Verrechnungssteuer als verfassungs- und gesetzwidrig erachtet werden muss.
Kapitaleinlagen, die nicht zu einer Erhdhung des einbezahlten Grund- oder Stammkapitals
fuhren, konnen auf mancherlei Weise geleistet werden. Dementsprechend 18sst sich die
Frage, ob der Verrechnungssteuer auf Kapital ertrégen auch Leistungen unterliegen, mit
denen die Gesellschaft solche Einlagen "zurlckerstatten™ will, nicht einheitlich
beantworten. Der Gesellschafter, welcher der Gesellschaft ein Emissionsagio zahlt oder
eine sonstige Geldleistung afonds perdu erbringt, erwirbt dadurch nicht eine Forderung
gegen die Gesdllschaft, sondern dufnet ihre Reserve. Die der Gesellschaft so zur Verfligung
gestellten Mittel gehen in das Gesellschaftsvermdgen ein, ohne dass dem Gesellschafter
daraus etwas anderes erwéchst als eine gewisse V erbesserung seiner Anwartschaft auf
Dividenden und auf einen Anteil an einem Liquidationsiiberschuss. Ausschittungen,
welche die Gesellschaft spéter unter dem Titel der Ruickzahlung solcher Einlagen
vornimmt, konnen ohne weiteres al's Zuwendung von Kapitalertragen im Sinne des Art. 41
bisBV und des Art. 4 Abs. 1 VStG qualifiziert und besteuert werden. Ihre Bezeichnung a's
Ruckleistung friherer Kapitaleinbringen ist unbeachtlich. Die Umschreibung des
steuerbaren Ertragsin Art. 20 Abs. 1 VStV ist auf solche Félle durchaus anwendbar. Haben
die Gesellschafter Kapitaleinlagen, die nicht zu einer Erhéhung des Grund- oder
Stammkapitals gefiihrt haben, in Form der Einbringung von Sachwerten - z.B. von
Beteiligungsrechten - zu einem offensichtlich unter dem wirklichen Wert liegenden
Anrechnungspreis geleistet, so drangen sich Unterscheidungen auf. Wie verhélt es sich,
wenn die gleichen Gesellschafter, die den Sachwert eingebracht haben, ihn spéter in specie
wieder zuriicknehmen méchten? Klar ist, dassihnen mit der Rickubertragung insoweit ein
unter die Verrechnungssteuer fallender Kapitalertrag zugewendet wird, als sie ohne
entsprechende Gegenleistung den Wertzuwachs erhalten, den die eingebrachte Sache seit
der Einbringung erfahren hat. Ebenso klar ist aber auch, dass die ihnen mit der



Ruckubertragung zugewiesene BGE 97 | 438 S. 448 Differenz zwischen dem wirklichen
Wert, den die Sache zur Zeit der Einbringung hatte, und dem der Gesellschaft damals
angerechneten Preis nicht einen Ertrag ausgeliehenen Kapitals darstellt, daja der
Vermogenswert selbst, der Ertragnisse abwerfen sollte, zuriicktbertragen wird. Wendet
man trotzdem Art. 20 Abs. 1 VStV gemass seinem Wortlaut auf die Riuckerstattung dieser
Differenz an, so muss dafur die Verrechnungssteuer von 30% bezahlt werden, die von
auslandischen Gesellschaftern nicht oder héchstens teilweise zurtickgefordert werden kann.
Damit wird nicht ein Kapital ertrag, sondern die Kapital substanz selber besteuert. Eine
solche Belastung ist jedoch mit einer vertretbaren Auslegung des Art. 41 bis BV und des
Art. 4 Abs. 1 VSIG nicht mehr vereinbar. Die Riickleistung in specie muss daher steuerfrei
bleiben, aber nur bis zur Hohe des wirklichen Wertesim Zeitpunkt der Einbringung. Wenn
dagegen die Gesellschafter, welche die unterbewerteten Sachwerte eingebracht hatten, ihre
Anteile am Grund- oder Stammkapital der mit den Sacheinlagen ausgestatteten Gesellschaft
an Dritte abgetreten haben und diese nun die Ubertragung der von den Vorgangern
stammenden Sachwerte auf sich fordern, kann man nicht mehr von einer Riickibertragung
sprechen. Die neuen Gesellschafter lassen sich Werte Ubertragen, die nicht sie selber in die
Gesellschaft eingeworfen haben. Ein solcher Vorgang ndhert sich einer Teilliquidation der
Gesellschaft. Die neuen Gesellschafter empfangen durch die Ubertragung eine Art
Liquidationstiberschuss. Anteile der Gesellschafter an einem Liquidationstiberschuss sind
aber, gleich wie Gratisaktien ( BGE 951 600 ), als Kapitalertrége im Sinne des Art. 41 bis
BV und des Art. 4 Abs. 1 VStG zu betrachten und diirfen daher der Verrechnungssteuer
unterworfen werden, gleichgultig, zu welchem Preis die Empféanger ihre Anteilrechte
erworben haben und ob sie durch die Zuwendung der Gesellschaft bereichert werden oder
nicht (vgl. BGE 80 | 38 betr. Couponabgabe und Verrechnungssteuer; BGE 92 1 261 E. 3
betr. Wehrsteuer). Zu einer Rucklbertragung einer eingebrachten Beteiligung kommt es
auch dann nicht, wenn - wie die BeschwerdefUhrerin vorschl&gt - fir die Differenz
zwischen dem wirklichen Einbringungswert und dem von der Gesellschaft erlegten
Ubernahmepreis ein Agiokonto er6ffnet wird, dem Ausschiittungen der Gesellschaft an die
Gesellschafter als Kapitalriickzahlungen BGE 97 | 438 S. 449 belastet werden sollen.

Sol che Ausschiittungen lassen sich ohne welteres als Zuwendungen von Kapitalertrégen im
Sinne des Art. 41 bisBV und des Art. 4 Abs. 1 VSIG qualifizieren. Denn die eingebrachte
Beteiligung bleibtjaweiter im Besitz der Gesellschaft; den Gesellschaftern werden
Bestandteile von Reserven der Gesellschaft zugewendet, ohne dass die Beteiligung in
specie zurlickubertragen wird. Mit Recht nimmt die EStV an, es wiirde der Steuerumgehung
Tar und Tor gedffnet, wenn Ausschiittungen zu Lasten solcher Agiokonten
verrechnungssteuerfrel vorgenommen werden kénnten. Am Ausschluss der
Verrechnungssteuer ist also festzuhalten in den Fallen, wo die Gesellschafter einen
Sachwert, den sie zu einem offensichtlich zu niedrigen Preisin das Gesell schaftsvermdgen -
ohne Erhdhung des Grund- oder Stammkapitals - eingebracht haben, in specie
zuruckerhalten. Diese Ruckleistung ist, wie gesagt, steuerfrei bis zur Hohe des wirklichen
Wertes, den die Sache im Zeitpunkt der Einbringung hatte. Schwerwiegende
Unzukdmmlichkeiten ergeben sich daraus nicht. In diesem beschrankten Umfangeist die
von der EStV beanstandete Rechtsprechung ( BGE 94 | 160 ff.) zu bestétigen. Dispositiv
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