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Regeste

V errechnungssteuer

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwal tungsgericht
(VGG, SR 173.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verflgungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021). Das Verfahren richtet sich nach dem VwVG,
soweit das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG). Zu den beim
Bundesverwaltungsgericht anfechtbaren V erfligungen gehdren auch Entscheide der ESTV
betreffend die Riuckerstattung der schwei zerischen V errechnungssteuer auf Dividenden und
Zinsen an ausléandische Antragsteller (Art. 32 VGG e contrario, Art. 33 Bst. d VGG).
Unzuléssig ist eine Beschwerde jedoch gegen Verfligungen, die nach einem anderen
Bundesgesetz durch Einsprache oder durch Beschwerde an eine Behdrde im Sinne von Art.
33 Bst. ¢ - f VGG anfechtbar sind (Art. 32 Abs. 2 Bst. aVGG; Urteil des BV Ger
A-457/2017 vom 31. Januar 2018 E. 1.1).

E.121

Das Bundesverwaltungsgericht prift seine Zustandigkeit von Amtes wegen (Art. 7 Abs. 1
VWV G). Unter den Begriff der Zustandigkeit im Sinn von Art. 7 Abs. 1 VwV G féllt auch
die funktionelle Zustandigkeit, mithin die Frage, welche Instanz im Rahmen eines
Instanzenzuges zur Behandlung einer Beschwerde zustandig ist (Urteil des BV Ger
A-457/2017 vom 31. Januar 2018 E. 1.2; Thomas Fluckiger, in: Waldmann/Weissenberger
[Hrsg.], Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz [VwWVG], 2. Aufl. 2016, Art. 7 N.
14).

E. 122

Gemass Art. 1 DBA-GB gilt das Abkommen fur Personen, die entweder in Grossbritannien
und Nordirland oder in der Schweiz oder in beiden Vertragsstaaten ansassig sind. Der
Begriff der Ansassigkeitist in Art. 4 Abs. 1 DBA-GB definiert. Danach ist mit dem
Ausdruck «einein einem Vertragsstaat ansassige Person», eine Person gemeint, die nach
dem Recht dieses Staates dort auf Grund ihres Wohnsitzes, ihres standigen Aufenthaltes,
des Ortesihrer Geschéftsleitung oder eines anderen &hnlichen Merkmals steuerpflichtig ist.
Nicht umfasst sind Personen, die in diesem Staat nur mit Einkiinften aus Quellen in diesem
Staat steuerpflichtig sind. Die BeschwerdefUhrerin stiitzt ihren Anspruch auf
Ruckerstattung der Verrechnungssteuer, welche von der Schweiz erhoben wurde, auf das
DBA-GB. Sie hat ihren Sitz in Grossbritannien, weshalb das Abkommen anwendbar ist.



E.1.23

Gemass Art. 10 Abs. 2 letzter Satz DBA-GB regeln die zusténdigen Behérden der
Vertragsstaaten in gegenseitigem Einvernehmen, wie diein diesem Artikel genannten
Begrenzungsbestimmungen durchzufiihren sind. Genaueres in Bezug auf das innerstaatliche
Verfahren ist dem Abkommen jedoch nicht zu entnehmen. Auch Art. 27 Abs. 7 DBA-GB
ist diesbeztglich nichts zu entnehmen. Dieser hélt nur fest, dass, wenn ein Vertragsstaat
eine Steuer an der Quelle zum vollen Satz einbehalten hat, er aber eine (teilweise)
Steuerentlastung zu gewéhren hat, die Steuerbehdrden dieses Staates bei gegebenen

V oraussetzungen fur elne entsprechende Rickzahlung der Steuer zu sorgen haben.

E.1.24

Die Verordnung vom 15. Oktober 2008 zum schweizerisch-britischen

Doppel besteuerungsabkommen (SR 672.936.71; nachfolgend: VO DBA-GB) beschéftigt
sich ausschliesslich mit dem Verfahren, welches im Zusammenhang mit dem Austausch
von Informationen zur Anwendung gelangt. Fur verfahrensrechtliche Fragen im
Zusammenhang mit der Anrechnung einer auslandischen Steuer oder der Rickerstattung
von Verrechnungssteuern gestitzt auf das DBA-GB enthélt sie keine Bestimmungen.

E.1.25

Das Bundesverwaltungsgericht hat fur die Doppel besteuerungsabkommen mit Frankreich
(Abkommen vom 9. September 1966 zwischen der Schwelz und Frankreich zur
Vermeidung der Doppel besteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom
Vermdgen und zur Vermeidung von Steuerbetrug und Steuerflucht [SR 0.672.934.91]), den
USA (Abkommen vom 2. Oktober 1996 zwischen der Schwei zerischen Eidgenossenschaft
und den Vereinigten Staaten von Amerika zur Vermeidung der Doppel besteuerung auf dem
Gebiet der Steuern vom Einkommen [SR 0.672.933.61; DBA-US]), Italien (Abkommen
vom 9. Méarz 1976 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Italienischen
Republik zur Vermeidung der Doppel besteuerung und zur Regelung einiger anderer Fragen
auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen [SR 0.672.945.41]) und
Luxemburg (Abkommen vom 21. Januar 1993 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und dem Grossherzogtum von Luxemburg zur Vermeidung der

Doppel besteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen [SR
0.672.951.81; nachfolgend: DBA-LUX]) entschieden, es sei, auch wenn keine explizite
Regel anwendbar ist, die vom Bundesrat in Bezug auf andere

Doppel besteuerungsabkommen gewdahlte Regel zu tGbernehmen, dass namlich die
Verflgung der ESTV direkt und ohne vorgangiges Einspracheverfahren beim
Bundesverwaltungsgericht anfechtbar ist. So kénne ein einheitliches Verfahren in Bezug
auf die das internationale Recht betreffenden Falle hergestellt werden. Diese Ldsung
entspreche auch dem Umstand, dass Verfligungen der Verwaltungsbehdrden des Bundesin
der Regel, sofern kein Bundesgesetz eine Ausnahme vorsieht, direkt vor dem
Bundesverwaltungsgericht anfechtbar sind (vgl. Art. 33 Abs. 2 Bst. aVGG). Die
Ruckerstattung der Verrechnungssteuer im internationalen Bereich weiche auch klar von
jener im nationalen Bereich ab. Der komplexe Sachverhalt fiihre dazu, dass der Sachverhalt
vor Erlass der Verfligung ausgiebig untersucht werde und bereits die erste Verfligung
ausfuhrlich begriindet sei. Zudem hétten die Parteien regelmassig ein Interesse an der
raschen Beurteilung der Verfahren (Urteile des BV Ger A-3061/2015 vom 25. September
2017 E. 1.3, A-2902/2014 vom 29. August 2016 E. 1.2, s.a. A-457/2017 vom 31. Januar
2018 E. 1.4, A-1462/2016 vom 24. August 2017 E 1, A-4689/2013 und A-4693/2013 beide



vom 25. Juni 2014 je E. 1.2).

E.1.26

Diese Rechtsprechung ist auf das vorliegende Verfahren anzuwenden. Damit ist die
funktionelle Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts gegeben.

E.13

Als Adressatin der Verfiigung und durch sie beschwerte Person ist die Beschwerdefhrerin
zur Erhebung der vorliegenden Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VwWVG). Auf die
frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 Abs. 1 und 52 Abs. 1 VWVG) ist
einzutreten.

E.14

Mittlerwelle hat die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin die Verrechnungssteuer im Betrag
von Fr. 168'512.50 zurtickerstattet. Diesbezlglich ist das Verfahren gegenstandsios
geworden und abzuschreiben. Im Streit liegt somit noch die Verzinsung dieses
Ruckerstattungsbetrags sowie die Riickerstattung der Verrechnungssteuer im Umfang von
Fr. 20'192'644.-- und deren Verzinsung.

E.21

Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht konnen die Verletzung von Bundesrecht
- einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens (Art. 49 Bst. aVWVG) -,
die unrichtige bzw. unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49
Bst. b VwVG) sowie auch die Unangemessenheit der vorinstanzlichen Verfigung (Art. 49
Bst. ¢ VWV G) gertigt werden. Das Bundesverwaltungsgericht kann den angefochtenen
Entscheid grundsétzlich in vollem Umfang Uberprifen.

E.22

Im Beschwerdeverfahren gilt der Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen. Das
Bundesverwaltungsgericht ist demzufolge verpflichtet, auf den unter Mitwirkung der
Verfahrensbeteiligten festgestellten Sachverhalt jenen Rechtssatz anzuwenden, den es al's
den zutreffenden erachtet, und ihm jene Auslegung zu geben, von der es Uberzeugt ist. Aus
der Rechtsanwendung von Amtes wegen folgt, dass das Bundesverwaltungsgericht als
Beschwerdeinstanz nicht an die rechtliche Begriindung der Begehren gebunden ist (Art. 62
Abs. 4 VwVG). Es kann eine Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten
Grunden (allenfalls auch nur teilweise) gutheissen oder den angefochtenen Entscheid im
Ergebnis mit einer von der Vorinstanz abwei chenden Begriindung bestétigen (sog.
Motivsubstitution; BGE 139V 127 E. 1.2, 131 11 205E. 4.2, 119V 349 E. 1a, BVGE
2009/61 E. 6.1; André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubihler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, Rz. 1.54; Pierre Moor/Etienne Poltier, Droit
administratif, Bd. I, 2011, Ziff. 2.2.6.5, S. 300f.).

E.311

Der Bund erhebt eine Verrechnungssteuer unter anderem auf dem Ertrag beweglichen
Kapitalvermogens (Art. 132 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]; Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes
vom 13. Oktober 1965 uber die Verrechnungssteuer [VSIG, SR 642.21]). Gegenstand der
Verrechnungssteuer auf dem Ertrag beweglichen Kapitalvermdgens sind unter anderem die
Zinsen, Renten, Gewinnanteile und sonstigen Ertrage der von einem Inlander ausgegebenen



Aktien, Stammanteile an Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Genossenschaftsanteile,
Partizipationsscheine und Genussscheine (Art. 4 Abs. 1 Bst. b VSIG).

E.3.1.2

Steuerbarer Ertrag von Aktien (Art. 4 Abs. 1 Bst. b VSIG) ist jede geldwerte Leistung der
Gesellschaft oder Genossenschaft an die Inhaber der gesellschaftsrechtlichen
Beteiligungsrechte oder an ihnen nahestehende Dritte, die sich nicht als Riickzahlung der
im Zeitpunkt der Leistung bestehenden Anteile am einbezahlten Grund- oder Stammkapital
darstellt (Dividenden, Boni, Gratisaktien, Gratis-Partizipationsscheine,
Liquidationslberschiisse und dergleichen; Art. 20 Abs. 1 Verordnung vom 19. Dezember
1966 Uber die Verrechnungssteuer [V StV, SR 642.211]). Die Steuer betrégt 35 % der
steuerbaren Leistung (Art. 13 Abs. 1 Bst. aVStG).

E.3.13

Waéhrend ein Inlander die auf Ertréagen aus beweglichem Kapitalvermdgen erhobene
Verrechnungssteuer zurtickfordern kann, wenn er bei deren Falligkeit unter anderem das
Recht zur Nutzung hatte und die Rickerstattung nicht zu einer Steuerumgehung fuhrt (Art.
21 ff. VStG), gelten fur auslandische L eistungsempfénger andere V oraussetzungen. Bei
ihnen fuhrt die Verrechnungssteuer grundsétzlich zu einer endgultigen, an der Quelle
erhobenen steuerlichen Belastung (Art. 22 Abs. 1 und Art. 24 Abs. 2 VSIG e contrario).
Einen Anspruch auf Entlastung haben sie nur dann, wenn dies ein zwischen der Schweiz
und dem entsprechenden Ansassigkeitsstaat abgeschl ossenes

Doppel besteuerungsabkommen (DBA) - oder ein anderer Staatsvertrag - vorsient (BGE 141
[1 447 E. 2.2; Urteile des BGer 2C_383/2013 vom 2. Oktober 2015 E. 2; Urteile des BV Ger
A-457/2017 vom 31. Januar 2018 E. 3.2, A-1462/2016 vom 24. August 2017 E. 4.2,
A-2122/2016 vom 31. Januar 2017 E. 3.3, A-2902/2014 vom 29. August 2016 E. 3.2; Maga
Bauer-Bamelli/Markus Reich, in: Zweifel/ Beusch/ Bauer-Balmelli [Hrsg.], Kommentar
zum schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz Uber die Verrechnungssteuer, 2. Aufl. 2012
[nachfolgend: VStG-Kommentar], Vorbemerkungen N. 71; Maja Bauer-Balmelli, in:

V STG-Kommentar, Art. 21 N. 55; Markus Reich, Steuerrecht, 2. Aufl. 2012, § 28 N. 6;
Hans Peter Hochreutener, Die Eidgendssischen Stempelabgaben und die
Verrechnungssteuer, 2013, Teil 11 § 3 N. 11 ff.).

E.321

Bei der Auslegung und Anwendung eines Doppel besteuerungsabkommens sind die sich aus
dem Wiener Ubereinkommen vom 23. Mai 1969 (iber das Recht der Vertrage (SR 0.111,
nachfolgend: VRK) ergebenden Grundsétze zu beachten (BGE 144 11 130 E. 8.2.1, 14311
136 E. 5.2.1, 13911 404 E. 7.2.1). Daessich - zumindest in Bezug auf die hier relevanten
Art. 31 und 32 VRK - um kodifiziertes V 6lkergewohnheitsrecht handelt, sind die darin
enthaltenen Grundsétze auch auf Vertréage anwendbar, die vor Inkrafttreten der VRK
abgeschlossen wurden (vgl. BVGE 2010/7 E. 3.5; Urteile des BV Ger A-6306/2015 vom 15.
Mai 2017 E. 3.2, A-8400/2015 vom 21. Mé&rz 2016 E. 2.1.1; Oliver Dorr, in:
Dorr/Schmalenbach [Hrsg.], Vienna Convention on the Law of Treaties, A Commentary,
Berlin/Heidelberg 2012, Art. 31 VRK N. 6 f.; konkret fur das Vereinigte Konigreich:
Jonathan Schwarz, Schwarz on Tax Treaties, Kingston upon Thames/ Alphen aan den Rijn,
5. Aufl. 2018, S. 108, 112 ff. auch zum Folgenden). Geméss Art. 26 VRK bindet ein
Abkommen die Vertragsparteien und ist von ihnen nach Treu und Glauben zu erfillen.
Somit haben die Vertragsstaaten eine zwischenstaatliche Ubereinkunft nach Treu und



Glauben in Ubereinstimmung mit der gewohnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem
Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und Zweckes
auszulegen (Art. 31 Abs. 1 und 2 VRK). Gemass Art. 31 Abs. 3 VRK sind, ausser dem
Zusammenhang, in gleicher Weise zu berlicksichtigen jede spétere Ubereinkunft zwischen
den Vertragsparteien Uber die Auslegung des Vertrags oder die Anwendung seiner
Bestimmungen (Bst. a), jede spétere Ubung bei der Anwendung des Vertrags, aus der die
Ubereinstimmung der Vertragsparteien liber seine Auslegung hervorgeht (Bst. b), sowie
jeder in den Beziehungen zwischen den V ertragsparteien anwendbare einschlégige
Volkerrechtssatz (Bst. ¢). Insbesondere die vorbereitenden Arbeiten und die Umstande des
V ertragsabschlusses kdnnen als ergdnzende Auslegungsmittel herangezogen werden (vgl.
Art. 32 VRK).

E.3.22

Den Ausgangspunkt der Auslegung von Doppel besteuerungsabkommen bildet der Wortlaut
der vertraglichen Bestimmung. Der Text der Vertragsbestimmung ist aus sich selbst heraus
gemaéss seiner gewohnlichen Bedeutung zu interpretieren. Diese gewohnliche Bedeutung ist
in Ubereinstimmung mit ihrem Zusammenhang, dem Ziel und Zweck des Vertrags - bzw.
der auszulegenden V ertragsbestimmung - und geméss Treu und Glauben zu eruieren. Ziel
und Zweck des Vertragsist dabei, was die Parteien mit dem Vertrag erreichen wollen.
Zusammen mit der Auslegung nach Treu und Glauben garantiert die teleol ogische
Auslegung den «effet utile» des Vertrags (BGE 144 11 130 E. 8.2.1, 14311 136 E. 5.2.2;
Oliver Dorr, in: Dorr/Schmalenbach [Hrsg.], Vienna Convention on the Law of Treaties, A
Commentary, Berlin/Heidelberg 2012, Art. 31 VRK N. 3, 35 und 38 ff.; Jean-Marc
Sorel/Valérie Boré Eveno, in: Corten/Klein [Hrsg.], The Vienna Conventions on the Law of
Treaties, A Commentary, Bd. I, Brissel 2011, Art. 31 VRK N. 27 und 51 ff.; Mark E.
Villiger, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties,
Leiden/Boston 2009, Art. 31 VRK N. 9 ff.). Der auszulegenden Bestimmung eines

Doppel besteuerungsabkommens ist unter mehreren moglichen Interpretationen demnach
derjenige Sinn beizumessen, welcher ihre effektive Anwendung gewéhrleistet und nicht zu
einem Ergebnis fuhrt, das dem Ziel und Zweck der eingegangenen V erpflichtungen
widerspricht (BGE 143 11 136 E. 5.2.2, 142 11 161 E. 2.1.3). Ein Vertragsstaat hat jedes
Verhaten und jede Auslegung zu vermeiden, die dazu fuhrt, dass er seinen internationalen
Pflichten nicht nachkommt oder den Vertrag seines Sinns und Zwecks entleert (BGE 143 11
202 E. 6.3.1,14211 161 E. 2.1.3).

E.323

Die vorbereitenden Arbeiten und Umstande des V ertragsschlusses sind (lediglich)
subsididre Auslegungsmittel und kénnen herangezogen werden, um die sich in Anwendung
von Art. 31 VRK ergebende Bedeutung zu bestétigen oder die Bedeutung zu bestimmen,
wenn diese Auslegung die Bedeutung mehrdeutig oder dunkel 18sst (Art. 32 Bst. a VRK)
oder zu einem offensichtlich sinnwidrigen oder unverntinftigen Ergebnis fuhrt (Art. 32 Bst.
b VRK; vgl Michael Beusch, Der Einfluss «fremder» Richter - Schweizer
Verwaltungsrechtspflege im internationalen Kontext, in Schwelzer Juristen-Zeitung [SJZ]
109/2013 S. 349 ff., S. 351 f.). Nebst den vorbereitenden Arbeiten kdnnen subsidiar auch
weitere Auslegungselemente berticksichtigt werden. So ist in der schwel zerischen
Rechtsprechung und L ehre unbestritten, dass der offizielle OECD-K ommentar ein
wichtiges (erganzendes) Hilfsmittel im Sinne von Art. 32 VRK bel der Auslegung von
DBA-Bestimmungen darstellt, die dem OECD-MA nachgebildet sind (BGE 144 |1 130 E.



8.2.2f. m.Hw., 143 1l 136 E. 5.2.3; vgl. René Matteotti/ Nicole Elisha Krenger, in:
Zweifel/Beusch/Matteotti [Hrsg.], Kommentar zum schwei zerischen Steuerrecht,
Internationales Steuerrecht, 2015 [nachfolgend: |StR-Kommentar], Einleitung N. 159 ff.
m.Hw.; ausfihrlich zur Bedeutung des OECD-Kommentars und mit kritischer Wirdigung:
Andrea Opel, Neuausrichtung der schweizerischen Abkommenspolitik in Steuersachen:
Amtshilfe nach dem OECD-Standard, Bern 2015 [nachfolgend: Neuausrichtung], S. 70 ff.,
insb. 77 ff., die eher auf einen Beizug des Kommentars gestitzt auf Art. 31 Abs. 1 oder 4
VRK pladiert; fur das Vereinigte Konigreich: Schwarz, a.a.O., S. 132). Das Bundesgericht
weist in einem seiner neueren Urteile darauf hin, dass dem OECD-Kommentar in Bezug auf
Bestimmungen, die dem OECD-MA nachgebildet seien, eine dynamische Auslegung
(«interprétation évolutive») gegeben werden konne, die dem neuesten, von den
OECD-Mitgliedstaaten anerkannten Standard entspreche (BGE 144 11 130 E. 8.2.3;
betreffend Gerichtsentscheide im Vereinigten Konigreich: Schwarz, aa.O., S. 135f1.).

E.3.24

Die Auslegungsregeln der VRK kommen nur zur Anwendung, wenn diesen keine
spezielleren Regeln vorgehen. Dies entspricht dem auch auf volkerrechtliche Vertrage
anwendbaren Grundsatz des VVorrangs der lex specialis (zu letzterer vgl. BGE 133V 233 E.
4.1). Art. 3 Abs. 2 DBA-GB erklart, bel der Anwendung des Abkommens durch einen
Vertragsstaat habe, wenn der Zusammenhang nichts anderes erfordere (Matteotti/ Krenger,
in: IStR-Kommentar, Art. 3 N. 66), jeder im Abkommen nicht definierte Ausdruck die
Bedeutung, die ihm nach dem Recht dieses Staats Uber die Steuern zukomme, fr die das
Abkommen gelte. Auch dieser Artikel ist wieder gemass VRK auszulegen (Urteile des
BVGer A-737/2012 vom 5. April 2012 E. 4.5, A-7789/2009 vom 21. Januar 2010
[auszugsweise publiziert in: BV GE 2010/7] E. 5.3 [beide in Bezug den dhnlich lautenden
Art. 3Abs. 2 DBA-US)). Art. 3 Abs. 2 DBA-GB regelt nur die Auslegung jener Ausdricke,
die das Abkommen selbst verwendet (vgl. Daniel Durrschmidt, in: Vogel/Lehner [Hrsg.],
Doppel besteuerungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland auf dem Gebiet der
Steuern vom Einkommen und Vermogen, Kommentar auf der Grundlage der
Musterabkommen, 6. Aufl., Minchen 2015 [nachfolgend: VVogel/Lehner 2015], Art. 3 N.
101f.). Art. 3 Abs. 2 DBA-GB wird jedenfalls nur dann relevant, wenn ein Begriff im
Abkommen selbst nicht definiert ist. Dann hat die Auslegung dieses Begriffs zunéchst
abkommensautonom zu erfolgen (vgl. BGE 141 Il 447 E. 5), wobel dazu auf die VRK
abzustellenist. Art. 3 Abs. 2 DBA-GB rechtfertigt es demnach nicht, allgemeine
Rechtsgedanken des jeweiligen nationalen Rechts zur Auslegung oder zum Schliessen einer
Vertragdliicke heranzuziehen (vgl. Gerd Erhard, in: Flick/Wassermeyer/Kempermann
[Hrsg.], Doppel besteuerungsabkommen Deutschland - Schweiz, Kommentar, KéIn, 46.
Lieferung, Juli 2017, Art. 3 N. 155). Art. 3 Abs. 2 DBA-GB verhindert, dass ein Begriff
«definitionslos» bleibt. Die Verweisung stammt aus der angloamerikanischen
Vertragspraxis und mag ihre Erklarung im Absicherungsinteresse der Vertragsstaaten
finden, ihrem Bestreben, die eigene Souveranitét auch im Rahmen einer
Abkommensbindung noch, soweit moglich, zu wahren (zum Ganzen: Urteil des BV Ger
A-7789/2009 vom 21. Januar 2010 [auszugsweise publiziert in: BVGE 2010/7] E. 5.3;
Darrschmidt, in: Vogel/ Lehner 2015, Art. 3 N. 100; Matteotti/Krenger, in:

| StR-Kommentar, Art. 3 N. 69; zur Anwendung von Art. 3 Abs. 2 OECD-MA
nachgebildeten Abkommensbestimmungen im Vereinigten Konigreich: Schwarz, aa.O., S.
146).



E.33

Der sogenannte Methodenartikel (Art. 22 Abs. 1 Bst. aDBA-GB) bezieht sich nur auf den
Ansassigkeitsstaat (Xavier Oberson, Précis de droit fiscal international, 4. Aufl. 2014, § 9
N. 681). Die Vermeidung der Doppel besteuerung durch den Quellenstaat ergibt sich
dagegen unmittelbar aus den Verteilungsnormen (Madeleine Simonek, in:

| StR-Kommentar, Art. 23 N. 2).

E.34

Gemass Art. 10 Abs. 1 DBA-GB konnen Dividenden, die aus einem Vertragsstaat stammen
und an eine im anderen V ertragsstaat ansassige Person gezahlt werden, im anderen
Vertragsstaat besteuert werden. Das DBA-GB lasst aber auch eine Besteuerung im
Quéllenstaat zu, beschrénkt indessen in Art. 10 Abs. 2 Bst. b DBA-GB - Bst. aist
vorliegend nicht einschldgig - die Steuerhoheit des Quellenstaates auf 15 % des
Bruttoertrages (sog. Sockelsteuer). Bedingung ist, dass der Nutzungsberechtigte im anderen
Vertragsstaat ansdssig ist. Die zustéandigen Behorden der Vertragsstaaten regeln in
gegenseitigem Einvernehmen, wie diese Begrenzungsbestimmungen durchzufiihren sind
(Art. 10 Abs. 2 letzter Satz DBA-GB). Art. 10 Abs. 6 DBA-GB hélt fest, dassdie
vorgenannten Bestimmungen nicht auf Dividenden anwendbar sind, die auf der Grundlage
einer Gewinndurchlaufregelung oder als Teil einer solchen bezahlt werden.

E.351

Art. 27 Abs. 7 DBA-GB lautet: «Wird im Abkommen bestimmt, dass die Steuerentlastung
fUr irgendwel che Einkinfte in dem Vertragsstaat erfolgt, aus dem die EinkiUnfte stammen,
so bedeutet eine solche Bestimmung nicht, dass die Steuer an der Quelle nicht zum vollen
Satz abgezogen werden darf. Ist von diesen Einkiinften eine Steuer an der Quelle
einbehalten worden, so sorgen die Steuerbehdrden des Staates, der die Steuerentlastung zu
gewahren hat, fir eine entsprechende Ruckzahlung der Steuer, wenn ihnen der
nutzungsberechtigte Empfanger der EinkUnfte innert der in diesem Staat geltenden Fristen
zufriedenstellend nachweist, dass er auf die Entlastung Anspruch hat.» Damit ergibt sich
bereitsaus Art. 10 Abs. 2 Bst. b sowie Art. 27 Abs. 7 DBA-GB, dassdie
Nutzungsberechtigung V oraussetzung fur die Quellensteuerentlastung ist. Dadem
Quellenstaat nachzuweisen ist, dass auf die Entlastung ein Anspruch besteht, entscheidet
dieser im Prinzip auch in Ubereinstimmung mit Art. 3 Abs. 2 DBA-GB, wie der Begriff der
«Nutzungsberechtigung» in einem solchen Fall auszulegen ist (E. 3.2.4; dies entspricht
wohl auch der Auffassung im Vereinigten Konigreich: Schwarz, aa.O., S. 494). Allerdings
hélt der OECD-Kommentar (Ziff. 12.1 zu Art. 10) fest, dass der Begriff des «beneficial
owner» eingefuhrt worden sei, um méglichen Problemen zu begegnen, die sich aus dem
Wortlaut «an eine[...] ansassige Person zahlt» ergeben. Auch sei er nicht in einem engen
Sinn zu verstehen, den die Vertragsstaaten alenfalls beimessen wirden. Daher wird in der
Lehre vorgebracht, der Begriff sei autonom auszulegen, wenn V ertragsstaaten den Begriff
in ihrem innerstaatlichen Steuerrecht nicht oder erst seit kurzem kennen wirden (Wolfgang
Tischbirek, in: Vogel/Lehner 2015, Vor Art. 10-12 N. 15; vgl. zur Auslegung des Begriffs
der Nutzungsberechtigung auch: Maja Bauer-Balmelli/Matthias Erik Vock, in:

| StR-Kommentar, Vor Art. 10-12 N. 20 ff., 33 und 43; vgl. Urteil des BV Ger A-5765/2016
vom 19. M&z 2018 E. 5.4.1; s.a. E. 3.2.3f1.).

E.35.2



Das Bundesgericht hat in Bezug auf das DBA-LUX und das Abkommen vom 23.
November 1973 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Konigreich
Déanemark zur Vermeidung der Doppel besteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom
Einkommen und vom Vermogen (SR 0.672.931.41, nachfolgend: DBA-DK) entschieden,
dass nur der «effektiv Nutzungsberechtigte» («beneficial owner») die Rickerstattung der
V errechnungssteuer verlangen kann und dass der im DBA-LUX verwendete Begriff
«Nutzungsberechtigter» mit jenem des «effektiven Nutzungsberechtigten» gleichzusetzen
ist. Im DBA-DK sei der Begriff auch ohne konkrete Erwahnung implizit enthalten (BGE
14111 447 insb. E. 4; Urteil desBGer 2C_752/2014 vom 27. November 2015 E. 3.3.3f;
Urteile des BV Ger A-1426/2011 vom 20. Dezember 2016 E. 3.2, A-1245/2011 vom 26.
Mai 2016 E. 3.2; Beat Baumgartner, Beneficial ownership und Dividendenarbitrage, in:
SteuerRevue [StR] 2015 S. 924 ff. [nachfolgend: Baumgartner 2015], S. 932 f.). Gleiches
hat auch fir das DBA-GB zu gelten.

E. 353

Der Begriff der «effektiven Nutzungsberechtigung» dient dazu, die Intensitét der Beziehung
zwischen einem Steuersubjekt und einem Steuerobjekt gemass dem Umfang der
Entscheidungsbefugnisse hinsichtlich der Verwendung der Einkiinfte zu beurteilen. Es geht
um Merkmale des Eigentums und der wirtschaftlichen Kontrolle bzw. der tatsachlich
ausgelibten Befugnisse, und zwar nicht in einem engen technischen bzw. formaljuristischen
Sinn, sondern unter Einbezug der wirtschaftlichen Umstande («substance over form»). Das
Beurteilungskriterium soll verhindern, dass eine Person oder Gesellschaft mit nur
beschrankten Befugnissen zwischengeschaltet wird, um in den Genuss der Vorteile des
Doppel besteuerungsabkommens zu kommen (Urteil des BGer 2C_895/2012 vom 5. Mai
2015E. 4.1; vgl. auch BGE 141 11 447 E. 5.1 und 5.2.5; Urteile des BV Ger A-1426/2011
vom 20. Dezember 2016 E. 3.2.2, A-2902/2014 vom 29. August 2016 E. 4.3.2,
A-1245/2011 vom 26. Mai 2016 E. 3.3; vgl. Bauer-Balmelli/Vock, | StR-Kommentar, Vor
Art. 10-12 N. 29, 45f. und 57). Die Frage der Verfligungsberechtigung ist damit in einer
(wirtschaftlichen) Gesamtbeurteilung der konkreten Umstande zu prifen (BGE 141 11 447
E. 5.25).

E.354

Das Kriterium der Entscheidungsbefugnisist von zentraler Bedeutung. Esist eine
notwendige Bedingung dafir, dass einer Person die Nutzungsberechtigung zukommt. So ist
die Nutzungsberechtigung grundsétzlich zu bejahen, wenn die Empfangerin der
massgeblichen Einkinfte im Zeitpunkt ihrer Zahlung nicht nur sehr begrenzte
Entscheidungen, sondern zumindest gewisse Entscheidungen selbstandig treffen kann
(Urteile des BV Ger A-1426/2011 vom 20. Dezember 2016 E. 3.2.3, A-1245/2011 vom 26.
Mai 2016 E. 3.3.1 beide m.Hw.a. Beat Baumgartner, Das Konzept des beneficial owner im
internationalen Steuerrecht der Schweiz, 2010 [Baumgartner 2010], S. 119 ff., Baumgartner
2015, S. 933 f.). Esgeht bei der Frage der Nutzungsberechtigung im Zusammenhang mit
der Ruckerstattung der V errechnungssteuer um die Nutzungsberechtigung an den Ertragen
und nicht an den entsprechenden Vermoégenswerten (vgl. Bauer-Balmelli/V ock, in:

| StR-Kommentar, Vor Art. 10-12 N. 44).

E. 355

Der «effektiv Nutzungsberechtigte» einer von einer Gesellschaft im Quellenstaat
ausgeschutteten Dividendeist in erster Linie derjenige, dem die Verfligungsberechtigung



hinsichtlich dieser Dividende zukommt. Somit ist der Dividenden-Empféanger dann effektiv
nutzungsberechtigt, wenn er die Dividende voll verwenden kann und in deren vollen
Genuss kommt, ohne durch eine gesetzliche oder vertragliche Verpflichtung in dieser
Verwendung eingeschrénkt zu sein. Nutzungsberechtigte ist die Person, welche Uber die
Hingabe des Kapitals oder Wirtschaftsgutes zur Nutzung oder Uber die Verwendung der
Nutzungen, gegebenenfalls Uber beides, entscheiden kann (BGE 14111 447 E. 5.2.1
m.Hw.a. KlausVogel, in: Vogel/ Lehner [Hrsg.], Doppel besteuerungsabkommen der
Bundesrepublik Deutschland auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermdgen:
Kommentar auf der Grundlage der Musterabkommen, 5. Aufl., Minchen 2008, Vor Art.
10-12 N. 18 [diese Formulierung findet sich in der 6. Aufl. 2015 nicht mehr] und w.Hw.;
Urteile des BGer 2C_964/2016 vom 5. April 2017 E. 4.3, 2C_752/2014 vom 27. November
2015 E. 4.1; Urteile des BV Ger A-1426/2011 vom 20. Dezember 2016 E. 3.2.1,
A-2902/2014 vom 29. August 2016 E. 4.3.1; Bauer-Balmelli/V ock, | StR-Kommentar, Vor
Art. 10-12 N. 34 und 46).

E.3.5.6

Entscheidend ist die Situation, wie sie sich im Zeitpunkt der Dividendenzahlung darstellt
(vgl. BGE 14111 447 E. 5.2.2 und 5.2.5). Der Begriff der effektiven Nutzungsberechtigung
bedeutet daher noch nicht, dass die Wertschriften fur eine lange Zeit gehalten worden sein
mussen (Urteil des BV Ger A-4693/2013 vom 25. Juni 2014 E. 6.4; Jonas Misteli,
Dividenden-Stripping, Bern 2001, S. 132 Ziff. 385). Darlber hinaus enthélt dieses Konzept
Im Gegensatz zur Steuerumgehung keine subjektive Komponente. Die Motive, die zur
Wahl einer bestimmten juristischen Struktur gefthrt haben, sind hier ohne Bedeutung
(Urtelle des BV Ger A-4693/2013 vom 25. Juni 2014 E. 6.4, A-1246/2011 vom 23. Juli
2012 E. 4.3.2; Baumgartner 2010, S. 128 f.). Ebenfalls nicht notwendig ist, dassdie
Zwischenschaltung tatséchlich zu einer Steuererleichterung fuhrt (BGE 141 11 447 E. 5.2.1;
Urteil des BGer 2C_964/2016 vom 5. April 2017 E. 4.3; Urteil des BV Ger A-2902/2014
vom 29. August 2016 E. 4.3.3).

E.35.7

Muss eine Person die Einkinfte aufgrund von bereits im Zeitpunkt der Zahlung
bestehenden vertraglichen Leistungsverpflichtungen weiterleiten, ist ihr in diesen
sogenannten «Weiterleitungsfallen» die Entscheidungsbefugnis abzusprechen. Auch eine
rein tatséchliche Einschrankung der Entscheidungsbefugnis aufgrund einer faktischen
Pflicht zur Weiterleitung kann dazu fihren, dass eine Person Uber keine oder nur sehr
begrenzte Entschei dungsbefugnisse hinsichtlich der Verwendung der massgeblichen
Einkunfte verfugt (vgl. Baumgartner 2010, S. 130 f. und S. 133; auf den ersten Blick aM.
in Bezug auf die faktische Pflicht: Tischbirek, in: Vogel/Lehner 2015, Vor Art. 10-12 N.
19). Eine - die Entscheidungsbefugnis einschrénkende - Abhangigkeit zwischen Einnahme
der Einkunfte und deren Weiterleitung besteht daher nicht nur dann, wenn eine (direkte)
rechtliche Pflicht zur Weiterleitung der streitigen Betrége besteht, sondern auch bel einer
«faktischen Verpflichtung» zur Weiterleitung. Bei der zweitgenannten geht es regelmassig
um wirtschaftliche Indizien, aus denen auf eine (indirekte) rechtliche (insh. vertragliche)
Pflicht zur Weiterleitung zu schliessen ist. Diesist insbesondere dann der Fall, wenn die
Weiterleitungsverpflichtung nicht direkt als solche stipuliert wird, sich jedoch aus den
tatséchlichen Gegebenheiten ergibt. Geméss Lehreist die Verfligungsberechtigung
zumindest dort nicht gegeben, wo - unter Beriicksichtigung der rechtlichen wie auch der
tatséchlichen und wirtschaftlichen Dimension - die ausgeschiittete Dividende in einer Form



und in einem Ausmass aus dem Ansassigkeitsstaat wieder abgeleitet wird, die es nicht
(mehr) rechtfertigen, dass der Quellenstaat seine Besteuerungshoheit zugunsten des anderen
Staates einschrankt oder aufgibt (zum Ganzen: BGE 141 11 447 E. 5.2.2; Urteile des BV Ger
A-1426/2011 vom 20. Dezember 2016 E. 3.2.4.1, A-1245/2011 vom 26. Mai 2016 E.
3.3.2.1; Baumgartner 2010, S. 130 ff.).

E.3.5.8

Nicht jede Weiterleitungsverpflichtung bedeutet hingegen, dass der betroffenen Person die
Nutzungsberechtigung abzusprechen ist. Eine schédliche Welterleitung setzt in kausaler
Hinsicht voraus, dass zwischen der Erzielung von Einkinften und der Pflicht zur
Weiterleitung ein enger Zusammenhang oder Konnex bzw. eine gegenseitige Abhangigkeit
besteht (vgl. Baumgartner 2010, S. 137). Hierzu muss zum einen die Erzielung von
Einklnften von der Pflicht zu deren Weiterleitung abhéngig sein (erste Abhangigkeit). Dies
Ist zu bejahen, wenn die Einkunfte nicht erzielt worden wéren, sofern keine Pflicht zur
Weiterleitung dieser Einkuinfte bestanden hétte. Wéaren die Einkiinfte demgegentber auch
ohne Pflicht zur Weiterleitung erzielt worden, liegt keine Abhangigkeit vor. Zum anderen
muss die Pflicht zur Weliterleitung von Einkinften von der Erzielung dieser Einkiinfte
abhangen (zweite Abhangigkeit). Diesist zu bejahen, wenn keine effektive Pflicht zur
Weiterleitung besteht, sofern keine Einkiinfte erzielt werden. Besteht eine effektive Pflicht
zur Welterleitung auch dann, wenn keine Einkiinfte erzielt werden, liegt keine
Abhangigkeit vor (BGE 141 |1 447 E. 5.2.2; Urteile des BV Ger A-1426/2011 vom 20.
Dezember 2016 E. 3.2.4.2, A-1245/2011 vom 26. Mai 2016 E. 3.3.2.2; vgl. auch Urteil des
BVGer A-1103/2011 vom 7. Juli 2016 E. 3.3; Baumgartner 2010, S. 139 ff., insh. S. 150;
Baumgartner 2015, S. 934 f.). Die beiden Abhangigkeiten werden auch als doppelte
Interdependenz bezeichnet.

E.359

Die zweite Abhangigkeit, wonach die Weiterleitung der vereinnahmten Betrage von deren
Erzielung abhangen muss, soll insbesondere die sachgerechte Differenzierung in
Konzernverhdtnissen ermdglichen. Nicht jede Finanzierungstétigkeit im Konzern kann
dazu fUhren, dass der finanzierten Gesellschaft per se die Nutzungsberechtigung - flr durch
andere Konzerngesell schaften finanzierte Ertragsquellen - abzusprechen ist. Problematisch
sind lediglich digjenigen Konstellationen, in welchen die Gegenleistung fr die
Finanzierung abhangig davon zu erbringen ist, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang
Dividendenertrage vereinnahmt werden. Damit wird die Frage angesprochen, wer die mit
den Aktiengeschaften verbundenen Risiken zu tragen hat (BGE 141 11 447 E. 5.3; Urteile
des BV Ger A-1426/2011 vom 20. Dezember 2016 E. 3.2.4.2, A-1245/2011 vom 26. Mai
2016 E. 3.3.2.2; Baumgartner 2010, S. 123 ff. und 146 ff.). Neben dem Dividenden-Risiko
sind auch anderen Risiko-Faktoren (insh. das Kreditrisiko oder dasjenige eines
Kursverlustes) daraufhin zu prifen, ob Zahlungen selbst dann zu leisten sind, wenn in
Wirklichkeit gar nichts eingenommen wurde, womit es sich gerade nicht um eine
«Weiterleitung» vereinnahmter Betrége handeln wirde. Weiter ist der Hypothese, dass die
Weiterleitungspflicht sich nur auf tatséchlich vereinnahmte Betrage beschrankt, der Fall
gleichzustellen, dass ein bestimmtes Risiko im Voraus in einem als zumindest gentigend
gedachten Ausmass abgegolten wird (BGE 141 11 447 E. 5.3; Urteile des BV Ger
A-1426/2011 vom 20. Dezember 2016 E. 3.2.4.2, A-1245/2011 vom 26. Mai 2016 E.
3.3.2.2). Eswird auch vorgebracht, von einer schadlichen Weiterleitung sei schon dann
auszugehen, wenn die von der Weiterleitung profitierende Person in jeder Beziehung das



wirtschaftliche oder gar rechtliche Risiko trage, den fraglichen Ertrag nicht zu erhalten,
bedeute dies doch, dass der Antragsteller wirtschaftlich betrachtet gar keine
Entscheidungsbefugnis habe oder Uberhaupt zu haben brauche (Hans Peter Hochreutener,
Ergénzungsband zu «Die Eidgendssi schen Stempel abgaben und die V errechnungssteuer,
2017, Teil V, Rz.335).

E. 3.5.10

Auch Anforderungen in quantitativer Hinsicht (Ausmass der Welterleitung) sind bel der
Beurteilung einer Weiterleitung relevant. Gemass Bundesgericht kann - entgegen der
Auffassung gewisser Autoren (vgl. Baumgartner 2010, S. 142 ff.) - die
Nutzungsberechtigung nicht bereits bejaht werden, wenn der Anséssige nicht die
uneingeschrankte Gesamtheit der von ihm aus dem Quellenstaat vereinnahmten Ertrége an
einen Nichtanséssigen weitertbertragt. Auch eine Weiterleitung von weniger als 100 %
kann schédlich sein. Das gilt insbesondere dann, wenn ein kleiner, nicht weitergeleiteter
Prozentsatz gerade als Vergutung oder Entlohnung fur die Weiterleitung e ngestuft werden
muss (BGE 141 |l 447 E. 5.2.4; Urteile des BV Ger A-1426/2011 vom 20. Dezember 2016
E. 3.2.5, A-1245/2011 vom 26. Mai 2016 E. 3.3.3).

E.3.6

Die Forderung der effektiven Nutzungsberechtigung dient zwar dazu, die unrechtméassige
Inanspruchnahme von Abkommensvorteilen zu verhindern, doch handelt es sich formell
gesehen um eine Bedingung, die erfillt sein muss, damit das Abkommen Anwendung findet
und nicht um eine Missbrauchsklausel (vgl. Urteile des BV Ger A-4693/2011 vom 25. Juni
2014 E. 6.6, A-1246/2011 vom 23. Juli 2012 E. 4.3.3; Baumgartner 2010, S. 222 ff.). Eine
solche Klausdl ist erst dann zu priifen, wenn samtliche V oraussetzungen fur die Anwendung
des Abkommens erflllt sind, darunter auch jene der effektiven Nutzungsberechtigung.
Dieses Verfahren folgt auch aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, welche klar
zwischen dem Begriff der effektiven Nutzungsberechtigung und dem Rechtsmissbrauch
unterscheidet (vgl. Urteil des BGer 2A.239/2005 vom 28. November 2005 E. 3.5.3; Urteile
des BV Ger A-2902/2014 vom 29. August 2016 E. 4.3.3, A-4693/2013 vom 25. Juni 2014
E. 6.6), auch wenn diese Unterscheidung in den jingeren Urteilen nicht so deutlich
ausgefalenist (BGE 141 11 447 E. 4.5; vgl. Urteile des BV Ger A-1426/2011 vom 20.
Dezember 2016 E. 3.3, A-1245/2011 vom 26. Mai 2016 E. 3.4; vgl. auch Michael
Nordin/Jorg Schudel, Finanzprodukte und V errechnungssteuerriickerstattung - ausgewéahlte
Aspekte, in: IFF Forum fur Steuerrecht 2016, S. 37 ff., S. 54 f.).

E.3.7.1

Wenn auf die allféllige Ruckerstattung der schweizerischen Verrechnungssteuer an einen
im Ausland anséssigen L eistungsempfanger ein Doppel besteuerungsabkommen anwendbar
ist, so ist die Frage der Auskunfts- und Mitwirkungspflicht des Antragsstellers
grundsétzlich ebenfalls vom betreffenden Abkommen zu regeln (vgl. Hochreutener, a.a.O.,
Teil 11 8 3N. 1588).

E.3.7.2

Das DBA-GB enthélt keine Bestimmungen zum Verfahren, in dem die Rickerstattung der
Verrechnungssteuer zu erfolgen hat. Insbesondere wird nicht bestimmt, wie die
Nutzungsberechtigung festzustellen ist. Unter diesen Umstanden sind die innerstaatlichen
Regeln anzuwenden und jeder Staat ist frei, sein eigenes System festzulegen (vgl. Urteile
des BGer 2C_895/2012 vom 5. Mai 2015 E. 5.1 ff., 2C_585/2012 vom 6. M&rz 2014 [in



BGE 140 Il 157 nicht publizierte] E. 2.4; Urteile des BV Ger A-2902/2014 vom 29. August
2016 E. 4.5.1, A-1245/2011 vom 26. Mai 2016 E. 4.1 ff.; Michael Beusch, in:
| StR-Kommentar, Einleitung N. 235 ff.; Hochreutener, a.a.O., Teil 11 § 3 N.1193, N. 1590

).
E.3.7.3

Gemass Art. 48 Abs. 1 VSG, der in Féllen mit DBA-Bezug nicht direkt, wohl aber analog
anwendbar ist (E. 3.7.2, vgl. auch E. 3.1.3), hat derjenige, der die Ruckerstattung der
Verrechnungssteuer verlangt, der zustandigen Behorde Uber ale Tatsachen, die fUr den
Ruckerstattungsanspruch von Bedeutung sein kdnnen, nach bestem Wissen und Gewissen
Auskunft zu erteilen. Insbesondere muss er die Antragsformulare und Fragebogen
vollstandig und genau ausfillen (Bst. a; Markus K tipfer/Eva Oesch-Bangerter, in:
VStG-Kommentar, Art. 48 N. 6 ff.) und auf Verlangen Steuerabzugsbescheinigungen
beschaffen und Geschéftsbiicher, Belege und andere Urkunden beibringen (Bst. b;
KUpfer/Oesch-Bangerter, in: VStG-Kommentar, Art. 48 N. 14 ff.). Art. 48 Abs. 2 VSIG hélt
fest, dass der Antrag abgewiesen wird, wenn der Antragsteller seinen Auskunftspflichten
nicht nachkommt und der Riickerstattungsanspruch ohne die von der Behdrde verlangten
Auskiinfte nicht abgeklart werden kann (Urteile des BGer 2C_895/2012 vom 5. Mai 2015
E. 5.3, 2A.242/2005 vom 17. Mé&rz 2006 E. 4; Urteil des BV Ger A-2902/2014 vom 29.
August 2016 E. 4.5.2; Kupfer/Oesch-Bangerter, in: VStG-Kommentar, Art. 48 N. 19). Es
geht also darum, dass der Antragssteller mit seinem pflichtwidrigen Verhalten einen
Untersuchungsnotstand und eine nicht mehr zu behebende Ungewissheit beziiglich des
rechtserheblichen Sachverhalts schafft. Die von Art. 48 Abs. 2 VStG vorgesehenen
Rechtsfolgen stehen im Einklang mit dem allgemeinen Grundsatz, dass dem
Steuerpflichtigen aus seiner mangel haften Mitwirkung keine Vorteile erwachsen diirfen
(Urtell des BGer 2C_895/2012 vom 5. Mai 2015 E. 5.3, 2C_819/2009 vom 28. September
2010 [publiziert in: Revue de droit administratif et de droit fiscal { RDAF} 2010 11 S. 605
ff.] E. 3.4; siehe auch Daniel Schér, Normentheorie und mitwirkungsorientierte
Beweidastverteilung in gemischten Steuerveranlagungsverfahren, in: Archiv fur

schwei zerisches Abgaberecht [ASA] 67 [1998/1999], S. 433 ff., 452, 456).

E.3.74

Die Mitwirkungspflicht nach Art. 48 VStG umfasst nicht nur Umsténde, fir die der
Steuerpflichtige die Beweislast tragt, sondern auch solche, fur die die Steuerbehdrde
beweisbelastet ist (Urteile des BV Ger A-2902/2014 vom 29. August 2016 E. 4.5.3,
A-4216/2007 vom 24. Juli 2009 E. 3.2.2.4.2; Kupfer/Oesch-Bangerter, in:
VStG-Kommentar, Art. 48 N. 2 und 5). Eine Verletzung der Mitwirkungspflicht mit der
Folge einer Beweisnot der Steuerbehdrde kann gegebenenfalls zu einer Umkehr der
Beweidlast fuhren (ausfuhrlich dazu: Urteil des BV Ger A-629/2010 vom 29. April 2011 E.
3.1, E.3.4undE. 4.3.2.2, teilweise publiziert in: BVGE 2011/45). Diese Folge wird
letztlich fUr das V errechnungssteuerrecht in Art. 48 Abs. 2 festgehalten (E. 3.7.3).

E.3.75

Die Priifungs- und Untersuchungspflicht der Riickerstattungsbehérde findet demnach ihre
Grenzein der Auskunfts- bzw. Mitwirkungspflicht des Antragsstellers (vgl. zum Verhéltnis
zwischen Untersuchungs- und Mitwirkungspflicht allgemein: Urteile des BGer
2C_678/2012 vom 17. Mai 2013 [publiziert in: ASA 82 {2013/2014} S. 311 ff.] E. 3.5;
2C_835/2012 und 2C_836/2012 vom 1. April 2013 [publiziert in: RDAF 2013 11 S. 399 ff.]



E. 7.2.3 mit weiteren Hinweisen). Bei der Uberpriifung der Riickerstattungsantrage kommt
der ESTV ein Ermessensspielraum zu, der aber pflichtgemass auszutiben ist (Urteile des
BGer 2C_895/2012 vom 5. Mai 2015 E. 5.2.1, 2C_732/2013 vom 7. Mé&rz 2014 [publiziert
in: SR 69/2014 S. 386 ff.] E. 3.2 mit weiteren Hinweisen).

E.3.7.6

Seine Mitwirkungspflichten verletzt, wer rechtméssig zur Mitwirkung aufgefordert wurde
und sich dieser Aufforderung pflichtwidrig und in schuldhafter Weise widersetzt. Zudem
muss die geforderte Mitwirkungshandlung einerseits moglich und andererseits
verhdltnismassig sein (vgl. Art. 5 Abs. 2 BV), das heisst zum Bewels der in Frage stehenden
Tatsache geeignet und notwendig sowie dem Steuerpflichtigen zumutbar (Urteil des BGer
2C _895/2012 vom 5. Mal 2015 E. 5.2.2; Urteile des BV Ger A-2902/2014 vom 29. August
2016 E. 4.5.2, A-7956/2015 vom 30. Juni 2016 E. 2.5.2, A-629/2010 vom 29. April 2011 E.
3.4 mit weiteren Hinweisen; vgl. Kipfer, VStG-Kommentar, Art. 39 Rz. 4,
Kupfer/Oesch-Bangerter, in: VStG-Kommentar, Art. 48 N. 3).

E.3.7.7

Das Bundesgericht hat festgehalten, dass die Weigerung, Informationen betreffend die
Gegenparteien mitzuteilen eine Verletzung der Mitwirkungspflicht der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft darstelle. Auch wenn nicht verlangt werden kénne, dass
die Gesellschaft Bestimmungen des ausléndischen Rechts verletzt, misse sie dennoch die
Konsequenzen ihrer Weigerung, die verlangten Informationen herauszugeben, gegentiber
den schweizerischen Behorden tragen. Ausserdem werde die Person, die die Riickerstattung
der Steuer verlangt, nicht automatisch von ihrer Pflicht, Informationen zu erteilen, befreit,
nur weil die Herausgabe der Informationen von einer dritten Person abhange (Urteil des
BGer 2C_895/2012 vom 5. Mai 2015 E. 8.3.3 m.w.Hw.; Urteil des BV Ger A-2902/2014
vom 29. August 2016 E. 4.5.3).

E.3.7.8

Fordert eine juristische Person die Verrechnungssteuer zurtick, muss sie auf Aufforderung
der ESTV hin den Namen und die Adresse des Ké&ufers der Aktien mitteilen, wenn sich die
Ruckforderung auf den Ertrag aus einem Beteiligungsrecht bezieht, welches sie kiirzlich
erworben hat, und von dem nicht ausgeschlossen ist, dass - im Nachgang der Ubertragung
des Beteiligungsrechts - die von einer auslandischen Person geschuldete Steuer umgangen
worden sein konnte. Diese Informationen sind notwendig, damit die Vorinstanz den
effektiven Nutzungsberechtigten der steuerbaren Leistung identifizieren und so die
Ruckerstattungsberechtigung prifen kann. Erfillt der Gesuchsteller seine
Mitwirkungspflicht nicht, wird das Gesuch um Ruickerstattung der Verrechnungssteuer
abgewiesen (E. 3.7.3f.; Urtelle des BV Ger A-2902/2014 vom 29. August 2016 E. 4.5.3,
A-5042/2012 vom 23. Juli 2013 E. 2.6.1).

E.38.1

Nach sténdiger Rechtsprechung und herrschender Lehre gilt mangels einer besonderen
gesetzlichen Regelung oder eines qualifizierten Schweigens als allgemeiner
Rechtsgrundsatz auch im 6ffentlichen Recht vorbehaltlich bestimmter Ausnahmen die
Pflicht, Verzugszins zu bezahlen, wenn der Schuldner im Verzug ist. Voraussetzung fir den
Schuldnerverzug ist in analoger Anwendung von Art. 102 Abs. 1 des Obligationenrechts
vom 30. Méarz 1911 (OR, SR 220) einerseits die Falligkeit der Forderung, anderseits die
Mahnung durch den Glaubiger (BGE 14311 37 E. 5.2.1 f. m.w.Hw.). Weder dem DBA-GB



noch der VO DBA-GB ist zu entnehmen, in welchem Verfahren die Rickerstattung der
Verrechnungssteuer im internationalen Bereich vorzunehmen ist. Wie bereits bei der
funktionalen Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts (E. 1.2.5) ist die in Bezug auf
andere Doppel besteuerungsabkommen gewahlte Regel zu tbernehmen. Gemass Art. 3 Abs.
2 und 3 der Verordnung vom 18. Dezember 1974 zum schwei zeri sch-danischen

Doppel besteuerungsabkommen (SR 672.931.41; nachfolgend: Vo DBA-DK) hat die ESTV
die gegebenenfalls zuriickzuerstattenden V errechnungssteuern mit einem Entscheid bzw.
einer Verfigung festzulegen. Die ESTV kann in der Folge mit der betreffenden Zahlung
erst dann in Verzug sein, wenn ihre Ruckerstattungspflicht in einer in Rechtskraft
erwachsenen Verfligung festgelegt worden ist. Eine solche Verfiigung kann entweder von
der ESTV selber oder von einer ihr Ubergeordneten Instanz (Bundesverwaltungsgericht
bzw. Bundesgericht) erlassen worden sein (vgl. Art. 3 Abs. 4 Vo DBA-DK). Fir die Zeit
vor Rechtskraft der betreffenden Verfligung kann die ESTV nur dann einen Zins auf von ihr
zurickzuerstattende V errechnungssteuern schulden, falls ein Vergiitungszins vorgesehen ist
(Urteil desBVGer A-6537/2010 vom 7. Méarz 2012 E. 8.2).

E.3.8.2

Im Unterschied zum Verzugszins setzt der Vergutungszins keinen Verzug der ESTV
voraus. Der Vergutungszinsist auf zu viel bezahlten und deshalb zurtickzuerstattenden
Betragen geschuldet. Er ist ab dem Zeitpunkt zu entrichten, in dem die Rickerstattung
richtigerwei se hétte erfolgen sollen. Vergltungszinse sind aber grundsétzlich nur
geschuldet, wenn dies gesetzlich vorgesehen ist (BGE 143 Il 37 E. 5.3; Urtell des BGer
2C_410/2008 vom 28. Oktober 2008 E. 3.2, 2C_191/2007 vom 11. Oktober 2007 E. 3.2;
Urtell des BV Ger A-6971/2008 vom 8. Juni 2009 E. 5.5 mit Hinweisen). Das DBA-GB
sieht keinen Vergutungszins vor. Art. 31 Abs. 4 VSIG legt fur die Ruckerstattung im
Inlandverhdtnis explizit fest, dass zu Recht erhobene zuriickzuerstattende Betrége nicht
verzinst werden. Es besteht kein Grund fur die vorliegende Ruckerstattung aufgrund des
DBA-GB anders zu entscheiden. Es fehlt somit an einer gesetzlichen Grundlage, um einen
Vergutungszins zu bezahlen.

E.4

Im Folgenden wird zuerst auf die Verfahrensdauer (E. 4.1.1) und die Mitwirkungspflicht
der Beschwerdefuhrerin (E. 4.1.2) eingegangen. Daran anschliessend werden die von der
Beschwerdefiihrerin eingegangenen Swap-V ertrage dargestellt (E. 4.2). Dann wird
beurteilt, ob die Beschwerdefuhrerin die Verrechnungssteuer, wie von ihr verlangt,
zurlckerstattet erhdlt oder nicht (E. 4.31.). In E. 4.3 werden jewelils zu verschiedenen
Fragen die Parteistandpunkte dargestellt, bevor eine Beurteilung durch das
Bundesverwaltungsgericht erfolgt. Schliesslich wird in E. 4.4 konkret auf die doppelte
Interdependenz eingegangen.

E. 411

Beide Parteien dussern sich ausfihrlich zur Dauer des vorinstanzlichen Verfahrens.
Waéhrend die BeschwerdefUhrerin der Vorinstanz eine Verzogerung des Verfahrens und
langere Perioden der Untétigkeit vorwirft, hdlt L etztere der Beschwerdefiihrerin mehrfache
Fristerstreckungsgesuche sowie die Einleitung eines V erstandigungsverfahrens entgegen.
Vorab ist festzuhalten, dass die Frage der Verfahrensdauer fir die Beurteilung des
vorliegenden Falles nicht relevant ist. Insbesondere hat die Beschwerdefthrerin keine
Rechtsverweigerungs- oder Rechtsverzégerungsbeschwerde eingereicht. In der gebotenen



KUrze kann dennoch festgehalten werden, dass den Akten keine gehéuften
Fristerstreckungsgesuche der Beschwerdefiihrerin in Bezug auf den vorliegend relevanten
Ruckerstattungsantrag zu entnehmen sind - obwohl gelegentlich eine gewisse Zeit verstrich,
bis Unterlagen eingereicht werden konnten. Auch hat das Versténdigungsverfahren bis zu
seiner Sistierung nur rund zehn Monate in Anspruch genommen. Ohnehin hétte das
Ruckerstattungsverfahren in dieser Zeit weitergefihrt werden konnen. Die V erfahrensdauer
ist damit nicht in erster Linie von der Beschwerdefihrerin zu verantworten. Sie erweist sich
auch unter Berticksichtigung der Komplexitét des vorliegenden Verfahrens al's eher lang.

E. 412

Weiter hdlt die Vorinstanz dafir, die BeschwerdefUhrerin habe ihre Mitwirkungspflicht
verletzt, indem sie die Gegenpartelen der Swap-Geschéfte erst vor
Bundesverwaltungsgericht, den dahinterstehenden Investor gar nicht offengelegt habe. Die
Beschwerdefuhrerin habe aber offenzulegen, in welchem Verhdltnisihre

Swap-V ertragspartner zueinander stiinden und von wem sie beherrscht wirden. Auch seien
Angaben zur Identitét desin der Beschwerde erwahnten Investors und zu dessen
steuerlicher Ansassigkeit vorzunehmen. Die BeschwerdefUhrerin hélt dagegen, sie habe die
Gegenparteien offengelegt. Da es keinen Hinwels auf ein Kreisgeschéft (also: Kauf der
Aktien von der Gegenpartei und spéterer Verkauf der Aktien wiederum an die Gegenpartel)
gegeben habe, sei sie eigentlich nicht verpflichtet gewesen, ihre Gegenparteien
offenzulegen. Den einschl&gigen Bundesgerichtsurteilen sei auch keine generelle Pflicht zur
Offenlegung der Gegenparteien zu entnehmen. Auch kénne sie Dritte, zu denen siein
keiner Bankbeziehung stehe, deren Identitét sie aber aus regulatorischen Griinden kennen
musse (namlich den Investor), nicht einfach offenlegen. Die Identitét des Investors spiele
auch keine Rolle. Die Mitwirkungspflicht ist kein Selbstzweck. Sie hat verhdtnismassig zu
sein (E. 3.7.6). Dadas VStG zudem keine Art. 174 des Bundesgesetzes vom 14. Dezember
1990 Uber die direkte Bundessteuer (DBG, SR 642.11) entsprechende Bestimmung enthalt,
wonach eine Verletzung von Verfahrenspflichten, darunter der Mitwirkungspflicht, bestraft
werden konnte (was, da es um die Rickerstattung, nicht die Veranlagung von Steuern geht,
folgerichtig ist), ist eine allféllige Verletzung der Mitwirkungspflicht ohnehin nur, aber
immerhin im Rahmen der Beweidastverteilung zu beachten (E. 3.7.3f.). Sollte sich
herausstellen, dass insbesondere Angaben zur Identitét des Investors notwendig wéren,
ware darauf weiter unten einzugehen.

E.42

Damit ist die Ausgestaltung der Swap-Geschéfte darzustellen, soweit diese vorliegend von
Bedeutung ist.

E. 421

Bei einem (Total-Return-)Swap handelt es sich um einen Tausch der gesamten Ertrage
eines Aktivums (oder Portfolios) gegen einen festgel egten Zahlungsstrom; es werden
zukiinftige Cashflows zwischen den Vertragspartnern ausgetauscht (Urteil des BV Ger
A-1245/2011 vom 26. Mai 2016 E. 5.5.1 m.Hw.a. Stefan Jaeger, in:
Boemle/Gsell/Jetzer/Nyffeler/ Thalmann [Hrsg.], Geld-, Bank- und Finanzmarkt-Lexikon
der Schweiz, 2002, S. 1001 f. «Swap-Geschéft»).

E.4.22

Im konkreten Fall waren in einem notionalen (also nur «gedachten») Aktienkorb 25
europai sche und US-amerikanische Aktien grosser Unternehmen («blue chip



Gesellschaften») enthalten. Die Z-Aktien waren die einzigen schweizerischen Aktien in
diesem Korb. Der Vertrag, ein so genannter «cash-settled OTC [over the counter; also
ausserborslicher] equity derivative contract», ein Aktien (Equity) Swap Kontrakt, war auf
eine Laufzeit von zwel Jahren abgeschlossen, wobei er nach 16 Monaten vorzeitig aufgel Ost
wurde. Wéhrend der Laufzeit wurde der Vertrag ein paar Mal auf verschiedene
Gegenparteien aufgeteilt und wieder zusammengelegt (siehe E. 4.2.3). Die
Beschwerdefihrerin verpflichtete sich, der Gegenpartel basierend auf dem gesamten
notionalen Wert des Aktienkorbes eine alféllige Wertsteigerung zu verguten.
Demgegentiber verpflichtete sich die Gegenpartel, der Beschwerdefuhrerin eine allfadlige
Wertverminderung des entsprechenden notionalen Aktienkorbes zu verguten. Weiter hat
sich die Beschwerdefuhrerin verpflichtet, der Gegenpartel auf Berechnungsbasis der sich
auf den im notionalen Aktienkorb erfassten Titeln ausgeschitteten Dividenden eine
entsprechende Ausgleichszahlung zu entrichten, wobel die Ausgleichszahlung im Umfang
der Nettodividende, d.h. nach Abzug rechtmaéssig zurtickbehaltener Quellensteuern,
geschuldet war. Soweit eine Riickerstattung von Quellensteuern erfolgte, war die
Ausgleichszahlung entsprechend anzupassen, wobei sie hdchstens 80 % der
Bruttodividende betrug (Dividendenquote bzw. «dividend ratio»). Zur Finanzierung

bel astete die Beschwerdeftihrerin der jeweiligen Gegenpartei quartalsweise einen Zins nach
Massgabe der anwendbaren «overnight rate» (d.h. EUR-LIBOR-BBA bzw.
CHF-LIBOR-BBA oder EONIA) plus einer Marge («Spread») basierend auf dem
notionalen Wert des entsprechenden notionalen Aktienkorbes. Die Gegenpartel |eistete fur
ihre Verpflichtungen Sicherheiten in Form eines Bardepots («collateral») von bis zu 25 %
des notionalen Wertes des entsprechenden notionalen Aktienkorbes. Das «collateral» war
von der Beschwerdefuhrerin zum vereinbarten Zinssatz plus einer Marge zu verzinsen bzw.
reduzierte es entsprechend die den Gegenparteien in Rechnung gestellten
Gesamtfinanzierungskosten. Zusammengefasst erhielt die Gegenpartel von der
Beschwerdefiihrerin damit folgende Zahlungen: - Zahlung in Hohe der Wertsteigerung der
notionalen Titel; - Ausgleichszahlung in Hohe der Nettodividende (bzw. bei Riickerstattung
der Verrechnungssteuer: bis zu 80 % der Bruttodividende; - Verzinsung von «collateral»
und Marge bzw. entsprechende Reduktion der Finanzierungskosten. Die
Beschwerdefuhrerin erhielt von der Gegenpartei folgende Zahlungen: - Zahlung in Hohe
der Wertminderung der notionalen Titel; - Zins (overnight rate); - Marge basierend auf dem
Wert des notionalen Korbes; - «collateral» (rlickzahlbar), der bis zu 25 % des Werts der
zugrundeliegenden Titel betrug. Das Wahrungsrisiko wurde von der jeweiligen Gegenpartel
getragen. Die Vertrage konnten nur durch Zahlung («cash settlement»), nicht durch
physische Ubergabe der Aktien («physical settlement») erfiillt werden.

E.4.23
Bei den Gegenparteien handelte essichum die A. mit Sitz auf den Cayman Islands
(...]), dieB. mit Sitz auf den British Virgin Islands ([...]) und die C. mit

Sitz auf Zypern ([...]). Alle drel Gesellschaften wurden vom selben Investor beherrscht. Per
8. Juni 2007 (dem in den Akten liegenden Vertrag ist kein Abschlussdatum zu entnehmen;
«Trade Date» war der 1. Juni 2007, wobel dieses Datum auch auf dem Vertrag aufgebracht
ist, «Effective Date» der 5. Juni 2007) schloss die Beschwerdeftihrerin mit der B.

einen Swap-Vertrag ab (Vertragsreferenz: ***1). Am 21. November desselben Jahres (der
Vertrag tragt das Datum vom 21. Dezember 2007, «Trade Date» war aber der 21.
November 2007) wurde der Vertrag teilweise in einen Vertrag mit der C. Uberfuhrt
(Vertragsreferenz: ***2). Am 21. Dezember 2007 wurde der noch im Vertrag *** 1



verbleibende Rest auf einen weiteren Vertrag, dieses Mal mit der A.

(Vertragsreferenz *** 3) Ubertragen. Gleichzeitig wurde der Vertrag *** 1 aufgehoben. Am
28. Dezember 2007 wurde mit der C. ein neuer Vertrag geschlossen
(Vertragsreferenz ***4) und ein Teil aus dem Vertrag *** 3 auf diesen Vertrag Ubertragen.
Am 21. Juli 2008 schliesslich wurden die Bestande aus den Vertragen ***2 und *** 4 auf
den Vertrag ***3 Ubertragen. Dieser Vertrag wurde am 17. Oktober 2008 vorzeitig

aufgel 6st. Insgesamt ergibt sich folgender Zeitablauf (siehe folgende Seite): 2007 2008
Vertragsreferenz 08.06.2007 21.11.2007 21.12.2007 28.12.2007 21.072008 17.10.2008
***1B._ BeginnBestand (Teil in ***2) Ende (Rest in ***3) ***2C.__ Beginn (aus
***1) Bestand Bestand Ende (in ***3) ***3A.  Beginn (aus ***1) Bestand (Teil an
***4) Bestand (aus***2 und ***4) Ende***4C.___ Beginn (aus***3) Ende (in ***3)

E.424

Die Aktien-Swap-Vertrage *** 1 und *** 3 waren so ausgestaltet, dass das Unterschreiten
eines vordefinierten Verhatnisses der Sicherheit zum Kurswert des entsprechenden
notionalen Aktienkorbes («required ratio») die Leistung weiterer Sicherheitszahlungen an
die Beschwerdefuhrerin ausl 6ste («counterparty trigger event» oder sog. «margin call») und
ein Uberschreiten eines bestimmten Schwellenwertes der «required ratio» wiederum
Zahlungen der Beschwerdefthrerin an die Gegenpartei zur Folge hatte («bank trigger
event»). Bel Eintritt eines der beiden Events war somit jewells eine neue Abrechnung tber
die Hohe der erforderlichen Sicherheiten vorzunehmen. Durch die starken
Kursschwankungen im notionalen Aktienkorb bedurfte es regelméssiger Anpassungen und
entsprechender Ausgleichszahlungen. Allerdings sollte nicht jede Kursschwankung zu
sofortigen Ausgle chszahlungen fihren, sondern nur Schwankungen jenseits von
bestimmten Schwellenwerten, der soeben genannten «required ratio».

E.4.25

Zwischen Juni und Dezember 2007 erwarb die Beschwerdefiihrerin unter anderem rund 40
Mio. Z-Aktien. Diese wurden vorwiegend auf dem Schweizer Aktienmarkt (LCH und
X-Clear) und teilweise von Kunden, Brokern und Aktienhandlern zum damaligen
Marktpreis erworben.

E. 431

Nachdem der Vertrag bzw. die Vertrage beschrieben wurden, ist nun auf die Frage der
Nutzungsberechtigung der Beschwerdefiihrerin an der Z-Dividende einzugehen. Dazu
werden zuerst ein paar allgemeine Feststellungen gemacht, bevor auf die Parteistandpunkte
eingegangen wird.

E. 4311

Es geht im Folgenden um die Frage, ob der Beschwerdefiihrerin an der Dividende das
Nutzungsrecht zusteht. Anwendbar ist das DBA-GB (E. 1.2.2). Nicht beantwortet werden
muss hingegen die Frage, ob ihr an den Z-Aktien das Nutzungsrecht zusteht (E. 3.5.4),
weshalb auf Vorbringen der Parteien, die das Nutzungsrecht an den Aktien betreffen, wie
insbesondere die Ausiibung des Stimmrechts, nicht eingegangen wird. Auch ist der
Umstand, dass die Beschwerdefiihrerin die Aktien nicht aus «strategischen» Uberlegungen
gehalten hat (die Parteien meinen damit, dass eine Unternehmenstibernahme nicht im
Zentrum stand), von geringer Bedeutung, ist es doch durchaus tblich, Aktien zu
Finanzierungszwecken zu halten.



E. 4312

Auch kann festgehalten werden, dass die Gegenparteien - wird den Vorbringen der
Beschwerdefihrerin gefolgt - nicht abkommensberechtigt waren: Zum Zeitpunkt der
Ausschittung der Dividende bestanden Vertrége mit der C. (Sitz auf Zypern) und
der A. (Sitz auf den Cayman Islands); mit den Cayman Islands hat die Schweiz
nach wie vor kein Abkommen geschlossen, jenes mit Zypern trat erst im Jahr 2015 in Kraft.
Im Zeitpunkt der Ausschittung der Z-Dividende waren somit beide V ertragspartnerinnen
der Beschwerdefuhrerin nicht abkommensberechtigt. Ob allenfalls der Investor
abkommensberechtigt gewesen ware, ist nicht bekannt, fir die zu beantwortende Frage aber
auch nicht wesentlich, zumal nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht zu prifen ist,
wer a's nutzungsberechtigt angesehen wird, falls der Beschwerdefiihrerin das effektive
Nutzungsrecht abzusprechen ist (BGE 141 |1 447 E. 7.4). Ohnehin wirde die Frage der
Abkommensberechtigung vor allem dann eine Rolle spielen, wenn es darauf ankame, ob
das gewahlte V orgehen vorwiegend steuerlich motiviert war. Diesist jedoch in Bezug auf
die Frage der Nutzungsberechtigung nicht relevant (E. 3.5.6).

E.43.13

Wie gerade erwéhnt, ist die Frage, ob das Vorgehen der Beschwerdefhrerin und ihrer
Vertragspartner steuerlich motiviert war, bel der Frage nach der Nutzungsberechtigung
nicht von Bedeutung. Auf die entsprechenden Vorgehen der Parteien ist dann - im Rahmen
der Priifung eines alféligen Abkommensmissbrauchs - einzugehen, wenn die Frage der
Nutzungsberechtigung der Beschwerdefiihrerin an den Z-Dividenden bejaht wird.

E. 4314

In diesem Zusammenhang ist kurz auf das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, die ESTV
habe festgehalten, es gehe nicht um Missbrauchsvorwtirfe, einzugehen. Der
Beschwerdefihrerin, die ausfuhrt, die Vorinstanz kénne nicht einfach die Meinung &ndern,
Ist entgegenzuhalten, dass die Vorinstanz ihre Meinung im Verlauf des Verfahrens andern
darf und dies sogar tun muss, wenn sie zu einer besseren Erkenntnis gelangt. Sollte also die
Nutzungsberechtigung der BeschwerdefUhrerin bejaht werden, wére anschliessend ein
alféliger Abkommensmissbrauch zu priifen; dies unabhéngig von der Auffassung der
Vorinstanz, da das Bundesverwal tungsgericht das Recht von Amtes wegen anwendet (E.
2.2).

E.43.15

Wie das Bundesgericht erkannt hat, ist jeder Fall, in dem die Nutzungsberechtigung der
Inhaberin der Aktien an den darauf ausgeschitteten Dividenden fraglich ist, einzeln
anzuschauen (E. 3.5.3). Dabei ist zu beachten, dass Sinn und Zweck von

Doppel besteuerungsabkommen in erster Linie die Verhinderung der Doppel besteuerung ist
(René Matteotti/ Christine Horn, in: IStR-Kommentar, Einleitung, N. 12 m.Hw.). Immanent
ist einem solchen Abkommen auch, dass sein Missbrauch verhindert werden soll
(Matteotti/Horn, in: IStR-Kommentar, Einleitung, N. 14).

E.43.16

Schliesslich ist weder entscheidend, ob die Einnahmen aus der Z-Dividende in
Grossbritannien von der Beschwerdefihrerin zu versteuern sind, noch die (vorlaufige)
Einschétzung der Situation des HMRS im Rahmen des V erstandigungsverfahrens. L etzteres
wurde sistiert, so dass - soweit ersichtlich - keine definitive Sichtweise des HM RS bekannt



ist und insbesondere keine Verstandigung erreicht wurde (Sachverhalt Bst. J).

E.432
Weiterleitung

E. 4321

Die Vorinstanz stitzt ihre Auffassung, es fehle an einer Nutzungsberechtigung, vorab auf
den Umstand, dass die Beschwerdefihrerin die vereinnahmte Z-Dividende zu mehr as der
Héalfte - 100 % der Nettodividende (welche nach Abzug der V errechnungssteuer 65 % der
Bruttodividende betrégt) bis zu 80 % der Bruttodividende - habe an die Gegenparteien
weiterleiten missen. Das Bundesgericht habe die Vornahme der Weiterleitung der
Wertschriftenertrage als ausschlaggebend fur die Beurteillung der effektiven
Nutzungsberechtigung betrachtet, auch wenn ein kleiner Prozentsatz als Vergiitung oder
Entlohnung fur die Weiterleitung zurtickbehalten werde. Aus den abgeschlossenen

Swap-V ertragen gehe die Abhéngigkeit zwischen der Vereinnahmung der Z-Dividende
durch die Beschwerdefihrerin einerseits und deren Weiterleitung an ihre

Swap-V ertragsparteien andererseits klar hervor. Bereits deshalb fehle es an der
Nutzungsberechtigung der Beschwerdefiihrerin an der Dividende. Nicht massgeblich sel,
dass zivilrechtlich nicht genau die von der Beschwerdeflhrerin vereinnahmte Dividende,
sondern Betrége in entsprechender Hohe weitergel eitet worden seien. Bei der Wirdigung
der Umsténde des Einzelfalles sei die Nutzungsberechtigung nicht in einem engen
technischen bzw. formaljuristischen Sinn, sondern unter Einbezug der wirtschaftlichen
Umsténde zu verstehen. Rein vertragsrechtlich mdge zutreffen, dass die
Beschwerdefuhrerin keine Verpflichtung zur Absicherung ihrer Risiken gehabt habe. In
faktischer Hinsicht habe jedoch eine Verbindung zum Basiswert geschaffen werden
mUssen, um die entsprechenden Ertrage zu vereinnahmen und an den Kursgewinnen und
-verlusten zu partizipieren. Weiter habe die Beschwerdefiihrerin als Bank auch aus

regul atorischen Grinden ihre Risiken absichern miissen. Eine die Entscheidbefugnis
einschrankende Abhéangigkeit zwischen Einnahme der Einkiinfte und deren Welterleitung
bestehe nicht nur dann, wenn eine direkte rechtliche Pflicht zur Weiterleitung bestehe,
sondern auch bei einer faktischen Verpflichtung zur Weiterleitung aufgrund wirtschaftlicher
Indizien. Ausschlaggebend sei, dass die Aktien-Absicherungsgeschéfte zeitgleich und in
gleichem Umfang mit den Swap-V ertragen getétigt worden seien. Durch die Ausgestaltung
der Swap-Vertrage sei vorliegend der Abschluss der Aktien-Transaktionen nahegelegt und
erst konkret ermdglicht worden. In solchen Fallen sei das Vorliegen einer massgeblichen
Interdependenz zwischen der Finanzierung und dem Erwerb der Basiswerte zu bejahen.
Faktisch liege in solchen Féllen eine Abhangigkeit der Aktien-Transaktionen und damit
auch der dort vereinnahmten L el stungen gegentiber den Swap-V ertréagen vor. Daraus folge,
dass auch ohne Vorliegen einer vertraglichen Verpflichtung zum Erwerb der Basiswerte
durch die Beschwerdefiihrerin der Zusammenhang zwischen dem Abschluss der
Swap-Vertrage und dem Erwerb der Basistitel und damit einhergehend der Weiterleitung
der dazugehdrigen Ertrage auf der Hand liege. Die V ertragsstaaten hétten nicht
beabsichtigt, bei Geschéften, wie sie vorliegend zu beurteilen seien, die effektive
Nutzungsberechtigung gestiitzt auf eine rein zivilrechtliche Betrachtungswei se unter
Ausblendung jeglicher Weiterleitung der Dividende festzulegen. Die vorgenommene
Welterleitung entspreche der vertraglich vereinbarten V orgehenswei se und ergebe damit ein
schlissiges Bild. Der Umstand, dass samtliche Swap-V ertrage der Beschwerdefthrerin mit
ihren Gegenparteien auf eine Weiterleitung von hdchstens 80 % der entsprechenden



Bruttodividende beschrankt gewesen seien, kdnne nur mit der erhofften Gewahrung einer
Ruckerstattung der Verrechnungssteuer durch die Beschwerdeftihrerin unter
Berticksichtigung des Sockels von 15 % der Bruttodividende sowie eines Anteilsvon 5 %
der Bruttodividende zu Gunsten der BeschwerdefUhrerin erklért werden. Das Vorliegen
eines Kreisgeschafts sei nicht zwingend. Eine schadliche Weiterleitung der Dividende sei
gemass der jungeren Rechtsprechung auch zu bejahen, wenn der herangezogene Basiswert
am Markt von verschiedenen, vollig unbeteiligten Dritten gekauft und an ebensol che wieder
verkauft werde.

E. 4322

Die Beschwerdefthrerin fuhrt zur Weiterleitung der Dividende aus, das Bundesgericht habe
Im «Swap-Entscheid» (BGE 141 |1 447) festgehalten, zum blossen Umstand der
Weiterleitung missten weitere Merkmale hinzutreten, die der Inanspruchnahme des

Doppel besteuerungsabkommens abtréglich seien. Gemass Vorinstanz sei eine schédliche
Weiterleitung nicht nur bei Kreisgeschaften gegeben, sondern auch bei Derivaten, bei denen
die Basiswerte am Markt von vollig unbeteiligten Dritten gekauft und an ebensolche wieder
verkauft wirden. Diese pauschale Aussage treffe aufgrund der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung nicht zu. Es sei héchst fraglich, ob bei einer Auszahlung von etwas mehr
als 50 % der Bruttoertrage von einer schadlichen Weiterleitung gesprochen werden konne,
daesin einem solchen Fall an der bei Swap-Geschéften tblichen synthetischen Abbildung
der Chancen und Risiken mangle. Wirde nur auf die Welterleitung abgestellt, kdnnten
Pensionskassen nie eine Ruckerstattung geltend machen. Die Aktien seien von Personen
gekauft und an solche verkauft worden, die mit den Aktien Swap-Gegenparteien und dem
dahinterstehenden Investor nicht identisch gewesen seien. Sie (die Beschwerdefthrerin)
habe die Aktien Uber eine langere Aufbauzeit erworben. Die insgesamt gehaltenen Aktien
hétten sich aus dem gesamten Handel ergeben, was dazu gefuhrt habe, dass die zugrunde
liegenden Wertschriften Uber verschiedene long- und short-Positionen gehalten worden
seien. Dadurch konne das Halten der zugrunde liegenden Aktien nicht einer bestimmten
(long) Transaktion zugeordnet werden. Oft wirden weniger Wertschriften gehalten, alsin
den notionalen Korben vorhanden seien. Wirde angenommen, die Nutzungsberechtigung
gehe an die Swap-Gegenparteien Uber, gebe es womdglich mehr Nutzungsberechtigte al's
Dividenden ausgeschuittet worden seien. Daher sel es angemessen, auf das physische Halten
der Wertschriften abzustellen anstatt auf notionale Anrechte.

E. 4323

Was die Weiterleitung von Wertschriftenertrégen anbelangt, hat das Bundesgericht
zunachst auf die doppelte Interdependenz zwischen dem Erwerb der zugrundeliegenden
Wertschriften und der Weiterleitung der Wertschriftenertrége abgestellt (E. 3.5.8) und
zudem - wie dies die Beschwerdefuhrerin festhélt - auf die Notwendigkeit, jeden Fall
einzeln zu betrachten, hingewiesen (E. 3.5.3). Eine vertragliche Pflicht, die Dividende
weiterzuleiten, wirde deutlich auf die fehlende Nutzungsberechtigung hinweisen. Die
Swap-V ertrage sprechen jedoch nicht von Weiterleitung der Dividende, sondern von einer
Zahlung in Hohe der Wertschriftenertrage. Auch war die Beschwerdefthrerin nicht
verpflichtet, die Z-Aktien zu kaufen. Sie war hingegen zur Sicherung der Swap-Geschéfte
verpflichtet. Auch war festgelegt, dass der gesamte Korb teilweise durch den Kauf der
zugrundeliegenden Werte abzusichern war. Um welche Titel es sich dabei handelte, war -
dasich die Vertrége dartiber ausschweigen - der Beschwerdefihrerin Uberlassen. Wie sie
darUber hinaus die Absicherung vornahm, war ebenfalls ihr selbst Gberlassen. Soweit die



Vorinstanz daher geltend macht, die Weiterleitung entspreche der vertraglich vereinbarten
Vorgehensweise, kann ihr nicht gefolgt werden. An anderer Stelle spricht die Vorinstanz
denn auch von einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise und einer faktischen
Weiterleitung. Auch wirtschaftlich gesehen gentigt es aber nicht, wenn die
Beschwerdefihrerin Dividenden vereinnahmt und Zahlungen in gleicher oder &hnlicher
Hohe an eine Drittpartei tatigt. Wie das Bundesgericht festhalt, bedarf es der doppelten
Interdependenz (E. 3.5.8). Darauf wird noch einzugehen sein (E. 4.4). Die Vorinstanz bringt
vor, die Beschwerdefhrerin habe die entsprechenden Ertrége vereinnahmen und an den
Kursgewinnen und -verlusten partizipieren missen. Auch habe sie aus regulatorischen
Grunden ihre Risiken absichern mussen. Fur die Vorinstanz war der Kauf der
zugrundeliegenden Werte die nachstliegende Variante. Wirde davon ausgegangen, dass
bereits der Umstand, dass die Bank ein Geschéft (zeitgleich) absichert bzw. absichern muss,
dazu fuhren, dassihr die Rickerstattung der Verrechnungssteuer versagt bliebe, kbnnte eine
Bank wohl kaum noch Swap-Geschéfte (oder andere Geschéfte) in grosserem Umfang
abschliessen, wére doch das Risiko, das sie damit einginge, zu gross. Das Bundesgericht
wollte aber die Rickerstattung der Verrechnungssteuer bei solchen Geschaften wohl nicht
grundsétzlich verhindern, sondern mit dem Hinweis auf die doppelte Interdependenz sowie
die Umstande des Einzelfalls die Tur fur die Ruckerstattung bei bestimmten Geschéften
offenlassen (E. 3.5.3 und 3.5.8). Zwar hat es keine «Ausweichsklausel» statuiert, wie die
Beschwerdefihrerin sich ausdriickt, doch hat es nicht jede Art von Swap-Geschéft, bei dem
regelméssig Gel dfl lisse getauscht worden, a's von der Ruickerstattung der
Verrechnungssteuer ausgeschlossen bezeichnet (zur Frage der Absicherung im
vorliegenden Fall siehe aber auch E. 4.3.5.3). Vorliegend ist im Ubrigen zu konstatieren,
dass zwischen dem Abschluss des Swap-Geschéfts und dessen Absicherung keine vollige
Gleichzeitigkeit bestand. So wurden die Z-Aktien nach und nach erworben und auch nicht
gleichzeitig verkauft (E. 4.3.5). Die Vorinstanz macht sinngemass geltend, eine alféllige
(teillweise) Ruckerstattung der Verrechnungssteuer sai in die Swap-Geschéfte einbezogen
worden, indem bei Ruckerstattung der V errechnungssteuer 80 % der Bruttoertrége und
nicht nur die Nettoertrage weiterzugeben gewesen seien. Bevor spéter konkret auf die
doppelte Interdependenz eingegangen wird, kann festgehalten werden, dass nur dann, wenn
die Wertschriften tatsachlich gehalten und die Dividenden tatsachlich vereinnahmt werden,
ersichtlich ist, ob im konkreten Fall die Verrechnungssteuer zurlickerstattet wird. So steht
denn in den Vertragen auch, dass die Verrechnungssteuer nur dann (teilweise)
weiterzuleiten ist, wenn sie tatsachlich zurtickerstattet wurde. Dies kann nur bei jenen Titeln
der Fall sein, die gehalten wurden. Eine Verpflichtung, die Titel zu halten, l&sst sich daraus
aber nicht ableiten. Eine schadliche Weiterleitung kann auch dann vorliegen, wenn kein
Kreisgeschaft geschlossen wurde. Wie festgehalten, ist jeder Fall einzeln zu betrachten (E.
3.5.3). Dabei ware das Vorliegen eines Kreisgeschéfts als (wohl starkes) Indiz fir eine
schédliche Weiterleitung zu betrachten. Sein Fehlen schliesst aber eine solche Weiterleitung
nicht aus. Die Beschwerdefthrerin bringt vor, es sei moglich, dassin den notionalen
Korben mehr Aktien «vorhanden» seien, als physisch gehalten wirden. Das andert aber
nichts daran, dass bei jenen Aktien, die gehalten wurden, eine schadliche Weiterleitung auf
den darauf ausgeschtitteten Dividenden vorliegen kann. In Bezug auf diese Dividenden ist
zu prifen, ob die doppelte Interdependenz vorliegt. Was die Zuordnung der Wertschriften
anbelangt, war eine solche der Beschwerdefuhrerin offensichtlich moglich. So konnte auch
eine bestimmte Anzahl Z-Aktien ermittelt werden, die mit dem Swap-Geschéft in keinem
Zusammenhang stehen und fur die mittlerweile die Verrechnungssteuer zuriickerstattet



wurde (E. 1.4). Unbestritten durfte sein, dass es einfacher wére, bei der Riickerstattung der
Verrechnungsteuer darauf abzustellen, wer die Aktien hdlt, auf denen die Ertrage erzielt
wurden. Wie bereits ausgefuhrt, ist aber staatsvertraglich vorgesehen, dass die
Ruckerstattung an die am Ertrag nutzungsberechtigte Person erfolgt.

E.433
Risikotragung

E. 4331

Zur Frage, wer das Risiko trage, fuhrt die Vorinstanz aus, wirtschaftlich seien die
Gegenparteien der Beschwerdefiihrerin gestiitzt auf die Swap-V ertrége vollstéandig dem
Marktrisiko der Z-Aktien ausgesetzt gewesen. Die Beschwerdef Uhrerin wiederum habe im
Hinblick auf die wirtschaftlichen Risiken aufgrund der von ihr abgeschl ossenen

Swap-V ertrage el ne entsprechende Anzahl an Z-Aktien erworben und sich so abgesichert.
Gestitzt auf die Swap-Vertrage sei sichergestellt worden, dass die Gegenparteien
wirtschaftlich so gestellt worden seien, als ob sie selber diese Z-Aktien gehalten hétten. Den
Gegenparteien héatten obligatorische Anspriiche auf einen Ausgleich flr eingetretene
Wertgewinne auf den Z-Aktien zugestanden. Umgekehrt habe der Beschwerdefihrerin ein
obligatorischer Anspruch auf Ausgleich fur eingetretene Wertverluste auf den Z-Aktien
zugestanden. Bel Aktien-Swaps werde der erwartete wirtschaftliche Ertrag eines
Basiswerts, das heisse insbesondere Kursanderungen und Dividenden, gegen einen Zins
getauscht. Ubertragen wiirde dabei das wirtschaftliche Risiko am Basiswert. Die
Beschwerdefiihrerin habe mit ihrer Gegenpartei mittels Swap-V ertrégen vereinbart, dass
alle Chancen und Risiken betreffend eine bestimmte Anzahl Z-Aktien auf die Gegenpartei
Ubergehen sollten. Rein hypothetischer Natur sei schliesslich der Verweis auf das von der
Beschwerdefihrerin geltend gemachte Kursrisiko von 75 % an den von ihr gehaltenen
Z-Aktien fur den Fall eines Kurssturzes auf null und dem gleichzeitigen Ausfall der
obligatorischen Anspriiche gegentiber ihren Swap-V ertragsparteien. Bereits die Tatsache,
dass die Beschwerdefihrerin die Swap-V ertrage abgeschlossen habe, diene a's genligender
Beleg, dass auch sie selber einen solchen Ausgang al's hochst unwahrscheinlich erachtet
habe. Abgesehen davon sei auch in diesem Zusammenhang in Erinnerung zu rufen, dass das
«collateral» bloss eine zusétzliche Sicherheit zugunsten der BeschwerdefUhrerin darstelle.

E.4.33.2

Die Beschwerdefuhrerin erklért, sie sei wirtschaftlich gesehen das Risiko einer
Wertsteigerung des entsprechenden notionalen Aktienkorbes eingegangen, wahrend die
Gegenpartei das Risiko eines Wertverlusts Ubernommen habe. Zudem habe die Gegenpartei
das Wahrungsrisiko unter einigen der abgeschl ossenen Derivatkontrakten getragen.
Samitliche zwischen den Parteien abgeschl ossenen Derivatkontrakte hétten eine blosse
Barentschédigung («cash settlement») und nicht die Méglichkeit einer physischen
Titellieferung («physical settlement») vorgesehen. Bei den Gegenparteien habe es sich um
Investitionsvehikel mit zur Risikoabschottung beschrankter Mittel ausstattung gehandelt.
Die Finanzierung der Transaktionen (gemeint ist der Kauf der Aktien) sei nur teilweise Gber
das «collateral» moglich und somit eine Verrechnung von Anspriichen mit der jeweiligen
Gegenpartei zur vollstandigen Tilgung von gegenseitigen Forderung ausgeschl ossen
gewesen. Die vorhandenen Mittel hétten sich typischerweise auf das jeweils erforderliche
«collateral» beschrankt. Durch das eingetretene «worst case»-Szenario werde klar, wem die
Aktien tatsachlich gehort hatten und wer die Letzt- und Restrisiken aus den Aktien und



deren Finanzierung getragen habe. Erhalte sie (die Beschwerdefihrerin) die
Verrechnungssteuer zurtickerstattet, kbnne sie ihre Verluste um diesen Betrag (der teilweise
zurlUckerstatteten Verrechnungssteuer) verringern. An eine Weiterleitung des allfélligen
Ruckerstattungsbetrags in irgendeiner Form an die Gegenparteien oder diesen nahestehende
Dritte ware aufgrund der von den Gegenparteien ihr gegentiber nicht erfillten vertraglichen
Pflichten, ihrer unbefriedigten Anspriiche auf Nachschuss von Sicherheiten und der letztlich
vereinbarten Saldoklausel bei Schliessung des letzten Swap-Kontraktes nicht zu denken.

E. 4333

Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, beim Eintritt eines «worst-case»-Szenarios habe ihr
ein 100 %-iger Verlust gedroht. Dem Argument der Vorinstanz, die Beschwerdefihrerin sei
nicht vom Eintritt eines solchen Ereignisses ausgegangen, hétte sie doch sonst das Geschéft
nicht abgeschlossen, kommt keine Bedeutung zu. Niemand wirde mehr Geschéfte
abschliessen, wenn angenommen wiirde, es trete der schlechteste Fall ein. Risiken werden
genau deswegen eingegangen, weil damit gerechnet oder zumindest darauf gehofft wird,
dass sie nicht eintreten. Von einer Erwartung oder Hoffnung kann die Beurteilung des
vorliegenden Falls nicht abhangen. Allerdings kann davon ausgegangen werden, dass die
Beschwerdefuhrerin alféllige Risiken a's geniigend abgegolten ansah. Die ESTV bringt
welter vor, die Beschwerdeflhrerin habe die Finanzierungskosten fir den Erwerb der
Z-Aktien auf die Swap-V ertragsparteien Uberwéal zen kdnnen. Da die Beschwerdeftihrerin
von der Gegenpartei eine Zahlung in der Hohe der Wertminderung der notionalen Titel
erhielt, ihrerseits eine Zahlung in der Hohe der Wertsteigerung dieser Titel der Gegenpartel
Zu bezahlen hatte, konnte sie tatséchlich die Titel - sofern der Vertrag wie vereinbart erfullt
wurde - ohne Risiko kaufen. Ein alféliger niedrigerer Verkaufspreis wére durch die
Gegenpartel ausgeglichen worden, sofern der Verkauf beim Vertragsende erfolgt waére,
waren Wertminderungen - des notionalen Korbes - doch von der Gegenpartei zu bezahlen.
Wertminderungen nach Vertragsende hatte die Beschwerdefuhrerin dagegen selbst zu
tragen. Wére der Verkaufspreis hoher ausgefallen, hétte die Beschwerdefiihrerin den
«Gewinn» bzw. eine Zahlung in dieser Hohe an die Gegenpartei abliefern mussen. Insofern
war die Beschwerdefhrerin gleich gestellt, unabhangig davon, ob sie die Titel hielt oder
nicht. Dagegen wurde die Gegenpartel so gestellt, als hétte sie die Titel gekauft und dann
wieder verkauft. Gewinn und Verlust der Titel wurden so via die Ausgleichszahlungen
letztlich bei der Gegenpartei realisiert. Das von der Beschwerdefihrerin wortreich
beschriebene Risiko war letztlich davon abhéngig, ob die Gegenpartei in der Lage war,
ithren Teil des Vertrages zu erfillen. Dieses Risiko kann aber fir die Frage, ob einer
Weiterleitung der Z-Dividende vorgenommen wurde, nicht entscheidend sein. Der Verlust,
den die Beschwerdefthrerin erlitt, entstand aso, weil die Gegenpartel nicht in der Lage
war, den Vertrag ordnungsgemass zu erfillen. Die Beschwerdefthrerin trug damit das
Risiko der Zahlungsunfahigkeit der Gegenpartei. Der erlittene Verlust bedeutet aber nicht,
dass der Beschwerdefhrerin das Nutzungsrecht an der Z-Dividende zukommen wirde.
Hétte sich die Beschwerdefuhrerin verpflichtet, die Aktien zu halten und die Dividende an
die Gegenpartel weiterzuleiten, wére ihr bei Zahlungsunfahigkeit der Gegenpartel derselbe
Verlust entstanden. Hétte dagegen die Gegenpartei den Kauf der Aktien vollstéandig
finanziert, wirde die Einschaltung der BeschwerdefUhrerin (abgesehen von steuerlichen
Erwégungen) wirtschaftlich keinen Sinn ergeben. Selbst ein Kreisgeschéft zwischen den
Parteien - von dem vorliegend nicht ausgegangen wird - hétte die Beschwerdefihrerin bei
Insolvenz der Gegenpartel nicht vor einem Verlust bewahren kdnnen. Damit ist
festzuhalten, dass die Beschwerdefihrerin das Risiko von Kursgewinnen und -verlusten



vertraglich vollstandig auf die Gegenpartei Ubertrug. Dass der Vertrag nicht erfullt wurde,
ist fir die vorliegend einzig interessierende Frage unerheblich. Die Ubertragung der Risiken
weist auf eine fehlende Nutzungsberechtigung der BeschwerdefUhrerin hin.

E.434
Haltedauer

E. 4341

Beziglich der Haltedauer der Wertschriften bringt die Vorinstanz vor, dass eine kurze
Haltedauer Uber den Dividendenstichtag ein zusétzliches Indiz fir das Fehlen der
Nutzungsberechtigung sei. Wenn vorliegend bestimmte Sachverhaltsmerkmale - wie eine
kurze Laufzeit - nicht gegeben seien, bedeute dies keineswegs, dass deshalb automatisch in
jedem Fall die Ruckerstattung der V errechnungssteuer zu gewahren sei.

E.434.2

Die BeschwerdefUhrerin fuhrt aus, ein langfristiges Swap-Geschéft unterscheide sich stark
von einem kurzfristigen. Ein langfristiges eigne sich von Vornherein nicht fir Dividenden-
oder Steuerarbitragen. Der notionale Aktienkorb sei Uber eine solch lange Laufzeit zudem
naturgemass starkeren Schwankungen als bei einer kurzen Laufzeit unterworfen. Bei langen
Laufzeiten kénnten hohe Kursschwankungen oder die Illiquiditét auf den Mérkten nicht
ausgeschl ossen werden. Entsprechend habe sie (die Beschwerdefihrerin) aufgrund der
langen Laufzeit des Swap-Geschéftes ohne vorvereinbarter Riickabwicklung auch
signifikant hohere Risiken getragen als es bei einem kurzfristigen Geschaft mit bereits unter
den Parteien abgesprochener Riickabwicklung der Fall gewesen wére. Bei einem Aktien
Swap Kontrakt mit einer Laufzeit von mehreren Monaten respektive Jahren spiele eine
allféllig eingesparte Verrechnungssteuer auf allfélligen Dividenden im Vergleich zur
Volatilitét der entsprechenden Basiswerte eine vollig untergeordnete Rolle.

E. 4343

Eine kurze Haltedauer tber den Dividendenstichtag wére tatséchlich ein starkes Indiz fr
eine Weiterleitungspflicht der Dividende. Eine langere Haltedauer sowie vertragliche
Konditionen, die vom konkreten Dividendenstichtag unabhéngig erscheinen, deuten zwar
darauf hin, dass keine steuerlichen Uberlegungen im Vordergrund standen, sondern
Finanzgeschéfte. Die Frage einer allenfalls steuerlichen Motivation ist aber (wie oben
erwahnt, E. 3.5.6) fur die Frage der Nutzungsberechtigung nicht relevant. In Bezug auf das
Risiko (dazu E. 4.3.3.3) ist daher hdchstens das Risiko eines Konkurses der Gegenpartei
hoher als bel kurzfristigen Geschéften. Die langere Haltedauer spricht in der vorliegenden
Konstellation damit noch nicht gegen die fehlende Nutzungsberechtigung der
Beschwerdefuhrerin.

E.4.35
Zwingender Charakter des Aktienerwerbs

E. 4351

Die Vorinstanz halt dafiir, der Erwerb der Z-Aktien sei auch aufgrund des Volumens des
abgeschl ossenen Geschéfts zwingend gewesen. Die Beschwerdefiihrerin habe tber den
Dividendentermin Z-Aktien im Umfang von 3.66 % der verfigbaren Titel gehalten. Der
Investor sei an einer starken Hebelwirkung interessiert gewesen. Die Beschwerdefihrerin
habe - so die Vorinstanz - ihren Swap-V ertragsparteien jeweils einen Libor-Zins zuzuglich



einer Marge basierend auf dem notionalen Wert der entsprechenden Z-Aktien belastet. So
habe die Beschwerdefihrerin die Finanzierungskosten des Erwerbs der Z-Aktien auf ihre
Swap-V ertragsparteien Uberwaél zt. Damit sei erwiesen, dass vorliegend durch die
Ausgestaltung der Swap-Vertrage der Erwerb der streitbetroffenen Z-Aktien durch die
Beschwerdefihrerin zwingend nahegel egt worden sei. Somit habe eine massgebliche
Interdependenz zwischen der Finanzierung und dem Erwerb der Basiswerte vorgelegen.
Das hohe Volumen der Swap-Kontrakte und die Interdependenzen betreffend den
Abschluss der Swap-Kontrakte, dem Erwerb der Z-Aktien und der Finanzierung dieses
Erwerbs spréchen zusétzlich gegen die effektive Nutzungsberechtigung der
Beschwerdefihrerin an der von ihr zundchst vereinnahmten Z-Dividende.

E.4.35.2

Die Beschwerdefthrerin bringt vor, ob eine vollsténdige oder teilweise Absicherung der mit
ihren Kunden geschlossenen Geschéfte durch das physische Halten von Aktien oder auf
synthetische Weise durch den Abschluss von weiteren (gleich- oder gegenlaufigen)
Derivatgeschéften erfolgt sei, sei von ihrem freien Ermessen und den sich ihr bietenden
M6glichkeiten abhéngig gewesen. Sie habe einen grossen Tell der Z-Aktien erworben und
wahrend der Laufzeit der Swap-Vertrdge gehalten, um sich in dem Mass abzusichern, in
dem sie sich nicht anders - namlich durch Vertrdge mit anderen Klienten - habe absichern
konnen.

E.4353

Dader Investor die Aktien selbst nicht halten musste, sondern mittels Swap-Kontrakt in den
Genuss eines allfalligen Kursgewinns sowie der Ertrage kam - alerdings auch das Risiko
eines Kursverlustes trug - musste er keine Mittel fur den Erwerb der Titel selbst aufbringen,
sondern «nur» das vertragsmassig festgel egte «collateral» und die Zinsen. Somit konnte er
mehr Mittel in den Swap-Vertrag investieren. Weshalb der Investor in der Lage war, eine
betrachtliche Summe einzusetzen - beide Parteien dussern sich dazu, dass er eine gunstige
Kapital- und Vermogensl age aufgewiesen habe -, ist jedoch nicht entscheidend.
Entscheidend ist vielmehr die von der V orinstanz aufgeworfene Frage, ob die
Beschwerdefihrerin (auch) aufgrund des grossen V olumens faktisch gezwungen war, die
Z-Aktien zu erwerben oder ob der Erwerb - wie die Beschwerdefihrerin vorbringt -
freiwillig erfolgte. Wie die Vorinstanz zu Recht festhalt, deutet der schiere Umfang des
Vertrages darauf hin, dass es fur die Beschwerdefhrerin naheliegend war, die Aktien zu
erwerben. DafUr spricht auch unabhangig vom Volumen, dass sie durch den Erwerb gemass
Vertrag kein Risiko einging, hétten doch Verluste durch die Gegenpartei getragen werden
sollen. Zwar ist der Beschwerdeflhrerin zuzustimmen, dass sie gemass dem Vertrag die
Zahlungen auch anders, zum Beispiel mittels gegenlaufiger Derivatgeschéfte, hétte
absichern kdnnen, doch erscheint der Erwerb der Aktien eine wesentlich einfachere Form
gewesen zu sein. Einerseits hétte die BeschwerdefUhrerin fir ein gegenlaufiges
Derivatgeschéft einen oder mehrere Kunden finden miissen, die solche Geschéfte
abschliessen wollten, und andererseits hétte sie dann nicht nur das Risiko der
Zahlungsunfahigkeit der Gegenpartei im vorliegenden Verfahren getragen, sondern
zusétzlich jenes des bzw. der anderen Kunden. Darauf wird bel der Prifung der doppelten
Interdependenz zurtickzukommen sein (E. 4.4).

E.4.36
Zeitpunkt des Verkaufs und diesbeziigliches Risiko



E.436.1

Die Vorinstanz macht gelten, der Umstand, dass die Beschwerdefihrerin die von ihr
gehaltenen Z-Aktien habe verkaufen wollen, al's die Gegenpartei keine weitere Sicherheiten
habe liefern kdnnen, sei ein weiteres Indiz fur das wirtschaftliche Eigentum der

Swap-V ertragsparteien an den streitbetroffenen Z-Aktien. Daraus sei der Schluss zu ziehen,
dass das zivilrechtliche Eigentum der Beschwerdefthrerin an den Z-Aktien in
wirtschaftlicher Hinsicht vollig ausgehohlt gewesen sei. Die wirtschaftlichen Chancen und
Risiken im Zeitpunkt des Dividendenbeschlusses und der Ausschittung seien nicht bel der
Beschwerdefiihrerin gelegen. Im Zeitpunkt der Aufldsung des verbliebenen

Swap-V ertrages seien 65 % der Bruttodividende bereits weitergel eitet worden, so dass der
Umstand, dass keine weiteren Zahlungen erfolgen wirden, nicht ausschlaggebend fur den
Ausgang des vorliegenden Verfahrens sein konne. Das verbleibende Risiko der
Ruckerstattung der Verrechnungssteuer bei der Beschwerdefiihrerin kénne nicht dazu
fUhren, dass ihr darum die Rickerstattung gewéhrt werde. Es sei unklar, ob die
Beschwerdefihrerin die Z-Aktien rechtzeitig verkauft habe und ob das von den

Swap-V ertragsparteien der Beschwerdefiihrerin geleistete «collateral» bel einem
rechtzeitigen Verkauf der Z-Aktien alenfalls die eingetretenen Kursverluste hétte abdecken
konnen.

E.4.3.6.2

Die BeschwerdefUhrerin fuhrt aus, nachdem als Folge der Finanzkrise im Oktober 2008 die
Aktienkurse weltweit rasant eingebrochen seien und die Gegenpartel ihrer Aufforderung
(«margin call») zur Leistung weiterer Sicherheiten (zusétzlicher «collateral») fur ihre
Verpflichtungen unter dem damals einzig noch bestehenden Swap-Vertrag *** 3 nicht Folge
habe | eisten kdnnen, hétten die Parteien am 8. Oktober 2008 von ihrem vorzeitigen
Kundigungsrecht Gebrauch gemacht, worauf dieser Swap-Kontrakt rund acht Monate vor
Ende der von den Parteien urspriinglich vereinbarten zweijéhrigen Laufzeit beendet worden
sei. Sie (die Beschwerdeflhrerin) habe am 8. Oktober 2008 begonnen, die von ihr zur
Absicherung ihrer Verpflichtungen gehaltenen Basiswerte, einschliesslich der Z-Aktien, in
grossen Tranchen zu verdussern. Die Finanzkrise und der rasche Verkauf der Z-Aktien
hétten zu einem Kurszerfall gefihrt, der durch das noch vorhandene «collateral» nicht habe
aufgefangen werden konnen. In der Folge habe die Beschwerdefiihrerin ganz erhebliche
Verluste erlitten, welche die Finanzierungsentschadigung bei weitem Ubertroffen héatten.
Das von der Beschwerdefhrerin getragene Kursrisiko zeige, dass sie an den Aktien und
den darauf ausgeschitteten Dividenden nutzungsberechtigt gewesen sei. Im Zeitpunkt der
Aufldsung der Swap-Vertrége sei die Beschwerdefuhrerin nicht verpflichtet gewesen, die
Aktien zu verkaufen. Sie habe diese aber fir Absicherungszwecke nicht mehr bendtigt und
wirtschaftlich sei es aufgrund der Volatilitét der Méarkte naheliegend gewesen, die Titel zu
veraussern.

E.43.6.3

In diesem Zusammenhang fuhrt die Vorinstanz aus, der Umstand, dass die Z-Aktien
verkauft worden selen, nachdem die Gegenpartei keine weiteren Sicherheiten hétte leisten
konnen, sei ein weiteres Indiz dafUr, dass das wirtschaftliche Eigentum und das effektive
Nutzungsrecht an den Z-Aktien bei der Gegenpartel gelegen sei. Dazu ist festzuhalten, dass
vorliegend grundsétzlich unerheblich ist, wem das Nutzungsrecht an den Aktien zukommt.
Es geht - wie bereits mehrfach ausgefihrt - um das Nutzungsrecht an der Dividende (E.
3.5.4). Dass die Beschwerdefthrerin die Aktien verkaufte, als die Gegenpartei keine



weiteren Sicherheiten liefern konnte, ist aber ein Hinweis darauf, dass sie diese Aktien
tatsachlich nur hielt, weil bzw. solange sie die Finanzierungskosten dafUr (teilweise) von
der Gegenpartei erhielt. Der Vorinstanz ist zuzustimmen, wenn sie vorbringt, dass faktisch
keine weiteren Zahlungen einer eventuell zuriickerstatteten V errechnungssteuer durch die
Beschwerdefiihrerin an die Vertragspartei stattgefunden haben/ stattfinden werden, kdnne
nicht ausschlaggebend fur den Ausgang des vorliegenden Verfahrens sein. Entscheidend fir
die Frage der Rickerstattung sind die Umstande, wie sie sich im Zeitpunkt der
Ausschittung der Dividende darstellten (E. 3.5.6). Wie es sich mit der
Nutzungsberechtigung vor oder nach diesem Zeitpunkt verhalt, ist in der Tat nicht relevant.
Die Ausfuhrungen der Vorinstanz zur Frage, ob die BeschwerdefUhrerin gegentiber der
Gegenpartei habe Anspriiche geltend machen kénnen, sowie das Vorbringen, die
Beschwerdefuhrerin habe ihr entstandenen Schaden nicht beziffert, haben keinen Einfluss
auf die Frage der Nutzungsberechtigung, weshalb sie hier nicht dargestellt werden. Es kann
jedoch festgehalten werden, dass aus dem Umstand, dass die Beschwerdefihrerin ihre
Forderungen mit jener der Gegenpartei verrechnete, nicht geschlossen werden kann, die
Beschwerdefihrerin sei vollstandig befriedigt worden.

E.437
Exkurs: Steuerliche Motivation

E. 4371

Die Vorinstanz geht davon aus, das Vorgehen der Beschwerdefhrerin und ihrer
Gegenparteien sei in erster Linie steuerlich motiviert gewesen.

E.4.3.7.2

Die Beschwerdefuhrerin hdt dem entgegen, dies sei nicht der Fall. Unter den im notionalen
Korb enthaltenen Aktien hétten sich zahlreiche befunden, auf welchen in der relevanten
Zeitperiode entweder gar keine oder quartal sweise Dividenden ausgeschiittet worden seien
(US-amerikanische Titel) oder wo allféllige Dividenden gar keiner Quellensteuer
unterlegen seien (englische Titel). Die Swap-K ontrakte seien einen Monat nach
Ausschiittung der letzten Z-Dividende abgeschlossen worden. Unter Beriicksichtigung der
tatséchlichen Volatilitét der sich im Aktienkorb befindenden Aktien sei der Ertrag der nach
elf Monaten Laufzeit vereinnahmten Z-Nettodividende und einer alenfalls teilweise
zurlUckerstattbaren Verrechnungssteuer vernachlassigbar. Der Wert der zur Absicherung der
Swap-Kontrakte gehaltenen Z-Aktien habe sich Uber die 16 Monate Laufzeit bis zur
vorzeitigen Beendigung des zuletzt verbliebenen Swap-Kontrakts in etwa halbiert und
sowohl die Gegenparteien (Kursverlust und damit einhergehender Verlust des gesamten
«collateral») als auch die Beschwerdefhrerin (nicht erfillte «margin calls» und nicht
madgliche Vollstreckung ihrer Anspriche infolge ungentigender Sicherheiten und nicht
vorhandener weiterer Mittel bel den Gegenparteien) in der Folge hohe Verluste erlitten.
Zudem sei sie (die BeschwerdefUhrerin) im Zeitpunkt der vorzeitigen Aufldsung des noch
verbliebenen Swap-Kontraktes auf einem Restbestand von rund 12.5 Mio. Z-Aktien sitzen
geblieben.

E.43.7.3

Die Frage nach einer allfélligen steuerlichen Motivation wére erst im Rahmen eines
alfaligen Abkommensmissbrauchs zu prifen (vgl. E. 3.5.6). Fir die Frage nach der
Nutzungsberechtigung an der Z-Dividende ist sie nicht entscheidend. Es kann hier aber
festgehalten werden, dass das Swap-Geschaft gesamthaft gesehen kaum der



Steueroptimierung diente.

E.4.38
Weitere Vorbringen der BeschwerdefUhrerin

E. 4381

Standard-V ertrége Die Beschwerdefuhrerin fuhrt aus, den Swap-Geschéften hétten
standardisierte Finanzkontrakte zugrunde gelegen, welche bestimmten, wie Zahlungen zu
berechnen und Laufzeiten oder Falligkeiten auszugestalten seien. Daraus kann die
Beschwerdefuhrerin aber nichts zu ihren Gunsten ableiten. Einerseits wurden die
Standardvertrége jeweils konkretisiert und andererseits kann auch in einem standardisierten
Vertrag eine Weiterleitung der Wertschriftenertrage vorgesehen sein.

E.4.38.2

OECD-Kommentar Die Beschwerdefuhrerin verweist weiter auf den OECD-Kommentar.
Die Zusprechung der Nutzungsberechtigung an die Beschwerdefuhrerin entsprecheim
vorliegenden Swap-Geschéft Ziff. 12.4 des Updates 2014 des Kommentars zu Art. 10 des
OECD-MA. Daessich bei dieser Kommentarstelle um eine blosse Klarstellung oder
Prézisierung zum Begriff der «Nutzungsberechtigung» handle, gebiete es sich, vorliegend
auf die aktuellste Fassung abzustellen (siehe hierzu: Nordin/Schudel, a.a.O., 43; vgl. auch
E. 3.2.3). Dieam 15. Juli 2014 eingefiigte Ziff. 12.4 des OECD-Kommentars zu Art. 10
OECD-MA lautet: «12.4 Dans ces différents exemples (agent, mandataire, sociétérelais
agissant en qualité de fiduciaire ou d'administrateur), le récipiendaire direct du dividende
n'est pas le &It;bénéficiaire effectif& gt; parce que le droit du récipiendaire d'utiliser le
dividende et d'en jouir est limité par une obligation contractuelle ou |égale de céder le
palement regu & une autre personne. Cette obligation découle habituellement de documents
juridiques pertinents, mais peut également exister en raison de faits et de circonstances qui
montrent que, fondamental ement, |e récipiendaire n'a de toute évidence pas le droit
d'utiliser le dividende et d'en jouir sans étre limité par une obligation contractuelle ou légale
de céder e paiement recu a une autre personne. Ce type d'obligation ne comprend pas les
obligations contractuelles ou |égales qui ne dépendent pas de la réception du paiement par
le récipiendaire direct, comme les obligations qui ne dépendent pas de la réception du
paiement et que le récipiendaire direct peut avoir en qualité de débiteur ou de partie a des
transactions financiéres, ou les obligations générales de distribution des régimes de retraite
et des organismes de placement collectif pouvant prétendre aux avantages de la Convention
en vertu des principes énoncés aux paragraphes 6.8 a 6.34 des Commentaires sur |'article 1.
Lorsque le récipiendaire d'un dividende a effectivement le droit d'utiliser le dividende et
d'en jouir sans étre limité par une obligation contractuelle ou |égale de céder |e paiement
recu a une autre personne, il est le « bénéficiaire effectif » de ce dividende. 1l convient de
souligner que l'article 10 fait référence au bénéficiaire effectif d'un dividende par opposition
au propriétaire des actions, qui peuvent étre deux personnes différentes dans certains cas.»
Hier wird festgehalten, dass die Verpflichtung, die Ertrage einer anderen Person abzutreten,
in der Regel aus den juristischen Dokumenten hervorgeht. Die Verpflichtung zur
Weiterleitung kénne sich aber auch aus Fakten und Umstanden ergeben, die zeigen, dass
der Empfanger der Dividende nicht das Recht hat, Gber die Dividende zu verfiigen und sie
ohne Einschrankung zu verwenden. Der Kommentar fahrt fort, dass darunter keine
vertraglichen oder rechtlichen Verpflichtungen fallen, die nicht vom Erhalt der Dividende
durch den direkten Empfanger derselben abhangen, wie Verpflichtungen, die nicht vom



Erhalt der Zahlung abhéangen und die der Empfénger der Dividende als Schuldner oder
Partel von Finanztransaktionen haben kann, oder algemeine Verteilverpflichtungen von
Pensionsplanen oder kollektiven Kapitalanlagen, die von Abkommensvorteilen profitieren
konnen. Bei den von der Beschwerdef iihrerin abgeschlossenen Vertragen handelt es sich
weder um Pensionsplane noch um eine kollektive Kapitalanlage. Im Ubrigen halt der
Kommentar fest, dass der Umstand, dass jemand nicht mit dem Wertschriftenertrag in
Zusammenhang stehende Schulden hat und die Dividende zur Begleichung dieser Schulden
einsetzt, nicht dazu fuhrt, dass dem Empfanger der Dividende das Nutzungsrecht an
derselben abgesprochen wird. Solche Schulden miissen so oder anders beglichen werden,
unabhangig davon, ob der Schuldner eine Dividende erhélt. Im vorliegenden Fall ist der
Zusammenhang zwischen der Ausschittung der Dividende und der Ausgleichszahlung an
die Gegenpartel deutlich enger: Nur, wenn tiberhaupt eine Dividende ausgeschuittet wurde,
war die Ausgleichszahlung zu leisten, auch wenn die Dividende nicht der
Beschwerdefuhrerin ausgeschittet werden musste (E. 4.2.2). Die Beschwerdefhrerin kann
daher aus dem OECD-Kommentar von Vornherein nichts zu ihren Gunsten ableiten.

E.44

Doppelte Interdependenz Nachdem nun einzelne Elemente des Vertrages sowie die
Vorbringen der Parteien beleuchtet wurden, ist die Frage zu beantworten, ob im hier zu
beurteilenden Fall eine doppelte Interdependenz im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung vorliegt.

E. 441

Wie gesehen (E. 3.5.7), ist von einer Weiterleitungspflicht nicht nur dann auszugehen,
wenn sie sich aus Recht oder Vertrag, sondern auch dann, wenn sie sich aus den
tatséchlichen Gegebenheiten ergibt. Die erste Abhangigkeit besteht nun darin, dass die
Erzielung der Einkinfte von der Pflicht zu deren Weiterleitung abhangig ist, dass also die
Einkunfte nicht erzielt worden wéren, sofern keine Pflicht zur Weiterleitung dieser
Einkunfte bestanden hétte (E. 3.5.8). Die Beschwerdefiihrerin macht zwar geltend, sie sei
nicht verpflichtet gewesen, die Z-Aktien zu halten und die darauf ausgeschuitteten
Dividenden zu vereinnahmen. Sie war aber verpflichtet, die Swap-Geschéfte abzusichern
(E. 4.3.2.3). Sie hat sich nun dafr entschieden, dies durch Kauf der Titel, und nicht durch
den Abschluss gegenlaufiger Derivatgeschéfte zu tun. Dabei handelte es sich um die
néchstliegende Mdglichkeit, die Swap-Geschéfte abzusichern (E. 4.3.5.3). Damit 18sst sich
festhalten, dass die Beschwerdefhrerin die Titel nur hielt und auch die Dividenden nur
vereinnahmte, weil sie sich verpflichtet hatte, unter anderem eine Zahlung in Hohe der
Nettodividende an die Gegenpartei (en) weiterzuleiten. Ohne eine solche V erpflichtung
hétte sie die Z-Aktien zumindest nicht in entsprechender Zahl gehalten. Zwar erfolgten
Kauf und Verkauf der Aktien gestaffelt (E. 4.2.5). Dies @ndert aber nichts daran, dass der
eigentliche Grund fur den Kauf die Absicherung der Swap-V ertrage war. Ein gestaffelter
Kauf war auch wirtschaftlich sinnvoll, hdtte doch der Kauf eines derart hohen Anteils an
Z-Aktien wahrscheinlich deren Preis kurzfristig in die Hohe getrieben. Dass die Aktien
nicht kurz vor dem Dividendenstichtag gekauft und kurz nachher wieder verkauft (also
nicht nur Uber den Dividendenstichtag gehalten) wurden, ergibt Sinn, waren doch nicht nur
alfdlige Dividenden, sondern auch alfallige Kursgewinne weiterzuleiten bzw.
Kursverluste weiterzugeben. Durch den Kauf konnten auch diese abgesichert werden,
wobei die Beschwerdeflihrerin das Risiko fur allféalige Verluste nicht trug, waren doch
diese von der Gegenpartei zu begleichen. Zwar wirde eine kurze Haltedauer Uber den



Dividendenstichtag auf die fehlenden Nutzungsberechtigung an der Dividende hindeuten,
doch fihrt eine langere Haltedauer, wie sie hier vorliegt, noch nicht dazu, dass die
Nutzungsberechtigung der Beschwerdefiihrerin an den Z-Dividenden anzunehmen wére (E.
4.3.4.3). Den Umstand, dass sie 3.9 Mio. Z-Aktien kurz vor dem Dividendenstichtag 2008
(und eben nicht danach) verkaufte, mdchte die Beschwerdefihrerin zu ihren Gunsten
auslegen. Wie sie selber ausfiihrt, ist jedoch nicht bekannt, warum sie die Aktien zu diesem
Zeitpunkt verdusserte. Sollte der Verkauf mit einer Anderung der Zusammensetzung des
notionalen Aktienkorbes zusammenhangen, wirde dies ebenfalls ein klarer Hinweis darauf
sein, dass die Aktien allein aufgrund der Swap-Geschéfte gehalten wurden. So oder anders
handelte es sich bei den 3.9 Mio. Aktien nur um knapp 1/10 der von der
Beschwerdefiihrerin gehaltenen Z-Aktien (Sachverhalt Bst. B). Damit ist festzuhalten, dass
die erste Abhangigkeit vorliegend gegeben ist.

E.44.2

Gemass der zweiten Abhéngigkeit muss die Pflicht zur Weiterleitung von Einkinften von
der Erzielung dieser Einktinfte abhangen. Derlei ist dann der Fall, wenn keine effektive
Pflicht zur Welterleitung besteht, sofern keine Einkinfte erzielt werden. Besteht eine
effektive Pflicht zur Weiterleitung auch dann, wenn keine Einkinfte erzielt werden, liegt
die zweite Abhéngigkeit nicht vor (E. 3.5.8). Damit wird die Frage angesprochen, wer die
mit den Aktiengeschaften verbundenen Risiken zu tragen hat (E. 3.5.9). Die zweite
Abhangigkeit erweist sich als schwieriger zu beurteilen. Vertraglich musste die
Beschwerdefuhrerin ndmlich eine Zahlung in Hohe der von der [borsenkotierten AG]
ausgeschitteten Dividende leisten (nur diese ist vorliegend relevant), auch wenn sie
tatsachlich keine Dividende erhielt, well sie etwa die entsprechenden Aktienim
Dividendenzeitpunkt nicht hielt. Auf den ersten Blick bestand damit eine effektive Pflicht
zur «Weiterleitung» (eigentlich kann nicht von einer Welterleitung gesprochen werden,
wenn die Einkinfte tatsachlich nicht erzielt wurden) auch dann, wenn keine entsprechenden
Einkinfte erzielt wurden, was dazu fuhren wirde, dass die zweite Abhangigkeit nicht
gegeben wére. Esist aber zu prifen, ob die Umsténde so liegen, dass die
Beschwerdefuhrerin faktisch verpflichtet war, daflir zu sorgen, dass sie die Ertrage, auf
denen die Ausgleichszahlung beruhte, tatséchlich vereinnahmte (E. 3.5.7). In diesem
Zusammenhang ist festzuhalten, dass die Beschwerdefuihrerin die Swap-V ertréage absichern
musste. Sie musste also mit anderen Worten sicherstellen, dass siein der Lage war, ihre
Verpflichtungen zu erfllen. Auch wenn die Art und Weise, wie dies zu geschehen hatte,
nur sehr rudimentér vorgeschrieben war, war, wie bereits zuvor festgehalten, der Kauf der
Aktien die einfachste und néchstliegende M 6glichkeit dazu (E. 4.3.5.3). Zwar schrieben die
Swap-V ertrage der Beschwerdefuhrerin somit den Kauf der Aktien und damit die
tatsachliche Vereinnahmung der Dividenden nicht vor, doch bestand insbesondere aufgrund
des Volumens der Swap-Geschéfte und der daher nur begrenzten Alternativen sowie der
Begrenzung des Risikos fur die Beschwerdefihrerin faktisch ein starker Anreiz bzw.
Zwang fur die Beschwerdefuhrerin, dies zu tun. Hier ist daher auch darauf hinzuweisen,
dass die Beschwerdefthrerin im Zusammenhang mit dem Erwerb der Aktien kein
nennenswertes Risiko einging (E. 3.5.9 und 4.3.3.3). Das Risiko, welches sie einging und
welches sich zumindest teilweise verwirklichte, war das Eingehen des Swap-Vertrages an
sich und damit die mégliche Zahlungsunfahigkeit der Gegenpartei(en) (E. 4.3.3.3). Dafur
erhielt sie einen Zins und eine Marge sowie das «collateral» (vgl. BGE 141 |l 447 E. 6.3.4
am Ende). Damit sie die Ausgleichszahlungen leisten konnte, war die Beschwerdefihrerin
faktisch gezwungen, die Z-Aktien zu erwerben und die darauf ausgerichteten Dividenden



zu vereinnahmen. Dies fuhrt nun aber dazu, dass sie Ausgleichszahlungen nur zu leisten
hatte, wenn ihr tatséchlich Dividenden gezahlt wurden. Damit ist festzuhalten, dass auch die
zweite Abhangigkeit vorliegt.

E.45
Die Frage nach einem mdglichen Abkommensmissbrauch erdbrigt sich.

E.5

Demnach ist die Beschwerde in Bezug auf die Rickerstattung der Verrechnungssteuer in
Hohe von Fr. 168'512.50 gegenstandsl os geworden und abzuschreiben (E. 1.4). Der Antrag
auf Verzinsung dieses Betrages ist jedoch abzuweisen (E. 3.8). Im Ubrigen ist die
Beschwerde abzuweisen.

E.6.1

Die Verfahrenskosten von Fr. 50'000.-- sind der unterliegenden Beschwerdefihrerin
aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWVG, Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 4 des Reglements vom 21.
Februar 2008 tber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2]). Die Gegenstandsl osigkeit betrifft einen Betrag, der nicht einmal 1
% des Streitwertes ausmacht, und wirkt sich daher nicht auf die Verfahrenskosten aus. Der
einbezahlte K ostenvorschuss ist zur Bezahlung der Verfahrenskosten zu verwenden.

E.6.2

Der unterliegenden BeschwerdefUhrerin und der Vorinstanz sind keine

Partel entschadigungen zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G und Art. 7 Abs. 1 VGKE
sowie Art. 7 Abs. 3VGKE). (Das Dispositiv befindet sich auf der nédchsten Seite.)
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