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Regeste

V errechnungssteuer

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021; vgl. Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das
Bundesverwaltungsgericht [V erwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32] und Art. 4 der
Verordnung des Bundesrates vom 30. April 2003 zum schwel zerisch-deutschen

Doppel besteuerungsabkommen [DBA-D-V; SR 672.913.610]).

E.12

Well vorliegend keine Ausnahme des Art. 32 VGG einschlégig ist und die ESTV eine
Vorinstanz im Sinne von Art. 33 VGG bildet, ist auf die form- und fristgerecht eingereichte
Beschwerde einzutreten.

E.13

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich gemass Art. 37 VGG
grundsétzlich nach dem VwVG. Laut Art. 49 VwV G kann die Beschwerdefihrerin die
Verletzung von Bundesrecht, einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des
Ermessens, die unrichtige bzw. unvollstéandige Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts und die Unangemessenheit des angefochtenen Entscheides riigen.

E.14

Das Bundesverwaltungsgericht stellt den Sachverhalt von Amtes wegen fest. An dievon
den Parteien oder der Vorinstanz vorgebrachten Begrindungen ist es nicht gebunden (Art.
62 Abs. 4 VWV G). Es kann eine Beschwerde aus anderen al's den geltend gemachten
Griinden gutheissen oder abweisen (vgl. BVGE 2007/41 E. 2; ANDRE
MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 1.54 und 3.197).

E.15

Die BeschwerdefUihrerin hat weitere Beweise anerboten, darunter E. als Zeuge
bzw. Auskunftsperson. Nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung kann das

Bewel sverfahren geschlossen werden, wenn die noch im Raum stehenden Beweisantrége
eine nicht erhebliche Tatsache betreffen oder offensichtlich untauglich sind, etwa well

ihnen die Beweiseignung an sich abgeht oder - gerade umgekehrt - die betreffende Tatsache
aus den Akten bereits geniigend ersichtlich ist (anstelle vieler: BGE 131 1 153 E. 3 mit



Hinweisen; vgl. Moser/ Beusch/Kneubuhler, aa.O., Rz. 3.144 mit weiteren Hinweisen).
Das Bundesverwaltungsgericht erachtet aufgrund der ihm vorliegenden Beweise den
Sachverhalt fur gentigend gekléart. Auf die Erhebung weiterer Beweise ist zu verzichten.

E.21

Der Bund erhebt eine Verrechnungssteuer auf dem Ertrag beweglichen Kapitalvermégens
(Art. 132 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.
April 1999 [BV, SR 101] und Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 13. Oktober 1965 Uber
die Verrechnungssteuer [V errechnungssteuergesetz, VStG, SR 642.21)).

E.22

Die Verrechnungssteuer wird nach Massgabe des V errechnungssteuergesetzes
zurUckerstattet (Art. 1 Abs. 2 VStG). Sie stellt grundsétzlich nur fr inléndische
Defraudanten eine endgiltige Belastung dar. Weiter belastet sie Auslander endguiltig; hier
bildet die Verrechnungssteuer ein Entgelt fur Vorteile, welche die Schweiz den
auslandischen Kapitalanlagen durch ihre stabilen politischen und wirtschaftlichen
Verhdltnisse bietet (Botschaft des Bundesrates vom 18. Oktober 1963 betreffend den
Entwurf zu einem Bundesgesetz Uber die Verrechnungssteuer, BBI 1963 11 953, 954).

E.23

Gegenstand der Verrechnungssteuer sind unter anderem die Ertrage der von einem Inlénder
ausgegebenen Anteile an einer GmbH (Art. 4 Abs. 1 Bst. b VSIG). Steuerpflichtigist der
Schuldner der steuerbaren Leistung (Art. 10 Abs. 1 VSIG). Die steuerbare Leistung ist bei
der Auszahlung, Uberweisung, Gutschrift oder Verrechnung ohne Riicksicht auf die Person
des Glaubigers um den Steuerbetrag zu kirzen, bel Kapitalertrégen um 35% (Art. 13 Abs. 1
Bst. ain Verbindung mit Art. 14 Abs. 1 VStG).

E.3

Gemass Art. 21 Abs. 1 Bst. aVStG hat ein nach Art. 22 bis 28 V StG Berechtigter Anspruch
auf Ruckerstattung der ihm vom Schuldner abgezogenen V errechnungssteuer, wenn er bel
Falligkeit der steuerbaren Leistung das Recht zur Nutzung des den steuerbaren Ertrag
abwerfenden Vermdgenswertes besass. Gegenstand elner Nutzung sind Sachen oder
nutzbare Rechte, die Friichte, in der Regel zeitlich wiederkehrende Erzeugnisse oder
Ertrage, abwerfen (W. Robert Pfund/Bernhard Zwahlen, Die Eidgendssische
Verrechnungssteuer, I1. Tell, Basel 1985, Rz. 2.26 mit Hinweisen).

E.31

Eine derartige Nutzung hat zuallererst der Eigentiimer der Sache, der in den Schranken der
Rechtsordnung nach Belieben Uber sie verfiigen kann. IThm steht von Gesetzes wegen das
Eigentum an den natirlichen Friichten der Sache zu (Art. 641 ff. des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 [ZGB; SR 210]). Eine derartige Nutzung haben
sodann auch digjenigen Personen, denen die Sache nach Zivilrecht (Gesetz, Vertrag) oder
nach offentlichem Recht zusteht oder an die die Sache vom Eigentiimer Ubertragen worden
ist (Pfund/Zwahlen, a.a.O., Rz. 2.26 mit Hinweisen).

E.3.2

Die Eidgendssische Steuerrekurskommission (SRK) a's VVorgangerorganisation des
Bundesverwaltungsgerichts hat sich im Entscheid 2005-097 vom 3. Oktober 2006 (E. 2c.cc)
ausfuhrlich zum Begriff «Recht zur Nutzung» gedussert. Das Bundesgericht hat den



Entscheid mit Urteil 2A.660/2006 vom 8. Juni 2007 zwar aufgehoben, jedoch nur
hinsichtlich der Frage, ob im konkreten Fall eine Steuerumgehung vorlag, was das
Bundesgericht - anders alsdie SRK - bejahte.

E.33

Das Recht zur Nutzung eines zinstragenden Guthabens hat nach sténdiger Rechtsprechung
der SRK, von der abzuweichen das Bundesverwaltungsgericht keinen Anlass sieht,
derjenige, der dartiber ausschliesslich und effektiv verfigungsberechtigt ist. Dasist die
Person, die umfassenden Anspruch auf jeden moglichen Nutzen hat, welcher der
Vermdgenswert in irgendeiner Form abwirft. Dasim Rahmen der Verrechnungssteuer
relevante Nutzungsrecht darf weder bloss vorgegeben noch lediglich von voribergehender
Dauer sein (Entscheid der SRK [2005-097] vom 3. Oktober 2006 E. 2c.cc mit Hinweisen).
Nach dieser Rechtsprechung enthalt Art. 21 Abs. 1 Bst. a VStG mit der Umschreibung
«Recht zur Nutzung» nicht einen zivilrechtlichen, sondern einen wirtschaftlichen
AnknUpfungspunkt, und er ist demzufolge in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
auszulegen (Entscheid der SRK [2005-097] vom 3. Oktober 2006 E. 2c.cc; Entscheid der
SRK vom 19. Februar 2001, verdffentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbehtrden
[VPB] 65.112 E. 2b.bb; Entscheid der SRK vom 9. August 2005, vertffentlicht in VPB
70.11 E. 2b.bb je mit Hinweisen).

E.4

Waéhrend einerseits eine Rickerstattung nur an den effektiv Nutzungsberechtigten in Frage
kommt, ist sie nach Art. 21 Abs. 2 VStG auch in al jenen Féllen ausgeschlossen, in denen
sie zu einer Steuerumgehung fihren wirde.

E.41

Eine Steuerumgehung wird nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung angenommen, wenn
(a) eine von den Beteiligten gewahlte Rechtsgestaltung als ungewohnlich (insolite),
sachwidrig oder absonderlich, jedenfalls den wirtschaftlichen Gegebenheiten vollig
unangemessen erscheint, wenn zudem (b) anzunehmen ist, dass die gewdahlite
Rechtsgestaltung missbrauchlich lediglich deshalb getroffen wurde, um Steuern
einzusparen, die bei sachgemasser Ordnung der Verhéltnisse geschuldet waren, und wenn
(c) das gewahlte Vorgehen tatsachlich zu einer erheblichen Steuerersparnis fuhren wirde,
sofern es von der Steuerbehdrde hingenommen wiirde. Ob diese V oraussetzungen erfillt
sind, ist aufgrund der konkreten Umsténde des Einzelfalls zu prufen (vgl. anstelle vieler:
Urtell des Bundesgerichts 2A.660/2006 vom 8. Juni 2007 E. 5.1 mit Hinweisen).

E.4.2

Sind die Voraussetzungen der Steuerumgehung erflllt, so ist der Besteuerung digjenige
Rechtsgestaltung zugrunde zu legen, die sachgemass gewesen wére, um den erstrebten
wirtschaftlichen Zweck zu erreichen (Urtell des Bundesgerichts 2A.660/2006 vom 8. Juni
2007 E. 5.1). Nach der bundesgerichtlichen Konzeption greift mit anderen Worten eine
Sachverhaltsfiktion im Sinne einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise Platz (vgl. dazu
ausfuhrlich Peter Locher, Rechtsmissbrauchsiiberlegungen im Recht der direkten Steuern
der Schweiz, Archiv fur Schweizerisches Abgaberecht [ASA] 75 S. 680 mit Hinweisen,
Ernst Blumenstein/Peter Locher, System des schwelzerischen Steuerrechts, 6. Auflage,
Zurich 2002, S. 32).

E.43



In der Lehre wird die Meinung vertreten, dass wegen der in Art. 21 Abs. 2 VSIG
ausdriicklich vorbehaltenen Steuerumgehung fir eine wirtschaftliche Betrachtungsweise al's
Auslegungshilfe im Rahmen von Art. 21 Abs. 1 VSIG nicht nur kein Bedurfnis, sondern
auch kein Raum bestehe (Pfund/Zwahlen, a.a.O., Rz. 2.25 in fine). Entscheidend sei
allerdings, was unter «wirtschaftlicher Betrachtungsweise» verstanden werde
(Pfund/Zwahlen, a.a.O., Rz. 2.25).

E.44

Ob eine Steuernorm mit wirtschaftlichen Anknipfungspunkten vorliegt, ist eine
Auslegungsfrage. Die L ehre unterscheidet zwischen der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
im Rahmen der Sachverhaltsbeurteilung und jener al's Auslegungsgesi chtspunkt
(Blumenstein/Locher, a.a.0., S. 31, insbesondere Fussnote 12). Die Frage der
Steuerumgehung stelle sich vor alem bel der zivilrechtlichen Anknipfung. Wenn ohnehin
die wirtschaftlichen Gegebenheiten massgebend wéren, bréuchte es gar kein Instrument,
das dies noch speziell ermdgliche (Blumenstein/Locher, a.a.O., S. 35). Komme man jedoch
zum Schluss, das privatrechtliche Kleid sei massgebend, durfe davon in zwel Félen
abgewichen werden, namlich im Falle der - oben dargestellten - Steuerumgehung und bei
Vorliegen elnes Scheingeschéftes (Blumenstein/ Locher, a.a.O., S. 33 mit Hinweisen).

E. 45

Ein Scheingeschéft (oder simuliertes Rechtsgeschéft) liegt vor, wenn sich beide Parteien
darlber einig sind, dass die gegenseitigen Willenserklarungen keine entsprechenden
Rechtswirkungen haben sollen, weil sie entweder ein Vertragsverhaltnis vortauschen oder
mit dem Scheingeschéft einen wirklich beabsichtigten Vertrag verdecken wollen (vgl. BGE
11211 337 E. 4 mit Hinweisen; BGE 97 11 201 E. 5; Wolfgang Wiegand, in: Basler
Kommentar, Obligationenrecht I, 4. Aufl., Basel/Bern/Zirich 2007, N. 50 ff. zu Art.18 OR;
Salome Zimmermann, Repetitorium zum Schwei zerischen Obligationenrecht, 1. Teil: Art.
1-183, 10. Aufl., Bern 2006, S. 73). Bei einem simulierten Rechtsgeschéft ist die
Diskrepanz zwischen Wortlaut und Wille gewollt, um einen Dritten - zum Beispiel die
Steuerbehtrde oder einen moglichen Kreditgeber - zu tauschen (Peter Gauch/Walter R.
Schluep/Jurg Schmid/Susan Emmenegger, Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. I, 9. Aufl., Zdrich 2008, Rz. 1013). Ein simulierter Vertrag ist unwirksam.

E.4.6

Allerdings hat der Gesetzgeber in Art. 21 Abs. 2 VStG die Steuerumgehung ausdriicklich
vorbehalten. Daraus konnte nun durchaus der Schluss gezogen werden, dass unter Art. 21
Abs. 1 VSIG einerein zivilrechtliche Betrachtungsweise verlangt sei oder aber, dass Art. 21
Abs. 1 VSIG eine wirtschaftliche Betrachtungsweise verlangt, die nur soweit fuhrt, dass fur
Art. 21 Abs. 2 VSIG noch Raum bleibt (vgl. Maja Bauer-Balmelli, in: Martin Zweifel/Peter
Athanas/M g a Bauer-Balmelli [Hrsg.], Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht 11/2,
Basel 2005 [hiernach: Kommentar VStG], N. 53 f. zu Art. 21 VSIG mit Hinweisen). Wie
die Lehre zu Recht festhalt, kommt es letztlich darauf an, wie weit die wirtschaftliche
Betrachtungsweise im konkreten Fall reicht. So darf gemass L ocher Uber die Existenz einer
juristischen Person nur im Falle eines Rechtsmissbrauchs bzw. bel willkirlichem Vorgehen
hinweggesehen werden; nach Auffassung des genannten Autors mussten hierfir die
Voraussetzungen des Durchgriffs erfillt sein. Die Befugnis, wirtschaftlich betrachten zu
durfen, geniige nicht (Locher, aa.0., ASA 75 S. 693 mit Hinweisen).

E.4.7



Dieses Ergebnis entspricht der Praxis der SRK. Danach liegt die Grenzziehung zwischen
dem Steuerumgehungsvorbehalt und der Aberkennung des Anspruchskriteriums «Recht zur
Nutzung» letztlich beim missbrauchlichen Vorgehen (Entscheid der SRK [2005-097] vom
3. Oktober 2006 E. 2c.dd und 2c.ee mit Hinweisen; vgl. auch Maja Bauer-Balmelli, Der
Sicherungszweck der Verrechnungssteuer. Unter besonderer Berlicksichtigung der Ertrage
aus Beteiligungen, Zirich 2001 [hiernach: Sicherungszweck], S. 163). Massgebend zur
Auslegung des Begriffs «Recht zur Nutzung» ist die so verstandene wirtschaftliche
Betrachtungsweise (vgl. oben Punkt 3.3).

E.5

Wahrend ein Inlander die auf Ertréagen aus beweglichem Kapital vermogen erhobene
Verrechnungssteuer zurtickfordern kann, wenn er bel deren Falligkeit das Recht zur
Nutzung hatte und die Rickerstattung nicht zu einer Steuerumgehung fuhrt (vgl. oben
Punkt 3 und 4), gelten fur auslandische L eistungsempfénger teilweise andere

V oraussetzungen. Einen Anspruch auf teilweise oder vollstandige Entlastung haben sie nur
dann, wenn ein zwischen der Schweiz und dem entsprechenden Ansassigkeitsstaat
abgeschlossenes Doppel besteuerungsabkommen dies vorsieht (Bauer-Balmelli, Kommentar
VSIG, N. 55 zu Art. 21 VSIG mit Hinwelsen; Bauer-Balmelli, Sicherungszweck, S. 167 ff.).
Die Schweiz verfolgt als Kapitalexportstaat die Politik, im Zusammenhang mit
Kapitalertragen die Besteuerungsbefugnis des Quellenstaates mdglichst elnzuschrénken
(René Matteotti, «Treaty Shopping» und seine Grenzen in der schweizerischen
Rechtsprechung, in: Zeitschrift fir Schweizerisches und Internationales Steuerrecht [zsis]
vom 24. Oktober 2008, ZUrich 2008 [hiernach: Treaty Shopping 2008], Ziff. | [Einleitung]).
Abkommen mit Drittstaaten kamen zustande, well sich die Vertragsparteien auf der Basis
des Prinzips der Reziprozitdt gegenseitig bereit erklarten, auf einen Teil des nach internem
Recht steuerbaren Einkommens und Vermogens zu Gunsten der anderen Vertragspartel zu
verzichten (Matteotti, Treaty Shopping 2008, Ziff. 1V/2; René Matteotti, Die Verweigerung
der Entlastung von der Verrechnungssteuer wegen Treaty Shoppings [hiernach: Treaty
Shopping 2007], ASA 75 S. 794).

E.51

So legt Art. 10 Abs. 1 DBA-D fest, dass Dividenden, die eine in der Schweiz anséssige
Gesellschaft an eine in Deutschland anséssige Person bezahlt, in Deutschland besteuert
werden kdnnen (und vice versa). Gemass Art. 10 Abs. 2 DBA-D kdnnen solche Dividenden
jedoch auch in der Schweiz besteuert werden, wobei die schweizerische Steuer - und im
umgekehrten Fall die deutsche - gewisse Prozentsétze nicht Uberschreiten darf. Bei
Dividendenzahlungen einer schweizerischen GmbH an eine nattirliche Person in
Deutschland betragt dieser Satz 15% (Art. 10 Abs. 2 Bst. c DBA-D).

E.5.2

Handelt es sich beim Empfanger in Deutschland um eine Gesellschaft, die unmittelbar Uber
mindestens 20% am Kapital der ausschittenden schweizerischen Gesellschaft verfigt,
konnen die Ertrége in der Schweiz nicht besteuert werden (Art. 10 Abs. 3 DBA-D). Diese
Besserstellung qualifizierender Beteiligungen fand mit Art. 11 des Revisionsprotokolls zum
DBA-D vom 12. Mé&rz 2002 Eingang ins Doppel besteuerungsrecht. Die Anderung wurde
von der Bundesversammlung am 9. Dezember 2002 genehmigt und steht seit 24. Marz 2003
in Kraft (SR 0.672.913.623). Damit wird im schwei zerisch-deutschen Konzernverhdtnis
die gleiche Entlastung gewahrt, wie sie gemass der sogenannten Mutter-Tochter-Richtlinie



von den EU-Staaten verlangt wird (vgl. die Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli
1990 Uber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten, Abl. 1990, L 225/6-9; Botschaft des Bundesrates vom 8.
Mai 2002 tiber ein Protokoll zur Anderung des DBA-D, BBI 2002 4287, 4288; vgl. auch ab
1. Juli 2005 Art. 15 des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Européischen Gemeinschaft Uber Regelungen, die den in der Richtlinie 2003/48/EG des
Rates im Bereich der Besteuerung von Zinsertragen festgel egten Regelungen gleichwertig
sind [Zinsbesteuerungsabkommen, ZBstA; SR 0.641.926.81]).

E.53

Gleichzeitig mit der Aufhebung der residualen Steuer fur qualifizierende Betelligungen
vereinbarten die Schweiz und Deutschland eine Neufassung des Art. 23 DBA-D. Demnach
ist das DBA-D «nicht so auszulegen, as hindere es einen Vertragsstaat, seine
innerstaatlichen Rechtsvorschriften zur Verhinderung der Steuerumgehung oder
Steuerhinterziehung anzuwenden». Laut Botschaft hat die Vergangenheit gezeigt, dassdie
in aArt. 23 DBA-D (AS 1972 3093) festgelegten Kriterien zur Bestimmung der Frage, ob
ein Abkommensmissbrauch vorliege, zu starr gewesen und auch Sachverhalte darunter
subsumiert worden seien, die klarerwei se keine Missbrauchsmerkmal e aufgewiesen hétten
(Botschaft des Bundesrates vom 8. Mai 2002 iber ein Protokoll zur Anderung des DBA-D,
BBI 2002 4287, 4291).

E.6

Waéhrend die neueren von der Schweiz abgeschlossenen Doppel besteuerungsabkommen das
Konzept des Nutzungsberechtigten aufnehmen, hat das DBA-D mit Art. 4 Abs. 11 eine
davon abwei chende Konzeption (vgl. Georg Lutz, Abkommensmissbrauch, Massnahmen
zur Bekémpfung des Missbrauchs von Doppel besteuerungsabkommen, Zirich 2005, S. 22
ff. und S. 107). Art. 4 Abs. 11 DBA-D sieht namlich vor, dass eine Person in Bezug auf
Einkinfte nicht als ansassig gilt - und a's Folge davon nicht in den Genuss der
Abkommensvorteile kommt -, wenn die Einkinfte nicht ihr, sondern einer anderen Person
zuzurechnen sind.

E.6.1

Geméss Lutz (a.a.0., S. 25) entspricht diese Konzeption, die im Ubrigen auch in den DBA
mit Belgien, Frankreich und Italien enthalten ist, inhaltlich dem Konzept des
Nutzungsberechtigten (oben Punkt 3). Nach dem Willen der Vertragsstaaten sollen auch
hier nur die wirklich Berechtigten und nicht die vorgeschobenen Personen in den Genuss
der Abkommensvorteile gelangen.

E.6.2

An anderer Stelle und in Anlehnung an das fur reine Binnensachverhalte vorgesehene
Konzept (oben Punkt 3 und 4) wird postuliert, auch im internationalen Kontext einerseits
das Anspruchskriterium «beneficial owner» und andererseits - erganzend - den
Missbrauchsvorbehalt zu verwenden (Maja Bauer-Balmelli, Die Steuerumgehung im
Verrechnungssteuerrecht, in: IFF Forum fur Steuerrecht [FStR] 2002, S. 176). Gemass der
zitierten Autorin ergdbe dies die Moglichkeit, den letztlich unscharf abgegrenzten
Missbrauchsvorbehalt nur noch ausnahmswel se bemiihen zu miissen. Unscharf sei die
Abgrenzung insbesondere dann, wenn (im DBA) eine explizite Bestimmung dazu fehle.
Dieses Vorgehen sei angebracht, obwohl das Kriterium des «beneficia owner» historisch
zwecks Missbrauchsverhinderung Eingang in die DBA gefunden habe.



E.6.3

Wassermeyer halt Art. 4 Abs. 11 DBA-D ohnehin fir in seinem gedanklichen Ansatz
verfehlt (Franz Wassermeyer in: Hans Flick/Franz Wassermeyer/Michael Kempermann,
Doppel besteuerungsabkommen Deutschland-Schweiz, Kommentar, Koln 2006, N. 228 ff.
zu Art. 4 DBA-D). Die Vorschrift vermenge unzulassigerweise die Begriffe «Ansassigsein»
und «Zurechnung von Einkinften und Vermogenswerten». Die Zurechnung von Einkinften
und Vermdgenswerten sei logischerweise stets vor der Abkommensberechtigung zu prifen
und richte sich geméss Art. 3 Abs. 2 DBA-D nach dem innerstaatlichen Recht des
jeweiligen Anwenderstaates. Dieses bestimme, welche Person die Einkiinfte erziele bzw.
welcher Person das Vermogen zuzurechnen sei. Letztlich spreche kein verninftiger Grund
dafUr, dass das DBA-D von diesem allgemeinen Grundsatz abweichen sollte. Gemass
Ubereinstimmender Auslegung durch die Vertragsstaaten soll Art. 4 Abs. 11 DBA-D denim
internationalen Steuerrecht anerkannten Grundsatz bestétigen, dass das Abkommen nur
vom wirklich Berechtigten, nicht aber von einer vorgeschobenen Person in Anspruch
genommen werden konne. Die Bestimmungen des innerstaatlichen Steuerrechts der
Vertragsstaaten Uber die Zurechnung von Einkinften und Vermdgenswerten aber soll vom
DBA-D unberihrt bleiben (Wassermeyer, a.a.0O., N. 232 zu Art. 4 DBA-D mit Hinweisen).

E.7

Aus dem Dargelegten ergibt sich, dassim Anwendungsbereich des DBA-D genau wieim
innerstaatlichen Recht zuerst die Frage zu kl&ren ist, wem das Recht zur Nutzung zusteht.
Art. 3 Abs. 2 DBA-D hat folgenden Wortlaut: «Bei Anwendung des Abkommens durch
einen Vertragsstaat hat, wenn der Zusammenhang nichts anderes erfordert, jeder nicht
anders definierte Ausdruck die Bedeutung, die ihm nach dem Recht dieses Staates tber die
Steuern zukommt, welche Gegenstand des Abkommens sind.» Der Begriff des Rechts zur
Nutzung bzw. des Nutzungsberechtigten ist demnach zwar vertragsautonom auszul egen,
orientiert sich allerdings gemass der Praxis der SRK, von welcher abzuweichen das
Bundesverwaltungsgericht keinen Anlass sieht, an der Rechtsprechung zu Art. 21 Abs. 1
Bst. aV StG bzw. am innerstaatlichen Recht (vgl. dazu ausfihrlich den Entscheid der SRK
[2003-159] vom 3. Mé&rz 2005 E. 3.d.aa; vgl. auch Alberto Lissi, Steuerfolgen von
Gewinnausschittungen schweizerischer Kapitalgesellschaften im internationalen
Konzernverhdtnis, Zurich 2007, S. 176 und 189; sodann Matteotti, Treaty Shopping 2008,
Ziff. 11/2.1 und Matteotti, Treaty Shopping 2007, S. 7791.). Erst in einem zweiten Schritt ist
alenfalls zu prifen, ob eine Steuerumgehung vorliegt. Die Steuerumgehung beurteilt sich
nunmehr aufgrund der Anderung des Art. 23 Abs. 1 DBA-D (in der ab 24. Mé&rz 2003
gultigen Fassung) nach innerstaatlichem Recht.

E.8

Zu klaren bleibt die rechtliche Lage vor Inkrafttreten der genannten Anderung, das heisst
vor dem 24. Mérz 2003.

E.81

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann bel der Auslegung und Anwendung
eines DBA prinzipiell auf die sich aus der Vertragsrechtskonvention (VRK) ergebenden
Grundsétze abgestellt werden. Geméss Art. 26 VRK bindet ein Abkommen die
Vertragsparteien und ist von ihnen nach Treu und Glauben zu erfiillen (Urteil des
Bundesgerichts 2A.239/2005 vom 28. November 2005 E. 3.4.1 mit Hinweisen). Jeder
Vertragsstaat kann vom anderen erwarten, dass er in Beachtung dieser Grundsétze handelt.



Davon umfasst ist auch die Missbrauchsabwehr, denn das Rechtsmissbrauchsverbot gilt als
Teilgehalt des Grundsatzes von Treu und Glauben (Urteil des Bundesgerichts 2A.239/2005
vom 28. November 2005 E. 3.4.3 mit Hinweisen). Fir die Frage, in welchen Féllen ein
Abkommensmissbrauch anzunehmen ist, zieht das Bundesgericht die Kommentierungen zu
den OECD-Musterabkommen al's I nterpretationshilfen heran (Urteil des Bundesgerichts
2A.239/2005 vom 28. November 2005 E. 3.4 und 3.6 mit Hinweisen). Der so verstandene
Abkommensmissbrauch hat einen praktisch identischen Anwendungsbereich wie der
Steuerumgehungsvorbehalt im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. zum
Umfang des Abkommensmissbrauchs: Urteil des Bundesgerichts 2A.239/2005 vom 28.
November 2005 E. 3.6 mit Hinweisen). Es geht in beiden Fallen darum, dem
steuerrechtlichen Rechtsmissbrauch beizukommen und eine unechte L ticke im Steuergesetz
oder im DBA zu fullen (zum steuerrechtlichen Rechtsmissbrauch vgl. Locher, aa.O., S.
696).

E.82

Daran andert nichts, dass der bis zum 24. Mérz 2003 gultige aArt. 23 DBA-D detaillierte
Regelungen zur Bek&mpfung der internationalen Steuerumgehung enthielt. Es handelte sich
dabei gerade nicht um eine allgemeine Missbrauchsregelung im Sinne einer Generalklausel,
sondern um eine - nicht abschliessende - Auflistung bestimmter Fallgruppen (Wassermeyer,
aa.0., N. 1 ff. zu aArt. 23 DBA-D mit Hinweisen). Da sich der Anwendungsbereich dieser
Fallgruppen wie oben unter Punkt 5.3 dargestellt al's zu weitgehend erwies, erfolgte mit der
Anderung von Art. 23 Abs. 1 DBA-D eine Reduktion auf einen Wortlaut, laut welchem
nunmehr die innerstaatlichen Rechtsvorschriften zur Verhinderung der Steuerumgehung
anzuwenden seien (Botschaft des Bundesrates vom 8. Mai 2002 Uber ein Protokoll zur
Anderung des DBA-D, BBI 2002 4287, 4291).

E.83

Der Rechtsprechung des Bundesgerichts, wonach sich ein allgemeiner
Missbrauchsvorbehalt aus der VRK bzw. aus den Kommentierungen zu den
OECD-Musterabkommen ergibt, ist in der Lehre teils heftige Kritik erwachsen (vgl.
Markus Reich/Robert Waldburger, Rechtsprechung im Jahr 2005 [1. Teil], in: FStR 2006,
S. 232 ff.; René Matteotti, Treaty Shopping 2008, Ziff. 11/3 und 1V/1 mit Hinweisen; Stefan
Oesterhelt/Maurus Winzap, Abkommensmissbrauch. Danemark-Entscheid zum
Treaty-Shopping, in: Der Schweizer Treuhander [ST] 2006, S. 774 ff.; fir das Bestehen
eines allgemeinen Missbrauchsvorbehaltes im Abkommensrecht auch Lissi, aa.O., S. 250).
Oesterhelt/Winzap erachten dasin Art. 2 Abs. 2 ZGB normierte Rechtsmissbrauchsverbot
fUr einschl&gig.

E.9

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass das Handel sregister E. alseinzigen
Gesellschafter der schweizerischen C. GmbH ausweist. Er ist formell Eigentiimer
des einzigen Stammanteils der C. GmbH. Ein allfélliges Recht der deutschen

A. GmbH zur Nutzung dieses Stammanteiles ergébe sich damit einzig aufgrund
einer Treuhand zwischen E. und der A. GmbH.

E. 10

Wie dargestellt, orientiert sich die Frage, wem das Recht zur Nutzung zusteht,
vorliegendenfalls nach innerstaatlichem und damit schwel zerischem Recht (oben Punkt 7).
Das im Rahmen der Verrechnungssteuer relevante Nutzungsrecht darf demnach weder



bloss vorgegeben noch lediglich von voriibergehender Dauer sein. Geméass Rechtsprechung
ist nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu entscheiden, wem dieses Recht zusteht (oben
Punkt 3.3 und 4.7).

E.10.1

Die Beschwerdefuhrerin l&sst vortragen, E. habe mit der gewahlten Konstruktion
verhindern wollen, dass bel einem allfalligen Zerwurfnis mit seiner Tochter keine Dritten
an das Vermogen der C. GmbH gelangen kénnen. Das l&sst erkennen, dass - sollte
sich der Fall eines familidren Streites aktualisieren - E. die Stammanteile auf seine
Person will zurticknehmen kénnen. Die BeschwerdefUhrerin bringt damit zweifelsfrel zum
Ausdruck, dass es an einer ernsthaften und dauernden Ubertragung fehlt. In wirtschaftlicher
Betrachtungswei se kann deshalb das Recht zur Nutzung nicht der Beschwerdefihrerin
zustehen.

E.10.2

Das Gleiche erhellt aus der Aussage der Beschwerdefihrerin, mit dem Vorgehen eine
faktische Abschirmwirkung gegentiber Anspriichen von Glaubigern der C-Gruppe GmbH
auf Leistung von Garantien und anderen Sicherheiten erzielen zu wollen. Laut den
Ausfuhrungen der Beschwerdefhrerin séhen sich mit dem Unternehmen Verbundene,
wenn auch nicht personlich haftbare Gesellschafter erfahrungsgemass solchen Anspriichen
ausgesetzt. Fuhrt man diese Argumentation konsequent zu Ende, muss es sich beim

Vermogen, dasin der A. GmbH deponiert wurde, um solches handeln, an dem
tatséchlich einzig E. ein Recht zur Nutzung beansprucht und zusteht. Handelte sich
mit anderen Worten nicht um Vermdgen, an dem E. das Recht zur Nutzung

zustiinde, wére eine Abschirmung vor Glaubigern der C-Gruppe GmbH weder nétig noch
sinnvoll. Der Beschwerdefiihrerin fehlte es demnach nicht nur an der formellen
Eigentimerstellung, sondern es fehlte auch an einem effektiven Recht zur Nutzung.

E.11

Fir den Ausgang des vorliegenden Verfahrens spielt esim Ubrigen keine Rolle, ob mit dem
Begriff «Recht zur Nutzung» in Fortfihrung der Rechtsprechung der SRK an
wirtschaftlichen Gegebenheiten angeknipft wird oder ob einzig die zivilrechtliche
Gestaltung ausschlaggebend sein soll. Aus dem dargel egten V orgehen der
Beschwerdefuhrerin A. GmbH erhellt ndmlich, dass die Treuhand zwischen ihr
und E. nicht ernstlich gewoallt ist; sieist vielmehr simuliert und wére damit bereits
nach zivilrechtlichen Kriterien unbeachtlich.

E.12

Selbst wenn die Simulation verneint und damit die Rechtsgestaltung der Parteien
zivilrechtlich akzeptiert wirde, wéare im vorliegenden Fall eine Steuerumgehung zu
bejahen, da das Vorgehen der Beschwerdefthrerin - wie von der Vorinstanz korrekt
dargelegt (vgl. hiervor Bst. H und 1) - ganz offensichtlich einzig dem Zweck diente, in der
Schweiz Steuern zu sparen, das Vorgehen auch zu einer effektiven Ersparnis fihrte und den
wirtschaftlichen Gegebenheiten vallig unangemessen erscheint. Die BeschwerdefUhrerin
legt selber dar, die Funktion der C. GmbH sei im Rahmen der gesamten C-Gruppe
mit einem Kapitalanlagefonds vergleichbar. Eine nachvollziehbare Begriindung, weshalb es
als notig erschien, das Wertschriftendepot bei der Bank D. aus anderen alsrein
steuerrechtlichen Griinden Uber zwei wirtschaftlich inaktive Gesellschaften zu halten,
konnte die BeschwerdefUhrerin jedoch nicht beibringen. Dass die Vorinstanz die Frage der



Steuerumgehung auch bezliglich der sich vor dem 24. Méarz 2003 ereigneten
Dividendenzahlung des Jahres 2001 nach den Kriterien des Bundesgerichts beurtellt hat, ist
ebenfalls nicht zu beanstanden. Wie unter Punkt 8.2 und 8.3 dargestellt, kommt esin der
Essenz und fur den vorliegenden Fall namlich nicht darauf an, ob das Verbot des
(steuerrechtlichen) Rechtsmissbrauch aus einem DBA, der VRK oder dem innerstaatlichem
Recht (Art. 2 Abs. 2 ZGB) abgeleitet wird.

E. 13

Ausgangsgemass ist die Beschwerde abzuweisen. Die Verfahrenskosten in der Hohe von
CHF 8500.-- sind bei diesem Ausgang der BeschwerdefUhrerin aufzuerlegen (Art 63 Abs. 1
VwVG) und mit dem geleisteten Kostenvorschuss in gleicher Hohe zu verrechnen. Eine
Partel entschadigung an die BeschwerdefUhrerin ist nicht zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1
VwV G acontrario).
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