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Regeste

V errechnungssteuer

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verfigungen nach Art. 5 VWV G, sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG gegeben ist.
Eine solche liegt nicht vor und die ESTV ist eine Behdrdeim Sinn von Art. 33 VGG. Die
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Behandlung der Beschwerde ist somit
gegeben. Soweit das VGG nichts anderes bestimmt, richtet sich gemass dessen Art. 37 das
Verfahren nach dem VwVG.

E.12

Die Verfahrensbeteiligte beantragt, auf das Begehren der Beschwerdefuhrerin, die
Verfahrensbeteiligte sei anzuweisen, ihr eine Abzugsbescheinigung auszustellen, sei nicht
einzutreten. Die Verfahrensbeteiligte habe al's Nebenpartei keine Verfligungsmacht Gber
den Streitgegenstand. Die von der Beschwerdeflhrerin beantragte Anweisung an die
Verfahrensbeteiligte im Urteil sdispositiv ware mit der beschrankten Verfahrensstellung
nicht zu vereinbaren. Es kann hier dahingestellt bleiben, ob vorliegend auf dieses Begehren
der Beschwerdefihrerin eingetreten werden kann. Denn wie im Folgenden aufgezeigt wird,
waére die Beschwerde in diesem Punkt selbst dann, wenn vorliegend Uber die geltend
gemachte Anweisung der Verfahrensbeteiligten materiell befunden werden konnte,
abzuweisen (vgl. E. 7.3.5; zum Offenlassen von Prozessvoraussetzungen Urteile des BV Ger
A-2654/2014 vom 5. Februar 2015 E. 1.4, B-3173/2011, B-3175/2011 und B-3177/2011
vom 9. Mérz 2012 E. 1.1; Alfred K6lz/I sabelle Haner/Martin Bertschi,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, N. 694).

E.13

Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist - unter Vorbehalt desin E. 1.2
Ausgefuhrten - einzutreten.

E.14

Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann 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) wie auch die Unangemessenheit der vorinstanzlichen Verfugung (Art. 49
Bst. ¢ VWV G) gertigt werden. Das Bundesverwaltungsgericht kann den angefochtenen
Entscheid grundsétzlich in vollem Umfang Uberprifen. Eine Verletzung von Art. 49 Bst. b
VwV G liegt beispielsweise dann vor, wenn eine der Untersuchungsmaxime unterworfene



Behdrde den Sachverhalt nicht von Amtes wegen abgeklart oder dies unrichtig bzw. nur
unvollsténdig getan hat. Als unrichtig gilt die Sachverhaltsfeststellung, wenn der
angefochtenen Verfligung ein falscher und aktenwidriger Sachverhalt zugrunde gelegt
wurde oder entscheidrelevante Gesichtspunkte nicht geprift oder Beweise falsch gewirdigt
wurden. Als unvollstandig gilt sie, wenn nicht tGiber alle rechtserheblichen Umstande
Beweis gefiihrt wurde oder eine entscheidrelevante Tatsache zwar erhoben, jedoch nicht
gewdirdigt wurde und nicht in den Entscheid einfloss (vgl. Urteile des BV Ger A-6601/2013
vom 1. September 2014 E. 2.3, A-3716/2010 vom 26. Mérz 2013 E. 2.1.2; André
Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubthler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, Rz. 2.189).

E.15

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 als
den zutreffenden erachtet, und ihm jene Auslegung zu geben, von der es Uberzeugt ist (BGE
119V 349 E. 1a; Moser/Beusch/Kneublhler, a.a.O., Rz. 1.54). Aus der Rechtsanwendung
von Amtes wegen folgt, dass das Bundesverwaltungsgericht als Beschwerdeinstanz nicht an
die rechtliche Begrtindung der Begehren gebundenist (Art. 62 Abs. 4 VWV G). Es kann eine
Beschwerde auch aus anderen al's den geltend gemachten Grinden (allenfalls auch nur
tellweise) gutheissen oder den angefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer von der

V orinstanz abweichenden Begriindung bestétigen (sog. Motivsubstitution; vgl. BV GE
2007/41 E. 2; Urteil des BV Ger A-1480/2012 vom 6. Dezember 2012 E. 1.3).

E.16

Fir das gesamte Verwaltungs- und Beschwerdeverfahren gilt der Grundsatz der freien
Beweiswirdigung (Art. 19 VWV G i.V.m. Art. 40 des Bundesgesetzes vom 4. Dezember
1947 Uber den Bundeszivilprozess [BZP, SR 273]). Danach haben die Bundesbehdrden und
Bundesgerichte die Beweise frei, ohne Bindung an férmliche Beweisregeln, sowie
umfassend und pflichtgemass zu wiirdigen. Fur das Beschwerdeverfahren bedeutet dies,
dass der Richter alle Beweismittel, unabhéngig davon, von wem sie stammen, objektiv zu
prifen hat. Expertisen, die von einer Partei eingeholt und in das Verfahren als Beweismittel
eingebracht werden (Partei- oder Privatgutachten), darf der Beweiswert nicht schon deshalb
abgesprochen werden, weil sie von einer Partei stammen (BGE 137 11 266 E. 3.2, BGE 125
V 351 E. 3; Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger, in: Praxiskommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], 2009,
Art. 19 N. 15f.). Der Beweiswert eines Parteigutachtens ist jedoch verglichen mit einem
behoérdlich angeordneten Gutachten regelméssig herabgesetzt und es gilt zum Vornherein
nicht als Sachversténdigengutachten im Sinne von Art. 12 Bst. e VWV G, weil davon
ausgegangen werden muss, dass die Partei dem Privatgutachter in erster Linie die nach
ihrem eigenen subjektiven Empfinden wesentlichen Gesichtspunkte des streitigen
Sachverhalts unterbreitet. Das private Gutachten wird im Unterschied zum behdrdlichen
zudem nicht unter Strafandrohung erstellt (BV GE 2013/9 E. 3.8.1;

M oser/Beusch/Kneubiihler, aa.O., Rz. 3.147; Waldmann/Weissenberger, a.a.0., Art. 19 N.
49). Im vorliegenden Verfahren liegen verschiedene Pateigutachten in den Akten, welche
teilweise bereits fur das Verfahren vor dem Zircher Handel sgericht erstellt worden waren.
Prof. Dr. Y. erstellte am 18. August 2008 bzw. 18. September 2009 ein solches fir
die Verfahrensbeteiligte (vgl. [...]; nachfolgend: Gutachten Y. [Teil 1] bzw. [Teil



2]), Prof. Dr. Z. am 8. Juli 2014 (vgl. [...]; nachfolgend: Gutachten Z. ) und
Prof. Dr. X. am 29. April 2009 (vgl. [...]) solche fiir die Beschwerdefihrerin.

E.17

Stellt sich im Rahmen eines Verfahrens eine Vorfrage, Gber welche die sachkompetente
Behorde bereits entschieden hat, fragt sich, inwiewelit die fir die Hauptsache zustandige
Behorde an den Entscheid tber die Vorfrage gebunden ist. Ganz grundsétzlich gilt, dass
eine Behorde, fur welche sich eine Frage (nur) as Vorfrage stellt, einen allenfalls bereits
bestehenden Entscheid der sachkompetenten Behdrde zu beachten hat (Ulrich
Hafelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2010, Rz.
72 ff.). Dabel besteht jedoch nur eine Bindung an das Dispositiv des Entscheides und nicht
an dessen Begrundung (H&felin/Muller/Uhlmann, aa.O., Rz. 55). Im Bereich der
Verrechnungssteuer wird jedoch vorgebracht, dass die ESTV aufgrund der Offizialmaxime
im Rahmen ihrer Zustéandigkeit in keiner Weise an zivilgerichtliche Urteile gebunden sei
(Hans Peter Hochreutener, in: Zweifel/Beusch/Bauer-Balmelli [Hrsg.], Kommentar zum
Schwei zerischen Steuerrecht, Bundesgesetz Uber die Verrechnungssteuer, 2. Aufl. 2012
[hiernach: VStG-Kommentar], Art. 42 N. 14).

E.21

Nach dem Grundsatz der Gesetzmassigkeit bedarf jedes staatliche Handeln einer
gesetzlichen Grundlage (Art. 5 Abs. 1 BV). Inhaltlich gebietet das
Gesetzmassigkeitsprinzip (Legalitétsprinzip), dass staatliches Handeln insbesondere auf
einem Rechtssatz (generell-abstrakter Struktur) von gentigender Normstufe und gentigender
Bestimmtheit zu beruhen hat (Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Milller,

Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014, § 19 N. 1 ff.; Hafelin/M dller/Uhlmann,
aa0., Rz. 381, 386, 396).

E.22

Im Schweizer Steuerrecht kommt dem Legalitétsprinzip herausragende Bedeutung zu.
Bereits auf Verfassungsebene ist festgehalten, dass die Ausgestaltung der Steuern,
namentlich der Kreis der Steuerpflichtigen, der Gegenstand der Steuer und deren
Bemessung in den Grundziigen im Gesetz selbst zu regeln sind (Art. 127 Abs. 1 BV), wobei
unter dem Terminus "Gesetz" das sog. Gesetz im formellen Sinn zu verstehen ist (vgl. [statt
vieler] BGE 128 11 112 E. 5). Von selbst versteht sich angesichts dieser herausragenden
Bedeutung, dass eine Verwaltungsverordnung oder gar eine blosse, nicht schriftlich
festgehaltene Praxis unter keinen Umstéanden alleinige Grundlage fir die wie auch immer
ausgestaltete steuerliche Erfassung eines Sachverhalts darstellen kann (BV GE 2010/33 E.
3.3.1). Erst recht gilt dies fir Satzungen bzw. Regelungen einer privaten Vereinigung.

E.23

Das Gewohnheitsrecht gehort zu den Rechtsquellen des 6ffentlichen Rechts, wobel geméss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung strenge Anforderungen an die Entstehung zu stellen
sind. Damit eine gewohnheitsrechtliche Norm anerkannt wird, muss sie (i) auf einer
langandauernden, ununterbrochenen und einheitlichen Praxis beruhen, (ii) der
Rechtsliberzeugung der anwendenden Behdrde und der betroffenen Blrger entsprechen,
und (iii) das geschriebene Recht muss Raum fir elne entsprechende Regelung durch
Gewohnheitsrecht lassen (BGE 96 V 49 E. 4; Ulrich Hafelin/Walter Haller/Helen Keller,
Schwel zerisches Bundesstaatsrecht, 8. Aufl. 2012, Rz. 12). Wegen des strikt geltenden
Legalitatsprinzipsist das Gewohnheitsrecht im Steuerrecht als Rechtsquelle praktisch nicht



von Bedeutung. Insbesondere durfen durch Gewohnheitsrecht keine neuen Steuern oder
andere steuerrechtliche Verpflichtungen auferlegt werden (BGE 105 la2 E. 2a; Markus
Reich, Steuerrecht, 2. Aufl. 2012, 8§ 3 N. 46; Ernst Blumenstein/Peter Locher, System des
schweizerischen Steuerrechts, 6. Aufl., Zurich 2002, S. 19).

E.24

Wenngleich das Gesetz gentigend bestimmt sein muss, damit die den Rechtsunterworfenen
treffenden (Steuer-)Pflichten hinreichend voraussehbar sind, ist es unmdaglich, Gesetze zu
erlassen, aus denen die L6sung fur jede denkbare K onstellation logisch zwingend abgel eitet
werden konnte. Die Konkretisierung einer Norm im Hinblick auf einzelne

L ebenssachverhalte als Teil der Gesetzesanwendung geschieht al sdann durch Auslegung.
Deren Zidl ist die Ermittlung des Sinngehalts der Bestimmung. Ausgangspunkt jeder
Auslegung ist dabel der Wortlaut, doch kann dieser nicht allein massgebend sein. Vom
Wortlaut kann abgewichen werden, wenn triftige Grinde fir die Annahme bestehen, dass er
nicht den wahren Sinn der Vorschrift wiedergibt. Solche Griinde kénnen sich aus der
Entstehungsgeschichte, aus Sinn und Zweck der Norm oder aus dem Zusammenhang mit
anderen Gesetzesbestimmungen ergeben. Das Bundesgericht hat sich bei der Auslegung
von Erlassen stets von einem Methodenpluralismus leiten lassen (vgl. [statt vieler] BGE
13111 13 E. 7.1 mit Hinweisen; vgl. auch [allgemein] Thomas Gé&chter, Rechtsmissbrauch
im offentlichen Recht, 2005, S. 69 ff., S. 254 ff.; [steuerrechtsspezifisch] Peter Locher,
Rechtsmissbrauchsiiberlegungen im Recht der direkten Steuern der Schweiz, in: ASA 75 S.
683 ff.). Sind mehrere Losungen denkbar, ist jene zu wahlen, die der Verfassung entspricht.
Allerdings findet die verfassungskonforme Auslegung - selbst bel festgestellter
Verfassungswidrigkeit - im klaren Wortlaut und Sinn einer Gesetzesbestimmung ihre
Schranke (Art. 190 BV; BGE 13111 710 E. 4.1; BVGE 2007/41 E. 4.2).

E.31

Der Bund erhebt eine Verrechnungssteuer unter anderem auf dem Ertrag beweglichen
Kapitalvermogens (Art. 132 Abs. 2 BV; Art. 1 Abs. 1 VSIG). Die Verrechnungssteuer wird
bei inléndischen Sachverhalten nicht zum Zweck erhoben, den Blrger mit ihr zu belasten,
sondern ist in erster Linie al's steuertechnisches Mittel gedacht, um die Erhebung von in der
Schweiz auf den verrechnungssteuerpflichtigen Leistungen geschuldeten Einkommens- und
Vermogenssteuern (bzw. Gewinn- und Kapitalsteuern) zu sichern und damit die
Steuerhinterziehung zu bekémpfen (sog. Sicherungszweck; Reich, aa.O., 8 28 N. 6 f.; Hans
Peter Hochreutener, Die Eidgendssi schen Stempelabgaben und die V errechnungssteuer,
2013, Teil 11 8 3N. 11). Demgegentiber hat die Verrechnungssteuer direkten Fiskal zweck
fUr den im Ausland steuerpflichtigen Empfanger der steuerbaren Ertrége, soweit dieser
nicht abkommensrechtlich geschiitzt ist, und fir den inlandischen Leistungsempfanger in all
den Fédlen, in denen nicht sdmtliche Anspruchsvoraussetzungen fur die Rickerstattung
erfullt sind. In beiden Fallen verféllt die Verrechnungssteuer definitiv mit deren Erhebung
(vgl. [statt vieler] Urteil des BGer 2C_383/2013 vom 2. Oktober 2015 E. 2; Urteil des
BVGer A-5786/2012 vom 7. August 2013 E. 2.2, Mgja Bauer-Balmelli/Markus Reich,

V StG-Kommentar, Vorbemerkungen N. 71).

E.3.2

Die Verrechnungssteuer wird - ihrem Charakter als Sicherungssteuer entsprechend - an der
Quelle erhoben. Dabei ist die ausschittende Gesellschaft nicht nur Steuerschuldnerin
(Steuerpflichtige), sondern auch Steuersubjekt (Art. 10 Abs. 1 VStG; Thomas Jauss,



V StG-Kommentar, Art. 10 N. 1 ff.). Sicherungs- und Fiskalzweck der Verrechnungssteuer
verlangen in der Folge deren Uberwalzung auf den Empfanger, wozu der Steuerpflichtige
unter Strafandrohung (Art. 63 VStG) offentlich-rechtlich verpflichtet ist (BGE 131 111 546
E. 2.1; Reich/Bauer-Bamelli, VStG-Kommentar, Art. 14 N. 9). Schliesslich wird die
Verrechnungssteuer dem Empfanger der um die Steuer gekiirzten L eistung nach Massgabe
des Verrechnungssteuergesetzes oder im internationalen Verhaltnis aufgrund eines
Staatsvertrages (teilweise) zurlickerstattet (Art. 1 Abs. 2 VSIG; BVGE 2010/61 E. 2.3;
Bauer-Bamelli/Reich, VStG-Kommentar, Vorbemerkungen N. 71). Diese Aufteilung in die
Phase der Steuererhebung (Art. 1 Abs. 1 VStG) und digjenige der Steuerriickerstattung (Art.
1 Abs. 2 VSIG) ist wesentlich fur die Funktion der Verrechnungssteuer (vgl. Maa
Bauer-Bamelli, Der Sicherungszweck der Verrechnungssteuer unter besonderer
Berticksichtigung der Ertrage aus Beteiligungen, 2001 [nachfolgend: Sicherungszweck], S.
46 ff.). Aus dem Zusammenspiel ergeben sich die gewollten Sicherungs- und
Besteuerungswirkungen. Die Zweiteilung zeigt sich deutlich in der Systematik des V StG,
dessen erster Abschnitt (Art. 4 ff. VSIG) die Erhebung regelt und der zweite (Art. 21 ff.

V StG) sich mit der Steuerriickerstattung befasst.

E.33

Gegenstand der Verrechnungssteuer auf dem Ertrag beweglichen Kapitalvermdgens sind
die Zinsen, Renten, Gewinnanteile und sonstigen Ertrége der von einem Inlander
ausgegebenen Obligationen, der von einem Inlander ausgegebenen Betelligungsrechte, der
von einem Inlander oder von einem Auslander in Verbindung mit einem Inlander
ausgegebenen Anteile an einer kollektiven Kapitalanlage sowie Kundenguthaben bei
inlandischen Banken und Sparkassen (Steuerobjekt; Art. 4 Abs. 1 Bst. ad VStG). Das
Steuersubjekt (Art. 10 VSIG) der Verrechnungssteuer wird vom Steuerobjekt her definiert;
wer steuerbaren Ertrag ausrichtet, ist auch steuerpflichtig (Reich, aa.O., 8 29 N. 1; Jauss,
V StG-Kommentar, Art. 10 N. 2 und N. 6).

E.34

Inl&nder ist in erster Linie, wer im Inland Wohnsitz, dauernden Aufenthalt oder
statutarischen Sitz hat oder al's Unternehmen im inléndischen Handel sregister eingetragen
ist. AlsInlénder im Sinne von Art. 4 VStG gelten auch juristische Personen oder

Handel sgesel I schaften ohne juristische Personlichkeit, die ihren statutarischen Sitz im
Ausland haben, jedoch tatsachlich im Inland geleitet werden und hier eine
Geschéftstatigkeit austiben (Art. 9 Abs. 1 VSIG). Weil der Inlanderbegriff Bestandteil der
Umschreibung des Steuerobjektes ist, schrankt er dieses auf Ertrége aus inlandischen
Quellen ein und schliesst dadurch die Erhebung der Verrechnungssteuer auf aus
auslandischen Quellen fliessenden Ertragen aus (Thomas Jaussi/Fabian Duss,
VStG-Kommentar, Art. 9 N. 4). Art. 9 Abs. 1 VSIG beschreibt aber auch den
steuerpflichtigen Schuldner gemass Art. 10 Abs. 1 VSIG. Nur der im Sinne von Art. 9 Abs.
1 VSIG asInléander qualifizierte Schuldner gemass Art. 10 Abs. 1 VSIG ist aufgrund seiner
steuerrechtlich relevanten Ankniipfung in der Schweiz Steuersubjekt (Jaussi/Duss,
VStG-Kommentar, Art. 9 N. 5).

E. 351

Steuerbarer Ertrag von Aktien (Art. 4 Abs. 1 Bst. b VSIG) ist jede geldwerte Leistung der
Gesellschaft oder Genossenschaft an die Inhaber der gesell schaftsrechtlichen
Beteiligungsrechte oder an nahestehende Dritte, die sich nicht as Riickzahlung der im



Zeitpunkt der Leistung bestehenden Anteile am einbezahlten Grund- oder Stammkapital
darstellt (Dividenden, Boni, Gratisaktien, Gratis-Partizipationsscheine,
Liquidationstiberschiisse und dergleichen; Art. 20 Abs. 1 Verrechnungssteuerverordnung
vom 19. Dezember 1966 [V StV, SR 642.211]).

E.35.2

Grundvoraussetzung von Art. 4 Abs. 1 Bst. b VSIG ist das Bestehen eines
gesellschaftsrechtlichen Beteiligungsverhdltnisses. Die steuerbare Leistung fliesst an die
Inhaber der Betelligungsrechte (oder an nahestehende Dritte). Das Gesetz enthdlt in Art. 4
Abs. 1 Bst. b VStG eine - grundsétzlich zivilrechtlich zu verstehende - Aufzéhlung von
Stammrechten (Beteiligungsrechten), deren Ertrag der Verrechnungssteuer unterliegt (W.
Robert Pfund, Die Eidgendssische Verrechnungssteuer, Teil 1, 1971, N. 3.2 zu Art. 4 Abs. 1
lit. b). Vorliegend relevant sind die Ertréage von Aktien (Art. 620 Abs. 1 OR) und
Genussscheinen (Art. 657 OR; Genussscheine werden - soweit hier von Bedeutung - gleich
wie Aktien behandelt und sind daher in den nachfolgenden Ausfuhrungen durch die
"Aktien" mitumfasst). Der Verrechnungssteuer unterliegen nur die Ertrdge der von eéinem
Inlander (vgl. soeben E. 3.4) ausgegebenen Betelligungsrechte (Marco Duss/Andreas
Helbing/Fabian Duss, VStG-Kommentar, Art. 4 N. 118 ff.).

E.353

Mit der Verrechnungssteuer sollen ale in der gesellschaftlichen Stellung des Empféngers
(oder degjenigen, dem der Empfanger nahersteht) begriindeten geldwerten Leistungen
erfasst werden, die nicht Kapitalriickzahlung sind. Massgebend ist, ob eine auf dem
Beteiligungsrecht beruhende, aus ihm fliessende geldwerte Leistung vorliegt. Auf dem
Beteiligungsrecht beruhen Leistungen, die den Inhabern solcher Rechte erbracht werden.
Inhaber ist, wer als Eigentiimer oder zufolge Besitzes des Beteiligungsrechts zur Ausibung
der Mitwirkungsrechte berechtigt ist oder die Vermdgensrechte beanspruchen kann (Pfund,
aaO., N. 3.11ff. zu Art. 4 Abs. 1 lit. b; Duss/Helbing/Duss, VStG-Kommentar, Art. 4 N.
6). Im Zusammenhang mit Ertragen aus diesen Beteiligungsrechten ist vornehmlich darauf
abzustellen, ob eine Entreicherung der Gesellschaft stattfindet. Entreicherung wird
verstanden als Vermogensabgang oder Verzicht auf einen Vermogenszugang der
Gesellschaft, d.h. als Abnahme bzw. fehlende Zunahme des Eigenkapitals. Ohne
Entreicherung kann kein steuerbarer Ertrag vorliegen (Duss/Helbing/Duss,
VStG-Kommentar, Art. 4 N. 7). Gewisse Konstellationen, als Ausnahmen von dieser Regel,
wurden vom Gesetzgeber teilweise ausdricklich fur steuerbar erklart (Sitzverlegung,
Gratiskapitalerhdhungen bzw. Gratisaktien) oder haben ihre Grundlage im generell gultigen
Steuerumgehungsverbot (Mantelhandel; Bauer-Balmelli, Sicherungszweck, S. 78f1.;
Duss/Helbing/Duss, VStG-Kommentar, Art. 4 N. 8 und 149 ff.). Zu den
verrechnungssteuerpflichtigen V organgen gehdren hauptsachlich Ausschittungen von
Dividenden, Gewinnverschiebungen (verdeckten Gewinnausschittungen), Gratisaktien und
Liquidationslberschiisse.

E.3.6

Im Rahmen der Steuererhebung wird die Verrechnungssteuerpflicht geméss Art. 11 Abs. 1
V StG entweder durch Entrichtung der Steuer (Art. 12 ff. VStG) oder durch Meldung der
steuerbaren Leistung (Art. 19 und 20 VSIG) erfllt.

E.36.1



Die Erhebung der Verrechnungssteuer erfolgt losgel 6st vom L ei stungsempféanger und
dessen steuerlichen Verhaltnissen nach Massgabe der Umschreibung des steuerbaren
Ertragesim VSIG bzw. in der VStV, welche auf den Schuldner (Steuerpflichtiger geméss
Art. 10) der steuerbaren Leistung bezogen ist (Duss/Helbing/Duss, V StG-Kommentar, Art.
4 N. 11). Bei der Erfullung der Steuerpflicht durch Entrichtung ist die steuerbare Leistung
bei der Auszahlung, Uberweisung, Gutschrift oder Verrechnung ohne Riicksicht auf die
Person des Glaubigers um den Steuerbetrag zu kiirzen, bei Kapitalertrégen um 35 % (Art.
13 Abs. 1 Bst. ai.V.m. Art. 14 Abs. 1 VSIG). Die steuerbare Leistung ist mithin immer nur
netto, d.h. um die Verrechnungssteuer gekiirzt an die Beteiligungsinhaber auszurichten
(nachfolgend bezogen auf die Dividende auch: "Nettodividende"). Der Steuerpflichtige
muss den Steuerbetrag bel der ESTV abrechnen und entrichten (Art. 38 Abs. 2 VSIG).

E.3.6.2

Gemass Art. 14 Abs. 2 VSIG hat der Steuerpflichtige dem Empfanger der steuerbaren
Leistung die zur Geltendmachung des Riickerstattungsanspruchs notwendigen Angaben zu
machen und auf Verlangen hierliber eine Bescheinigung auszustellen. In der

V errechnungssteuerverordnung wird diese Bescheinigungspflicht préazisiert, wobei
inhaltlich zwischen der einfachen Abrechnung (Art. 3 Abs. 1 VStV) und der detaillierteren
besonderen Bescheinigung (Art. 3 Abs. 2 VStV) unterschieden wird. Fur jede steuerbare
Leistung darf nur eine Bescheinigung ausgestellt werden; allfallige Kopien oder
Ersatzbescheinigungen sind deutlich als solche zu kennzeichnen (Art. 3 Abs. 3V StV).
Gesetzessystematisch gehort die Beschelnigungspflicht zur Steuererhebung (Art. 4 bis 20
VSIG). Sie erfolgt mit der Uberwé zung der Steuer und unabhangig davon, ob der

L eistungsempfanger Uberhaupt eine Ruckerstattung verlangen wird bzw. kann. Die
Bescheinigung soll (einzig) den Leistungsempfanger in die Lage versetzen, mit den darin
enthaltenen Angaben gegebenenfalls elne Rickerstattung geltend zu machen
(Reich/Bauer-Balmelli, VStG-Kommentar, Art. 14 N. 3). Die Person des
Leistungsempfangersist bei Ausstellung der Bescheinigung noch nicht von Bedeutung. Der
Gebrauch der Abzugsbescheinigung durch den Leistungsempfanger erfolgt danach in der
Phase der Riickerstattung der Verrechnungssteuer (Art. 21 ff. VStG). Gesetz und
Verordnung auferlegen gemass Wortlaut die Beschelnigungspflicht dem Steuerpflichtigen.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass ausschliesslich der Steuerpflichtige im Sinne von Art. 10
V StG befugt und verpflichtet ware, die umschriebenen Handlungen vorzunehmen. Zum
Kreis der mit den entsprechenden Pflichten betrauten Personen gehoren - neben weiteren -
die vom Steuerpflichtigen mit der Funktion der Zahlstelle betrauten Banken. Zudem kann
auch ein Inkassomandatar dem L eistungsempfanger nach Einldsung des Coupons eine
Bescheinigung ausstellen (Pfund, aa.O., N. 2.7 f. und N. 5.2 zu Art. 14 Abs. 2). Obwonhl der
Steuerpflichtige die Aufgabe somit an Dritte Ubertragen kann, bleibt er fur die richtige
Ausfuhrung verantwortlich. In der heutigen Praxis wird - abgesehen von Ausnahmeféllenin
Uberschaubaren personenbezogenen Verhaltnissen - nicht bloss auf Verlangen, sondern
generell eine Bescheinigung ausgestellt. Im Bankgeschéft wird dabei zunachst fur den
einzelnen Verrechnungssteuerfall (z.B. fir die Einldsung eines Coupons) eine technische
Abrechnung, welche séamtliche Angaben einer Abzugsbescheinigung enthélt, und alsdann,
sofern der Berechtigte beispielsweise ein Depot und/oder mehrere Konten unterhalt, pro
Jahr ein Steuerauszug erstellt. Dieser enthdlt eine Zusammenstellung der technischer
Abrechnungen und ist explizit als Beleg fur die Rickerstattung der V errechnungssteuer
gekennzeichnet (Reich/Bauer-Balmelli, VStG-Kommentar, Art. 14 N. 41 ff.; Urs
Emch/Hugo Renz/Reto Arpagaus, Das Schweizerische Bankgeschéft, 7. Aufl. 2011, N.



783). Durch dieses standardisierte Verfahren ist diein Art. 3 VStV getroffene
Unterscheidung zwischen Abrechnung und besonderer Bescheinigung nicht mehr relevant.
Jede sogenannte Abzugsbescheinigung hat die unter Art. 3 Abs. 2 VStV ausgefihrten
Angaben zu enthalten (Reich/Bauer-Balmelli, VStG-Kommentar, Art. 14 N. 46 f.). Die mit
der Uberwé zungspflicht zusammenhangende Bescheinigungspflicht dient - wie ausgeftihrt
- primér der Identifikation des zur Ruckerstattung Berechtigten und zur Feststellung der
Bemessungsgrundlage bei den allgemeinen Einkommens- und V ermdgenssteuern. Da fir
jede steuerbare Leistung nur eine Bescheinigung ausgestellt werden darf, dient diese damit
aber auch der Verhinderung einer "Uberfunktion” des Sicherungszwecks der

V errechnungssteuer, indem durch eine moglichst zuverléssige Identifikation des

L eistungsempféngers und Rickerstattungsberechtigten missbréuchliche Riickerstattungen
der Verrechnungssteuer und insbesondere auch Mehrfachriickerstattungen verhindert
werden sollen (Bauer-Balmelli, Sicherungszweck, S. 204).

E.3.7

Unabhéngig von der Steuererhebung (erste Phase) erfolgt in einer zweiten Phase die
(tellweise) Ruckerstattung der von der steuerbaren Leistung abgezogenen und der ESTV
abgelieferten Verrechnungssteuer. Sieist fur nationale Verhdltnisse in Art. 21 ff. VStG
geregelt. International richtet sich die Rickerstattung nach einem allfalligen DBA bzw.
Staatsvertrag und nicht nach Art. 21 ff. VSIG. Sind die Voraussetzungen erfillt, erhalten
die Leistungsempfanger die Verrechnungssteuer vollstandig oder zumindest teilweise
zurtickerstattet (Bauer-Bamelli, VStG-Kommentar, Vorbemerkungen zu Art. 21 N. 1 ff.).

E.3.7.1

Durch den Akt der Uberwé zung der Steuer auf den Leistungsempfanger wird dieser zum
Steuertréger und damit grundsétzlich zum Ruickerstattungsberechtigten (Bauer-Balmelli,
Sicherungszweck, S. 49). Gemass Art. 21 Bst. a VSIG hat ein nach den Art. 22-28 VSIG
(steuerliche Zugehorigkeit oder besondere Berechtigung, Deklarations- resp.
Verbuchungspflicht) Berechtigter (bei rechtzeitiger Geltendmachung) Anspruch auf
Ruckerstattung der ihm vom Schuldner abgezogenen V errechnungssteuer, wenn er bei
Falligkeit der steuerbaren Leistung das Recht zur Nutzung des den steuerbaren Ertrag
abwerfenden Vermogenswertes besass.

E.3.7.2

Das Recht zur Nutzung des den steuerbaren Ertrag abwerfenden Vermogenswerts hat
grundsétzlich derjenige, dem aufgrund von Eigentum (Art. 641 ff. ZGB), Nutzniessung
(Art. 745 ff. ZGB), eines obligationenrechtlichen Anspruchs oder allenfalls eines sonstigen
gultigen Rechts der Nutzen unbelastet und effektiv zukommt. Notwendig ist die
ausschliessliche und freie Verfiigungsberechtigung tber den Nutzen des Vermogenswerts
(vgl. Urteil des BGer 2C_383/2013 vom 2. Oktober 2015 E. 3 f. [bestétigt das Urteil des
BVGer A-4794/2012 vom 13. Mé&rz 2013, vgl. dort E. 2.6]; Reich/Bauer-Balmelli,

V StG-Kommentar, Art. 21 N. 12 mit Hinweisen). Im internationalen Verhatnis wird das
Ruckerstattungsrecht im Rahmen eines DBA ebenfalls (grundsétzlich) an das
Nutzungsrecht angekntipft (vgl. Urteil des BGer 2C_364/2012 und 2C_377/2012 vom 5.
Mai 2015 E. 5; ausfuhrlich Maja Bauer-Balmelli/Matthias Erik VVock, in:
Zweifel/Beusch/Matteotti [Hrsg.], Kommentar zum Schwel zerischen Steuerrecht,
Internationales Steuerrecht, 2015, Vor Art. 10-12 OECD-Musterabkommen [OECD-MA]
N. 12 ff.).



E.3.73

Im Rahmen des Ruckerstattungsverfahrens hat der Antragsteller der zusténdigen Behérde
Uber alle Tatsachen, die fir den Rickerstattungsanspruch von Bedeutung sein kdnnen, nach
bestem Wissen und Gewissen Auskunft zu erteilen. Auf Verlangen der Steuerbehtrde hat er
insbesondere auch die Steuerabzugsbescheinigungen (Art. 14 Abs. 2 VStG) einzureichen
(Art. 48 Abs. 1 Bst. b VSIG; vgl. zur Uberpriifung beim Aussteller Art. 50 Abs. 2 VSIG).
Kommt der Antragsteller seinen Pflichten nicht nach und kann der Riickerstattungsanspruch
nicht abgekléart werden, so wird der Antrag abgewiesen (Art. 48 Abs. 2 VStG).

E.38

Bezahlte (Verrechnungs-)Steuern und Zinsen, die nicht durch Entscheid der ESTV
festgelegt worden sind, werden zurtickerstattet, sobald feststeht, dass sie nicht geschul det
waren (Art. 12 Abs. 1 VStV). Im Folgenden bezeichnet der Begriff "Ruckvergltung” den
Vorgang, bei dem die ESTV eneihr geleistete Zahlung restituiert, weil diese nicht
geschuldet war. Entgegen dem hier gewahlten Wortgebrauch verwendet Art. 12 VStV fir
eine solche "Ruckvergutung” den Begriff "Ruckerstattung” (zur Terminologie: Urteil des
BVGer A-2483/2013 vom 17. Mérz 2014 E. 2.4.1; Michael Beusch, Der Untergang der
Steuerforderung, 2012 [nachfolgend: Untergang], S. 57 ff.). Der Begriff der
"Ruckerstattung” wird demgegentber fir die (ordentliche) Ruckerstattung der
Verrechnungssteuer gemass Art. 21 ff. VStG bzw. eines Staatsvertrags verwendet.

E.381

Eine Voraussetzung fr die Ruckvergutung ist die Bezahlung einer Nichtschuld. Diesist
unter anderem dann gegeben, wenn bei der Zahlung ein steuerbarer Tatbestand gefehlt hat
und die versteuerte Leistung gar nicht Gegenstand der Verrechnungssteuer ist. Beruht die
Zahlung nicht auf einem rechtskraftigen Entscheid, so wird die zu Unrecht entrichtete
Steuer riickvergutet (Pfund, aa.O., N. 5ff. Vorbem. zu Art. 17).

E.382

Art. 14 Abs. 1 VSIG schreibt die Pflicht zur Uberwalzung der Verrechnungssteuer auf den
L eistungsempfanger zwingend vor (E. 3.2). Es besteht eine grosse Wahrscheinlichkeit, dass
der Steuerpflichtige auch die nicht geschuldete Steuer auf den Leistungsempfanger
Uberwdlzt und diesem die gemass Art. 14 Abs. 2 VStG notwendigen Angaben macht. So ist
esmoglich, dass der Leistungsempfanger die auf ihn Gberwal zte, zu Unrecht entrichtete
Steuer im ordentlichen Ruckerstattungsverfahren (Art. 21 ff. VSIG) zurlickverlangt und der
Bund im Ergebnis durch die seinerzeitige Bezahlung der Nichtschuld nicht mehr
unrechtmassig bereichert ist. Eine zusétzliche Rickvergitung an denjenigen, welcher die
Nichtschuld geleistet hat, kommt nicht in Frage. Ist aber die zu Unrecht entrichtete Steuer
im Zeitpunkt, in welchem die Bezahlung der Nichtschuld entdeckt wird, zwar Gberwalzt,
jedoch dem L eistungsempfanger noch nicht zurtickerstattet worden, oder kann dieser (z.B.
als Audlander) eine Ruckerstattung nicht oder nur teilweise erlangen, so lasst sich eine
Ruckvergitung der Steuer an denjenigen, der sie (zu Unrecht) bezahlt und Uberwél zt hat,
nur rechtfertigen, wenn der von der Uberwé zung Betroffene (Leistungsempfénger) in den
Genuss der Riickvergitung kommt. Der Leistungsempfanger ist der zu Unrecht Entreicherte
(zum Ganzen Pfund, a.a.O., N. 6.1 Vorbem. zu Art. 17; Markus KUpfer, VStG-Kommentar,
Art. 38 N. 13). Eswird mit anderen Worten gemass Art. 12 Abs. 2 VStV die
Ruickvergitung nur gewahrt, wenn feststeht, dass der von der Uberwal zung betroffene

L eistungsempfanger die Rickerstattung nicht im ordentlichen Rickerstattungsverfahren



erlangt hat und er in den Genuss der Ruckvergitung kommt. Ist dem L eistungsempfanger
eine Bescheinigung ausgestellt worden und hat dieser den Beleg gegentiber der
Ruckerstattungsbehdrde noch nicht verwendet, so hat derjenige, welcher die
Ruckvergitung verlangt, diesen Beleg wieder zu beschaffen (Pfund, aa.O., N. 6.2 Vorbem.
zu Art. 17).

E.3.83

Ruckvergutungsberechtigt ist, wer die Nichtschuld bezahlt hat. Gemass Art. 12 Abs. 5
VStV kommen bel der Rickvergitung nicht geschuldeter Verrechnungssteuern die
Vorschriften des Gesetzes und der Verordnung Uber die Steuererhebung sinngemass zur
Anwendung.

E.39

Abgesehen von Art. 12 VStV findet sich fir Rickvergitungen von Zuwendungen letztlich
und selbst bei Fehlen positivrechtlicher Normierung die Basisim allgemeinen
offentlich-rechtlichen Rechtsgrundsatz der Rickforderung einer grundlos erbrachten
Leistung (Beusch, Untergang, S. 62). Gemass einem allgemeinen Rechtsgrundsatz sind
Zuwendungen, die aus einem nicht verwirklichten oder nachtraglich weggefallenen Grund
erfolgten, zurlickzuvergiten. Dieser Grundsatz, der fur das Privatrecht in Art. 62 Abs. 2 OR
ausgesprochen ist, gilt auch im Bereich des 6ffentlichen Rechts, selbst wenn er in der
einschlagigen Gesetzgebung nicht ausdrticklich festgelegt ist (vgl. BGE 13511 274 E. 3.1,
BGE 124 11 570 E. 4b, BGE 88 | 213; Urteil des BGer 2A.321/2002 vom 2. Juni 2003 E.
2.2; H&felin/Mller/Uhlmann, aa.O., Rz. 187 und 760; Pierre Moor/Etienne Poltier, Droit
administratif, Bd. 11, 3. Aufl. 2011, Ziff. 1.5.3, S. 168 ff.; Tschannen/Zimmerli/Mller,
Allgemeines Verwaltungsrecht, aa.O., 8§ 16 N. 9). Dies gilt in gleicher Weise fur
ungerechtfertigte Leistungen, die vom Gemeinwesen oder von Privaten erbracht worden
sind (Hafelin/Mlller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 187; Max Imboden/René A. Rhinow,
Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Bd. I, 6. Aufl. 1986, Nr. 321, S. 191). Nach
der neueren Lehre handelt es sich bei der Beiziehung privatrechtlicher Regeln nicht um eine
analoge Anwendung von Privatrecht, sondern um ungeschriebenes offentliches Recht (vgl.
bereits BGE 781 86 E. 1; Hafelin/Muller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 185 und 187; diesbezliglich
unklar BGE 124 11 570 E. 4; Marianne Ryter Sauvant, Allgemeine Rechtsgrundsétze -
Analogien zum Privatrecht, 2005, S. 22 ff., 71 ff.).

E.39.1

Die Erfullung des Tatbestands der ungerechtfertigten Bereicherung setzt grundsétzlich
voraus, dass (i) jemand bereichert worden ist, dass (ii) diese Bereicherung aus dem
Vermogen eines anderen stammt und dass (iii) diese ungerechtfertigt ist (Peter
Gauch/Walter R. Schluep/Jorg Schmid, Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. I, 10. Aufl. 2014, Rz. 1470 ff.; zur freiwilligen Leistung einer Nichtschuld vgl.
BGE 124 11 570 E. 4b).

E.3.9.2

Ursachen der ungerechtfertigten Bereicherung kdnnen Zuwendungen ohne jeden gultigen
Grund, aus einem nicht verwirklichten Grund, aus einem nachtraglich weggefallenen
Grund, das Verhalten des Bereicherten selber, das Verhalten eines Dritten oder ein
Naturereignis sein ([statt vieler] Gauch/Schluep/Schmid, a.a.O., Rz. 1479 - 1494).

E.3.93



Die Beweidlast fur das Vorhandensein der Tatbestandselemente der ungerechtfertigten
Bereicherung, aber auch jener von Art. 12 VStV trégt jene Partel, welche die Forderung aus
ungerechtfertigter Bereicherung geltend macht. Dies entspricht der allgemeinen Regel von
Art. 8 ZGB, welche auch im Bereich des 6ffentlichen Rechts als allgemeiner
Rechtsgrundsatz gilt. Demnach hat jene Partei das Vorhandensein einer Tatsache zu
beweisen, die ausihr Rechte ableitet ([statt aller] BGE 133V 205 E. 5.5).

E.4

Im vorliegenden Fall ist streitig, ob die ESTV den von der Verfahrensbetelligten dem Konto
der BeschwerdefUhrerin belasteten und an die ESTV lberwiesenen Betrag von insgesamt
Fr.[...] zu erstatten hat.

E. 41

Bevor in E. 4.4 ff. die streitbetroffenen Verkaufe der Beschwerdefiihrerin von
Beteiligungsrechten untersucht werden, sind nachfolgend zuerst einige Ausfihrungen zu
den Grundlagen von Aktientransaktionen - mit Blick auf den hier relevanten Zeitraum (Jahr
2007) - zu machen. Die Vertrége wurden von der Beschwerdefthrerin - sowelt ersichtlich -
ausserbdrslich ("over the counter") abgeschlossen. Nachfolgend wird aber dennoch -
insbesondere mit Blick auf das Zivilrecht - zuerst auf den Handel an der Schweizer Borse
SWX (Swiss Exchange, seit dem Jahr 2008 SIX; nachfolgend: SWX) eingegangen (E.
4.1.2) und anschliessend auf den ausserbordlichen Handel (E. 4.1.3).

E.411

Fir die rechtsgeschéftliche Ubertragung von Namen- und Inhaberaktien bedarf es sowohl
eines Verpflichtungs- wie auch eines Verfligungsgeschéfts. Je nach Art des Wertpapiers
bestehen hierzu unterschiedliche Anforderungen. Bei Namenaktien ist fiir die Ubertragung
neben dem Rechtsgeschéft (Verpflichtungsgeschift) die Ubergabe des Besitzes an den
Aktientiteln und - weil Namenaktien Ordrepapiere sind - ein Indossament erforderlich (Art.
684 Abs. 2 OR). Bel Inhaberaktien geniigt demgegeniber - neben dem Rechtsgeschéft - die
Ubergabe des Besitzes. Unverbriefte Aktienrechte werden unabhéngig der Aktienart mittels
Zession Ubertragen (Peter Forstmoser/Arthur Meler-Hayoz/Peter Nobel, Schweizerisches
Aktienrecht, 1996, 8 44 N. 85 ff.; Marc Bauen/Robert Bernet, Schweizer
Aktiengesellschaft, 2007, Rz. 272 ff.). Auf die Besonderheiten bei der Ubertragung
vinkulierter Namenaktien wird hier mangels Relevanz nicht eingegangen.

E.41.2

Die bordichen Kaufe und Verkaufe der Aktien der an der SWX kotierten Gesellschaften
erfolgen Uber die Mitglieder der Borse. Angebot und Nachfrage an einer bestimmten
Aktiengattung werden in ein elektronisch verwaltetes Auftragsbuch eingegeben. Wahrend
der Handelszeit der Borse werden die ins Auftragsbuch eingegebenen Ordres nach fixen
Regeln zusammengefuhrt ("Matching"). Will ein Nichtborsenmitglied Aktien an der Borse
kaufen oder verkaufen, muss es einem Borsenmitglied (meist Depotbank) einen
entsprechenden Auftrag erteilen. Dieses fuhrt ihn in der Folge aus (Jonas Misteli,
Dividenden-Stripping, 2001, N. 117 ff.; Dieter Zobl/Stefan Kramer, Schweizerisches
Kapitalmarktrecht, 2004, N. 911 und N. 1316 ff.).

E. 4121

Das Verpflichtungsgeschéft bei einem Aktienkauf besteht darin, dass sich der Verkaufer
verpflichtet, dem Kéaufer die Aktie zu Gbergeben und ihm das Eigentum daran zu



verschaffen. Der Kaufer verpflichtet sich demgegeniiber zur Bezahlung des vereinbarten
Kaufpreises. Rechte und Pflichten der Parteien richten sich bei einem solchen Kaufvertrag
grundsétzlich nach Obligationenrecht. Erfolgt der Kauf an der SWX, gelten zudem deren
Allgemeine Geschéaftsbedingungen (nachfolgend: AGB SWX, hier in der Version vom 10.
August 2006 [...]). Die Ziff. 5 ff. AGB SWX (Bestimmungen betreffend Usanzen)
beschreiben den " Standardvertrag” zwischen den Teilnehmern. Diese Usanzen werden von
den Parteien im Rahmen einer Transaktion an der SWX und bei Fehlen einer gegenteiligen
Vereinbarung in den Aktienkaufvertrag einbezogen (Ziff. 5.1 AGB SWX; Zobl/Kramer,
aaO., N. 1243). In den AGB SWX ist vorgesehen, dass die in der Aktie verkorperten
Rechte zwischen den Parteien als unmittelbar mit dem V ertragsabschluss tibergegangen
gelten (Ziff. 5.2 AGB SWX). Werden zwischen dem Tag des Abschlusses und dem
Zeitpunkt, in welchem usanzgemass die Ubertragung der Effekten erfolgen sollte,
Ertrégnisse féllig, so stehen diese dem Kéufer zu. Der Verkaufer 18sst diese dem Kéufer
durch Gutschrift des Entgelts oder durch die Ubertragung des Coupons zukommen (Ziff 5.2
Abs. 3 AGB SWX). Die Erfullung der gegenseitigen Verpflichtungen erfolgt innert dreier
Bankwerktage (T+3), obwohl aus technischer Sicht eine sofortige Abwicklung (T+0)
maoglich wére (Ziff. 4.33 und 5.18 AGB SWX; Zobl/Kramer, aa.O., N. 1317). Diein den
verkauften Aktien verkorperten Rechte gelten somit im Innenverhéltnis zwischen den
Vertragsparteien usanzgemass unmittelbar als mit dem Vertragsschluss auf den Kaufer
ubergegangen (Misteli, aa.O., N. 122). Mit anderen Worten raumt der Verkéufer dem
Kéufer mit Vertragsschluss das Nutzungsrecht an den verkauften Aktien bzw. deren
Ertragen €in (vgl. E. 3.7.2), die Ubertragung der Aktien und damit auch des Eigentums
erfolgt drei Tage spéter. Aufgrund dieser Verzogerung muss der Verk&ufer dem Kaufer
neben der Aktie samtlichein der Zeit zwischen Verpflichtungs- und Verfligungsgeschaft
(noch) ihm als Aktionar zugeflossene Werte weiterleiten. Nur so kommt er seinen
vertraglichen Verpflichtungen nach. Ob es sich beim Kaufgegenstand des an der Borse
abgeschlossenen Vertragsim Ubrigen um eine Aktie in der Form eines Wertpapiers oder
eines Wertrechts (vgl. nachfolgend E. 4.1.4) handelt, spielt fur den vorliegenden Fall keine
Rolle. Entweder wird eine Sache oder aber eine Forderung gekauft. In beiden Fallen handelt
es sich beim Verpflichtungsgeschaft um einen Kaufvertrag.

E. 4122

Die SWX Ubermittelt samtliche Abschltisse, die im borslichen Handel ausgefihrt werden,
mit den daf ir notwendigen Abwicklungsi nstruktionen automatisch an die
Settlementorganisationen zur Ubertragung der Effekten und Zahlung des Kaufpreises (Ziff
4.33 und 5.23 AGB SWX; Misteli, aa.O., N. 126).

E.4.13

Neben den oben beschriebenen borslichen Abschltissen kdnnen Aktien (und andere
Effekten) - mit Einschréankungen (vgl. Borsenpflicht, Ziff 4.8 AGB SWX) - auch
ausserbdrslich gehandelt werden. Die Parteien vereinbaren direkt miteinander oder durch
Vermittlung von Dritten den Inhalt des V erpflichtungsgeschéfts. Im Mittel punkt wird dabei
ebenfalls die Ubertragung der Aktien gegen Bezahlung des K aufpreises stehen. Erfolgt die
Abwicklung der Transaktion durch eine Settlementorgani sation, werden dieser nach
Vertragsschluss die entsprechenden Instruktionen erteilt. Ab diesem Zeitpunkt
unterscheidet sich das V erfiigungsgeschéft von boérslichen und ausserbdrslichen
Transaktionen - soweit hier relevant - nicht. Die nachfolgenden Ausfiihrungen gelten fir
beide Arten von V ertragsschl tissen.



E.414

Im Rahmen des V erfligungsgeschéfts missen die Parteien ihre versprochenen Leistungen
erbringen. Der Verkaufer Ubergibt die Aktien und der Kéufer bezahlt den Kaufpreis.

E. 4141

Die Art der Ubertragung der Aktien hangt davon ab, ob diese in einem Wertpapier verbrieft
sind oder in der Form Wertrechts bestehen. Gegenstand von Aktienkdufen an der Borse
konnen (sammelverwahrte) Wertpapiere (ev. in der Form einer Globalurkunde) oder
(blosse) Wertrechte (unverbriefte Mitgliedschaftsrechte) sein. Bei der sogenannten
Drittsammelverwahrung erfolgt die Verwahrung der Wertpapiere bei einer
Zentralverwahrungsstelle, welche fur die angeschlossenen Teilnehmer - meist Banken -
Sammeldepots hélt und die entsprechenden Aktienkonten fihrt. Im Zusammenhang mit den
Wertrechten fuhrt der Zentralverwahrer (bloss) die entsprechenden Konten. In der Schweiz
werden die Wertschriftendienstleistungen - soweit hier relevant - von der SIS

Segal nterSettle AG (nachfolgend: SIS; seit August 2008 SIX SIS AG) erbracht. Praktisch
alleim Wertschriftengeschéft tatigen schwelzerischen Banken und andere (auslandische)
Institute sind al's Teilnehmer an das System der SIS angeschlossen und haben dort ihre
sammelverwahrungsfahigen Fremd- und Eigenbestande. Ziel der zentralen
Sammelverwahrung ist es, den Handel mit Wertpapieren ohne Titeltransport, rein
buchungsmaéssig mittels Depotiibertrag Gber das Sammel depotsystem abzuwickeln
(Emch/Renz/Arpagaus, a.a.O., N. 743 ff.; Arthur Meier-Hayoz/Hans Caspar von der Crone,
Wertpapierrecht, 2. Aufl. 2000, S. 323 ff.; Roland von Biren/Walter A. Stoffel/Rolf H.
Weber, Grundriss des Aktienrechts, 3. Aufl. 2011, N. 255 f.). Unabhangig davon, ob ein
sammelverwahrtes Wertpapier (durch Tradition der Miteigentumsquote) oder ein Wertrecht
(durch Zession) Ubertragen wird, ist fur den vorliegenden Fall entscheidend, dass mit der
Ubertragung auch eine entsprechende Umbuchungen in den Teilnehmerdepots der SIS und
in den Fremd- bzw. Eigenbestandsdepots der Depotbanken erfolgt (Misteli, aa.O., N. 124
f.; Emch/Renz/Arpagaus, a.a.0., N. 737 und 750; Dieter Zobl, Internationale Ubertragung
und Verwahrung von Wertpapieren [aus schweizerischer Sicht], SZW 2001 S. 106 ff.).
Handeln also zwei Banken jeweils fur ihre Kunden, so bucht die Bank des Verkaufersdie
Bestande aus dem Kundendepot aus, gleichzeitig bucht die SIS die Wertschriften aus dem
Depot der Bank aus und tbertragt diese auf das Depot der Bank des Kaufers. Die
Kéauferbank nimmt ihrerseits eine Buchung in das Kundendepot vor. Im internationalen
Handel kénnen buchméssig eine ganze Reihe von Verwahrern (Custodians) und
Unterverwahren (Subcustodians) in verschiedenen Landern beteiligt sein, welche Gber
Effektenkonten untereinander verbunden sind (Emch/Renz/Arpagaus, a.a.O., N. 745).
Nachfolgend wird der Einfachheit halber nur noch von Wertschriften gesprochen,
unabhangig davon, ob diese verbrieft oder unverbrieft sind. Relevant ist einzig, dass mit der
Ubertragung in beiden Fallen (unter anderem) eine Umbuchung bei der SIS und bei den
Depotbanken erfolgt.

E. 4142

Der Kaufer muss den vereinbarten Kaufpreis bezahlen. Auch der Bezahlvorgang ist
automatisiert. Die mit der Abwicklung beauftragte SIS veranlasst gleichzeitig mit der
wertpapi erseitigen Umbuchung die Uberweisung des geschul deten Kaufpreises vom Konto
des Kaufers (bzw. dessen Korrespondenzbank) auf jenes des Verkaufers (Abwicklung Zug
um Zug; Misteli, aa.O., N. 132).



E.42

Zu den vermdgensmassigen Rechten eines Aktionéars gehdrt das Dividendenrecht (Art. 660
Abs. 1 OR). Der Anspruch besteht, falls die Generalversammlung eine Ausschiittung des
Bilanzgewinns beschliesst, und er wird im Zeitpunkt des Beschlusses oder allenfalls an
einem spéter festgesetzten Termin fallig. Ausschlaggebend fir die Dividendenberechtigung
ist der Falligkeitstermin (vgl. Bauen/Bernet, a.a.O., Rz. 290 ff.;
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, a.a.O., 8 43 N. 56). Bei Dividendenfalligkeit ist der
Aktionar berechtigt, gegen V orlage des Dividendencoupons den Dividendenanspruch
geltend zu machen. Auch dieser VVorgang des Dividendeninkassos ist im
Effektengirosystem der SIS weitgehend automatisiert. Die SIS besorgt fur ihre Teilnehmer
das Inkasso der ihnen aus den deponierten Eigen- und Fremdbestanden zustehenden
Dividenden. Sie Ubermittelt den Teilnehmern eine Anzeige Uber die ihnen gemass Bestand
der entsprechenden Depots am Ende des Tages vor dem Ex-Tag zustehenden Dividenden.
Die Dividende fliesst dann von der ausschittenden Gesellschaft Uber deren Zahlstelle an die
SIS und weiter auf die Teilnehmerkonten der Banken. Handelt es sich bei den Teillnehmer
um Banken, welche die Depots von Kunden verwalten, weisen diese die Dividenden
entsprechend ihren Kunden zu (Emch/Renz/Arpagaus, a.a.O., N. 779). Dieswird mit einer
(elektronisch) ausgestellten Couponabrechnung bescheinigt (zur Bescheinigung bzw.
technischen Abrechnung vgl. oben E. 3.6.2; Misteli, aa.O., N. 143 ff.). Eine eigentliche
Vorlage des Dividendencoupons im urspringlichen Sinn ist im automatisierten System
nicht mehr notwendig (Misteli, aa.O., N. 146).

E.43

Erfolgt das Verfiigungsgeschéft nicht gleichzeitig mit dem Verpflichtungsgeschéft, kann es
vorkommen, dass zwischen Verpflichtungs- und V erfiigungsgeschéft aktienrechtlich
relevante Ereignisse stattfinden, so beispielsweise die Generalversammlung oder eine
Dividendenausschittung. In solchen Féllen stellen sich Fragen betreffend Ablauf und
Zuordnung der Anspriiche.

E.43.1

Erfolgt der Kauf an der Borse vor dem Dividendenstichtag und wird vor dem
Erfullungszeitpunkt (grundsétzlich drei Tage spéter) die Dividende féllig und ausbezahlt, so
muss der Verkaufer dem Kaufer gemass Kaufvertrag (Ziff. 5.2 Abs. 3 AGB SWX; vgl.
oben E. 4.1.2.1) nicht nur die Aktien Gbertragen, sondern auch die mittlerwelle
ausgeschitteten Dividenden. Die Dividenden werden dabel meist automatisch dem
Verkaufer zugewiesen, da die Aktien am Stichtag noch in seinem Tellnehmerdepot
aufgefuihrt sind, obwohl bereits der Kaufer die Nutzungs- bzw. Dividendenberechtigung
erworben hat. Wirde der Verkaufer dem Kaufer nur die Aktie nach dem
Dividendenstichtag Gbertragen, kéme er seinen vertraglichen Pflichten nur teilweise nach.
Der Verkaufer muss dem Kéaufer neben der Aktie also diein der Zwischenzeit fallig
gewordene und ausbezahlte Dividende weliterleiten. Dabei ist zu beachten, dass die
Dividende nur zu 65 % direkt ausbezahlt wird. Die restlichen 35 % werden von der
ausschittenden Gesellschaft a's Verrechnungssteuer an die ESTV abgefuhrt und kdnnen
erst zu einem spéteren Zeitpunkt im Rulckerstattungsverfahren von den Berechtigten
(teilweise) zuriickgefordert werden (vgl. oben E. 3.2). Dieder ESTV abgelieferten 35 %
sind - im Zeitpunkt des Dividendenstichtags bzw. kurz danach - (nur) ein "potenzieller
Ruckerstattungsanspruch” des Nutzungsberechtigten gegentiber der ESTV, welcher mit der
ausbezahlten Nettodividende verbunden ist. Daraus folgt, dass der Aktienkaufer im



Erfullungszeitpunkt nach dem Dividendenstichtag nicht nur Anspruch auf die Aktie und die
Nettodividende hat, sondern zudem in die Lage versetzt werden muss, dass er seine ab dem
Zeitpunkt des Verpflichtungsgeschéfts erworbene Nutzungsberechtigung im Rahmen des
Ruckerstattungsverfahrens auch geltend machen kann (technische Abrechnung etc.).
Kommt der Verkaufer nicht sdmtlichen vertraglichen Pflichten nach, erfillt er den Vertrag
nicht ordnungsgeméass. Dieser Ablauf der Vertragserfllung ist im System der SIS
automatisiert (vgl. dazu MarketGuide Schweiz der SIS [Version vom 17. November 2006]
Ziff. 8...]). Wurde die Nettodividende aufgrund eines Verkaufs kurz vor dem Ex-Tag noch
dem Verkaufer gutgeschrieben, fuhrt das System der SIS zusammen mit der Umbuchung
der Aktie ("ex coupon") anlasslich der Erfllung eine Ausgleichszahlung in der H6he der
Nettodividende aus. Die dem Verkaufer gutgeschriebene Nettodividende wird diesem aso
sogleich wieder belastet und dem - nunmehr berechtigten - Kéufer gutgeschrieben (Misteli,
aaO., N. 145). Eserfolgt eine Welterleitung der Nettodividende vom Verkaufer an den
Kéaufer, wobei bei Letzterem die Ausgleichszahlung a's Nettodividendengutschrift
ausgewiesen und bescheinigt wird. Dies fihrt dazu, dass der Kaufer seinen Anspruch auf
Ruckerstattung der Verrechnungssteuer aufgrund seiner (vertraglich erworbenen)
Nutzungsberechtigung auch mit der notwendigen Bescheinigung belegen kann. Der
Verkaufer wird demgegentiiber - soweit SIS-Bestande betroffen sind - darauf hingewiesen,
dass die ihm zugeteilte Gutschriftanzeige nicht fir die Ruckerstattung der
Verrechnungssteuer verwendet werden darf. Das Riickerstattungsrecht steht einzig dem
Empfénger der Ausgleichszahlung zu (vgl. MarketGuide SIS Ziff. 8.4.1).

E.43.2

In dem soeben beschriebenen Fall des Verkaufs kurz vor dem Dividendenstichtag kann der
Verkaufer einer Aktie, Uber die er im Verkaufszeitpunkt verflgungsberechtigt ist
("Long"-Verkaufe), mithilfe der "Weiterleitung" der Nettodividende und des damit
verbundenen Rickerstattungsrechts durch die automatisierte Abwicklung bei der SIS seinen
Pflichten aus dem Kaufvertrag nachkommen. Gleichzeitig ist die Lickenlosigkeit des
Systems der Verrechnungssteuer gewahrleistet, da zu keiner Zeit mehr gultige
Bescheinigungen im Umlauf sind, als steuerbare Leistungen von der steuerpflichtigen
Gesellschaft ausgeschiittet wurden. Eine Uberfunktion wird verhindert (vgl. E. 3.6.2). Die
zivilrechtlichen Anspriiche zwischen Kaufer und Verkéufer, die automatisierte
Transaktionsabwicklung sowie die verrechnungssteuerlichen Vorgaben stehen im Einklang
miteinander.

E. 433

Ein Verkéufer kann aber auch Aktien verkaufen, die (noch) nicht in seinem Eigentum
stehen (sog. Leerverkauf oder auch "Short"-Verkauf). In einem solchen Fall muss er jedoch
nach dem Vertragsschluss, aber vor dem Zeitpunkt der Lieferung, die verkauften Aktien
beschaffen (z.B. durch einen Deckungskauf; vgl. zum Begriff des Leerverkaufs Friedrich
Schlimbach, Leerverkaufe, Tubingen 2015, S. 8 ff.). Wie es sich aus
verrechnungssteuerrechtlicher Sicht verhalt, wenn der Verkaufer weder im Zeitpunkt des
Verkaufs noch am Dividendenstichtag Uber die verkauften Aktien verfugt (L eerverkauf)
und diese erst kurz vor der Ubertragung an den Kaufer von einem Dritten (ohne
Dividendenanspruch) erwirbt (Deckungskauf), gilt es nachfolgend anhand der von der
Beschwerdeftihrerin durchgefiihrten Transaktionen zu klaren.

E.44



Die Beschwerdefuhrerin hat im Frihjahr 2007 verschiedene Transaktionen mit Futures auf
Aktien und Genussscheinen von sechs schwei zeri schen borsenkotierten Gesellschaften
([...]; nachfolgend alle zusammen die "SMI-Gesellschaften™) und mit den Aktien bzw.
Genussscheinen selbst getétigt. Die Futures- und Aktientransaktionen stellten zwar
Gegengeschéfte dar, erfolgten jedoch unabhéngig von einander Uber verschiedene
Handel splétze. Aus der nachfolgenden Beurteilung des Falles wird ersichtlich, dass die
vorliegende Konstellation (bzw. die sich dabei stellenden Fragen) nicht mit jenen, welche
den jungst ergangenen Urteilen des Bundesgerichts (2C_364/2012 / 2C_377/2012 und
2C_895/2012 jevom 5. Mai 2015 sowie 2C_383/2013 vom 2. Oktober 2015) zu Grunde
lagen, zu vergleichen ist. Allféllige (wirtschaftliche) Zusammenhénge der Futures- und
Aktientransaktionen werde daher nicht weiter untersucht. Zu beurteilen sind demnach
einzig die Kaufe und Verkéufe der Aktien der SM1-Gesellschaften. Die Beschwerdefihrerin
tétigte Leerverkéufe. Dabei wurden die Verkaufe (Verpflichtungsgeschafte) ausserborslich
direkt mit anderen Dritten (meist ebenfalls Broker) vereinbart. Mit der Abwicklung betraut
wurde danach die Verfahrensbeteiligte als Subcustodian. Sie erteilte der SIS die
entsprechenden Instruktionen. Die Deckungskaufe der Beschwerdefihrerin erfolgten
jeweils kurz vor dem Erfllungstermin, aber erst nach dem Dividendenstichtag der
SMI-Gesellschaft. Die Transaktionen hatten einen erheblichen Umfang. Geméss der
Verfahrensbeteiligten beliefen sich die Verkaufe im Frihjahr 2007 auf insgesamt Fr. [...]
(vgl. [...]). Alle streitbetroffenen Transaktionen wurden in der soeben beschriebenen Art
und Weise abgewickelt. Diesist unbestritten. Es muss daher nicht weiter auf die
Einzelheiten der verschiedenen Transaktionen (Anzahl Aktien, Preise etc.) eingegangen
werden. Obwohl die Geschéfte fir die BeschwerdefUhrerin Gegengeschéfte darstellten, sind
fur die - hier vorzunehmende - verrechnungssteuerliche Beurteilung einzig die
Aktienverkéufe und -kaufe relevant. Darum ertibrigen sich weitere Ausfihrungen zur
Frage, ob die Aktientransaktionen vor oder nach den Futurestransaktionen stattfanden (vgl.
unten E. 7.3.1). Als Folge der Transaktionen Uber den Ex-Tag nahm das
Borsenabwicklungssystem SIS (automatisch) Belastungen des Kontos der
Beschwerdefihrerin in der Hohe der Nettodividendenzahlungen zugunsten der Kéufer der
Aktien vor. Das Konto wurde demzufolge in gleicher Weise belastet, wie wenn die
Beschwerdefthrerin im Zeitpunkt des Verkaufs bzw. am Dividendenstichtag bereitsim
Besitz der verkauften Aktien gewesen wére ("Long"-Verkauf; vgl. oben E. 4.3.1f.). Anders
alsbei "Long"-Verkaufen hatte die Beschwerdefuhrerin selbst jedoch keine
Nettodividendenzahlung erhalten, da sie die entsprechenden Wertschriften (noch) gar nicht
erworben hatte. Bei diesen Zahlungen zulasten des Kontos der Beschwerdefhrerin
handelte es sich daher nicht um Weiterleitungen der ihr zugegangenen Dividenden. Die
Beschwerdefuhrerin bestreitet die (zivilrechtliche) Zuldssigkeit dieser Zahlungen in der
Hohe der Nettodividende an die Kaufer nicht (vgl. [...]). Zusétzlich belastete die
Verfahrensbeteiligte das Konto der Beschwerdefiihrerin aber nochmals mit insgesamt Fr.
[...]. Dies entsprach 35 % der Dividenden der verkauften Aktien und somit in der Hohe den
bei einer "normalen Dividendenausschuttung” anfallenden Verrechnungssteuern. Dieser
Betrag - zusammen mit weiteren von Dritten stammenden Betrdgen aus anderen
Transaktionen - wurde in der Folge von der Verfahrensbeteiligten mittels zweier Formulare
102M deklariert und der ESTV tberwiesen. Auf den Formularen war jeweils nur die
Verfahrensbeteiligte vermerkt, nicht jedoch die Beschwerdefiihrerin oder Dritte. Die
Verfahrensbeteiligte rechnete somit in eigenem Namen ab.

E.45



Die Kernfrage des Falles ist jene nach den (steuerrechtlichen) Konsequenzen dieser
Leerverkaufe, welche mit Hilfe der Verfahrensbeteiligten durch die SIS abgewickelt
wurden. In einem ersten Schritt ist aus zivil- bzw. handelsrechtlicher Sicht auf die von der
Beschwerdefuhrerin ausgef ihrten Transaktionen einzugehen, um danach eine
verrechnungssteuerrechtliche Beurteilung vornehmen zu kdnnen.

E. 4511

Mit dem Abschluss der Aktienkaufvertrage verpflichtete sich die Verkauferin, den Kaufern
die entsprechenden Aktien zu Ubertragen. Die V ertragsabschltisse fanden nicht an der
SWX, sondern ausserbordlich ("over the counter") statt. Die Beschwerdefiihrerin schloss die
Geschéafte mit den Gegenparteien (Broker) ab. Betreffend Vertragsinhalt bestétigt die
Beschwerdefihrerin, es seien keine Fragen Uber alfallige Belastungen oder Gutschriftenin
Bezug auf die Dividenden besprochen worden (vgl. [...]). Auch sonst bringt die
Beschwerdefuhrerin nicht vor, es seien irgendwel che (besonderen) Vereinbarungen
zwischen ihr und den Kaufern getroffen worden. Zudem zeigen die Aufzeichnungen (" Deal
Tickets'; vgl. [...]), dass die Verkaufe jewells zu Preisen erfolgten, welche den an den
jeweiligen Verkaufstagen an der Borse bezahlten Preisen entsprachen. Darausist zu
schliessen, dass es den Kaufern somit nicht moglich war zu erkennen, dass die
Beschwerdefuhrerin im Zeitpunkt des V ertragsabschlusses noch nicht tber die Aktien
verfugte und Leerverkaufe téatigte. Die Beschwerdefihrerin verkaufte den Kéufern die
Aktien im "Zustand", wie sie sich bel Vertragsschluss vor dem Dividendenstichtag
befanden. Der kurze Zeit spater einldsbare Dividendencoupon gehdrte daher zum

V erkaufsgegenstand (so auch Gutachten Z. S. 6 "Dritten Kaufern gegentiber hat
sichdieA. Ltd. verpflichtet, SMI-Titel vor Dividendenfalligkeit somit mit
Anspruch auf Dividende zu verkaufen"). Die Kaufer hatten also im Zeitpunkt des Kaufs die
in den Aktien verkorperten Rechte erworben und hatten demnach - wie bei einem Kauf an
der Borse - Anspruch auf alles, was einem Aktiondr in der Zeit zwischen V ertragsschluss
und Ubertragung der Aktien zugeflossen war. Die Lieferfrist betrug drei Tage (vgl. die
erwahnten "Deal Tickets'). Im Falle einer Lieferung nach dem Dividendenstichtag hatten
die Kéufer somit nicht nur Anspruch auf die Aktien ("ex coupon™), sondern auch auf die
zwischen Verpflichtungs- und Verfigungsgeschéft ausgeschitteten Dividenden, als Ersatz
fUr den verfallenen Coupon. Die Dividende setzte sich - wie gezeigt - aus der
Nettodividende und der "Mdglichkeit zur Rickerstattung” der Verrechnungssteuer
zusammen.

E. 4512

Dadie BeschwerdefUhrerin die Aktien selbst erst nach dem Dividendenstichtag und daher
ohne Dividendencoupon ("ex coupon") erwarb, wurden ihr am Dividendenstichtag keine
Nettodividenden zugeteilt, welche sie an die Kaufer hétte weiterleiten bzw. Ubertragen
koénnen. Daher konnten die Kéufer vor dem Dividendenstichtag auch kein Nutzungsrecht an
bestimmten Aktien bzw. den ausgeschitteten Dividenden erwerben, dadie
Beschwerdefiihrerin al's Leerverkduferin in jenem Zeitpunkt gar kein solches besass. Aus
zivilrechtlicher Sicht bedeutete dies, dass die Beschwerdefhrerin ihren Verpflichtungen
nicht nachkommen konnte, was Schadenersatzforderungen der Kéufer hétte zur Folge
haben kdnnen. Da die Nettodividenden jedoch aus Geldbetrégen bestanden, konnte die
Beschwerdefiihrerin diese Betrage ohne Schwierigkeiten leisten. Die entsprechenden
Zahlungen wurden automatisch bei der Abwicklung durch die SIS vorgenommen. Die
Beschwerdefuhrerin lasst hierzu selbst ausfihren, bei der geleisteten Ersatzzahlung habe es



sich um eine Art vertragliche Schadenersatzpflicht gehandelt, jedoch nicht um einen
Beteiligungsertrag im Sinne des V errechnungssteuerrechts (vgl. Gutachten Z. S. 16
"1. Unterfrage”). Mit anderen Worten wurde nicht eine der Beschwerdefihrerin
zugeflossene Dividende, sondern ein gleich hoher Geldbetrag, als Ersatz des Schadens,
weitergeleitet. Im Erfullungszeitpunkt Gbertrug die Beschwerdefthrerin den Kaufern also
die Aktien ("ex coupon") sowie einen Geldbetrag als Ersatz fur die Nettodividende.
Rechtlich nicht moglich war es der Beschwerdefiihrerin jedoch, den Kéufern das
Nutzungsrecht an einer Aktie bzw. einer Dividende zu Ubertragen, damit diese bel der
ESTV die Ruckerstattung der 35% V errechnungssteuer hétten verlangen kénnen. Die
Verkauferin selbst hatte am Dividendenstichtag kein Nutzungsrecht an den streitbetroffenen
Aktien bzw. deren Ertrégen und konnte ein solches auch nicht nachtraglich von einem
Dritten erwerben. Die den Kaufern im Erflllungszeitpunkt (T+3) Ubertragenen Aktien
waren am Dividendenstichtag noch im Eigentum unbeteiligter Dritter, womit nur jene
Dritten im massgeblichen Zeitpunkt nutzungsberechtigt an den Dividenden waren und -
soweit die Voraussetzungen erfillt waren - die (echte) Verrechnungssteuer (teilweise)
zurckfordern konnten.

E. 4513

Trotz dieser Nichterfullung und des potentiellen Schadens fur die Kaufer der Aktien kam es
nicht zu entsprechenden Schadenersatzforderungen der Kéufer. Der Grund dafur lag darin,
dass sémtliche Transaktionen Uber die SIS und deren Mitglieder abgewickelt wurden. Daes
fUr das SIS-System nicht erkennbar war, ob der Beschwerdefuhrerin (als Kundin einer der
SIS angeschlossenen Bank) zu einem bestimmten Zeitpunkt im Besitz der verkauften
Aktien war, wurden die Leerverkdufe im Abwicklungssystem gleich behandelt, wie jene,
bei welchen ein Verkéufer die Aktien bereits am Dividendenstichtag besass
("Long"-Verkauf; vgl. E. 4.3.1). Die Ersatzzahlungen in der Hohe der Nettodividenden der
Beschwerdefiihrerin an die Kéufer wurden bel diesen daher nicht als vertraglich
geschuldete Zahlungen (Schadenersatz) gekennzeichnet, sondern als "normale”
(weitergeleitete) Nettodividenden (nach Abzug der Verrechnungssteuer). Damit wurde den
Kaufern der Erhalt einer Dividende bescheinigt (technische Abrechnung; vgl. E. 3.6.2) und
so auch die Grundlage fur eine mogliche Ruckerstattung der Verrechnungssteuer
geschaffen, ohne dass die Kéufer von ihrer fehlenden Nutzungsberechtigung am
Dividendenstichtag wussten.

E.4514

Den Kéaufern wurden damit, ausgehend von Schadenersatzzahlungen der
Beschwerdefuhrerin, faktisch - einzig durch das Abwicklungssystem - kiinstlich
geschaffene ("virtuelle") Nettodividenden mit dazugehoérigen ebenfalls kiinstlich
geschaffenen Rickerstattungsanspriichen ausgewiesen. Diesen Anspriichen lagen jedoch
nie die entsprechenden Beteiligungsrechte zugrunde. Dadurch konnte die
BeschwerdefUihrerin aber ihren vertraglichen Pflichten aus Sicht der Kaufer
ordnungsgemass nachkommen, da die Kaufer ihren "Rickerstattungsanteil” bei der ESTV
geltend machen konnten, ohne zu wissen, dass ihren Rickforderungen gar keine tatsachlich
abgelieferte Verrechnungssteuer zu Grunde lagen, und sie im Zeitpunkt des
Verfiigungsgeschéfts auch kein Nutzungsrecht erworben hatten bzw. hatten erwerben
konnen. Fur die fir das Riuckerstattungsverfahren zustandigen Behdrden (Art. 30 VSIG)
war es aufgrund der identischen Bescheinigungen nicht méglich zu unterscheiden, ob eine
"normale”’ oder eine "virtuelle" Dividende Grundlage fir den Antrag auf Rickerstattung



war. Die Beschwerdefiihrerin bediente sich somit dieses Abwicklungssystems, anstatt - wie
aus vertraglicher Sicht notwendig - den K&ufern Schadenersatz in der Hohe des
rickforderbaren Teils der Verrechnungssteuer zu leisten (ev. bereinigt durch weitere
Faktoren [Steuern beim K&ufer etc.]).

E. 4515

Die Kaufer konnten diese Vorgange bel der Vertragserfillung nicht erkennen, sondern
mussten darauf vertrauen, dass die bei ihnen von ihren Banken ausgewiesenen
Nettodividenden in einer Dividendenzahlung der ausschittenden Gesellschaft begriindet
waren und ihnen mit Vertragsschluss tatsachlich das Nutzungsrecht tbertragen wurde und
somit das Ruckerstattungsrecht zustand. Demgegentiber musste es der Beschwerdefthrerin
(und ihren Beratern) bereits aufgrund von wirtschaftlichen Uberlegungen klar gewesen sein,
dass sie die von ihr eingegangenen vertraglichen Verpflichtungen nur teilweise
(Ubertragung der Aktie und Zahlung in der Hohe von 65 % der Dividende) selbst erfiillte,
sie die Zahlung in der Hohe des V errechnungssteuerriickerstattungsanspruchs des Kaufers
jedoch dem Staat auflastete (vgl. [...]; val. [...]).

E.45.2

Aufgrund dieser so durch die Leerverkaufe ausgel 6sten und "durch das Abwicklungssystem
entstandenen” Maoglichkeit zur Rickerstattung einer durch die ausschittende Gesellschaft
nicht entrichteten V errechnungssteuer schloss die Verfahrensbeteiligte aus dem Zirkular Nr.
6584 der SBV g, es mussten zusétzliche Zahlungen in der Hohe der Bescheinigungen an die
ESTV entrichtet werden, damit dieser kein Schaden entstehen wiirde. Sie nahm daher die
streitbetroffenen Zahlungen zulasten des Kontos der Beschwerdeftihrerin jedoch in eigenem
Namen vor.

E.4.6

Nachfolgend ist zu untersuchen, ob die Zahlungen vom Konto der Beschwerdefiihrerin an

die Kaufer der Aktien als steuerbare Ertrage im Sinne von Art. 4 Abs. 1 Bst. b VSIG bzw.

Art. 20 Abs. 1 VStV zu qualifizieren sind, auf welchen die Verrechnungssteuer geschul det
ware.

E.46.1

Im vorliegenden Fall haben die SMI-Gesellschaften, deren Aktien von der
Beschwerdefuhrerin verkauft wurden, im hier relevanten Zeitraum Dividenden
ausgeschuttet und darauf auch - so ist ohne Weiteres anzunehmen - V errechnungssteuern
entrichtet. Ausgeschiittet wurden diese Dividenden an hier nicht beteiligte Dritte, welche
am Dividendenstichtag Inhaber der Beteiligungsrechte waren. Diese Dritten konnten - falls
die tbrigen Voraussetzungen erflllt waren - die Verrechnungssteuer (teilweise)
zurUckfordern. Weder die Beschwerdefihrerin noch die Kéufer waren am
Dividendenstichtag an den SMI-Gesellschaften beteiligt und aus gesellschaftsrechtlicher
Sicht dividendenberechtigt. Sie erhielten daher in den streitbetroffenen Transaktionen auch
keine Dividende von den ausschittenden Gesell schaften Uber deren Zahlstellen ausbezahit
(so die Beschwerdefuhrerinin[...]).

E.46.1.1

Die Vorinstanz schliesst nun aus dem Umstand, dass im Wertschriftendepot des Kéufersein
Leerverkauf wie ein "normaler” Erwerb abgebildet werde, dass auch die Ertrége gleich
behandelt werden missten. So sei es folgerichtig, sowohl beim normalen Verkauf wie auch



beim Leerverkauf das Vorliegen von Ertragen aus beweglichem Kapital vermdgen gemass
Art. 4 Abs. 1 Bst. b VStG zu bejahen. Zudem spreche der Wortlaut von Art. 20 Abs. 2
VStV "...und dergleichen..." dafir, Ertrége aus L eerverkaufen als Ertrége aus beweglichem
Vermogen zu qualifizieren. Aufgrund der zivilrechtlichen Ausgangslage wirden die Ertrége
aus den vorliegend getétigten Leerverk&ufen von Aktien und Genussscheinen unter den
Begriff des beweglichen Kapitalvermogens gemass Art. 4 Abs. 1 Bst. b VSIG fallen. Es
entspreche schliesslich der Natur der Verrechnungssteuer als Rechtsverkehrsteuer, bel

L eerverkdufen an den konkreten Verkehrsvorgang anzukniipfen. Im Rechtsverkehr sel
vOllig unbestritten, dass L eerkéufern regelmaéssig - abgesehen vom erworbenen Titel - auch
die jeweils dazu gehdrende fallige Dividende gutgeschrieben werde. Dies bedeute, dass die
Ausgestaltung der Verrechnungssteuer als Objektsteuer fir eine Subsumption von kinstlich
geschaffenen Dividendenertrégen unter Art. 4 Abs. 1 Bst. b VStG spreche. Die Vorinstanz
schliesst mit anderen Worten aus der Tatsache, dass die Kaufer mittels - durch das
Abwicklungs- bzw. Bankensystem iberzahlig geschaffener - kinstlicher
Dividendenabrechnungen die M6glichkeit zur Ruckerstattung der V errechnungssteuer
erhalten wirden, die entsprechenden Vorgange im Rahmen der Steuererhebung auch als
verrechnungssteuerpflichtig qualifiziert werden mussten. Zur Frage des Steuersubjekts fuhrt
die Vorinstanz aus, die streitbetroffenen Leerverkaufe seien tiber Konten bei der

V erfahrensbeteiligten abgewickelt worden. Die dadurch geschaffenen der
Verrechnungssteuer unterliegenden Ertrage aus beweglichem Kapitalvermégen fuhrten im
Grundverhaltnis zwischen der ESTV und der Verfahrensbeteiligten zu einem
Steuerrechtsverhdltnis gemass Art. 10 VSIG. Die Verfahrensbeteiligte sei gehalten
gewesen, die Verrechnungssteuer an der Quelle zu erfassen und der ESTV welterzuleiten.
Die Beschwerdefuhrerin sai gestiitzt auf Art. 14 Abs. 1 VStG zu Recht von der
Verfahrensbeteiligten a's Regressschuldnerin behandelt worden (vgl. [...]).

E.4.6.1.2

Die Steuererhebung der Verrechnungssteuer erfolgt getrennt von der Ruckerstattung. In der
ersten Phase wird die Verrechnungssteuer erhoben und in einer zweiten Phase wird sie
alenfalls (tellweise) zurlckerstattet (E. 3.2). Ausgangspunkt ist immer die Erhebung der
Verrechnungssteuer aufgrund der Vorgaben des Gesetzes (objektive und subjektive
Steuerpflicht).

E.46.1.3

Steuerobjekt sind die Zinsen, Renten, Gewinnanteile und sonstigen Ertrége, der von einem
Inléander ausgegebenen Beteiligungsrechte. Abzustellenist - bis auf wenige hier nicht
relevante Ausnahmen - darauf, ob eine Entreicherung der Gesellschaft stattfindet (vgl. oben
E. 3.5.3). Die Beschwerdefhrerin ist die vertragliche Verpflichtung eingegangen, den
Kéaufern eine bestimmte Anzahl Aktien ("cum coupon™) zu Ubertragen, ohne bereitsim
Besitz dieser Aktien gewesen zu sein. Insofern konnte sie den Kaufern bei
Vertragsabschluss nicht - wie vertraglich vereinbart - das Nutzungsrecht an bestimmten
Aktien bzw. deren Ertrégen verschaffen. Am Dividendenstichtag bestanden daher (bloss)
gegenseitige vertragliche Anspriiche und keine der Vertragsparteien verfugte Gber die
entsprechenden Aktien der SMI-Gesellschaften oder vereinnahmte die ausgeschitteten
Dividenden. Somit waren weder die Beschwerdefihrerin noch die Kaufer "Inhaber
gesellschaftsrechtlicher Beteiligungsrechte oder ihnen nahestehende Dritte”, wie es gemass
Art. 4 Abs. 1 Bst. b VSIGi.V.m. Art. 20 Abs. 1 VStV Voraussetzung fir eine geldwerte
Leitung gewesen wéare. Am Dividendenstichtag veranderten sich zwar die Anspriche, daes



der Beschwerdefuhrerin rechtlich nicht moglich war, eine Dividende weiterzuleiten. Die
anschliessende Zahlung der Beschwerdefthrerin an die Kéufer hatte aber - wie gesehen -
einen vertraglichen und keinen gesellschaftsrechtlichen Ursprung; es handelte sich um
Schadenersatzzahlungen und nicht um die Welterleitung von Kapitalertrag. Diese
Schadenersatzzahlung kann verrechnungssteuerrechtlich nicht der Weiterleitung der
eigentlichen Dividende gleichgestellt werden, auch wenn die Abwicklung in gleicher Weise
erfolgt. Insofernist der Ansicht der Vorinstanz nicht zu folgen, Ertrdge aus L eerverkaufen
seien beim Ké&ufer zivilrechtlich gleich behandelt worden wie bei "Long"-Verkaufen (vgl.
[...]). Zivilrechtlich unterschieden sich die Vorgénge eben gerade grundlegend. Gleich
behandelt wurden sie einzig in der praktischen Abwicklung im System der SIS. Vorliegend
fehlte es am Dividendenstichtag sowohl an einem Beteiligungsverhdtnis der
Beschwerdefthrerin oder der Kaufer an den SMI-Gesellschaften, deren Aktien die
Beschwerdefuhrerin verkauft hatte, wie auch an einer Gewinnausschuttung. Durch die
Geschéfte der Beschwerdefiihrerin kam es auch zu keiner Entreicherung der
SMI-Gesellschaften. Sie waren an den Transaktionen nicht beteiligt und keinerlel Mittel
jener Gesellschaften flossen der Beschwerdefiihrerin oder den Ké&ufern (direkt oder
indirekt) zu. Es sind daher zwischen der Beschwerdefiihrerin, den Kaufern der Aktien
und/oder der Verfahrensbeteiligten keine beteiligungsrechtlichen Verbindungen irgendeiner
Art zu erkennen. Ein Steuerobjekt fehlt. Alleine aus der Abwicklung eines
Aktienkaufvertrags kann kein solches entstehen, auch wenn aufgrund des Leerverkaufs eine
zusétzliche "virtuelle" Dividende im System generiert wurde, welche beim Kéaufer wie eine
"normale"’ Dividende einging und dabei ein Verrechnungssteuerabzug ausgewiesen wurde.
Dieser Vorgang wird nachfolgend zwar weiter untersucht werden miissen, kann jedoch
verrechnungssteuerrechtlich keinem Tatbestand von Art. 4 Abs. 1 Bst. ac VSIG bzw. Art.
20 VStV zugeordnet und daher - insbesondere aufgrund des Legalitétsprinzips (vgl. E. 2.2)
- nicht besteuert werden.

E.46.14

Steuersubjekt der Verrechnungssteuer ist der Inlénder, dessen Beteiligungsrechte Zinsen,
Renten, Gewinnanteile und sonstigen Ertrage erzielen. Da sich das Steuersubjekt anhand
des Steuerobjekts definiert (E. 3.3), fehlt es aufgrund der vorangegangenen Ausfihrungen
auch an Ersterem. Die Beschwerdefiihrerin kame im Ubrigen als Subjekt nicht in Frage, da
sie - mit Sitz in Grossbritannien - die Inlandereigenschaften nicht erfullt. Daran andert auch
nichts, dass die BeschwerdefUhrerin fir die Abwicklung der Transaktionen in der Schweiz
die Dienste der Verfahrensbeteiligten in Anspruch nahm. Die Verfahrensbeteiligte (vgl.
Gutachten Y. [Teil 1] S. 12) und teilweise auch die Vorinstanz méchten aus dem
Umstand, dass die Beschwerdefuhrerin ein Konto in der Schweiz bei der
Verfahrensbeteiligten hielt, zwar schliessen, dies sel ein geniigender AnknUpfungspunkt fur
die Inlandereigenschaft. Eine solch extensive Anwendung von Art. 9 Abs. 1 VStG findet
nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts freilich keine Grundlage im Gesetz.
Dieses knuipft an den Sitz bzw. an einen inlandischen Handel sregistereintrag einer
Gesellschaft bzw. an die tatsachliche Leitung der Gesellschaft zusammen mit einer
Geschéftstatigkeit im Inland an (E. 3.4). Keines dieser Kriterien wird von der
Beschwerdefuhrerin erfullt.

E.4.6.1.5

Die Vorinstanz kommt im Einspracheentscheid zum Schluss, die Verfahrensbeteiligte sei
steuerpflichtig. Diesist fir das Bundesverwaltungsgericht nicht nachvollziehbar. Die



Verfahrensbeteiligte agierte als " (Sub-)Custodian™ der Beschwerdefthrerin und war
verantwortlich fir die Abwicklung der Aktientransaktionen der BeschwerdefUhrerin.
Hierzu hielt diese ein Konto bel der Verfahrensbeteiligten. Um steuerpflichtig zu sein, hétte
die Verfahrensbeteiligte eine Dividende an die Beteiligungsinhaber ausschiitten missen (E.
3.5.2). Derlei ist nicht auszumachen. Vielmehr wickelte die Verfahrensbeteiligte einzig die
Aktientransaktionen, welche von der BeschwerdefUhrerin in Auftrag gegeben wurden, Gber
die SIS ab. Massgebend hierfir waren die Aktienkaufvertrage sowie die vertraglichen
Pflichten zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Verfahrensbeteiligten (bzw. der
dazwischen stehenden Bank C). Die Verfahrensbeteiligte agierte als " (Sub-)Custodian” der
Beschwerdefihrerin und wurde als solche nicht steuerpflichtig, unabhangig davon, welche
Zahlungen sie fur die Beschwerdeflhrerin, alsihre Kundin, ausfiihrte. Bei den
streitbetroffenen Transaktionen bestanden zwischen allen Parteien (bloss) vertragliche
Beziehungen. Auch war die Verfahrensbeteiligte nicht - wie die Vorinstanz ausfuhrt -
gezwungen, "gestitzt auf Art. 14 Abs. 1 VSIG einen Verrechnungssteuerersatz zu Lasten
der Beschwerdefuhrerin als Regressschuldnerin an der Quelle zu erfassen und der ESTV
weiterzuleiten” (vgl. [...]). Gezwungen war die Verfahrensbeteiligte zur Einhaltung der
geltenden gesetzlichen Vorschriften. Bel Zweifel an der Rechtméssigkeit hétte sie die
streitbetroffenen Geschéfte nicht annehmen miissen. Ein allenfalls unrechtmassiges
Handeln zieht die entsprechenden Konsequenzen nach sich, vermag aber - ohne
entsprechende gesetzliche Grundlagen - keine Steuerpflicht zu begriinden. Es fehlt sowohl
an einem Steuerobjekt als auch an einem Steuersubjekt.

E.4.6.1.6

Dem Argument der Vorinstanz, der Sicherungszweck der Verrechnungssteuer verlange,
dass die streitbetroffenen Zahlungen bel systematischer und tel eol ogischer Auslegung von
Art. 4 Abs. 1 Bst. b VSIG erfasst werden mussten (vgl. [...]), vermag das
Bundesverwaltungsgericht nicht zu folgen. Die Vorinstanz versucht damit, aus der Gefahr
einer Uberméssigen Riickerstattung (vgl. "Uberfunktion” E. 3.6.2 in fine) eine Steuerpflicht
der BeschwerdefUhrerin oder gar der V erfahrensbeteiligten zu begrtinden. Das Steuerobjekt
wurde in einem solchen Fall durch Mangel im Ruckerstattungsverfahren definiert. Dies
entspricht nicht der gesetzlichen Systematik; die Steuererhebung erfolgt anhand der
gesetzlichen Vorgaben und unabhangig von alfalligen Problemenim
Ruckerstattungsverfahren. Nur, was gemass Gesetz erhoben wurde, kann geméass Gesetz
oder Staatsvertrag (teilweise) zurtickerstattet werden. Besteht die Gefahr einer
Ubermassigen Ruckerstattung, kann dies nicht mit zusétzlichen Steuererhebungen
"kompensiert”, sondern muss durch die zustandigen Behorden mit anderen Massnahmen -
insbesondere im Ruckerstattungsverfahren - verhindert werden. Auch aufgrund der
systematischen und teleol ogischen Auslegung sind die streitbetroffenen Zahlungen der
Beschwerdefuhrerin an die Aktienkaufer nicht unter Art. 4 VStG zu subsumieren.

E.4.6.1.7

Die BeschwerdefUhrerin hat entgegen der Meinung der Vorinstanz (vgl. [...]) durch den
Leerverkauf ("cum coupon”) keine der Verrechnungssteuer unterliegende und nach Art. 3
Abs. 3V StV zu bescheinigende Dividende geschaffen. Sieist (bloss) die Verpflichtung
zum Verkauf einer Aktie ("cum coupon”) eingegangen. Wie die Beschwerdeflhrerin richtig
ausfuhrt, hat sie also lediglich "Short"-Transaktionen Gber die Dividendenfélligkeit
vorgenommen. Es handelte sich um normale - dem Zivilrecht unterworfene - und haufig
vorkommende Handel sgeschéfte (vgl. [...]). Der Umstand, dass die Beschwerdefihrerinihre



vertraglichen Verpflichtungen nur durch Zuhilfenahme der durch das Abwicklungssystem
Uberschissig ausgestel lten Bescheinigungen erfiillen konnte, begriindet keine
Verrechnungssteuerpflicht. Der Umkehrschluss der Vorinstanz, dass die Gefahr einer
Uberméssigen Riickerstattung mit einer zusétzlichen Steuererhebung im Sinne von Art. 4
Abs. 1 Bst. b VSIG "ausgeglichen" werden muss, mithin ein neues Steuerobjekte entsteht,
findet keine Stlitze im V errechnungssteuergesetz.

E.4.6.2

Die Vorinstanz bringt zwar zu Recht nicht vor, das Zirkular Nr. 6584 der SBV g sei eine
gentuigende gesetzliche Grundlage fur die Erhebung der Verrechnungssteuer (vgl. [...]). Sie
fuhrt aber aus, es bestehe im Rahmen von Leerverkdufen bezlglich der Ablieferung eines
Verrechnungssteuerersatzes von 35 % an die ESTV eine jahrzehntealte Praxis, welche
Gewohnheitsrecht begriinde. Es werde zum Schutz des Systems der V errechnungssteuer
seit Jahrzehnten ein Verrechnungssteuerersatz auf kinstlich geschaffenen Dividenden
erhoben. Diese Praxis habe bis anhin weder im Inland noch im Verhaltnis zum Ausland
Anlass zu Anstanden gegeben. Mangels diesbeziiglicher Rechtsstreitigkeiten entspreche
diese Praxis demnach der Rechtstiberzeugung sowohl der ESTV als auch der betroffenen
Partelen. Diese Argumentation vermag das Bundesverwal tungsgericht nicht zu Uberzeugen.
So versucht die ESTV - erneut - eine Kompetenz zur Erhebung eines
"Verrechnungssteuerersatzes' aufgrund von maoglichen Problemen im
Ruckerstattungsverfahren zu begriinden und ein zusétzliches Steuerobjekt, neben jenen von
Art. 4 VSIG, zu schaffen. Abgesehen davon, dass durch Gewohnheitsrecht grundsétzlich
keine neuen Steuern oder andere steuerrechtliche Verpflichtungen auferlegt werden kénnen
(vgl. E. 2.3), widersprache derlei der Systematik des Verrechnungssteuergesetzes. Ohne
Weiteres kann vorliegend davon ausgegangen werden, dass die SMI-Gesellschaften, deren
Aktien die Beschwerdefiihrerin verkaufte, die Verrechnungssteuer bel der ESTV korrekt
abgerechnet haben. Die Steuererhebung auf den Kapitalertragen erfolgte somit korrekt und
im richtigen Umfang. Fur die Annahme von Gewohnheitsrecht muss im geschriebenen
Recht Raum fir eine entsprechende Regelung durch Gewohnheitsrecht vorhanden sein.
Diesist vorliegend nicht der Fall. So besteht keine echte L icke im Gesetz, wonach
Probleme bel der Riickerstattung der V errechnungssteuer mit der Erhebung von
zusétzlichen Abgaben "ausgeglichen" werden konnten. Insofern sind bereits aus diesem
Grund die Voraussetzungen zur Annahme von Gewohnheitsrecht nicht erfillt.

E.4.6.3

Auch die strafrechtlichen Bestimmungen von Art. 61 VSIG, Art. 12 und 14 V StrR fihren zu
keinem anderen Ergebnis. Obwohl hier zwar nicht zu prifen, erscheint es nicht
ausgeschlossen, dass die streitbetroffenen Zahlungen der Verfahrensbeteiligten an die
ESTV ene strafbare Handlung zu verhindern vermoégen. Trotzdem verschaffen die
strafrechtlichen Normen der ESTV kein Recht, im Falle von Leerverkdufen eine
entsprechende Abgabe zu erheben. Sie begriinden keine Steuerpflicht. Diesist nicht
Aufgabe des Strafrechts, welches Sanktionen erst nach Erflllung einer tatbestandlichen
Handlung vorsieht. Das Strafrecht soll zwar auch préventiv bewirken, dass eine strafbare
Handlung gar nicht erst vorgenommen wird; nicht vorgesehen ist dabei jedoch - wie dies
die ESTV mochte - eine préaventive Abgeltung des maximal moéglichen potentiellen
Schadens. Auch die gemass Verfahrensbeteiligter angeblich bestehende
"(steuer[strafrechtliche]) Garantenpflicht gegentiber der ESTV" (vgl. Gutachten Y.

[Teil 1] S. 6) vermag keine Abgabepflicht zu begrinden. Eine weitere Beurteilung aus



strafrechtlicher Sicht ist im Ubrigen nicht Bestandteil des vorliegenden Verfahrens.

E.4.6.4

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass es sich bel der Zahlung der
Beschwerdefihrerin an die Aktienkaufer in der Hohe der jewelligen Nettodividenden weder
um eineim Sinne von Art. 4 Abs. 1 Bst. b VSIG verrechnungssteuerpflichtige Leistung
gehandelt hat, noch ist gewohnheitsrechtlich oder steuerstrafrechtlich eine Steuer, ein
"Steuerersatz" bzw. eine andere Abgabe geschuldet. Bel dem von der Verfahrensbeteiligten
an die ESTV Uberwiesenen Betrag von Fr. [...] handelt es sich mithin nicht um
Verrechnungssteuern. Die ESTV hat demzufolge rechtlich keine Méglichkeit, mittels
hoheitlicher Anordnung V errechnungssteuern oder andere Abgaben bel Leerverkéufen Gber
den Dividendenstichtag zu erheben. Aus diesem Zwischenergebnis kann jedoch noch nicht
geschlossen werden, dass die Vorinstanz der BeschwerdefUhrerin den streitbetroffenen
Betrag riickverguten muss.

E.5

Um abschliessend beurteilen zu kénnen, ob der Beschwerdefihrerin eine Rickvergitung
zusteht, bedarf es zuerst noch einmal eines rekapitulierenden Blicks auf die Problematik des
vorliegenden Falls und deren Ursachen (vgl. sogleich nachfolgend). Danach werden die

V oraussetzungen der Ruckvergitung gepruft (vgl. E. 5.3 ff.). An den Finanzmérkten
kommt esimmer wieder zu Situationen, welche die praktische Funktionstiichtigkeit des

V errechnungssteuersystems gefahrden konnen. Trotzdem ist es aus steuersystematischer
Sicht auch in jenen Fallen undenkbar, dass es (gesetzeskonforme) Konstellationen geben
darf, in welchen es mehr potenzielle riickerstattungsberechtigte L ei stungsempfanger (nach
Art. 21 ff. VSIG) bzw. Rickerstattungsbetrage gibt, als der ESTV im Rahmen der
Steuererhebung vom Steuerpflichtigen tatséchlich Verrechnungssteuern abgeliefert wurden;
nur, was in einem ersten Schritt erhoben wird, darf spater (teillweise) rickerstattet werden.
Grundsétzlich hat die ESTV bzw. haben die zustandigen kantonalen Behérden bei korrekter
Steuerentrichtung (1. Phase) durch die Steuerpflichtigen (nur) die Méglichkeit, im Rahmen
des Rickerstattungsverfahrens (2. Phase) auf die sich dabei stellenden Probleme zu
reagieren. |st es den Behorden also bekannt, dass tiberzahlige Dividendenbescheinigungen
im Umlauf sind, wobei nicht ersichtlich ist, fur welche tatsachlich Verrechnungssteuer
geleistet wurde, verlieren samtliche Bescheinigungen zwangslaufig und ganzlich ihre
Funktion zur Identifikation des L eistungsempfangers und zur Berechnung der
Bemessungsgrundlage (E. 3.6.2). Die Leistungsempfanger missten dann ihre
Ruckerstattungsberechtigung auf andere Art und Weise belegen bzw. die Steuerpflichtigen
mussten gegebenenfalls neue Bescheinigungen an die L eistungsempfanger ausstellen. Der
ESTV ist es hingegen nicht erlaubt, die Gberzahligen Abzugsbescheinigungen mit einer
zusétzlichen Steuererhebung zu kompensieren. Nicht undenkbar erscheint es hingegen, dass
die Marktteilnehmer selbst mit eigenen Massnahmen die an den Finanzmérkten
bestehenden V errechnungssteuerprobleme zu |6sen bzw. bereits deren Entstehung zu
verhindern versuchen.

E.51

Ausgangspunkt der Problematik des vorliegenden Falles sind - wie erwahnt - die
Dividendenausschittungen der SMI-Gesellschaften. Diese schiitten ihren Aktionaren die an
den General versammlungen beschlossenen Dividenden aus. Die Zahlungen der Dividenden
erfolgen jedoch nicht direkt von den Gesellschaften an die Aktionare, sondern fliessen von



den Zahlstellen der Gesellschaften Uber das System der SIS - allenfalls Giber weitere
Zwischenstellen - an die Depotbanken der Aktionére, welchen dann der Dividendenbetrag
gutgeschrieben wird (vgl. oben E. 4.2). Die an der Borse kotierten Gesell schaften nutzen
das Abwicklungssystem nicht nur fir den Handel ihrer Papiere, sondern auch fir die
Ausschiittung der Dividenden. Hinzu kommt, dass die Dividendenabrechnungen gemass
Art. 14 Abs. 2 VSIG durch die (Depot-)Banken vorgenommen werden. Diese - von den
Gesellschaften gewollte - Zuhilfenahme des Banken- und Borsensystems hat nun - wie
ebenfalls bereits gezeigt - zur Folge, dass bei Leerverkaufen tber den Dividendentermin
systembedingt tiberschiissige Bescheinigungen entstehen konnen. Die daraus folgenden
Probleme bel der Rickerstattung der Verrechnungssteuer sind von den ausschittenden
Gesellschaften nicht gewollt, durch die Kotierung an der Bérse und die Zuhilfenahme des
Abwicklungssystems aber zumindest mitbewirkt. Folge dieser Fehler wére, dass sdmtliche
Bescheinigungen der Gesellschaften, deren Aktien Gegenstand von Leerverkaufen sind
bzw. sein konnten, ihre Funktion fir das Ruckerstattungsverfahren verlieren wirden. Die
Gesellschaften konnten ihren Pflichten geméss Art. 14 Abs. 2 VStG gegentiber ihren
Beteiligungsinhabern nicht mehr nachkommen. Die ESTV bzw. die kantonalen Steueréamter
mussten jedes Gesuch um Rickerstattung einer genaueren Abklarung unterziehen, well sie
sich nicht mehr auf die von den Banken ausgestellten Bescheinigungen verlassen konnten.
Den Leistungsempfangern wirde es mitunter (nahezu) verunmaglicht, ihre
Ruckerstattungsberechtigung (Nutzungsberechtigung i.S.v. Art. 21 VStG) zu belegen, da
sie kaum in Erfahrung bringen konnten, ob sie an einem unter
verrechnungssteuerrechtlichen Aspekten problematischen Leerverkauf als Kaufer
teilgenommen haben. Dies gilt zumindest fir alle Aktientransaktionen in zeitlicher Néhe
zum Dividendenstichtag. Die Folgen davon wéren betrachtlich, und unter Berlicksichtigung
der Funktion der Finanzmérkte wére dies fur die Marktteilnehmer und vor allem fur die
kotierten Gesellschaften eine kaum wiinschbare L 6sung.

E.5.2

Die Steuerproblematik liegt vorliegend also nicht in der Art der Transaktionen an sich
(Leerverkauf von Aktien). Diese kann - wie gesehen - aus verrechnungssteuerrechtlicher
Sicht ohne Weiteres beurteilt werden. Das Problem liegt vielmehr an dem fir die

reibungsl ose Abwicklung der Geschéfte optimierten Abwicklungsverfahren. Die
Schadenersatzzahlung der Beschwerdefthrerin erscheint bel den Aktienk&ufern als echte
Dividende. Dieses fuhrt dazu, dass den Kéufern der von der BeschwerdefUhrerin verkauften
Aktien vorgegeben wird, ihnen seien (echte) Nettodividenden weitergeleitet worden, sie
seien demgemass im Zeitpunkt der Dividendenausschittung bereits an den Ertrégen der
gekauften Aktien nutzungs- und damit auch zur Ruckerstattung der Verrechnungssteuer
berechtigt gewesen.

E.521

Das Zirkular Nr. 6584 der SBV g stellt - wie erwéhnt (E. 4.6.2) - keine gesetzliche
Grundlage fur die Erhebung einer Abgabe dar. Esist einzig eine verbandsinterne
Orientierung Uber eine von der ESTV akzeptierte Vorgehensweise. Im Wissen um die
Problematik bei Leerverkaufen vereinbarten die Mitglieder der SBVg, dassim Falle von
Leerverkdufen Uber den Dividendenstichtag Zahlungen in der Hohe von 35 % der
"Originaldividende" an die ESTV zu leisten seien. Herausgeberin des Zirkularsist die
SBVg und nicht die ESTV, auch wenn letztere in die Ausarbeitung des Zirkulars
einbezogen wurde. Nicht die ESTV, sondern die SBV g gibt ihren Mitgliedern dieses



Vorgehen vor, und die Verfahrensbeteiligte hielt sich im vorliegenden Fall daran. Das
Zirkular befasst sich im Ubrigen entgegen den Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerin (vgl.
[...]) sehr wohl mit der hier relevanten Problematik. So wird unter Ziff. | des Zirkulars der
Normalfall von "Long"-Verk&ufen um den Dividendenstichtag behandelt, bevor danach in
Ziff. 111 auf die Besonderheiten von " Short"-Positionen eingegangen wird. Esist damit nicht
so, wie die Beschwerdefuihrerin vor allem mit Verweis auf das Memorandum vom 9. Mai
2007 ihrer damaliger Vertreter ausfuhrt, dass dies nur Félle betrifft, in welchen die
Verkauferin vom System irrtimlicherweise als Eigentimerin der Aktien erkannt wird ("[...]
based on awrongly issued tax voucher”; vgl. [...]). Eine falsche Zuweisung der Dividende
wird einzig in Ziff. | des Zirkulars bei den "Long"-Verkaufen thematisiert. Aus Ziff. 11 des
Zirkulars kann derlel nicht herausgelesen werden.

E.522

Im Urteil des Handelsgerichts Zarich (vgl. Sachverhalt Bst. H) setzt sich dieses Gericht mit
verschiedenen (zivilrechtlichen) Anspriichen der Beschwerdeftihrerin (als Kl&gerin)
gegenuber der Verfahrensbeteiligten (als Beklagte) auseinander. Es stellte fest, dass eine
Bank fur eine einwandfreie Geschéftstétigkeit nach Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG (SR 952.0)
nicht nur die von der Eidgentssischen Bankenkommission (EBK, ab 1. Januar 2009
Eidgenossische Finanzmarktaufsicht [FINMA]) zu Mindeststandards erhobenen

Sel bstregulierungsbestimmungen zu beachten habe, sondern auch die Usanzen des
Bankenverkehrs. Das Zirkular Nr. 6584 der SBV g beruhe auf einer langjdhrigen Praxis und
sel daher ohne Welteres als Geschéftsgebrauch zu betrachten; die Verfahrensbeteiligte habe
sich daran zu halten. Das Zirkular Nr. 6584 der SBV g sei Ausdruck der geltenden
Verwaltungspraxis und Teil der Selbstregulierung. Ob es auf einer genligenden gesetzlichen
Grundlage beruhe, kdnne offen gelassen werden, ebenso, ob es sich um eine
Verrechnungssteuer im Sinne des VStG handle. Da die Verfahrensbetelligte entsprechend
dem Zirkular vorgegangen sei, habe sie keine vertraglichen Pflichten gegeniiber der Bank C
oder der Beschwerdefuhrerin verletzt. Folglich bestehe kein vertraglicher Anspruch der
Beschwerdefuhrerin auf Rickzahlung der geforderten Fr. [...] Ebenso wenig habe die
Beschwerdefihrerin Anspriiche aus unerlaubter Handlung (mangels Widerrechtlichkeit)
oder ungerechtfertigter Bereicherung (mangels Bereicherung). Das Handel sgericht schloss
somit, dass die Beschwerdefihrerin keine zivilrechtlichen Anspriiche gegeniber der
Verfahrensbeteiligten hat, dies unabhéngig von der steuerrechtlichen Beurteillung des
Sachverhalts. Das Urteil ist rechtskréaftig.

E.523

Die Verfahrensbeteiligte | eistete aufgrund des Zirkulars Nr. 6584 der SBVg die
streitbetroffenen Zahlungen an die ESTV. Sietat dies mit den dafur vorgesehenen
Formularen 102M, wobei darauf nicht die Beschwerdefihrerin als " Steuerpflichtige” oder
sonstige Betelligte aufgeftihrt war, sondern nur sie selbst. Sie leistete die Zahlungen somit
in eigenem Namen, belastete den Betrag aber - diesist unbestritten - der
Beschwerdefihrerin weiter. Zu dieser Weiterbelastung war die Verfahrensbeteiligte -
gemass Urteil des Handel sgerichts - zivilrechtlich gegentiber der Bank C und letztlich auch
der Beschwerdefihrerin - unabhangig der steuerlichen Qualifikation der Transaktionen -
berechtigt. Der ESTV selbst wére es mangels gesetzlicher Grundlage nicht moglich
gewesen, die Beschwerdefuhrerin oder die Verfahrensbeteiligte zur Abgabe zu verpflichten
(vgl. E. 4.6.4). Danun die Zahlungen aber von der Verfahrensbeteiligten geleistet wurden
und bei der ESTV - ohne deren Zutun - eingingen, stellt sich nun die Frage, ob eine



"Auszahlung" an die Beschwerdefihrerin zu erfolgen hat. Zu beachten ist dabei, dass nicht
die Verfahrensbeteiligte, welche die Zahlungen in eigenem Namen leistete, Riickvergitung
verlangt, sondern (nur) die Beschwerdefihrerin. Die Verfahrensbeteiligte ist demgegentiber
der Auffassung, die Zahlungen an die ESTV seien zurecht geleistet worden. Esist daher zu
prifen, ob fir die Beschwerdefihrerin eine rechtliche Grundlage fir eine Riickvergitung
besteht. Aufgrund der nachfolgenden Ausfilhrungen kann im Ubrigen die Frage

offengel assen werden, ob unter Beriicksichtigung des Umstands, dass die
Verfahrensbeteiligte - geméss Urteil des Handel sgerichts - zivilrechtlich zur Belastung des
Kontos der Beschwerdefuhrerin berechtigt war, GUberhaupt noch Raum fiir eine
eigenstandige Ruckvergitungs- bzw. Riickerstattungsforderung der Beschwerdefhrerin
besteht (E. 1.7).

E.53

Gemass Art. 12 Abs. 1 VStV werden nicht geschuldete Steuern riickvergutet, sobald
feststeht, dass sie nicht geschuldet waren (E. 3.8). Geht man vorliegend annahmeweise
davon aus, dass die Verfahrensbeteiligte als Hilfsperson mit den streitbetroffenen
Zahlungen eine Steuerforderung der Beschwerdefihrerin hatte begleichen wollen, obwohl
keine solche geschuldet gewesen wére, ist zu untersuchen, ob eine Rickvergitung an die
Beschwerdefuhrerin zu erfolgen hat. Falls die nicht geschuldete Steuer bereits auf die

L eistungsempfanger Uberwdalzt worden ist, wird eine Rickvergutung nur gewahrt, wenn
feststeht, dass der von der Uberwalzung Betroffene die Riickerstattung nicht im
ordentlichen Rickerstattungsverfahren erlangt hat und dass er in den Genuss der
Ruckvergitung gebracht wird (Art. 12 Abs. 2 VStV).

E.53.1

Bereits geklart ist, dass eine Nichtschuld beglichen wurde (E. 4.6.4). Esist somit in einem
weiteren Schritt zu klaren, ob die Beschwerdefhrerin die (nicht) geschul dete Steuer
Uberwdlzt hat. Die BeschwerdefUhrerin bringt selbst vor, bel den " Short"-Transaktionen
habe es sich um ein "normales - dem Zivilrecht unterworfenes - und téglich vorkommendes
Handel sgeschéft" gehandelt (vgl. [...]). Den Kaufern gegentiber habe sie sich verpflichtet,
SMI-Titel vor Dividendenfalligkeit und somit mit Anspruch auf Dividende zu verkaufen.
Liefern kdnnen habe sie aber nur die Aktien ohne Anspruch auf Dividende. Daher habe sie
viadie Verfahrensbeteiligte eine Ersatzzahlung geleistet und den Kaufern gegeniiber die
vertraglich korrekte Erfullung sichergestellt (Gutachten Z. S. 6). Die
Beschwerdefihrerin flhrt - korrekterweise - sogar weiter aus, bei der geleisteten
Ersatzzahlung handle es sich um eine Art vertragliche Schadenersatzpflicht, jedoch nicht
um einen Beteiligungsertrag im Sinne des V errechnungssteuerrechts (Gutachten Z.

S. 16). Trotz dieser Vorbringen war bzw. ist die BeschwerdefUhrerin nur bereit, den
Kéaufern eine Ersatzzahlung in der Hohe von 65 % der Dividende zu leisten und nicht eine
solche in der H6he der verkauften 100 % der Dividende (abzuglich alfalliger Ersparnisse
auf Seiten der Kaufer). Im Wissen, dass die Aktienkaufer, obwohl am Dividendenstichtag
an den Aktien nicht nutzungsberechtigt, aufgrund der durch das Abwicklungssystem
generierten Dividendenabrechnung, Ruckerstattung der V errechnungssteuer verlangen
konnen wiirden, leistete die BeschwerdefUhrerin nur einen Schadenersatz in der Hohe der
Nettodividende der verkauften Aktien und gab damit den Kaufern vor, dass diesen die
Nettodividenden weitergel eitet worden sei. Entgegen den Ausfihrungen der
Beschwerdefiihrerin bedeutet ihr VVorgehen somit nichts anderes, a's dass sie - obwohl sie
den Schadenersatzcharakter ihrer Ersatzzahlung erkannte - ihre vertraglichen



Verpflichtungen in einer Weise erfullte, wie wenn es sich tatséchlich um die Weiterleitung
einer verrechnungssteuerpflichtigen Dividende gehandelt hétte. Sie nutzte demnach das
Abwicklungssystem, um ihre Ersatzzahlungen zu reduzieren und Uberwél zte durch diese
Reduktion der vertraglichen Ersatzzahlung auf die H6he der Nettodividende den
Aktienkaufern somit faktisch die - nicht geschuldete - Verrechnungssteuer. Damit die
Beschwerdefiihrerin den streitbetroffenen Betrag riickvergitet erhalten konnte, ware es
gemass Art. 12 Abs. 2 VStV notwendig, dass die K&ufer der Aktien selbst noch keine
Ruckerstattung erlangt haben, ansonsten fir den Staat die Gefahr einer doppelten
Ruckerstattung bestehen wirde. Zudem musste die Beschwerdefiihrerin die in diesem Sinn
rickverguteten Zahlungen den Kéufern weiterleiten, da eine Ersatzzahlung zu Unrecht nur
in der H6he von 65 % der Dividende erfolgte. Mithin missten die Aktienkaufer so gestellt
werden, wie es die richtige Erflllung der Kaufvertrdge erfordert hétte. Die
Beschwerdeftihrerin macht keinerlei Ausfihrungen zu diesen Punkten, obwohl sie den
Beweis hierzu erbringen musste (E. 3.9.3). Das Argument der Beschwerdefihrerin, die
ESTV habe nie das Bestehen bzw. die Hohe eines Schadens aufgezeigt, greift daher nicht.
Nur die Beschwerdefihrerin konnte der ESTV aufzeigen, wem sie die Aktien verkaufte.
Dass dies kaum bzw. nur mit grosstem Aufwand moglich sein wird, kann nicht der ESTV
angel astet werden. Die Voraussetzungen von Art. 12 Abs. 2 VStV sind nicht erfillt. Selbst
bei Annahme, die Verfahrensbeteiligte habe mit den Zahlungen eine Steuerforderung der
Beschwerdefiihrerin begleichen wollen, ist eine Riickvergitung der nicht geschuldeten
Verrechnungssteuer nach Art. 12 VStV nicht moglich.

E.54

Dadie Zahlung der Verfahrensbeteiligten zu Lasten der Beschwerdefuhrerin vorliegend
(auch) aufgrund des Zirkulars Nr. 6584 der SBV g - einer Branchenvereinbarung - erfolgte,
es sich somit (bewusst) gerade nicht um eine Steuer, sondern eben um eine Ersatzzahlung
gehandelt hat, muss noch geprift werden, ob ein Recht auf Riickvergutung durch die ESTV
aus ungerechtfertigter Bereicherung bestehen kdnnte. Beweisbelastet fir das Vorliegen der
entsprechenden V oraussetzungen ist ebenfalls die Beschwerdefiihrerin (E. 3.9.3). Erste

V oraussetzung dieses allgemeinen Rechtsgrundsatzesist das Vorliegen einer Bereicherung
bei der ESTV bzw. beim Staat. Die Beschwerdefthrerin schuf mit ihren Leerverkaufen tber
den Dividendenstichtag eine Situation, in welcher die Kaufer der Aktien eine
Dividendenbescheinigung erhielten, mit welcher ihnen die (teilweise) Rickerstattung der
Verrechnungssteuer ermoglicht wurde, ohne dass sie hierzu berechtigt gewesen wéren. Sie
hat damit - wie bereits mehrfach erwéhnt - einen Teil der Erfullung ihrer vertraglichen
Verpflichtungen dem Staat Ubertragen, fur welchen ein erhebliches Schadigungspotenzial
besteht. Mit den streitbetroffenen Zahlungen an die ESTV zulasten der BeschwerdefUhrerin
wurde dieses Risiko zumindest ausgeglichen. Da die streitbetroffenen Zahlungen in der
Hohe den zusétzlich und fa schlicherwei se bescheinigten Dividendenzahlungen
entsprachen, wurde das Schadigungspotential der Transaktionen der Beschwerdefiihrerin
aufgehoben. Eine Bereicherung des Staates |&ge deshalb nur vor, wenn die
Beschwerdefuhrerin aufzeigen konnte, welche Kaufer nicht bzw. nur teilweise von der
Ruckerstattungsmaoglichkeit Gebrauch gemacht haben. Eine blosse Vermutung, dass dem so
sein koénnte (vgl. [...]), gentigt bei der Prifung der ungerechtfertigten Bereicherung nicht.
Sieist zu beziffern und zu belegen. Dabel ist zu bedenken, dass Marktteilnehmer, welche
kurz vor dem Dividendenstichtag die Betelligungsrechte erwarben, sehr wahrscheinlich
rickerstattungsberechtigt waren oder die Aktien sogleich an Dritte weiterverkauften,
welche ihrerseits rickerstattungsberechtigt waren, ansonsten der Kauf wirtschaftlich wenig



Sinn ergeben hétte. Esist von einem nicht geringen Schadenspotenzial fur den Staat
auszugehen und die Beschwerdefihrerin hat nicht aufgezeigt, dass bel diesem eine
Bereicherung vorliegt. Die Riuckforderung einer grundlos erbrachten Leistung kommt schon
deshalb nicht in Frage. Ohnehin ist zudem fraglich, ob eine allfélige - vorliegend aber nicht
erstellte - Bereicherung ungerechtfertigt erfolgt ware. Immerhin hat das Handel sgericht
Zurich rechtskraftig festgestellt, dass die Verfahrensbeteiligte zur Belastung des Kontos der
Beschwerdefuihrerin vertraglich berechtigt gewesen sei. Der Verfahrensbeteiligte war es
danach unbenommen, diesen Betrag an die ESTV in eigenem Namen zu Uberweisen.

E.55

Eine Ruckvergitung ist demnach weder aufgrund von Art. 12 VStV noch aufgrund des
allgemeinen offentlich-rechtlichen Rechtsgrundsatzes der Ruckforderung einer grundlos
erbrachten Leistung moglich. Daher ist auch der subeventualiter gestellte Antrag der
Beschwerdefihrerin auf Rickerstattung der Differenz zwischen Fr. [...] (zuzlglich Zinsen
von 5 %) und desjenigen Betrages, den die ESTV aufgrund der von der BeschwerdefUhrerin
getétigten Transaktionen den berechtigten Personen im Rahmen des
Ruckerstattungsverfahrens vergutet hat, abzuweisen. Es wére an der BeschwerdefUhrerin
und nicht an der ESTV, darzulegen, inwiefern eine Bereicherung vorliegt. Dies hat siein
keiner Weise getan.

E.5.6

In der vorliegenden K onstellation konnte man sich im Ubrigen auch durchaus noch die
Frage stellen, ob die Forderung der Beschwerdefihrerin nach Rickvergitung einer von der
Verfahrensbeteiligten geleisteten Zahlung nicht ganz grundsétzlich missbrauchlich sei und
gegen Treu und Glauben verstosse. Die Beschwerdefuhrerin wird (mittlerweile) sehr wohl
wissen, dass durch die streitbetroffenen Transaktionen den Aktienk&ufern eine
Weiterleitung der Dividende mit V errechnungssteuerabzug bescheinigt wurde. Trotzdem
fordert die Beschwerdefihrerin hier eine Rickvergltung der Zahlungen, welche den dem
Staat maximal entstehenden Schaden ausgleichen. Sie bringt dabei vor, die Banken, welche
diese Bescheinigungen ausstellen wiirden, muissten dafr die Verantwortung tragen und
nicht sie selbst. Ihre Geschéfte seien vollig "legal gewesen” (vgl. [...]). Der
Beschwerdefihrerin ist zwar insofern zuzustimmen, als dass sie die Uberschiissigen
Bescheinigungen nicht selbst ausstellte. Dieswére ihr als "normale” Aktienverkauferin
auch gar nicht moglich gewesen. Uberdies bestreitet hier niemand die Legalitét ihrer
Transaktionen. Nichtsdestotrotz sind die Vorbringen der Beschwerdefhrerin
widersprichlich. So kam sie ihren Verpflichtungen gemass Aktienkaufvertrag nur teilweise
nach, indem sie den Kaufern (bloss) die Aktie und eine Zahlung in der Hohe der
Nettodividende Ubertrug. Zumindest ihren (damaligen) Beratern war es sehr wohl bewusst,
dass der Staat dadurch einen Schaden erleiden wirde (vgl. [...]). Zudem muss die
Beschwerdefiihrerin al's geschéftserfahrene Marktteilnehmerin realisiert haben, dass sie den
vollen Kaufpreis fur die Aktie ("cum coupon”) von den Kéufern erhielt, selbst aber nur die
Aktie und eine Zahlung in der Hohe von 65 % der Dividende leisten musste. Diese
Kenntnisse der BeschwerdefUhrerin und ihrer Berater hétte Anlass zu weiteren
Abklarungen geben missen. Auch wenn die Beschwerdefiihrerin zwar selbst keine
Uberschiissigen Bescheinigungen ausgestellt hatte, nutzte sie die Funktion des
Abwicklungssystems sehr wohl (bewusst) dazu, um den Umfang der eigenen Leistung zu
reduzieren. Im ganzen Verfahren hat die Beschwerdeflhrerin zudem nie aufgezeigt, dassihr
aus den Aktientransaktionen finanziell ein Schaden entstanden wére. Diesist unter



Einbezug der Aktienkaufvertrége auch nicht der Fall, da sie von den Aktienk&ufern den
vollen Kaufpreis (Borsenkurs an den Verkaufstagen) erhalten hat. Wirden ihr nun auch
noch die streitbetroffenen Zahlungen riickvergutet, wirde sie zulasten des Staates einen
Gewinn erzielen. Ein solches Verhaten widerspricht dem Grundsatz von Treu und Glauben
und ist nicht zu schutzen. Insofern erscheinen auch die - wiederholten, aber sich teilweise
widersprechenden - Aussagen der Beschwerdefihrerin, ihr sei nicht bekannt, ob Uberhaupt
weitere "V errechnungssteuerbelege” ausgestellt worden seien (vgl. [...]), wenig glaubhaft.
Ob es unter diesen Umstanden - insbesondere aufgrund des Wissens ihrer damaligen
Berater - ratsam ist, den Banken "illegales Verhalten" vorzuwerfen (so [...]), ist hier nicht
weiter zu kommentieren. Esist im Ubrigen nicht von Bedeutung, dass die
Beschwerdefiihrerin bei einer Betrachtung der Futures- und der Aktien-Transaktionen
(anscheinend) keinen Gewinn erzielte. Es soll auch nicht in Abrede gestellt werden, dass es
sich bei den Aktientransaktionen um Absicherungsgeschéfte gehandelt hatte. Klar ist
jedoch, dassihr bei Rickvergitung der Zahlungen aus den Aktientransaktionen ein Gewinn
zul asten des Staates entstehen wiirde. Ein solches Ergebnisist dem Schweizer

V errechnungssteuersystem fremd.

E.6

Mit dem Zirkular Nr. 6584 und der darin vereinbarten Zahlung haben sich die Mitglieder
der SBVg auf ein Vorgehen geeinigt, welches verhindern sollte, dass der Bewelswert eines
Teils der Dividendenabrechnungen verloren gehen konnte, wodurch das reibungslose
Funktionieren des Aktienhandels nicht mehr gewéhrleistet ware. Fur Aktienkdufer ist es
damit weiterhin ohne Relevanz, ob der Verkéufer im Dividendenzeitpunkt bereits tber die
Aktien verfugt oder sie erst danach erwirbt. Sie kbnnen so oder so die Riickerstattung der
Verrechnungssteuer verlangen (unter Inkaufnahme allfalliger direktsteuerlicher
Konseguenzen). Dem Staat entsteht kein finanzieller Schaden. Damit kdnnen die
Marktteilnehmer auch die ihnen von den dividendenausschittenden Gesellschaften
Ubertragenen Aufgaben (Ausstellen der Bescheinigungen und Abwicklung der
Dividendenzahlungen) erfillen. Aufgrund der fehlenden gesetzlichen Grundlage dieses
Vorgehens hat die ESTV zwar keine Méglichkeit, die Abgabe von den Marktteilnehmern
mittels hoheitlicher Anordnung einzufordern. Daflir musste der Gesetzgeber eine
entsprechende Grundlage schaffen (vgl. zur Problematik von Leerverkaufen in
Deutschland: Heinrich Weber-Grellet, in: Einkommenssteuergesetz [EStG] - Kommentar,
Weber-Grellet [Hrsg.], 34. Aufl., Minchen 2015, 8 20 Rz. 68, § 44 Rz. 4 und 8§ 45a Rz. 4).
Solange die Marktteilnehmer sich jedoch an ihre Vereinbarung halten, besteht fir die ESTV
kein Anlass, deren Vorgehen zu unterbinden. Esist nicht zu beanstanden, dass die ESTV
dabei den Marktteilnehmern zur Deklaration das Formular 102M zur Verfligung stellt und
damit dieses VVorgehen (aktiv) fordert. Die ESTV braucht sich zudem nicht darum zu
kimmern, von wem die Zahlungen gemass Zirkular Nr. 6584 der SBV g geleistet werden.
Aufgrund fehlender Rickvergitungsmoglichkeit verbleiben diese, solange eine
Ubermassige Rickerstattung nicht mit Sicherheit ausgeschl ossen werden kann, beim Staat.
Ob und gegebenenfalls wie sich die Marktteilnehmer untereinander die daraus entstehenden
Kosten aufteilen, ist hier ohne Belang. Esist nicht am Bundesverwaltungsgericht zu
kommentieren, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang die BeschwerdefUhrerin vor
diesem Hintergrund auf die Depotbanken der Aktienkaufer, die Aktienk&ufer selbst, die
SMI-Gesellschaften, andere am Borsen- und Bankensystem Beteiligte oder weitere Dritte
(wie z.B. ihre friheren Berater) zugehen soll, um gegen diese vertragliche oder
ausservertragliche Anspriiche geltend zu machen.



E.7

Nachfolgend ist der Vollstandigkeit halber auf weitere von den Parteien vorgebrachte
Argumente einzugehen.

E.71

Der Umstand, dass die Vorinstanz und die Verfahrensbeteiligte die Zahlungen einerseits als
Steuer, aber andererseits auch als Verrechnungssteuerersatz bezeichnen und sich die
rechtlichen Begriindungen teilweise tber die Dauer des Verfahrens verandert haben, was
die Beschwerdefuhrerin wiederholt riigt, andert an obigem Ergebnis nichts. So mag dies
zwar auf eine nicht einfache und bisher noch nicht geklérte juristische Beurteilung der
streitbetroffenen Zahlungen hindeuten, die Beschwerdefuhrerin bringt aber weder vor, es
sai ihr durch die ungenaue Bezeichnung ein Schaden entstanden, noch beruft siesichin
irgendeiner Art auf den Grundsatz des V ertrauensschutzes.

E.7.2

Nicht gegen das bereits Ausgefihrte spricht, dass die Verfahrensbeteiligte der
Beschwerdefihrerin zuerst nur die (unbestrittene) Zahlung an die Kaufer in der Hohe der
Nettodividende und erst einige Wochen spéater nach einer Riickbuchung eine Zahlung in der
Hohe der Bruttodividende belastete. So war die Notwendigkeit der ersten Zahlung von 65
% bereitsim System der SIS erkennbar, da die Abwicklung der Transaktion Uber den
Dividendenstichtag erfolgte. Diese Zahlung war nach den Bestimmungen der SIS
unabhangig davon geschuldet, ob sich die Beschwerdeftihrerin im Zeitpunkt des
Verpflichtungsgeschéfts in einer "Short-" oder "Long"-Position befand. Dass die
Beschwerdefiihrerin Leerverkaufe tétigte, womit auch die Zahlungen an die ESTV
notwendig wurden, konnte die Verfahrensbeteiligte erst nach weiteren Abklarungen
feststellen. Aus der verzdgerten Abrechnung durch die Verfahrensbeteiligte kann die
Beschwerdefuhrerin nichts zu ihren Gunsten ableiten.

E. 731

Die BeschwerdefUhrerin rigt zudem verschiedentlich die mangel hafte Feststellung des
Sachverhaltes. Einige dieser Rugen zielen aufgrund der obigen Beurteilung des Falles von
vornherein ins Leere. So ist ein Nachweis "einer seit 1990 gelebten Praxis’ gar nicht
erforderlich. Daher kann die Beschwerdefihrerin auch aus den streitbetroffenen Formularen
102M entgegen ihren Vorbringen nichts zu ihren Gunsten ableiten (vgl. Sachverhalt Bst.
Q). Weiter wird die Rickvergitung der streitbetroffenen Zahlungen unabhéngig vom
Vorwissen der BeschwerdefUhrerin verweigert. Zudem spielt das Datum der jeweiligen
parallel vorgenommenen Futuresgeschéfte keine Rolle, da hier einzig die Aktienverkéufe zu
beurteilen sind (vgl. E. 4.4).

E. 732

Die Beschwerdefuhrerin bringt des Weiteren vor, die Verfahrensbeteiligte habe die
streitbetroffenen Transaktionen der Beschwerdefuhrerin flr eigene Geschéfte genutzt. Die
Vorinstanz hat dazu die V erfahrensbeteiligte befragt, worauf diese die VVornahme solcher
Geschéfte bestritt. Die dazu von der V erfahrensbeteiligten vor dem Zircher Handel sgericht
eingereichten Auszlige aus dem Transaktionsjournal belegen, dass die Lieferungen der Titel
nicht vor dem durch die Bank C instruierten Erfullungsdatum erfolgten, sondern teilweise
sogar erst nach dem vereinbarten Termin (vgl. [...]). Somit bestanden die " Short"-Positionen
der Beschwerdefuhrerin Uber den Dividendenstichtag hinweg (vgl. auch Urteil des



Handelsgerichts S. 50 Ziff. 3.3.5). Fir eine von der Beschwerdefiihrerin behauptete
Erflllung durch die Verfahrensbeteiligte vor dem Dividendenstichtag liegen jedenfalls
keine Anhaltspunkte vor und die Vorinstanz war nicht veranlasst, weitere Abklérungen
vorzunehmen. Der rechtserheblich Sachverhalt wurde nicht unvollsténdig oder unrichtig
festgestellt (E. 1.4) und die Vorinstanz hat damit nicht willkirlich gehandelt.

E.7.33

Des Weiteren ist fur das vorliegende Verfahren irrelevant, ob und gegebenenfalls wie die
Beschwerdefuhrerin fur ihre Berechnung der Leerverkaufspreise die bevorstehenden
Dividendenausschittungen einbezogen hat. Relevant ist einzig, dass das
Verpflichtungsgeschéft jeweils vor dem Dividendenstichtag erfolgte und die Kaufer damit
die bereits ausfihrlich beschriebenen Anspriiche erwarben. Was und wieviel welche Partei
in die Verkaufspreise eingepreist hatte, ist - zumindest vorliegend - unerheblich und musste
deshalb von der Vorinstanz nicht weiter untersucht werden. Immerhin ist aber festzuhalten,
dass die Verkaufe gemass Akten zu Marktpreisen kurz vor den Dividendenstichtagen
erfolgten. Zudem bringt die Beschwerdefiihrerin selbst vor, es seien keine besonderen
Absprachen mit den Kaufern getroffen worden. Die Ausfihrungen der Beschwerdeftihrerin
zur Moglichkeit der freien Preisgestaltung erscheinen daher schwer nachvollziehbar (vgl.
[...]). Ob schliesdslich falsche Annahmen bel der Festsetzung der Preise der Futures oder
aber Kursschwankungen der leerverkauften Aktien - was aufgrund der sehr hohen
Transaktionsvolumen der BeschwerdefUhrerin nicht abwegig erscheint - zu den angeblichen
Verlusten der Beschwerdefthrerin gefthrt hatte, braucht nicht weiter untersucht zu werden.

E.7.34

Dakeine gesetzliche Grundlage fur die Erhebung der V errechnungssteuer bestand, kann der
Staat diese auch nicht einfordern. Es handelt sich demzufolge um keine Abgabe, welche
unter das DBA-UK fallt. Geleistet wurden die Zahlungen von der Verfahrensbeteiligten und
der Beschwerdefihrerin werden die Zahlungen - trotz Feststellung der Nichtschuld - einzig
darum nicht vergutet, weil die Voraussetzungen dafir nicht erfllt sind. Dies wiederspricht
den staatsvertraglichen Verpflichtungen der Schweiz nicht.

E.7.35

Schliesslich kann auch der Eventualantrag, wonach die Verfahrensbeteiligte der
Beschwerdefuhrerin eine Bescheinigung im Sinne von Art. 14 Abs. 2 V StG auszustellen
habe, nicht gutgeheissen werden, da wie gesehen, keine Verrechnungssteuer auf die
Beschwerdefiihrerin Gberwdal zt wurde und damit die V oraussetzungen fir eine
Bescheinigung schon aus diesem Grund nicht erfillt sind. Die Beschwerde ist
vollumfanglich abzuweisen.

E.81

Ausgangsgemass hat die unterliegende Beschwerdefiihrerin die Verfahrenskosten zu tragen
(Art. 63 Abs. 1 VWVG). Diese sind auf Fr. [...] festzusetzen (vgl. Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 4
des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Der von der Beschwerdefuhrerinin
gleicher Hohe geleistete Kostenvorschuss ist zur Bezahlung der Verfahrenskosten zu
verwenden. Eine Partelentschadigung ist der Beschwerdeflhrerin nicht zuzusprechen (vgl.
Art. 64 Abs. 1 VWV G e contrario und Art. 7 Abs. 1 VGKE e contrario sowie Art. 7 Abs. 3
VGKE).



E.82

Die Verfahrensbeteiligte hat sich auf unverbindliche Einladung des

Bundesverwal tungsgerichts freiwillig mit eigenen Antrégen am Verfahren beteiligt. Diese
decken sich mit jenen der Vorinstanz. Zudem hat die Verfahrensbeteiligte nicht dargel egt,
inwiefern sie am Ausgang des Verfahrens - zumindest seit Rechtskraft des Urteils des
Handel sgerichts - ein schutzwiirdiges Interesse hat. Insofern erscheint die Zusprechung
einer Parteientschadigung zwar fraglich. Da die Beschwerdefthrerin jedoch beantragt, die
Verfahrensbeteiligte sei zur Ausstellung von Abzugsbescheinigungen zu verpflichten, die
Verfahrensbeteiligte damit (zumindest indirekt) in das Verfahren einbezogen wird und in
Anbetracht der Nahe der Beschwerdefiihrerin zur Streitsache, rechtfertigt es sich, der
Verfahrensbeteiligten eine Parteientschadigung von Fr. [...] (inkl. Auslagen und MWST)
zulasten der BeschwerdefUhrerin zuzusprechen (vgl. Art. 64 Abs. 3VwWVG).

Export aus OpenCaselLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



