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Regeste

V errechnungssteuer

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwal tungsgericht
(VGG, SR 173.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verflgungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021). Als anfechtbare V erfligungen gelten auch
Einspracheentscheide der ESTV (Art. 5 Abs. 2VwWVGi.V.m. Art. 33 Bst. d VGG). Das
Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustandig.
Soweit das VGG nichts anderes bestimmit, richtet sich gemass dessen Art. 37 das Verfahren
nach dem VwVG.

E.121

Art. 41 Bst. b VSIG hdlt fest, dass die ESTV alle Verfigungen und Entscheide trifft, welche
die Erhebung der Verrechnungssteuer notwendig machen. Sie trifft einen Entscheid
insbesondere dann, wenn flr einen bestimmten Fall vorsorglich die amtliche Feststellung
der Steuerpflicht, der Grundlagen der Steuerberechnung, der Mithaftung oder der

Uberwal zungspflicht beantragt wird. Mithin besteht diesfalls grundsitzlich ein Anspruch
der steuerpflichtigen Person auf einen entsprechenden Feststellungsentscheid.
Voraussetzung dafir ist jedoch, dass der Sachverhalt, um dessen Beurteilung es geht,
hinreichend bestimmt ist und der Steuerpflichtige ein schutzwirdiges Interesse (Art. 25
Abs. 2 VwWVG) nachweist (vgl. BGE 98 Ib 457 E. 6; Hans Peter Hochreutener, in:
Zweifel/Beusch/Bauer-Balmelli [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz tiber die
Verrechnungssteuer, Basel 2012 [hiernach: Kommentar VStG], Art. 41 N. 21 ff. mit
Verweis auf das Urteil des Bundesgerichts vom 18. Mai 1993 i.S. Skandia Leben AG,
veroffentlicht in Archiv fir Schweizerisches Abgaberecht [ASA] 62 S. 705 ff., wobel die
hier relevanten Erwagungen nicht in der Publikation abgedruckt sind; Alfred Kolz/Isabelle
Haner/Martin Bertschi, Verwaltungsverfahren und V erwaltungsrechtspflege des Bundes, 3.
A., Zirich 2013, Rz. 344).

E. 122

Gemass Art. 25 Abs. 2 VwV G ist dem Begehren um eine Feststellungsverfiigung zu
entsprechen, wenn der Gesuchsteller ein schutzwiirdiges Interesse nachwelist. Der Begriff
des schutzwiirdigen Interesses gemass Art. 25 Abs. 2 VwV G ist grundsétzlich in gleichem
Sinn auszulegen wie bel der Anwendung der Vorschriften tber die Beschwerdel egitimation
gemass Art. 48 Abs. 1 Bst. c VWVG (vgl. BGE 114V 201 E. 2c; BVGE 2010/61 E. 4.5,
BV GE 2010/12 E. 2.3; André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubtuhler, Prozessieren vor



dem Bundesverwaltungsgericht, 2. A., Basel 2013, Rz. 2.30; Kolz/Haner/Bertschi, a.a.O.,
Rz. 340; Besatrice Weber-Ddrler, in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum
Bundesgesetz Uiber das Verwaltungsverfahren, Zirich 2008, Art. 25 N 10). Das
schutzwirdige Interesse kann sowohl rechtlicher wie auch bloss tatséchlicher Natur sein
(vgl. BGE 132V 166 E. 7). Zusétzlich bedingt der Erlass einer Feststellungsverfiigung,
dass dieses schutzwiirdige Interesse nicht durch eine rechtsgestaltende Verfigung (bzw.
eine Lestungsverfiigung) gewahrt werden kann (vgl. BGE 137 11 199 E. 6.5, BGE 126 |1
300 E. 2c; Kolz/Haner/Bertschi, aa.O., Rz. 351). Jedoch darf die Subsidiaritat nicht
vorbehaltlos oder absolut verstanden werden. Der Feststellungsentscheid muss dann
maoglich bleiben, wenn bei spiel sweise die gesuchstellende Person dadurch vor dem Risiko
nachteiliger Dispositionen bewahrt werden kann oder wenn gewisse grundlegende Fragen
vorweg gekléart werden kdnnen und sich so ein unter Umsténden aufwendiges Verfahren
Uber Leistungs- oder Gestaltungsbegehren ertibrigt (vgl. 1sabelle Haner, in:
Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], VWV G, Praxiskommentar zum Bundesgesetz tiber das
Verwaltungsverfahren, Zirich 2009, Art. 25 N 20; Kolz/Haner/Bertschi, aa.O., Rz. 352).

E. 123

Vorliegend ist der Sachverhalt, fUr den der Feststellungsentscheid verlangt wird, nicht nur
hinreichend konkret, vielmehr steht er sogar fest, geht es doch um
verrechnungssteuerrechtliche Auswirkungen der Umwandlung der Beschwerdefihrerinin
eine Aktiengesellschaft im Jahr [...]. Zudem ist der Erlass einer Leistungsverfligung noch
nicht moglich, da die Steuerforderung erst im Zeitpunkt entsteht bzw. 30 Tage spéter fallig
wird (Art. 16 Abs. 1 Bst. ¢ VSIG), in welchem die steuerbare Leistung - vorliegend die noch
nicht erfolgte Dividende - (zivilrechtlich) fallig wird (Art. 12 Abs. 1 VSIG). Die
Beschwerdefihrerin hat ein schutzwirdiges Interesse an der Feststellung, ob eine
Ausschittung der streitbetroffenen Reserven an die Aktionére der Verrechnungssteuer
unterliegt, misste sie diese doch auf die Empfanger der Leistung Uberwalzen (Art. 14 Abs.
1VStG). Ein schutzwirdiges Interesse liegt vor und die Voraussetzungen im Sinne von Art.
41 Bst. b VSG sind erfillt. Die Beschwerdefuhrerin hat Anspruch auf Erlass eines
Feststellungsentscheids. Als Verfugungsadressatin ist die Beschwerdefhrerin gemass Art.
48 Abs. 1 VwV G beschwerdelegitimiert. Auf die frist- und formgerecht eingereichte
Beschwerde ist somit einzutreten.

E.13

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 Verfigung (Art. 49
Bst. ¢ VWV G) gerligt werden. Das Bundesverwaltungsgericht kann den angefochtenen
Entscheid grundsétzlich in vollem Umfang Gberprifen. Im Beschwerdeverfahren gilt der
Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen. Das Bundesverwaltungsgericht ist
demzufolge verpflichtet, auf den - unter Mitwirkung der Verfahrensbeteiligten -
festgestellten Sachverhalt die richtige Rechtsnorm, d.h. jenen Rechtssatz anzuwenden, den
es als den zutreffenden erachtet, und ihm jene Auslegung zu geben, von der es Uberzeugt ist
(Moser/Beusch/Kneubihler, a.a.O, N. 1.54, unter Verweis auf BGE 119V 347 E. 14).

E.21



Jede Person hat Anspruch darauf, von den staatlichen Organen ohne Willkur und nach Treu
und Glauben behandelt zu werden (Art. 9 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]). Das Gebot von Treu und Glauben
verhindert illoyales Verhalten der Behtrden, prift also deren Verhalten nach den
materiellen Kriterien der Vertrauenswirdigkeit und der Widerspruchsfreiheit (Felix
Uhlmann, Das Willkurverbot [Art. 9 BV], Bern 2005, Rz. 106). Willkdr im Sinne von Art.
9 BV liegt jedoch bei der Auslegung und Anwendung von Gesetzesnormen nicht schon vor,
wenn eine andere Auslegung ebenfalls vertretbar oder sogar zutreffender erscheint, sondern
erst, wenn ein Entscheid offensichtlich unhaltbar ist. Diesist insbesondere dann der Fall,
wenn er "zur tatséchlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen
unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken zuwiderléuft" (BGE 135V 2 E. 1.3; vgl. Ulrich H&felin/Georg
Miller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. A., Zirich/St. Gallen 2010, Rz.
524 ff. mit ausfuhrlichen Hinweisen auch zur Rechtsprechung).

E.22

In Rechtsprechung und Lehre wird zwischen echter und unechter Rickwirkung
unterschieden. Unter der grundsétzlich unzuléssigen bzw. nur unter strengen

V oraussetzungen verfassungsrechtlich erlauben echten Ruckwirkung wird die Anwendung
neuen Rechts auf einen Sachverhalt verstanden, der sich unter altem Recht abschliessend
verwirklicht hat (BGE 1381 189 E. 3.4; vgl. Hafelin/MUller/Uhlmann, a.a.O, Rz. 329f;
Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. A,
Bern 2009, § 24 Rz. 23). Von dieser Rickwirkung im eigentlichen Sinne zu unterscheiden
ist die unechte Ruckwirkung. Eine Variante der letzteren ist die sogenannte
Ruckanknipfung. Bei ihr findet das neue Recht nur fir die Zeit nach seinem Inkrafttreten
Anwendung, stellt dabel aber in einzelnen Belangen auf Sachverhalte ab, die bereits vor
Inkrafttreten vorlagen (vgl. Hafelin/M Uller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 341). Eine solche
AnknUpfung ist grundsétzlich zul&ssig, sofern dem nicht wohlerworbene Rechte bzw. der
Grundsatz des V ertrauensschutzes entgegenstehen (Art. 9 BV; vgl. BGE 13311 97 E. 4.1;
BGE 126 V 134 E. 4a; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-2194/2012 vom 2.
November 2012 E. 10.2.2, A-6874/2010 vom 20. Juni 2011 E. 3.2). Das

V ertrauensschutzprinzip kann dann angerufen werden, wenn ein Privater durch eine
unvorhersehbare Rechtsdnderung in schwerwiegender Weise in seinen gestitzt auf die
bisherige gesetzliche Regelung getétigten Dispositionen getroffen wird und keine
Moglichkeit der Anpassung an die neue Rechtslage hat, so dass er unter Umstanden einen
Anspruch auf eine angemessene Ubergangsregelung hat (vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-6181/2009 vom 3. Februar 2011 E. 5.5.1;
Hé&felin/Mdller/Uhlmann, aa.O., Rz. 342 und Rz. 642; zuriickhaltender:
Tschannen/Zimmerli/Miller, aa.O., § 24 Rz. 14).

E.31

Der Bund erhebt eine Verrechnungssteuer unter anderem auf dem Ertrag beweglichen
Kapitalvermogens (Art. 132 Abs. 2 BV; Art. 1 Abs. 1 VSIG). Gegenstand der
Verrechnungssteuer auf dem Ertrag beweglichen Kapitalvermdgens sind die Zinsen,
Renten, Gewinnanteile und sonstigen Ertrége der von einem Inlénder ausgegebenen Aktien,
Anteile an Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Genossenschaftsanteile,

Parti zi pationsscheine und Genussscheine (Art. 4 Abs. 1 Bst. b VSIG). Steuerbarer Ertrag
von Aktien, Stammanteilen an Gesellschaften mit beschrénkter Haftung und



Genossenschaftsanteilen ist jede geldwerte Leistung der Gesellschaft oder Genossenschaft
an die Inhaber der gesellschaftsrechtlichen Beteiligungsrechte oder an nahestehende Dritte,
die sich nicht als Riickzahlung der im Zeitpunkt der Leistung bestehenden Anteile am
einbezahlten Grund- oder Stammkapital darstellt (Dividenden, Boni, Gratisaktien,
Gratis-Partizipationsscheine, Liquidationstiberschiisse und dergleichen; Art. 20 Abs. 1
Verrechnungssteuerverordnung vom 19. Dezember 1966 [V StV, SR 642.211]). Die
Rickzahlung von Einlagen, Aufgeldern und Zuschtissen, die von den Inhabern der
Beteiligungsrechte nach dem 31. Dezember 1996 geleistet worden sind, wird gemass Art. 5
Abs. 1bisVStG gleich behandelt, wie die Riickzahlung von Grund- oder Stammkapital,
wenn die Einlagen, Aufgelder und Zuschiisse von der Kapitalgesellschaft oder
Genossenschaft in der Handel shilanz auf einem gesonderten Konto ausgewiesen werden
und die Gesellschaft jede Veranderung auf diesem Konto der ESTV meldet. Steuerpflichtig
ist nach Art. 10 Abs. 1 VSIG der Schuldner der steuerbaren Leistung. Dieseist bei der
Auszahlung, Uberweisung, Gutschrift oder Verrechnung ohne Riicksicht auf die Person des
Glaubigers um den Steuerbetrag zu kirzen, bei Kapitalertragen um 35%

(Uberwa zungspflicht; Art. 13 Abs. 1 Bst. ai.V.m. Art. 14 Abs. 1 VSIG).

E.3.2

Die Verrechnungssteuer wird bei inléndischen Sachverhalten nicht zum Zweck erhoben,
den Burger mit ihr zu belasten, sondernist in erster Linie als steuertechnisches Mittel
gedacht, um die Hinterziehung der Kantons- und Gemeindesteuern auf beweglichem
Kapitalvermogen und seinem Ertrag durch die der schweizerischen Steuerhoheit
unterworfenen Steuerpflichtigen einzudammen (sog. Sicherungszweck; vgl. Botschaft des
Bundesrates vom 18. Oktober 1963 betreffend den Entwurf zu einem Bundesgesetz Uber die
Verrechnungssteuer, BBI 1963 |1 953, 955). Demgegeniber hat die V errechnungssteuer
direkten Fiskalzweck fir den im Ausland steuerpflichtigen Empfanger der steuerbaren
Ertrage, soweit dieser nicht abkommensrechtlich geschiitzt ist, und fir den inlandischen
Leistungsempfanger in al den Félen, in denen diesem die Erfullung der materiellen
Anspruchsvoraussetzungen fur die Ruckerstattung aberkannt wird. In beiden Fallen verfallt
die Verrechnungssteuer definitiv mit deren Erhebung (vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A 5786/2012 vom 7. August 2013 E. 2.2, Mga
Bauer-Balmelli/Markus Reich, in: Kommentar VStG, Vorbemerkungen N. 71).

E. 41

Die Konkretisierung einer Norm im Hinblick auf einzelne Lebenssachverhalte als Teil der
Gesetzesanwendung geschieht durch Auslegung. Deren Ziel ist die Ermittlung des
Sinngehalts der Bestimmung. Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut, wobei bei
Erlassen des Bundesrechts die Fassungen in den drei Amtssprachen gleichwertig sind (zur
Gleichwertigkeit: Art. 14 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 18. Juni 2004 Uber die
Sammlungen des Bundesrechts und das Bundesbl att [Publikationsgesetz, PublG; SR
170.512]; BGE 134V 1E. 6.1). Der Wortlaut kann jedoch nicht allein massgebend sein.
Von ihm kann abgewichen werden, wenn triftige Griinde 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 (vgl. BGE 1371 77 E. 3.3.2, BGE 137V 351 E. 4,
BGE 136 111 373 E. 2.3). Das Bundesgericht hat sich bei der Auslegung von Erlassen stets
von einem Methodenpluralismus leiten lassen ([statt vieler] BGE 13111 13 E. 7.1 mit
Hinweisen; vgl. [allgemein] Thomas Géchter, Rechtsmissbrauch im 6ffentlichen Recht,



Zurich etc. 2005, S. 69 ff. und S. 254 ff; [steuerrechtsspezifisch] Peter Locher,
Rechtsmissbrauchstiberlegungen im Recht der direkten Steuern der Schweiz, verdffentlicht
in ASA 75 S. 682 ff.). Es sollen ale jene Methoden kombiniert werden, die fir den
konkreten Fall im Hinblick auf ein verniinftiges und praktikables Ergebnis am meisten
Uberzeugungskraft haben (Hafelin/Mller/Uhimann, a.a. 0., Rz. 217). Sind mehrere

L dsungen denkbar, ist jene zu wahlen, die der Verfassung entspricht (BGE 134 11 249 E.
2.3, BGE 13111 697 E. 4.1; BVGE 2007/41 E. 4.2).

E.4.2

Verwaltungsverordnungen (Merkblatter, Richtlinien, Kreisschreiben etc.) sind nur - aber
immerhin - Meinungsausserungen der Verwaltung tber die Auslegung der anwendbaren
Gesetzesbestimmungen. Sie dienen der Sicherstellung einer einheitlichen, gleichmassigen
und sachrichtigen Praxis des Gesetzesvollzugs (BV GE 2010/33 E. 3.3.1, BVGE 2007/41 E.
4.1; Michael Beusch, Was Kreisschreiben durfen und was nicht, in: Der Schwelizer
Treuhander 2005 S. 613 ff.). Als solche sind sie fir die als eigentliche Adressaten
figurierenden Verwaltungsbehdrden verbindlich, wenn sie nicht klarerweise einen
verfassungs- oder gesetzeswidrigen Inhalt aufweisen (Michael Beusch, in: Zweifel/Athanas
[Hrsg.], Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Teil 1/ Bd. 2b, Bundesgesetz tiber
die direkte Bundessteuer [DBG], 2. Aufl., Basel 2008, Art. 102 N 15 ff.). Nicht verbindlich
sind Verwaltungsverordnungen, welche keine von der gesetzlichen Ordnung abweichenden
Bestimmungen enthalten dirfen, dagegen fir die Justizbehdrden, deren Aufgabe esist, die
Einhaltung von Verfassung und Gesetz im Einzelfall zu Uberprifen (vgl.
Moser/Beusch/Kneubthler, aa.O., Rz. 2.173f.). Die Gerichtsbehtrden sollen
Verwaltungsverordnungen bei ihrer Entscheidung allerdings mitberticksichtigen, sofern
diese eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren
gesetzlichen Bestimmungen zulassen. Dies gilt umso mehr, a's es nicht Aufgabe der
Gerichteist, als Zweitinterpreten des der Verwaltungsverordnung zugrunde liegenden
Erlasses eigene Zweckmassi gkeitsiiberlegungen an die Stelle des V oll zugskonzepts der
zustandigen Behdrde zu setzen (vgl. BGE 126 11 275 E. 4¢, BGE 123 11 16 E. 7a; BVGE
2010/33 E. 3.3.1, BVGE 2007/41 E. 3.3). Von selbst versteht sich angesichts der
herausragenden Bedeutung, welche dem Legalitétsprinzip im Schweizer Steuerrecht
zukommt, dass eine Verwaltungsverordnung oder gar eine blosse nicht schriftlich
festgehaltene Praxis unter keinen Umsténden alleinige Grundlage fir die wie auch immer
ausgestaltete steuerliche Erfassung eines Sachverhalts darstellen kann (vgl. BV GE 2010/33
E. 3.3.1, BVGE 2007/41 E. 4.1).

E.43

Die ESTV fuhrt im KSESTV Nr. 29 unter dem Titel "5.3.4. Umwandlung eines I nstituts
des offentlichen Rechts in eine Kapitalgesell schaft oder in eine Genossenschaft” aus: a)
Direkte Bundessteuer Bei einer direkten Umwandlung eines I nstituts des 6ffentlichen
Rechts in eine K apitalgesellschaft oder in eine Genossenschaft durch Rechtsklel dwechsel
(Art. 99-101 FusG) konnen keine Reserven aus Kapital einlagen gebildet werden. Bel einer
indirekten Umwandlung durch Sacheinlagegriindung kann der ausgewiesene
Aktiventberschuss der Vermogenswerte in der Handel shilanz der Kapitalgesell schaft oder
Genossenschaft steuerneutral als Reserve aus K apital einlage ausgewiesen werden, soweit er
das Grund- oder Stammkapital Ubersteigt. b) Verrechnungssteuer Die bei einer
Umwandlung eines Instituts des offentlichen Rechts in eine Kapitalgesellschaft oder
Genossenschaft ausgegebenen Beteiligungsrechte sowie die gebildeten Reserven aus



Kapitaleinlagen unterliegen nicht der VVerrechnungssteuer, da sie zu Lasten des
Aktiventberschusses einer nicht verrechnungssteuerpflichtigen Korperschaft begriindet
werden.

E.5

Im vorliegenden Fall ist streitig, ob die anlésslich der Umwandlung der Beschwerdefihrerin
von einer selbstandigen offentlich-rechtlichen Anstalt in eine Aktiengesellschaft in der
Bilanz ausgewiesenen Reserven in der Hohe von Fr. [Betrag X] seit dem 1. Januar 2011
nunmehr als Reserven aus Kapitaleinlage gemass Art. 5 Abs. 1bisVSIG qualifizieren. Die
Gesetzesnorm wird daher nachfolgend - soweit notwendig - auszulegen sein.

E.51

Art. 5 Abs. 1bisVSIG ist seit dem 1. Januar 2011 in Kraft und wurde zusammen mit Art. 20
Abs. 3und Art. 125 Abs. 3 DBG und Art. 7b des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990
Uber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG, SR
642.14) im Rahmen der - sogenannten - Unternehmenssteuerreform Il in das Gesetz
aufgenommen. Bis dahin beruhte das Steuersystem des Bundes und der meisten Kantone im
Bereich der Einkommenssteuer (Privatvermégen) und der Verrechnungssteuer auf dem
Nennwertprinzip, wonach nur die Riickzahlung von Grund- oder Stammkapital von der
Verrechnungssteuer und der Einkommenssteuer ausgenommen war. Eine Rickzahlung von
anderen urspriinglich von den Beteiligungsinhabern geleisteten Einlagen - beispielsweise
Agio - war demgegenuber steuerbar (vgl. Botschaft zum Bundesgesetz tiber die
Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingungen fur unternehmerische Tétigkeiten und
Investitionen [Unternehmenssteuerreformgesetz 11] BBI 2005 4800; vgl. auch Jirg
Altorfer/Marco Greter, Kommentar VStG, Art. 5 N. 116 mit weiteren Hinweisen).

E.5.2

Art. 5 Abs. 1bis VStG bestimmt neu, dass die Riickzahlung von Einlagen, Aufgeldern und
Zuschiissen, die von den Inhabern der Beteiligungsrechte nach dem 31. Dezember 1996
geleistet worden sind, gleich zu behandeln sind wie die Riickzahlung von Grund- oder
Stammkapital, wenn die Einlagen, Aufgelder und Zuschiisse von der Kapital gesellschaft
oder Genossenschaft in der Handel shilanz auf einem gesonderten Konto ausgewiesen
werden und die Gesellschaft jede Verénderung auf diesem Konto der ESTV meldet. Eine
Definition der Begriffe "Einlagen”, "Aufgelder” und "Zuschusse" (franzosische Fassung:
"apports’, "agios" und "versements supplémentaires'; italienische Fassung: "apporti",
"aggio" und "pagamenti suppletivi”) findet sich im Gesetz nicht. Von vornherein nicht
darunter fallen jedoch Einlagen in das Grund- und Stammkapital, da diese keinen
verrechnungssteuerrechtlichen Ertrag (Art. 4 Abs. 1 Bst. b VSIG) bilden und somit auch
nicht vom Ausnahmekatalog von Art. 5 VSIG erfasst werden konnen (Altorfer/Greter,
Kommentar VSIG, Art. 5 N. 120). Aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich, dass die
"Einlagen”, "Aufgelder” und "Zuschiisse" von den Inhabern der Beteiligungsrechte
"geleistet” worden sein mussen. Dies bedeutet, dass der Gesellschaft eine Leistung von den
Inhabern der Beteiligungsrechte - also "von aussen” - zufliessen muss und es sich nicht um
"intern" von der Gesellschaft erschaffene Werte handeln kann. Unter die Begriffe
"Einlagen”, "Aufgelder” und "Zuschiisse" kdnnen somit primér verschiedene Arten und
Formen der Kapitaleinlage subsumiert werden. So umfassen sie - soweit hier relevant -
Leistungen von Beteiligten, welche in der Handel shilanz der empfangenden Gesell schaft
offen und auf einem gesonderten Konto ausgewiesen werden. Dazu gehtren Sach- oder



Bareinlagen bel der Griindung oder bei Kapitalerhbhungen, welche Giber den Nominawert
der ausgegebenen Beteiligungsrechte hinausgehen und den allgemeinen Reserven (Agio)
gutgeschrieben werden, sowie Aufgelder und Zuschiisse in die freien Reserven ohne
gleichzeitige Erhohung des Nominalwertes der Beteiligungsrechte (vgl. Jirg Altorfer/Jirg
B. Altorfer, Das Kapitaleinlageprinzip - Ein Systemwechsel mit weitreichenden Folgen [2.
Teil], in: Der Schweizer Treuhander [ST] 5/09 S. 309 f.). Unter den Tatbestand von Art. 5
Abs. 1bisVStG fallen mit anderen Worten Einlagen ins Eigenkapital (exklusive Grund-
oder Stammkapital) in Form liquider Mittel oder von Wirtschaftsgitern, einschliesslich der
erwahnten Aufgelder und Zuschisse (vgl. zum Ganzen Altorfer/Greter, Kommentar VSIG,
Art. 5N. 120; Robert Danon, Le principe de I'apport en capital [1ére partig], in: I|FF Forum
Fur Steuerrecht [FStR] 2011 S. 14). Es werden also Mittel von aussen zugefuhrt, welche
ihren Rechtsgrund im Beteiligungsverhaltnis haben und bel der Gesellschaft zu einer
Erhohung des Eigenkapitals fuhren (vgl. Peter Brilisauer/Christoph Suter, Das
Kapitaleinlageprinzip (1. Teil), in: FStR 2011 S. 112 mit Hinweisen). Ob und unter welchen
V oraussetzungen dazu - bei spiel sweise - auch verdeckte Einlagen und Einlagen von
anderen - insbesondere nahestehenden - Personen zu zdhlen sind, ist im vorliegenden Fall
nicht zu entscheiden. Insofern sind die Begriffe "Einlage”, "Aufgeld" und "Zuschuss'
gemass Art. 5 Abs. 1bis VSIG - vom Sinn her und sofern kein Nennwert-Kapital liberiert
wird - deckungsgleich mit jenenin Art. 60 Bst. aDBG ("Kapitaleinlagen”, "Aufgelder” und
"Leistungen afonds perdu"; vgl. auch Botschaft zum Unternehmenssteuerreformgesetz 1
BBI 2005 4802). Auch gemass diesem Artikel hat eine Kapital einlage von Mitgliedern von
Kapitalgesellschaften zur Folge, dass die Eigenkapitalbasis durch Zufiihrung von
Eigenkapital "von aussen” erhdht wird (Peter Brulisauer/Andreas Helbing, in:
Zweifel/Athanas [Hrsg.], Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht 1/2a, Bundesgesetz
uber die direkte Bundessteuer Art. 1-82, 2. A., Basel 2008 [Kommentar DBG], Art. 60 N. 7
f.; Altorfer/Greter, Kommentar VSIG, Art. 5 N. 129 f.; Brilisauer/Suter, aa.O., S. 120f1.).
Nachfolgend werden darum die Leistungen geméss Art. 5 Abs. 1bis VSIG im Sinne eines
Sammelbegriffs ganz allgemein auch als "Kapitaleinlagen” bezeichnet werden. Beziglich
der Auslegung ist somit festzuhalten, dass geméss Wortlaut von Art. 5 Abs. 1bisVStG
mitunter eine Leistung von den Inhabern der Beteiligungsrechte erfolgen muss, der
Gesellschaft damit Mittel von aussen zugefuhrt werden und dies zu einer Erhéhung des
Eigenkapitals der Gesellschaft fuhrt. Sind auch die weiteren V oraussetzungen erfullt,
konnen diese Kapitaleinlagen spéter - dem Grund- oder Stammkapital gleichgestellt - ohne
verrechnungssteuerrechtliche Folgen wieder ausgeschiittet werden.

E.53

Mit der Einflhrung des Kapital einlageprinzips wollte der Gesetzgeber die negativen Folgen
des bisher geltenden Nennwertprinzips fur Beteiligungsrechte im Privatvermdgen und bei
der Verrechnungssteuer korrigieren. Zudem sollten insbesondere bel der
Verrechnungssteuer die steuerlichen Rahmenbedingungen verbessert werden (vgl.
Botschaft zum Unternehmenssteuerreformgesetz 11 BBI 2005 4800 f.; Danon, a.a.O., S. 15).
Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung ergibt sich dabei schon aus dem
Gesetzeswortlaut, indem die Riickzahlungen von Kapitaleinlagen, die von Inhabern der
Beteiligungsrechte geleistet werden, steuerrechtlich mit den Riickzahlungen von Einlagen
in das Grund- oder Stammkapital gleichgestellt werden. Es soll mit anderen Worten
verrechnungssteuerrechtlich fr eine spétere Riickzahlung nicht mehr entscheidend sein, ob
eine Leistung des Anteilsinhabers in das Grund- bzw. Stammkapital oder in die Reserven
geméss Art. 5 Abs. 1bisVStG erfolgt. Innerhalb des Eigenkapitals wird so auch dem



Grundsatz der Finanzierungsneutralitét Rechnung getragen (vgl. Altorfer/Greter,
Kommentar VStG, Art. 5N. 127). Von Art. 5 Abs. 1bisVSIG nicht erfasst ist die
Ausschiittung von durch die ausschiittende Gesellschaft erwirtschafteten Gewinnanteilen.
Diese bleibt - wie bis anhin - verrechnungssteuerpflichtig (Art. 4 Abs. 1 Bst. b VSIG).

E.6.1

Die offentlich-rechtliche Anstalt ist eine Verwaltungseinheit, zu der ein Bestand von
Personen und Sachen durch Rechtssatz technisch und organisatorisch zusammengefasst ist
und die fur eine bestimmte V erwaltungsaufgabe dauernd den Anstaltsbenttzern zur
Verflgung steht (Hafelin/Miller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 1314 f. mit Beispielen). Selbstéandige
offentlich-rechtliche Anstalten sind Anstalten, die mit einer eigenen Rechtspersonlichkeit
ausgestaltet sind. Es handelt sich um juristische Personen des 6ffentlichen Rechtsim Sinne
von Art. 52 Abs. 2 des Schwei zerischen Zivilgesetzbuchs vom 10. Dezember 1907 (ZGB,
SR 210), die selber Tréager von Rechten und Pflichten sind. Sie verfligen Uber ein eigenes
Vermdgen und haften fir ihre Verbindlichkeiten. Nicht ausgeschlossen ist dabei jedoch,
dass vom Gesetz zum Teil eine subsididre Staatshaftung vorgesehen ist (vgl.
Hafelin/MUller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 1320 f.). Die Anstalt wird bei der Griindung
ublicherweise vom Gemeinwesen als Trager der Anstalt (auch Muttergemei nwesen
genannt; vgl. BGE 105 Ib 348 E. 4b) mit einem Dotationskapital ausgestattet. Dieses bildet
zusammen mit allfélligen Reserven die Eigenkapitalbasis (vgl. Stefan Vogel, Einheit der
Verwaltung - Verwaltungseinheiten, Zirich/Basel/Genf 2008, S. 287 f.).

E.6.2.1

Die BeschwerdefUhrerin wurde im Jahr [...] von einer selbstandigen offentlich-rechtlichen
Anstalt in eine Aktiengesellschaft umgewandelt. Das Unternehmen wurde mit sémtlichen
Aktiven und Passiven ohne Liquidation fortgefuhrt (vgl. oben Bst. A). Obwohl zu jener Zeit
das Fusionsgesetz noch nicht in Kraft stand, war die Umwandlung einer selbstandigen
offentlich-rechtlichen Anstalt in eine Kapitalgesellschaft bereits damals auf
unterschiedliche Arten moglich.

E.6.2.2

Zulassig - aber aufwendig - war es, die 6ffentlich-rechtliche Anstalt (durch Gesetz)
aufzul6sen - zu liquidieren - und deren Aktiven und Passiven mittels Sacheinlage in ein neu
zu grundendes privatrechtliches Unternehmen einzubringen (indirekte bzw. Ubertragende
Umwandlung). Neben diesem in der praktischen Umsetzung unattraktiven Verfahren war in
der Praxis jedoch auch bereits - unter gewissen Voraussetzungen - eine liquidationslose
formwechselnde (direkte) Umwandlung anerkannt (vgl. zum Ganzen Roland von Biiren,
Die Rechtsformumwandlung einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt in eine private
Aktiengesellschaft, in: Schweizerische Zeitschrift fur Wirtschafts- und Finanzmarktrecht
[SZW] 2/1995, S. 85 ff.; Derselbe, Die Rechtsformumwandlung als V oraussetzung einer
Privatisierung, in: Rechtliche Probleme der Privatisierung, Berner Tage fir die juristische
Praxis 1997, Wolfgang Wiegand [Hrsg.], Bern 1998 [nachfolgend: Probleme der
Privatisierung], S. 24 ff.). Es konnte somit bereits damals zwischen der tGbertragenden
(indirekten) und der formwechselnden (direkten) Umwandlung unterschieden werden. Bei
der indirekten Variante liegt eine Aufldsung und Liquidation des bisherigen "Gebildes' und
die Ubertragung vom Vermdgen auf einen neuen Rechtstrager vor (vgl. Peter Locher,
Steuerrechtliche Aspekte der Privatisierung, in: Probleme der Privatisierung, S. 244). Bel
der formwechselnden (direkten) Umwandlung hingegen erhdt der unveranderte



Rechtstréger einzig ein anderes Rechtskleid. Die rechtliche Identitét der bisherigen
Gesellschaft bleibt gewahrt und es erfolgt weder eine Ubertragung von Vermogenswerten
noch von sonstigen Rechtsbeziehungen (vgl. Markus Reich/Marco Duss,
Unternehmensumstrukturierungen im Steuerrecht, Basel 1996, S. 220; auch Peter
Schmid/Christoph Lehmann, Privatisierung von Banken aus steuerrechtlicher Sicht, in: IFF
Forum fur Steuerrecht [FStR] 2002, S. 278).

E.6.2.3

Am 1. Januar 2004 und somit erst nach der Umwandlung der Beschwerdefihrerinin eine
Aktiengesellschaft ist das Fusionsgesetz in Kraft getreten, in dessen Art. 99 - 101 die
Fusion, Umwandlung und Vermogenstibertragung unter Beteiligung von Instituten des
offentlichen Rechts ausdriicklich geregelt werden. So kénnen sich gemass Art. 99 Abs. 1
Bst. b FusG Institute des offentlichen Rechts - unter anderem - in Kapitalgesell schaften
umwandeln. Ob dies sowohl im Verfahren der Ubertragenden wie auch der
formwechselnden oder nur der Ubertragenden Umwandlung erfolgen kann, ist in der Lehre
umstritten (vgl. Beatrice Wagner Pfeifer, in: Frank Vischer [Hrsg.], Zurcher Kommentar
zum Fusionsgesetz, Zirich/Basel/Genf 2012, Art. 99 N. 9f.; Marc Amstutz/Ramon
Mabillard, Fusionsgesetz [FusG] - Kommentar zum Bundesgesetz Uber Fusion, Spaltung,
Umwandlung und V ermdgensiibertragung vom 3. Oktober 2003, Basel 2008, Art. 99 N. 5

).

E.6.3.1

Der steuerrechtliche Begriff der Umwandlung wird grundsétzlich durch die zivilrechtliche
Abwicklung der Forméanderung nicht tangiert. Eine Umwandlung im steuerrechtlichen Sinn
liegt nicht nur vor, wenn das Unternehmen in Universal sukzession auf den neuen
Rechtstrager Ubertragen wird oder wenn gar nur - unter Wahrung der Subjektidentitét - die
Rechtsform andert, sondern auch, wenn der bisherige Rechtstréger liquidiert und das
Unternehmen auf einen neugegriindeten Rechtstrager Ubertragen wird (vgl. [schon]
Reich/Duss, a.a.0., S. 191 f.; und [auch nach Inkrafttreten des FusG] Jirg Altorfer,
Kommentar VSIG, Art. 5 N. 29 ff.; Markus Reich, Kommentar DBG, Art. 61 N. 73).
Welcher zivilrechtliche Weg fir die Anderung der Rechtsform gewahlt wird, ist fiir den
steuerrechtlichen Begriff der Umwandlung grundsétzlich nicht relevant. Trotzdem kann
aber die zivilrechtliche Abwicklung der Umwandlung unterschiedliche Steuerfolgen
zeitigen (vgl. Locher, in: Probleme der Privatisierung, S. 244; Altorfer; Kommentar V StG,
Art. 5N. 7). Mit der damalsin der Praxis - vor Inkrafttreten des Fusionsgesetzes -
eingefuhrten M 6glichkeit der formwechselnden Umwandlung anderte sich der steuerlich zu
beurteilende Sachverhalt im Vergleich zur indirekten Methode der Liquidation und
nachfolgenden Vermoégensiibertragung auf einen neuen Rechtstréger insofern, als keine
Ubertragung von Vermogenswerten von einem Rechtstrager auf einen anderen mehr
stattfand, da der Rechtstrager stets derselbe blieb. Dieses Faktum war der steuerrechtlichen
Subsumtion - beispielsweise bei der Erhebung einer allfalligen Handanderungssteuer -
zugrundezulegen (vgl. Reich/Duss, a.a.0., S. 220 f.; Schmid/Lehmann, a.a.O., S. 282 f.).

E.6.3.2

Ziel der Umwandlung einer Gesellschaft ist jedenfalls (einzig) die Uberfilhrung eines
Geschéfts aus seiner bisherigen in eine andere Rechtsform unter Wahrung der
wirtschaftlichen Identitdt. Dem kommt die formwechselnde Umwandlung am néchsten. Bel
ihr erfahrt der Rechtstréager - wie gesehen - mit der Umwandlung keine Anderung. Er erhalt



einzig ein neues Rechtskleid. Da die Aktiven und Passiven im Rechtstréger verbleiben,
werden zudem keine Vermogenswerte oder Rechtsbeziehungen Ubertragen. Dieses
Merkmal der formwechselnden Umwandlung zeigt sich auch in anderen
verrechnungssteuerrechtlichen Belangen. So muss bei einer formwechsel nden Umwandlung
einer Kapitalgesellschaft in eine andere Kapital gesellschaft - ohne Erhéhung des
Grundkapitals - der Ausnahmetatbestand von Art. 5 Abs. 1 Bst. aVStG gar nicht angerufen
werden, weil sich aus dem blossen Rechtskleidwechsel keine geldwerten Leistungen im
Sinnevon Art. 4 Abs. 1 Bst. b VStG ergeben. Es werden keine Vermogenswerte auf einen
anderen Rechtstréger Ubertragen, womit keine verrechnungssteuerlich relevante Leistung
vorliegt. Einzig handelsrechtlich wird unter Umstanden das Grund- oder Stammkapital in
die der neuen Gesellschaft angepasste Form gebracht. Die Zusammensetzung und
Verbuchung der Reserven andert sich grundsétzlich nicht (vgl. Altorfer, Kommentar VStG,
Art. 5N. 32 mit Verweis auf Altorfer/Altorfer, aa.O., S. 313; Duss/Reich, aa.0., S. 236 f.).

E.64

Mit der Umwandlung gibt die selbstéandige offentlich-rechtliche Anstalt jedoch ihre
Steuerbefreiung (vgl. Art. 56 Abs. 1 Bst. b DBG und Art. 23 Abs. 1 Bst. b StHG) auf und
tritt neu in die Steuerpflicht ein. Im Bereich der Verrechnungssteuer unterliegt ab diesem
Zeitpunkt jede geldwerte Leistung der Kapitalgesellschaft an die Inhaber der
Beteiligungsrechte oder an nahestehende Dritte, die nicht als Ruickzahlung von Grund- oder
Stammkapital oder - ab dem 1. Januar 2011 - als Ruckzahlung im Sinne von Art. 5 Abs.
1bis VSG qualifiziert, der Verrechnungssteuer (Art. 4 VSIG; vgl. auch Locher, in:
Probleme der Privatisierung, S. 253; Schmid/Lehmann, a.a.O., S. 278f1.).

E.7

Nachfolgend gilt es zu untersuchen, welche Auswirkungen die Umwandlung der
Beschwerdefthrerin im Jahr [...] auf die Reserven hatte und ob diese nunmehr als Reserven
aus Kapitaleinlageim Art. 5 Abs. 1bis VSIG qualifizieren.

E.71

Mit offentlicher Urkunde vom [...] und gestiitzt auf den [...]Jratsbeschluss des Kantons ...]
sowiedas|...]-gesetz des Kantons [...] ([...]) wurde die Beschwerdefuhrerin - wie bereits
mehrmals erwéahnt - von einer selbstandigen 6ffentlich-rechtlichen Anstalt liquidationslos
in eine Aktiengesellschaft umgewandelt. Dies geschah mittels formwechsel nder
Umwandlung, welche riickwirkend per 1. Januar [...] erfolgte ([...]). Gemass

(handel srechtlicher) Eroffnungsbilanz vom 1. Januar [...] wies die Beschwerdefihrerin ein
Aktiventberschuss von Fr. [Betrag X+Y] aus. Das Dotationskapital der
Beschwerdefuhrerin von Fr. [Betrag Y] wurde in Aktienkapital in gleicher Hohe
umgewandelt und der verbleibende Aktiventiberschuss (Fr. [Betrag X]) in den Konten
Reserven fur allgemeine Bankrisiken, gesetzliche Reserven, andere Reserven und
Gewinnvortrag ausgewiesen.

E.7.2
Unbestritten ist, dass dieser Aktiventberschuss, welcher in den streitbetroffenen Reserven
ausgewiesen wurde bzw. wird, aus vor der Umwandlung durch die A. selber

erwirtschafteten und thesaurierten Gewinnen stammt. Es handelt sich also nicht um
Leistungen irgendwelcher Art des Kantons|...], die dieser als Trager der Anstalt an die
damals noch selbstandige offentlich-rechtliche Anstalt erbracht hat. Vom Kanton [ ...]
stammte einzig das Dotationskapital in der Hohe von Fr. [Betrag Y]. Flr dieses



Dotationskapital erhielt dieser als neuer Alleinaktiondr mit der Umwandlung dann auch
Aktien mit einem Nennwert in gleicher Hohe. Der verbleibende Aktiveniberschuss wurde -
ohne Ubertragung - weiter in der Bilanz der Gesellschaft aufgefiihrt und in den
verschiedenen Reservenkonten der Aktiengesellschaft ausgewiesen. Der Rechtstrager der
Vermogenswerte blieb derselbe wie vor der Umwandlung und auch die Hohe des
Eigenkapitals anderte sich nicht. Was sich dnderte, war einzig das Rechtskleid der
Beschwerdefihrerin. So zeigt es sich, dass dem Rechtstrager (Beschwerdefhrerin)
anléasslich dieser formwechselnden Umwandlung keine L eistungen von aussen zugeflossen
sind, welche zu einer Erhdhung des Eigenkapitals gefihrt hétten (E. 5.2). Es wurde auch
kein neuer Rechtstréger gegrundet, auf welchen Vermogenswerte Ubertragen worden wéren
(E. 6.2.2). Somit fehlt esan der Leistung einer Einlage durch den Kanton [...], welcher vor
der Umwandlung Tréger der Anstalt war und mit der Umwandlung alleiniger Aktionér der
Beschwerdefuihrerin wurde. Die Hohe des Eigenkapital s anderte sich anlasslich der
Umwandlung in keiner Weise: Die aus dem Aktiventberschuss gebildeten Reserven, die
nun in der Bilanz der Aktiengesellschaft ausgewiesen wurden, waren bereits vor der
Umwandlung als Aktiven in der Beschwerdefthrerin "vorhanden" und flossen nicht von
aussen zu. Vielmehr handelt es sich - auch nach der Umwandlung - nach wie vor um
Reserven, welche durch von der Beschwerdeflihrerin selber erwirtschaftete Gewinne
gedufnet wurden. Einen Grund fur eine Umqualifikation dieser Reserven ist nicht zu
erkennen. So stellt insbesondre auch der Eintritt der Beschwerdefiihrerinin die
Steuerpflicht keinen solchen Grund dar. Eine alfallig notwendige Umbuchung der
Reserven von der bisherigen Rechnungsfiihrung in die Reserven geméss aktienrechtlichen
Vorgaben hat ebenfalls keinen Einfluss auf die vorliegend zur Diskussion stehende
Qualifikation dieser Reserven. Insofern entsprechen die Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin betreffend den Ablauf der Umwandlung, wonach der Kanton [...] das
Dotationskapital, welches kurz vor der Umwandlung vom Verwaltungs- in das
Finanzvermdgen des Kantons [ ...] Ubertragen worden sei, in die Beschwerdefuhrerin
eingelegt und al's Gegenleistung daftir samtliche damals ausgegebenen Aktien erhalten habe
([...]), nicht den Gegebenheiten (Zudem bleibt anzumerken, dass die Ubertragung ins
Finanzvermdgen nicht im Zusammenhang mit der Umwandlung erfolgte, sondern aufgrund
des damals neuen [...]-gesetzes | ...], welches neu konsequenter zwischen Verwaltungs- und
Finanzvermdgen unterschied [...]). Eine solche Einlage fand gerade nicht statt: Anlasslich
der Umwandlung erhielt die Beschwerdefihrerin weder vom Kanton [...] noch von sonst
jemandem neue Mittel, welche nicht bereits vorher zu ihrem Vermogen gehorten. Die Hohe
des Eigenkapitals blieb unveréndert. Gedndert wurde einzig das Rechtskleid, nicht aber der
Rechtstrager und dabei wurde bloss das Dotationskapital in Aktienkapital umgewandelt,
dessen verrechnungssteuerrechtliche Behandlung nicht umstritten ist. Ohne Belang ist
zudem, dass die ESTV zur Umwandlung im Jahr [...] ausgefihrt hat, die Reserven wirden
direktsteuerlich wie Kapitaleinlagen gemass (bzw. analog) Art. 60 Bst. a DBG behandelt.
Eine frihere Aussage bzw. Qualifikation der ESTV vermag auf das vorliegende Verfahren
keine Wirkung zu entfalten. Zudem kann nochmals darauf hingewiesen werden, dass
anléasslich der formwechselnden Umwandlung keine Vermogenswerte Ubertragen wurden
und somit auch keine Kapitaleinlage im Sinne von Art. 60 Bst. aDBG und Art. 5 Abs. 1bis
VSIG erfolgt ist. Falls die ESTV damals die Weiterfihrung der bestehenden Reservenin
der Gesellschaft anlasslich der Umwandlung als erfolgsneutralen V organg behandelt und
alsvergleichbar mit jenen von Art. 60 DBG bezeichnet haben sollte, ist dagegen nichts
einzuwenden. Dies hat aber keinen Einfluss auf die Qualifikation der Reserven und somit



auch nicht auf das vorliegende Verfahren. Damit ist festzuhalten, dass die streitbetroffenen
Reserven nach der Umwandlung der Beschwerdefihrerin ihre Qualifikation nicht geandert
haben, immer noch aus erarbeiteten Gewinnen stammen und daher nicht unter den Wortlaut
von Art. 5 Abs. 1bis VStG subsumiert werden konnen.

E. 7.3

Vom Wortlaut einer Gesetzesnorm kann jedoch abgewichen werden, wenn triftige Griinde
fUr die Annahme bestehen, dass er nicht den wahren Sinn der Vorschrift wiedergibt (E. 4.1).
Es gilt nachfolgend zu untersuchen, ob sich eine andere Auslegung der Gesetzesnorm
aufdrangt. Mit Einfuhrung des K apital einlageprinzips wollte der Gesetzgeber nur - aber
immerhin - die durch die Inhaber der Beteiligungsrechte geleisteten Einlagen, Aufgelder
und Zuschtisse bei deren Riickzahlung dem Grund- oder Stammkapital gleichstellen und
somit bei der Einkommenssteuer (Privatvermogen) und der V errechnungssteuer die
Nachteile des bisherigen Nennwertprinzips beseitigen. Die Ausschittung von
Gewinnantellen bleibt steuerbar (E. 5.3). Die vorliegend streitbetroffenen Reserven wurden
durch erwirtschaftete Gewinne in der Zeit vor der Umwandlung gedufnet und somit in einer
Phase, in welcher die Beschwerdefihrerin als selbstandige offentlich-rechtliche Anstalt
nicht der Verrechnungssteuerpflicht unterlag (E. 6.4). Eine Auszahlung dieser Gewinne an
den Kanton [...] als Tréger der Anstalt hétte somit in jener Zeit schon aus diesem Grund
keine Verrechnungssteuerfolgen nach sich gezogen. Die Gewinne wurden jedoch
thesauriert und nach der Umwandlung in unveranderter Hohe in den Reserven der
Aktiengesellschaft weitergefiihrt. Aus damaliger Sicht war klar, dassdie
Beschwerdefihrerin nach der Umwandlung verrechnungssteuerpflichtig werden wirde.
Trotzdem entschied sich der Kanton [...], den Aktiveniberschuss unverandert in der
Aktiengesellschaft weiterzufiihren und somit - aus damaliger Sicht - potenzielles
Verrechnungssteuersubstrat zu schaffen. Dieses bewusste "Belassen in der Gesellschaft”
trotz Moglichkeit der vorgangigen verrechnungssteuerfreien Ausschiittung kann nun aber
nicht einer Einlage im Sinne von Art. 5 Abs. 1bisVStG anlésslich der Umwandlung -
vergleichbar einer Neugriindung - gleichgesetzt werden. Durch Verzicht auf eine
vorgangige steuerbefreite Ausschittung von erwirtschafteten Gewinnen werden diese nach
der Umwandung nicht zu Kapitaleinlagen. Vorliegend werden einzig Gewinne, die die
Beschwerdefuhrerin in einem Zeitraum erwirtschaftet hat, als sie noch von der
Verrechnungssteuerpflicht befreit war, nunmehr - da[die BeschwerdefUhrerin] mittlerweile
verrechnungssteuerpflichtig ist - bel deren Ausschittung an die Anteilsinhaber mit der
Verrechnungssteuer belastet. Dass dazwischen eine Umwandlung der Rechtsform der
Beschwerdefihrerin stattgefunden hat, vermag an der Qualifikation der Reserven nichts zu
andern (E. 6.3.2). Ebenso wenig andert der Eintritt in die Verrechnungssteuerpflicht etwas
an der Herkunft des bereits bestehenden Eigenkapitals. Vor der Umwandlung
erwirtschaftete Gewinne behalten diese Qualifikation auch nach der Umwandlung. Ein
gegenteiliger Wille des Gesetzgebers ist aus den Materialien nicht zu erkennen.
Insbesondere sind keinerlei Hinwelse zu finden, dass der Gesetzgeber erarbeitete Gewinne
ebenfallsvon Art. 5 Abs. 1bisV StG profitieren lassen wollte. Es entspricht somit auch nicht
Sinn und Zweck von Art. 5 Abs. 1bisV StG, eine verrechnungssteuerrechtliche Besteuerung
von Gewinnanteilen zu verhindern. Das Ergebnis des Einspracheentscheids der V orinstanz
entspricht somit sowohl dem Wortlaut wie auch Sinn und Zweck von Art. 5 Abs. 1bis
VSIG. Von einem "V erstoss gegen den Grundsatz des Vorbehalts des formellen Rechts’,
wie dies die Beschwerdeftihrerin geltend macht, kann keine Rede sein.



E.74

Die Beschwerdefuihrerin wendet ein, es kénne steuerrechtlich keinen Unterschied machen,
ob die Umwandlung zivilrechtlich formwechselnd oder Ubertragend durchgefiihrt werde.
Beide Varianten missten die gleichen steuerrechtlichen Konsequenzen nach sich ziehen.

E.74.1

Esist tatséchlich so, dass geméass Ansicht der Vorinstanz die zwel verschiedenen
Moglichkeiten fir eine Umwandlung (formwechselnd und Ubertragend) steuerrechtlich
unterschiedlich beurteilt wirden (vgl. KSESTV Nr. 29 Ziff. 5.3.4). Hétte die
Beschwerdefuhrerin demnach eine Ubertragende Umwandlung vorgenommen, ware mithin
der Aktivenlberschuss nach Liquidation der offentlich-rechtlichen Anstalt in eine neu
gegrundete Aktiengesellschaft elngebracht worden, l&ge geméass KS ESTV Nr. 29 bel
Erflllen der Gbrigen Voraussetzungen eine Einlage (abzuglich des Grundkapitals) im Sinne
von Art. 5 Abs. 1bisVSIG vor. Esist zudem auch so, dass selbst die ESTV inihrem
Kreisschreiben Nr. 5 - Umstrukturierungen - vom 1. Juni 2004 (KS ESTV Nr. 5) festhélt
(vgl. dort Ziff. 4.2.1.1), das zivilrechtliche Vorgehen bei einer Umwandlung sei fur die
steuerrechtliche Wirdigung - wie bel allen Umstrukturierungstatbestanden - nicht
massgebend.

E.74.2

Der Schluss der Beschwerdefiihrerin, dass aus diesen Griinden im vorliegenden Fall die
streitbetroffenen Reserven a's Kapitaleinlagen zu qualifizieren seien, geht jedoch fehl.
Abgesehen davon, dass (i) - wie oben beschrieben (E. 6.3.1) - das zivilrechtliche VVorgehen
auch bei einer Umstrukturierung durchaus Auswirkungen auf die steuerrechtliche
Beurteilung haben kann, und dass (ii) das KS ESTV Nr. 5 verrechnungssteuerrechtlich
vornehmlich Umstrukturierungen gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. aVStG betrifft und daher die
darin festgehaltene - fur die Gerichte ohnehin nicht verbindliche - Praxis der ESTV nicht
ohne Weiteres auf den spéter in Kraft getretenen Art. 5 Abs. 1bisV StG Ubernommen
werden kann, gilt es zu betonen, dass hier einzig zu beurteilen ist, ob und wieim
vorliegenden Fall mit der formwechselnden Umwandlung Reserven im Sinnevon Art. 5
Abs. 1bisV StG gebildet wurden. Hierzu ergibt sich, wie gesehen, dass Art. 5 Abs. 1bis

V StG eine Einlage eines Beteiligungsinhabers von aussen in die Gesellschaft voraussetzt,
wodurch sich das Eigenkapital der Gesellschaft erhoht und sich im Ubrigen die
Qualifikation der bereits bestehenden Reserven nicht andert. Bel der vorliegenden
formwechselnden Umwandlung der Beschwerdeftihrerin sind diese V oraussetzungen nicht
erflillt. Das Eigenkapital hat sich - egal ob aus rein zivilrechtlicher oder auch aus
wirtschaftlicher Betrachtungswelse - nicht erhéht, womit die Reserven nicht als solcheim
Sinne von Art. 5 Abs. 1bis VSIG qualifiziert werden kénnen. Es kann im Ubrigen nicht
sein, dass aus allen denkbaren Umwandlungsvarianten die jeweils besten steuerrechtlichen
Merkmal e herausgesucht werden kdnnen und diese dann auf samtliche Umwandlungen
Anwendung finden mussten. Diesist jedoch genau das, was die Beschwerdefthrerin mit
threm Verweis auf die indirekte Umwandlung erreichen mochte. Dabei verkennt sie, dass
gerade die formwechselnde Umwandlung den typischen Merkmalen der Umwandlung am
néchsten kommt (E. 6.3.2). Da somit die steuerrechtlichen Konsequenzen des neuen Art. 5
Abs. 1bisVStG an ihr am besten geprift werden kdnnen, besteht erst recht kein Grund,
einzelne ausgesuchte - fur den Steuerpflichtigen moglicherwelse guinstigere - Merkmale der
Ubertragenden (indirekten) Umwandlung - oder einer anderen Umwandlungsvariante -
miteinzubeziehen. Vielmehr ist es zu akzeptieren, dass gegebenenfalls nicht vom neu



eingefuhrten Art. 5 Abs. 1bisVStG profitiert werden kann, da die gewdahlte
Umwandlungsvariante die entsprechenden V oraussetzungen nicht erfiillt. Dass es dabei zu
einem fir die Beschwerdefuhrerin unbefriedigenden Ergebnis kommt, hat seinen Grund
denn auch weniger in der Einflihrung des Kapital einlageprinzips a's solchem, sondern
vielmehr darin, dass anlésslich der Umwandlung selbstverstandlich nur die damals geltende
Rechtslage in ihre Planung einbezogen werden konnte. Dass die Art der Umwandlung und
die Behandlung des Eigenkapitals aus anderen als den damals bekannten Griinden in
Zukunft relevant werden konnten, wusste damals noch niemand. Diese Problematik hat
ihren Ursprung in der vom Gesetzgeber bewusst in das Gesetz aufgenommenen
rickwirkenden Geltung fur Kapitaleinlagen, die nach dem 31. Dezember 1996 von
Beteiligungsinhabern geleistet wurden, bei der es sich um eine Riickankntpfung handelt (E.
2.2). Bei einer Ruckanknupfung ist es ein immanentes Problem, dassim Zeitpunkt der
Verwirklichung des Sachverhaltes, an den - nachtréglich - angeknipft wird, nicht bekannt
ist, ob und wie dieser fir eine zukinftig in Kraft tretende Gesetzesnorm relevant werden
konnte. Daher ist die Riickankntipfung auch nur unter gewissen Voraussetzungen zulassig.
Auf die Auslegung einer Gesetzesnorm kann es jedoch keinen Einfluss haben, ob diese eine
solche Ruckanknipfung enthélt. Insbesondere kann nicht Folge einer Rickanknipfung
sein, dass die Gesetzesnorm - hier Art. 5 Abs. 1bisVSIG - im Ergebnis weiter auszulegen
ist, um allféllige fur den Steuerpflichtigen ungiinstige Folgen des sich bereits verwirklichten
Sachverhaltes zu mildern. Mit anderen Worten bedeutet dies fir den vorliegenden Fall, dass
die Auslegung von Art. 5 Abs. 1bisV StG nicht aufgrund des Umstandes ausgedehnt
werden kann, dass in der Vergangenheit allféalige Umwandlungen nicht auf die aus heutiger
Sicht nunmehr fir die Steuerpflichtigen bevorzugteste Art und Weise vorgenommen
worden sind. In diesem Sinne hat sich die Beschwerdefuhrerin auf die von ihr damals
gewdhlte Umwandlungsvariante behaften zu lassen. Auch vor diesem Hintergrund ist der
Entscheid der Vorinstanz nicht zu beanstanden.

E.75

Die Beschwerdeftihrerin musste anlésslich der Umwandlung die Emissionsabgabe auf dem
Verkehrswert der Unternehmung abrechnen. Daraus mochte sie nun ableiten, dass die
Reserven von der ESTV als Kapitaleinlagen betrachtet worden sind, womit sie nunmehr
auch als solche geméss Art. 5 Abs. 1bisVStG qualifizierten. Der Bund erhebt

Stempel abgaben auf der Ausgabe von inlandischen Aktien (Art. 1 Abs. 1 Bst. a Ziff. 1 des
Bundesgesetzes vom 27. Juni 1973 Uber die Stempelabgaben [StG, Stempel abgabengesetz,
SR 641.10]). Die entgeltliche oder unentgeltliche Begriindung und Erhéhung des
Nennwerts von Beteiligungsrechten in Form von Aktien ist Gegenstand der
Emissionsabgabe (Art. 5 Abs. 1 Bst. a StG). Auch anlasslich einer formwechselnden
Umwandlung einer offentlich-rechtlichen Anstalt in eine Aktiengesellschaft werden Aktien
erstmal s ausgegeben, womit die Emissionsabgabe geschuldet ist. Dass die Abgabe dabei auf
dem Verkehrswert geschuldet war, entsprach der Praxis der ESTV zur dazumal geltenden -
Inzwischen gednderten - gesetzlichen Regelung und - soweit vorhanden - der dazugehdrigen
Rechtsprechung, wobei diese Bemessung der Emissionsabgabe auf dem Verkehrswert in
der Lehre kritisiert wurde (vgl. beispielsweise Schmid/Lehmann, aa.O., S. 282). Aus der
Ausgabe von Wertpapieren und der daraus entstehenden Abgabepflicht unter dem

Stempel abgabengesetz, kann jedoch nicht darauf geschlossen werden, dass damit
gleichzeitig auch Einlagen im Sinne von Art. 5 Abs. 1bisVStG geleistet wurden. Die
Emissionsabgabe ist unabhangig davon geschuldet, ob der Gesellschaft mit der Ausgabe der
Aktien auch Leistungen von aussen zufliessen, womit bereits aus diesem Grund keine



RuckschlUsse auf die verrechnungssteuerrechtliche Qualifikation der streitbetroffenen
Reserven gemacht werden konnen. Daher éndert die Entrichtung einer Emissionsabgabe
nichts an der Qualifikation der bereits vor Umwandlung bestehenden Reserven. Auch diese
Vorbringen der Beschwerdefiihrerin vermogen demnach nicht zu Uberzeugen.

E.7.6

Die Beschwerdeftihrerin wendet schliesslich ein, die Auslegung der Vorinstanz verletze
Bundesrecht, da sie Sinn und Zweck von Art. 99 und 100 FusG vereitle. Demist jedoch
nicht so. Zum einen ist sogar zivilrechtlich umstritten, welche Umwandlungsvarianten
gemaéss Fusionsgesetz (zivilrechtlich) zuldssig sein sollen (E. 6.2.3) und zum anderen wird
die Anwendung der Artikel des Fusionsgesetzes nicht bundesrechtswidrig verhindert.
Natiirlich mussen aber - wie im Ubrigen bei jeder Umstrukturierung - die steuerrechtlichen
Konseguenzen neben allen weiteren Belangen in die Planung einbezogen werden, wobei
ganz grundsétzlich nicht davon ausgegangen werden kann, dass jede Umstrukturierung,
welche nach Fusionsgesetz méglich ist, steuerneutral abgewickelt werden kann (vgl.
Altorfer, Kommentar VSIG, Art. 5 N. 8).

E.7.7

In Anbetracht dieses Ergebnisses hat die Vorinstanz mit ihrer Auslegung von Art. 5 Abs.
1bis VSIG offensichtlich nicht gegen das Willkirverbot verstossen.

E.7.8
Nach dem Gesagten erweist sich die Beschwerde als unbegriindet, weshalb sie abzuweisen

ist.
E.8

Ausgangsgemass hat die unterliegende Beschwerdefiihrerin die Verfahrenskosten zu tragen
(Art. 63 Abs. 1 VWVG). Diese sind auf Fr. [...] festzulegen (vgl. Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 4
des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]) und mit dem in gleicher Hohe
geleisteten K ostenvorschuss zu verrechnen. Eine Partelentschadigung ist 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). Dem Antrag der BeschwerdefUhrerin, den Kostenvorschuss
auf Fr. 20'000.- bis Fr. 30'000.- festzusetzen, da es sich um eine Feststellungsverfiigung
handelt, kann - fur den Fall, dass sich der Antrag auch auf die Verfahrenskosten bezieht -
nicht stattgegeben werden. Es sind keine Grinde auszumachen, warum in Anbetracht des
sehr hohen Streitwertes im vorliegenden Feststellungsverfahren tiefere Verfahrenskosten zu
erheben sind. Die BeschwerdefUhrerin macht hierzu auch keine weiteren Ausfihrungen.
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