Direkte Bundessteuer
Transponierung
Urteil des Schweizerischen Bundesgerichts vom 28. September 1999

Der Aktiondr, der Beteiligungsrechte aus seinem Privatvermégen zu einem tiber
dem Nominalwert liegenden Anrechnungswert in eine von ihm beherrschte Aktien-
gesellschaft gegen Aktien der iibernehmenden Gesellschaft oder gegen Gutschrift
auf einem Darlehenskonto einbringt, erzielt aus diesem Vorgang steuerbares Ein-
kommen. Voraussetzung fiir das Vorliegen einer steuerwirksamen Transponierung
ist die Beherrschung der Gesellschaft. Dabei ist nicht erforderlich, dass der Steu-
erpflichtige iiber samtliche Aktien der Gesellschaft verfiigt. Eine beherrschende Stel-
lung ist auch durch Zusammenwirken mehrerer Minderheitsaktiondre moglich. Ein
solches Zusammenwirken kann, wie im vorliegenden Fall, etwa bei Bestehen fami-
licirer Beziehungen gegeben sein.

1. Sachverhalt

A.- F. und ihr Bruder L. hatten im Jahre 1989 von ihrem Grossonkel E. Aktien
der X. AG geerbt. Im Jahre 1990 haben F. und L. 609 Aktien der X. AG mit einem
Nennwert von je Fr. 500.— zum Preis von insgesamt Fr. 10°353°000.— (d.h. Fr.
17°000.— pro Aktie) an die C. AG verkauft. Der Kaufpreis wurde als (Aktionérs-)
Darlehen in der C. AG stehen gelassen.

An den 4000 Aktien der C. AG sind Frau F. und ihr Bruder mit je 1°145,5 Aktien
(d.h. mit je 28,64 Prozent) beteiligt, die in ihrem freien Eigentum stehen. 1°042 wei-
tere Aktien (26,05 Prozent) stehen ebenfalls je hélftig in ihrem Eigentum, unterlie-
gen jedoch der Nutzniessung von Frau H. Die restlichen 667 Aktien (16,68 Prozent)
stehen der L. AG zu. An den 2500 Aktien dieser Gesellschaft sind wiederum Frau
F. und ihr Bruder mit je 829,25 Aktien (je 34,37 Prozent) beteiligt. Auch die rest-
lichen 781,5 Aktien (31,26 Prozent) stehen je hilftig Frau F. und ihrem Bruder zu,
unterliegen aber der Nutzniessung von Frau H.

B.- Die Steuerverwaltung des Kantons Basel-Stadt bezog bei der Veranlagung
von F. und ihres Ehemannes M. zur direkten Bundessteuer 1991/92 zufolge der Ein-
bringung der Aktien der X. AG in die C. AG einen Betrag von Fr. 5°024°250.— als
Einkommen aus Transponierung in die Besteuerung ein und veranlagte die Pflichti-
gen am 10. August 1992 mit einem bundessteuerpflichtigen Einkommen 1991/92
von Fr. 2°669°400.—. Die von den Pflichtigen dagegen erhobene Einsprache hat die
Kantonale Steuerverwaltung am 14. Méarz 1994 abgewiesen. Dagegen gelangten M.
und F. an die Steuerrekurskommission des Kantons Basel-Stadt, welche die Be-
schwerde mit Entscheid vom 11. Dezember 1997 (zugestellt am 9. Mérz 1998) ab-
gewiesen hat.
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C.- M. und F. haben gegen diesen Entscheid mit Eingabe vom 14. April 1998 Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht eingereicht. Sie stellen den An-
trag, den angefochtenen Entscheid aufzuheben.

D.- Die Steuerverwaltung und die Steuerrekurskommission des Kantons Basel-
Stadt sowie die Eidgendssische Steuerverwaltung beantragen, die Beschwerde ab-
zuweisen.

1I. Entscheidungsgriinde

2. a) Der direkten Bundessteuer unterliegt nach Art. 21 Abs. 1 lit. ¢ des im vor-
liegenden Fall noch anwendbaren Bundesratsbeschlusses vom 9. Dezember 1940
iiber die Erhebung einer direkten Bundessteuer (BdBSt) jedes Einkommen aus be-
weglichem Vermdgen, namentlich Gewinnanteile aus Beteiligungen aller Art; als
solche gelten alle durch Zahlung, Uberweisung, Gutschrift, Verrechnung oder auf
andere Weise bewirkten geldwerten Leistungen der Gesellschaft an den Inhaber ge-
sellschaftlicher Beteiligungsrechte, die keine Riickzahlung der bestehenden Kapi-
talanteile darstellen. Art. 21 Abs. 1 lit. ¢ BdBSt ist eine Norm mit wirtschaftlichen
Ankniipfungspunkten, die nach der wirtschaftlichen Betrachtungsweise auszulegen
ist und bei deren Auslegung nicht strikte von der zivilrechtlichen Gestaltung auszu-
gehen ist, die der Steuerpflichtige gewéhlt hat. Vielmehr haben die Steuerbehdrden
den Sachverhalt steuerrechtlich entsprechend seinem wirtschaftlichen Gehalt zu
wiirdigen (BGE 115 1b 238 E. 3b S. 241, 249 E. 2b S. 252). Diese Rechtsprechung
wurde vom Bundesgericht trotz verschiedentlicher Kritik in der Lehre bestétigt
(ASA 59 717 E. 4a S. 720; 60 537 E. 5a S. 540 f.; Pra. 1999 31 E. 2).

Bringt ein Aktionédr Beteiligungsrechte zu einem iiber ihrem Nominalwert lie-
genden Anrechnungswert in eine ihm gehorende Aktiengesellschaft (in der Regel
eine Holdinggesellschaft) gegen Aktien der iibernehmenden Gesellschaft oder ge-
gen eine Gutschrift auf einem Aktionédrsdarlehenskonto ein, so erzielt er nach der
bundesgerichtlichen Praxis keinen steuerfreien Verdusserungsgewinn auf seinem
Privatverméogen. Die Ubertragung auf die vom Aktionir beherrschte Aktiengesell-
schaft stellt wirtschaftlich betrachtet keine Verdusserung, sondern bloss eine interne
Vermogensumschichtung dar, bleibt dem Aktiondr doch die wirtschaftliche Verfii-
gungsmacht in Form der Beteiligung an der von ihm beherrschten Aktiengesellschaft
erhalten (BGE 115 Ib 238 E. 3¢ S. 241). In diesem Falle ist der Vermogenszufluss
kausal auf das Halten der Beteiligungsrechte und nicht auf die Verdusserung der-
selben zurtickzufiihren (Markus Reich, Die steuerneutrale Reserventiibertragung bei
Unternehmensumstrukturierungen, Neuere Entwicklungen und Tendenzen, in: Das
schweizerische Steuerrecht, Eine Standortbestimmung, Festschrift zum 70. Ge-
burtstag von Ferdinand Zuppinger, Bern 1989, S. 384 f.). Durch die Umgestaltung
der Rechtsbeziehung zwischen dem Aktionér und seinen Gesellschaften wird die (la-
tente) Ausschiittungssteuerlast aufgehoben: in der Beteiligung verkdrperte Mittel,
die dem Aktionir lediglich als Beteiligungsertrag zufliessen konnen, werden in den
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Bereich des steuerfrei riickzahlbaren Grundkapitals oder der steuerfrei riickzahlba-
ren Darlehensforderung iibertragen (transponiert) (BGE 115 Ib 238 E. 3d S. 242;
Pra. 1999 31 E. 2a).

Die iibernechmende Gesellschaft erbringt dem Aktiondr mit der Begriindung einer
Darlehensgutschrift oder der Zuteilung von neuen Aktien der Holdinggesellschaft
mit einem hoheren Nennwert eine nach Art. 21 Abs. 1 lit. ¢ BdBSt steuerbare geld-
werte Leistung aus seinem Beteiligungsrecht. Wiirden solche Einkiinfte nicht als
geldwerte Leistungen aus Beteiligungen erfasst, wire der Weg zur steuerfreien Aus-
schiittung von laufenden oder gespeicherten Gewinnen an den Aktionér offen (BGE
115 1b 238 E. 3d S. 242, mit Hinweisen).

Eine solche Besteuerung tritt nur bei Ubertragung von Beteiligungsrechten aus
dem Privatvermdgen ein. Die Besteuerung von Gewinnen bzw. Ausschiittungen, die
bei Ubertragung von Ausschiittungen des Geschiftsvermogens erzielt werden, rich-
tet sich nach anderen Grundsétzen (Pra. 1999 31 E. 2a a.E. S. 32; vgl. Thomas Hilty,
Die Besteuerung geldwerter Leistungen, Diss. St. Gallen, 2. Aufl. 1990, S. 290 ff.).

_ Die Besteuerung kann nach der Praxis der Eidgendssischen Steuerverwaltung im

Ubrigen durch die so genannte Agio-Ldsung vermieden bzw. aufgeschoben werden,
wenn der Mehrwert bei einer Einbringung tiber dem Nominalwert einem Reserve-
Konto der Holdinggesellschaft gutgeschrieben wird. Auf diese Weise bleibt der la-
tente Steueranspruch grundsitzlich gewahrt, indem kiinftige Leistungen der Gesell-
schaft an die Aktionére zulasten eines solchen Reserve-Kontos als Beteiligungser-
trag nach Art. 21 Abs. 1 lit. ¢ BdBSt erfasst werden (Pra. 1999 31 E. 2c a.E. S. 34;
vgl. das Kreisschreiben der Eidgendssischen Steuerverwaltung vom 3. Februar 1987,
verdffentlicht in Jung/Agner, Kommentar zur direkten Bundessteuer, Ergéinzungs-
band zur 2. Auflage, 1989, N 73a zu Art. 21 BdBSt, S. 49 f)).

b) Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdefiihrerin zusammen mit ihrem Bruder
609 Aktien der X. AG an die C. AG verkauft, wobei der Kaufpreis als Darlehen ste-
hen gelassen wurde. Damit ist die erste Voraussetzung einer steuerbaren Transpo-
nierung, ndmlich die Einbringung oder Ubertragung von Aktien iiber dem Nennwert
gegen Gutschrift auf einem Aktiondrsdarlehenskonto erfiillt. Unbestritten ist, dass
die iibertragenen Aktien der X. AG Privatvermdgen der Beschwerdefiihrerin dar-
stellten. Strittig ist im vorliegenden Fall, ob die C. AG von der Beschwerdefiihrerin
beherrscht wird. Die Beherrschung ist fiir die Besteuerung erforderlich, damit an-
genommen werden kann, es liege nicht eine echte Verdusserung vor, sondern bloss
eine interne Vermogensumschichtung (bzw. Verdusserung «an sich selbery), bei
welcher dem Aktionér die wirtschaftliche Verfligungsmacht in Form der Beteiligung
an der iibernehmenden Aktiengesellschaft erhalten bleibt.

Die Beschwerdefiihrerin und ihr Bruder sind Eigentiimer von 83,32 Prozent der
Aktien der C. AG. 26,05 Prozent der Aktien der C. AG, die im Eigentum der Be-
schwerdefiihrerin und ihrem Bruder stehen, unterliegen der Nutzniessung durch Frau
H. Die restlichen 16,68 Prozent der Aktien stehen der L. AG zu. Diese Gesellschaft
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gehort vollstdndig Frau F. und ihrem Bruder, wobei 31,26 Prozent der Aktien der L.
AG der Nutzniessung von Frau H. unterliegen.

Damit steht fest, dass die Beschwerdefiihrerin zusammen mit ihrem Bruder direkt
oder indirekt iiber die L. AG, die wiederum den gleichen Eigentiimern gehort, samt-
liche Aktien der C. AG innehat. An der Beherrschung der C. AG durch die Be-
schwerdefiihrerin kann unter diesen Umstidnden kein Zweifel bestehen. Wie das
Bundesgericht festgestellt hat, ist fiir eine Beherrschung nicht erforderlich, dass der
Pflichtige iiber simtliche Aktien der iibernehmenden Gesellschaft verfiigt (vgl. BGE
1151b 238 E. 6 S. 245 ff.). Durch eine Minderheitsbeteiligung kann sich ein Aktio-
nér zwar regelmissig keine beherrschende Stellung verschaffen; doch kdnnen aus-
nahmsweise besondere Verhéltnisse vorliegen, aufgrund derer dennoch eine Be-
herrschung der Gesellschaft angenommen werden muss. Eine solche Beherrschung
kann namentlich dann gegeben sein, wenn mehrere Aktiondre, von denen jeder nur
eine Minderheitsbeteiligung innehat, zusammenwirken (vgl. BGE 115 Ib 238 E. 6¢
S. 246). Dies ist namentlich denkbar, wenn dieses Zusammenwirken aufgrund eines
Aktiondrsbindungsvertrags, aber auch wenn es — wie im vorliegenden Fall — auf
Grund familidrer Beziechungen der Aktionédre geschieht. Die Beschwerdefiihrerin
und ihr Bruder haben die Aktien der X. AG gemeinschaftlich geerbt und in die C.
AG eingebracht. Auch die L. AG beherrschen sie gemeinschaftlich. Somit ist anzu-
nehmen, dass sie, obwohl keiner mehr als 50 Prozent der Aktien innehat, die C. AG
sowie die L. AG durch regelméssiges Zusammenwirken massgeblich beherrschen
und damit tiber die in die C. AG eingebrachte Beteiligung an der X. AG wirtschaft-
lich unverandert verfiigen.

c) Daran vermag — entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin — nichts zu
dndern, dass an einem Teil der Aktien der C. AG (26,05 Prozent) sowie der L. AG
(31,26 Prozent) ein Nutzniessungsrecht von Frau H. besteht:

aa) Das Nutzniessungsrecht raumt Frau H. das Recht ein, die auf den fraglichen
Aktien ausgeschiitteten Dividenden zu beziehen (vgl. Art. 745 Abs. 2 ZGB) sowie
die Aktien in der Generalversammlung zu vertreten (Art. 690 Abs. 2 OR). Die Be-
schwerdefiihrerin und ihr Bruder beherrschen die C. AG jedoch auch ohne die von
der Nutzniessung belasteten Aktien noch zu 57,28 Prozent bzw. einschliesslich des
von der Nutzniessung unbelasteten Anteils der L. AG zu gut 68 Prozent (57,28 Pro-
zent zuziiglich 68,74 Prozent von 16,68 Prozent) und damit nach wie vor massgeb-
lich.

bb) Die Einbringung der Aktien der X. AG in die C. AG gegen Gutschrift er-
moglicht es dieser Gesellschaft auch trotz des Nutzniessungsrechts von Frau H. an
einem Teil der Aktien, der Beschwerdefiihrerin laufende Gewinne oder verfligbare
Mittel in Form von Riickzahlungen des Aktionérsdarlehens steuerfrei auszuschiit-
ten, anstatt ihr steuerbare Gewinnanteile auszurichten. Eine Transponierung von
Gesellschaftsmitteln in einen steuerfreien Bereich tritt damit unabhidngig von dem
Nutzniessungsrecht von Frau H. ein, weshalb der fragliche Vorgang zu besteuern
1st.
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cc) Es trifft zwar zu, dass die Bildung eines Agio-Reservekontos bei der {iber-
nehmenden Gesellschaft (zur Agio-Losung, s. oben lit. a a.E.) im vorliegenden Fall
auf Schwierigkeiten gestossen wire, da an einem Teil der Aktien der iibernechmen-
den Gesellschaft ein Nutzniessungsrecht einer Drittperson besteht. Der Umstand,
dass einer steuerlich zuldssigen Alternativlosung im konkreten Fall praktische
Schwierigkeiten entgegen stehen, kann aber nicht dazu fiihren, dass im Einzelfall
eine Ausnahme von den gesetzlichen Grundsitzen der Besteuerung von Gewinnan-
teilen aus Beteiligungen (Art. 21 Abs. 1 lit. ¢ BdBSt) zugelassen wird.

Durch die fragliche Transaktion, die nicht als echte Verdusserung erscheint, hat
die Beschwerdefiihrerin als Folge ihrer Beteiligungsrechte eine Darlehensforderung
und damit eine geldwerte Leistung erlangt. Daran vermag nichts zu édndern, dass an
einem Teil der Aktien ein Nutzniessungsrecht einer Drittperson besteht. Eine solche
geldwerte Leistung unterliegt nach der ausdriicklichen Vorschrift von Art. 21 Abs.
1 lit. ¢ BdBSt der Einkommenssteuer.

Die Behauptung, die Beschwerdefiihrerin und ihr Bruder hitten so handeln miis-
sen, um die Erbschaftssteuern bezahlen zu konnen, ist im Ubrigen wenig glaubwiir-

dig. Durch den Verkauf der Aktien flossen ihnen keine Barmittel zu, liessen sie doch
den Kaufpreis als Darlehen stehen.

Demgemdiss wird erkannt:

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewiesen.
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