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Michael Beusch, Die Einheitsbeschwerde im Steuerrecht (1. Teil)

1 Einleitung

Seit nunmehr iiber 60 Jahren wird das Verfahren vor Bun-
desgericht grundsitzlich durch das BG vom 16.10.1946
iiber die Organisation der Bundesrechtspflege geregelt!'.
Dieser Erlass, der sich grosstenteils bewédhrt hatte, wurde
zwar 1968 in einer grossen Reform sowie in mehreren
kleinen Revisionen dem sich wandelnden Rechtsschutz-
verstdndnis angepasst®>. Dennoch blieben drei ungeldste
Probleme: Die quantitative Uberlastung des Bundesge-
richts, das komplizierte Rechtsmittelsystem mit zeitauf-
wendigen Abgrenzungen sowie nach wie vor bestehende
Liicken im gerichtlichen Rechtsschutz®. So wuchs der
Wunsch nach einer umfassenden Justizreform, und nach-
dem am 12.3.2000 die entsprechenden Verfassungs-
grundlagen durch Volk und Stinde angenommen worden
waren?, wurde von den eidg. Riten am 17.6.2005 das
neue Bundesgerichtsgesetz verabschiedet’. Dieses tritt
auf den 1.1.2007 in Kraft® und soll die Schwachstellen
der alten Bundesrechtspflege beseitigen’. Eine der haupt-
sichlichen Anderungen betrifft dabei die Vereinfachung
des Rechtsmittelsystems. So wird im 6ffentlichen Recht
und damit auch im Steuerrecht nicht mehr unterschieden
zwischen der Verwaltungsgerichtsbeschwerde und der
staatsrechtlichen Beschwerde, sondern es steht primér
nur noch eine Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten zur Verfiigung®. Diese Zusammenfiihrung
bringt zweifelsohne auch im steuerrechtlichen Rechts-

1 Bundesrechtspflegegesetz (OG).

Diejenigen Gesetze im Steuerrecht, welche explizit eine Be-
schwerdemaoglichkeit an das Bundesgericht vorsehen (wie et-
wa Art. 145 DBG oder Art. 66 MWSTG), dussern sich nicht
zum Verfahren vor Bundesgericht, sondern schweigen hierzu
(Art. 145 DBG) oder verweisen ausdriicklich auf das OG
(Art. 66 MWSTG).

2 So wurden etwa die Verwaltungsgerichtsbarkeit sowie die
richterlichen Vorinstanzen des Bundesgerichts ausgebaut und
bei diesem das Entscheidverfahren vereinfacht und auch per-
sonelle Entlastungsmassnahmen eingefiihrt.

3 Vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI
2001, 4211 ff.; KoLLER, Grundziige der neuen Bundesrechts-
pflege und des vereinheitlichten Prozessrechts, 59 ff.; vgl.
auch nachstehend Abschn. 3.

4 BBI 2000, 2990; zu den urspringlich vorgesehenen, weitaus
restriktiveren Beschrankungen des Zugangs zum Bundesge-
richt vgl. GACHTER/THURNHERR, Neues Bundesgerichtsgesetz:
Rechtsschutz gewahrt, 33 Fn 2.

5 BG lber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG), BBI
2005, 4045 ff.

6  AS 2006, 1243; ab 1.1.2007: SR 173.110.

7 Zu den Zielen der Justizreform sowie deren Umsetzung im
Allgemeinen vgl. (ausfiuhrlicher) nachstehend Abschn. 3.

8 Art. 82 ff. BGG. Allerdings wurde durch das Parlament eine
in der urspriinglichen Botschaft nicht vorgesehene, subsidi-
are Verfassungsbeschwerde eingefiihrt (Art. 113 ff. BGG), mit
der gegen Entscheide letzter kantonaler Instanzen die Verlet-
zung von verfassungsmassigen Rechten geltend gemacht
werden kann, soweit keine der drei Einheitsbeschwerden nach
den Art. 72 - 89 BGG zulassig ist; vgl. (ausfiihrlicher) nach-
stehend Abschn. 3 und 5.

schutz grundsitzlich Vereinfachungen, gab es doch auch
bei diesem im Bereich der direkten Steuern bis in die
jlingste Zeit knifflige und umstrittene Abgrenzungen®.
Daneben ergeben sich durch das neue Bundesgerichtsge-
setz fiir den Rechtsschutz im Steuerrecht aber noch wei-
tere Anderungen, von denen nicht alle eine Vereinfa-
chung fiir den Rechtsuchenden darstellen.

Der nachfolgende Beitrag hat deshalb zum Ziel, unter
Bezugnahme auf die (alte) Bundesrechtspflege Neue-
rungen und Konstanten beim formellen bundesgericht-
lichen Rechtsschutz aufgrund des neuen Bundesgerichts-
gesetzes herauszukristallisieren. Dazu bedarf es in einem
ersten Schritt einer (gerafften) Darstellung des im Jahr
2006 noch geltenden Rechts!®. Hernach sind die Ziele der
Justizreform sowie deren Umsetzung im Allgemeinen
darzustellen!', ehe die einzelnen fiir das Steuerrecht
massgebenden Normen der Beschwerde in offentlich-
rechtlichen Angelegenheiten (Einheitsbeschwerde) dar-
gestellt sowie die Unterschiede gegeniiber dem heutigen
Recht herausgeschilt werden konnen'?,

2 Darstellung des Status quo

Zulassiges Rechtsmittel und Umfang des gewéhrten
Rechtsschutzes hingen nach geltendem Recht von der
Art des Anfechtungsobjektes und den vorgebrachten Rii-
gen ab: Handelt es sich um einen Entscheid, der sich auf
Bundesrecht stiitzt bzw. (behaupteterweise) bundes-
rechtlichen Vorgaben widerspricht, so ist die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde zu ergreifen'?; basiert der Ent-
scheid auf (genuin) kantonalem Recht, so erweist sich
die staatsrechtliche Beschwerde als das richtige Rechts-
mittel'4,

Beziiglich des bundesgerichtlichen Rechtsschutzes bei
den von Bundesorganen erhobenen Bundessteuern wie
Mehrwert- und Verrechnungssteuer sowie Stempelabga-
ben ergeben sich — ebenso wie bei der von den Kantonen
erhobenen direkten Bundessteuer — keine eigentlichen
Abgrenzungsfragen im Hinblick auf das zulédssige
Rechtsmittel; einschlédgig ist die Verwaltungsgerichtsbe-

9 So hat das Bundesgericht etwa die kontrovers diskutierte Fra-
ge, mit welchem Rechtsmittel eine Verletzung des interkan-
tonalen Doppelbesteuerungsverbots geltend zu machen sei,
erst am 10.2.2005 entschieden (BGE 131 | 145 E 2); vgl. dazu
(ausflhrlicher) nachstehend Abschn. 2. Die Einheitsbeschwer-
de bringt hier in der Tat Abhilfe; vgl. dies aufgreifend schon
YERsSIN, Harmonisation fiscale, la derniéere ligne droite, 328.

10 Vgl. nachfolgend Abschn. 2.

11 Vgl. nachstehend Abschn. 3.

12 Vgl. nachstehend Abschn. 4.

13 Art. 97 ff. OG.

14 Art. 84 ff. OG.
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schwerde. Anders verhilt es sich bei den durch die Kan-
tone veranlagten, harmonisierungsrechtlich vorgege-
benen Staats- und Gemeindesteuern fiir die Steuerjahre
2001 und spiter sowie fiir Grundstiickgewinnsteuern,
welche auf Handdnderungen nach dem 1.1.2001 basie-
ren: Nicht selten ist unklar, ob nun die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde oder die staatsrechtliche Beschwerde
zuldssig sei.

Bis zum 31.12.2000, d. h. bis zum Ablauf der vom Steu-
erharmonisierungsgesetz eingerdumten achtjahrigen An-
passungsfrist'®, war klar, dass gegen letztinstanzliche auf
kantonalem Steuerrecht basierende Entscheide nur die
staatsrechtliche Beschwerde erhoben werden konnte.
Deren Anwendungsbereich beschrinkt(e) sich allerdings
abdem 1.1.2001 im Wesentlichen auf die nicht harmoni-
sierten Sachfragen'®. Dies sind neben Erbschafts- und
Schenkungssteuern noch allfillige kantonale Handénde-
rungs- oder Liegenschaftensteuern sowie aus dem Be-
reich der Staats- und Gemeindesteuern die Steuertarife,
Steuersitze, Steuerfreibetrige und der Steuerbezug, jene
Bereiche mithin, in denen die Kantone auch inskiinftig
eigenstindiges Recht betreffend die direkten Steuern er-
lassen konnen!’. Nach den Regeln der staatsrechtlichen
Beschwerde sind ferner jene Streitfragen zu priifen und
entscheiden, die Gegenstand ergidnzenden kantonalen
Rechtes bilden, selbst wenn die Uberpriifung formell im
Rahmen einer Verwaltungsgerichtsbeschwerde vonstat-
ten geht'. Angemerkt sei an dieser Stelle indessen ledig-
lich, dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung trotz
wiederholter und fundierter Kritik in der Lehre den durch
das StHG als Rahmengesetz den Kantonen gewéhrten
Gestaltungsspielraum unter Berufung auf die Notwen-
digkeit der vertikalen Steuerharmonisierung insgesamt
massiv eingeschrénkt hat!’.

Abgrenzungsfragen ergeben sich insbesondere in Folge
der Einfiihrung der eine Verwaltungsgerichtsbeschwerde
darstellenden so genannten Harmonisierungsbeschwer-
de?, welche dem Bundesgericht erlaubt, fiir das harmo-

nisierte Steuerrecht (Bundesrecht [StHG], unselbstindi-
ge kantonalrechtliche Ausfithrungsbestimmungen) eine
einheitliche und detailliert ausgestaltete Rechtsprechung
herauszubilden, was bei der auf Verfassungsverletzun-
gen beschrinkten Uberpriifungsbefugnis im Rahmen
der staatsrechtlichen Beschwerde nicht in gleichem
Masse moglich gewesen wire.

Die fiir die Steuerharmonisierung getroffene Rechtsmit-
telordnung ist insofern ungewohnlich, als die Konformi-
tat kantonalen Rechts mit dem Bundesrecht bei anderen
Rahmengesetzen (z. B. dem Raumplanungsgesetz?') der
foderalistischen Aufgabenteilung entsprechend grund-
sitzlich Gegenstand der staatsrechtlichen Beschwerde
bildet??; des Weiteren ist die Verwaltungsgerichts-
beschwerde darauf zugeschnitten, Verfiigungen zu iiber-
priifen, die auf 6ffentliches Recht des Bundes abgestiitzt
sind: Auch das harmonisierte kantonale Steuerrecht
ist aber kein Bundesrecht, sondern bleibt kantonales
Recht®.

Konkret betroffen sind und lange ungeklédrt waren zum
Beispiel Fragen im Zusammenhang mit dem Steuerdo-
mizil und dem Geltendmachen der von der Verfassung
verponten interkantonalen Doppelbesteuerung® oder
auch im internationalen Verhiltnis®.

3 Ziele der Justizreform

Ziel der Justizreform war bzw. ist es, die trotz erfolgter
Revisionen des OG weiter bestehenden Probleme der
quantitativen Uberlastung des Bundesgerichts, des kom-
plizierten Rechtsmittelsystems sowie der bestehenden
Liicken im gerichtlichen Rechtsschutz zu 16sen?. Um
dies zu erreichen, wurden im Rahmen der Totalrevision
der Bundesrechtspflege insbesondere folgende Hauptre-
formziele und Massnahmen verwirklicht: Das Bundesge-
richt wird als oberstes Gericht entlastet und gestarkt,
nicht zuletzt durch Verbesserungen in der Organisation

15 Art. 72 Abs. 1 StHG; vgl. BGE 123 11 588 E 2d, 593.

16 Vgl. BeEuscH/BARTscHI, Rechtsschutz bei den harmonisierten
Staats- und Gemeindesteuern und der direkten Bundessteuer,
5.2.2.

17  Art. 129 Abs. 2 BV; Art. 1 Abs. 3 Satz 2 StHG.

18 StE 2005 A 23.2 Nr. 2.

19 Vgl. etwa die m. E. zu Recht kritisierten Urteile bei REICH/WALD-

BURGER, Rechtsprechung im Jahr 2005, 222 ff.
Vgl. aber immerhin als positives Beispiel, in welchem der
kantonale Spielraum ausdriicklich auch erwahnt und geschitzt
wird, BGE 131 11 548; vgl. dazu auch BEuscH, Zuléssigkeit eines
Novenverbots vor der zweiten kantonalen Instanz im Steuer-
justizverfahren betreffend die direkte Bundessteuer sowie die
harmonisierten Staats- und Gemeindesteuern, 1540 f.

20 Letztinstanzliche kantonale Entscheide betreffend jene Sach-
bereiche, die in Art. 3 - 58 StHG geregelt sind, unterliegen
gemass Art. 73 Abs. 1 StHG der Verwaltungsgerichtsbe-

schwerde, welche fiir den Bereich der Steuerharmonisierung
indessen eine besondere Ausgestaltung erfahren hat; vgl.
auch BeuscH/BARTSCHI, Rechtsschutz bei den harmonisierten
Staats- und Gemeindesteuern und der direkten Bundessteuer,
5.2.1.2, auch zum Folgenden.

21 BG uber die Raumplanung (RPG) (vom 22.6.1979).

22 Vgl. Art. 34 RPG.

23 Vgl. dazu auch CaveLTl, Die Beschwerde wegen Verletzung des
interkantonalen Doppelbesteuerungsverbots, 253 f.

24 Vgl. CaveLtl, Die Beschwerde wegen Verletzung des interkan-
tonalen Doppelbesteuerungsverbots, 254 ff., mit Hinweis auf
den (damaligen) Stand der Diskussion. Einschlagig ist nach
wie vor die staatsrechtliche Beschwerde; BGE 131 | 145.

25 StE 2000 A 31.1 Nr. 6 E 1b.

26 Vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI
2001, 4211 ff.; KoLLeEr, Grundziige der neuen Bundesrechts-
pflege und des vereinheitlichten Prozessrechts, 59 ff.
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der obersten Gerichtsbarkeit, und die Beschwerden wer-
den vereinfacht und das Verfahren vereinheitlicht®.

Grosse Entlastungswirkung erhoffte man sich von der
Einheitsbeschwerde, mit der auch Verfassungsriigen er-
hoben werden konnen?® und welche die Existenz eines
Rechtsmittels wie der staatsrechtlichen Beschwerde
eigentlich tiberfliissig gemacht hétte. Die Einfiihrung der
Einheitsbeschwerde in Kombination mit dem relativ weit
gehenden Sachgebietsausschluss? hitte allerdings dazu
gefiihrt, dass die Kantone in diesen Bereichen letzt-
instanzlich iiber die Anwendung des Bundesrechts (ein-
schliesslich des Verfassungs- und Volkerrechts) ent-
schieden hitten®®. Da dergestalt das Bundesgericht in
diesen Bereichen nicht mehr die Moglichkeit gehabt hit-
te, fiir eine einheitliche Anwendung des ganzen Bundes-
und Volkerrechts durch die Kantone zu sorgen, wéren in
diesen Gebieten unterschiedliche kantonale Praxen nicht
ausgeschlossen gewesen. Um dies zu verhindern, wurde
vom Parlament fiir solche Fille — gleichsam als Auffang-
netz — die in der Botschaft des Bundesrates nicht vorge-
sehene subsididre Verfassungsbeschwerde eingefiihrt!.

Ob die Ziele der Justizreform erreicht werden konnen,
kann zurzeit natiirlich noch nicht abschliessend beurteilt
werden*2. Ob eine nachhaltige quantitative Entlastung
gelingt, ist angesichts der Einfiihrung der subsididren
Verfassungsbeschwerde, welche neue Abgrenzungs-
probleme bringt®?, allerdings mehr als fraglich®*.

27 Vgl. (anstelle vieler) KoLLER, Grundziige der neuen Bundes-
rechtspflege und des vereinheitlichten Prozessrechts, 61 ff.;
auf einzelne spezifische Punkte wie etwa die Teilintegration
des Eidgendssischen Versicherungsgerichts in das Bundes-
gericht wird in den nachfolgenden Ausfiihrungen einge-
gangen.

28 Vgl. Art. 95 BGG.

29 Art. 83 BGG; vgl. nachstehend Abschn. 4.2.1.2.

30 Vgl. KoLLER, Grundziige der neuen Bundesrechtspflege und
des vereinheitlichten Prozessrechts, 79 f., auch zum Fol-
genden.

31 Art. 113 ff. BGG; vgl. nachstehend Abschn. 5. Zur Entstehungs-
geschichte der subsididaren Verfassungsbeschwerde vgl.
GACHTER/THURNHERR, Neues Bundesgerichtsgesetz: Rechts-
schutz gewahrt, 37 f.

32 Vgl. immerhin die vorlaufige Wirdigung bei KIENER/KUHN,
Das neue Bundesgerichtsgesetz - eine vorlaufige Wirdigung,
141 ff.

33 Vgl. etwa KIENER/KUHN, Das neue Bundesgerichtsgesetz - eine
vorlaufige Wiirdigung, 149 f.

34 KoLLEr, Grundzige der neuen Bundesrechtspflege und des
vereinheitlichten Prozessrechts, 80, spricht die Beflirchtung
aus, die subsidiare Verfassungsbeschwerde kdnnte sich als
«Kuckucksei» erweisen und der in Art. 117 BGG enthaltene
«Sinngemass»-Verweis auf das Verfahren der Einheitsbe-
schwerde kdnnte sich zur «Biichse der Pandora» entwickeln.
Vgl. auch (grundlegend) WuRzBURGER, La loi sur le Tribunal
fédéral du 17 juin 2005 - Charge et décharge du Tribunal
fédéral, 489 ff., sowie die Bedenken bei KARLEN, Das neue
Bundesgerichtsgesetz — Die wesentlichen Neuerungen und
was sie bedeuten, 76 ff.; KIENER/KuHN, Das neue Bundes-
gerichtsgesetz - eine vorlaufige Wirdigung, 143 ff., 158;

Das Steuerrecht war bei alledem in sdmtlichen grund-
sdtzlichen Diskussionen zu den Zielen der Justizreform
und zu deren Erreichung kein spezielles Thema. In der
ganzen Botschaft finden sich denn auch Ausfiihrungen zu
steuerrechtlichen Fragen ausschliesslich dort, wo es um
die Erlduterung der anzupassenden Gesetzesbestimmun-
gen geht?.

4 Einheitsbeschwerde im offent-
lichen Recht

4.1 Vorbemerkung: Organisation des Bun-
desgerichts

4.1.1 Keine vom Gesetzgeber vorgegebene
Spezialisierung

Anders als nach noch geltendem Recht bestehen in der
Schweiz kiinftig nicht mehr zwei oberste Gerichte. Das
Bundesgericht sowie das Eidgendssische Versicherungs-
gericht werden neu unter einem Dach und mit einheit-
licher gesetzlicher Grundlage zusammengefasst und bil-
den ein einziges Bundesgericht mit Sitz in Lausanne so-
wie einem zusitzlichen Standort in Luzern®®. Durch diese
Integration des Eidgendssischen Versicherungsgerichts
in das Bundesgericht — sowie die weiteren Reformen —
sollen der bundesrechtliche Rechtsschutz vereinheitlicht
sowie die Spitze der Bundesjustiz organisatorisch ge-
stirkt werden?’. Dies soll mit einer verstiarkten Autono-
mie letztlich auch die richterliche Unabhéngigkeit absi-
chern?®.

Konsequenterweise erfolgt die Wahl in das Bundesge-
richt nun auch nicht mehr in das eine oder andere Gericht.
Dies bedeutet aber auch, dass — anders als noch bei der
Wabhl in das Eidgendssische Versicherungsgericht — kei-

PrISTERER, Der kantonale Gesetzgeber vor der Reform der Bun-
desrechtspflege, 332; ScHwEIzER, Die subsididre Verfassungs-
beschwerde nach neuem Bundesgerichtsgesetz, 253 f.

35 In einer Frage immerhin war das Steuerrecht nachweislich
der Grund flr ein Abweichen von der bundesratlichen Bot-
schaft, namlich bei der Einschrankung des Anwaltsmonopols
bzw. bei der Beibehaltung des diesbezliglichen Status quo;
vgl. nachstehend Abschn. 4.3.2.

36 Art. 4 BGG.

37 Vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI
2001, 4245. Die Gerichte sprechen dann mit einer Stimme,
und eine ganze Anzahl von Besonderheiten — etwa beziiglich
Kostenverlegung und Zusprechung einer Parteientschadi-
gung — verschwindet.

38 Vgl. KARLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die wesent-
lichen Neuerungen und was sie bedeuten, 12 ff. Diese Stoss-
richtung wird unterstitzt durch die gesetzlich vorgesehene
Straffung und Entflechtung der Leitungsorgane; vgl. KARLEN,
16 f., mit Hinweis auf die heute noch bestehenden, angesichts
der Grosse des Bundesgerichts kaum mehr sachgerechten
Strukturen bei der Behandlung von Verwaltungsgeschaften.
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ne zwingende Beriicksichtigung von Spezialkenntnissen
mehr stattfindet®. Verwirklicht wird dergestalt zwischen
beiden Standorten und allen Abteilungen grundsitzlich
die volle Freiziigigkeit, da das Bundesgericht betreffend
Abteilungsorganisation und Zuteilung der Richterinnen
und Richter sowie der Rechtsgebiete auf die Abteilungen
autonom ist*.

Der Gesetzgeber hat mithin — verfassungsrechtlich
durchaus zulédssig — darauf verzichtet, seinerseits die
Rechtsgebiete zuzuordnen und die Wahl als solche in ei-
ne bestimmte Abteilung auszugestalten. Er hat damit da-
von Abstand genommen, durch die Wahl sicherzustellen,
dass fachlich qualifizierte Personen gezielt in ihrem Spe-
zialgebiet eingesetzt werden konnen*!.

Angesichts der Tatsache, dass allenthalben immer wieder
betont wird, der heutige Zuteilungsmechanismus der
Richterschaft auf die Rechtsgebiete sei nicht optimal, ist
dieser Entscheid nicht ohne weiteres nachvollziehbar*.
Weiterhin kann es also geschehen, dass «prominente
Fachleute wihrend Jahren auf einem fiir sie vollig frem-
den Gebiet arbeiten miissen»*. Zwar sollte «vermieden
werden, dass ein auf einem Gebiet erfahrener Richter
einzig aus dem Grund, dass er der amtsjiingste ist, einer
fiir einen ganz anderen Bereich zustindigen Abteilung
zugewiesen» wird, zumal die «relativ kleine Zahl von
Richtern am Bundesgericht (...) es umso wichtiger
(macht), (dass) die fachlichen Fihigkeiten jedes Richters
optimal» genutzt werden*. Bei der Zuteilung der Richte-
rinnen und Richter auf die Abteilungen sollen zudem die
fachlichen Kenntnisse der Involvierten durchaus ange-
messen beriicksichtigt werden®. Diese Regelung diirfte
aber — wie dies Mitglieder des fiir die Zuteilung eben
weiterhin allein zustidndigen Bundesgerichts freimiitig

39 KARLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die wesentlichen
Neuerungen und was sie bedeuten, 15.

40 Art. 18 und 22 BGG.

41 So enthalt namlich weder Art. 30 BV noch die Rechtswegga-
rantie von Art. 29a BV den Anspruch auf Beurteilung durch
ein spezialisiertes (Fach-)Gericht; BEuscH, Auswirkungen der
Rechtsweggarantie von Art. 29a BV auf den Rechtsschutz im
Steuerrecht, 734.

42 Vgl. auch STADELMANN, Die eidgendssische Steuerrekurskom-
mission - ein Fachgericht, 356 ff.

43 KARLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die wesentlichen
Neuerungen und was sie bedeuten, 16 Fn 58 mwH.

44 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001,
4285. Nach (hitziger) Diskussion uber die «richtige» Anzahl
von Richterinnen und Richtern am Bundesgericht (Art. 1
Abs. 3 BGG: 35 - 45 Personen) hat die Bundesversammlung
diese in der Sommersession 2006 in einer Verordnung
(Art. 1 Abs. 5 BGG) auf 38 festgesetzt; AS 2006, 2739.

45 Art. 18 Abs. 2 BGG. Die Botschaft zur Totalrevision geht gar
— zumindest in gewissen Konstellationen — von einer zwin-
genden Berlicksichtigung aus, BBl 2001, 4280, 4285.

eingestehen — «kaum allzu grosse Bedeutung erlan-
gen»*o,

Ohne den anderen Rechtsgebieten Bedeutung abspre-
chen zu wollen, ist das Festhalten an der Vorstellung,
«dass alle Bundesrichter oberste Richter des Landes
sind, und nicht primédr Fachrichter, die sich in einem
Rechtsgebiet auskennen»?’, fiir das Steuerrecht beson-
ders zu bedauern. Zum einen setzt diese Aussage allge-
mein filschlicherweise Spezialisierung mit Uberblicklo-
sigkeit gleich*®, Zum anderen verklirt sie ein Richter-
bild, das den heutigen Realien angesichts des raschen
Wandels und der zunehmenden Veréstelung aller Rechts-
gebiete nicht mehr gerecht werden kann®. Das Steuer-
recht ist — ob man dies gerne hort oder nicht — (mittler-
weile) eine hoch komplexe Angelegenheit>®, welche auch
volkswirtschaftlich fiir den Standort Schweiz von (mit)-
entscheidender Bedeutung ist’!. Letzteres gilt insbeson-
dere auch fiir den damit verbundenen Rechtsschutz’?, zu-
mal Recht ohne die Moglichkeit zu dessen Geltendma-
chung und damit ohne effektiven Rechtsschutz durch un-
abhingige, fachkompetente Gerichte etwas Unvollstédn-

46 KARLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die wesentlichen
Neuerungen und was sie bedeuten, 16.

47 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001,
4246, wo immerhin noch angefligt ist, diese schliesse nicht
aus, «dass die Richter sich spezialisieren, jeweils solange sie
einer Abteilung angehoren.» Das entscheidende Kriterium der
Vorkenntnisse der einzelnen Gerichtsmitglieder wird aller-
dings dergestalt dennoch nicht beriicksichtigt. Vgl. auch Kar-
LEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die wesentlichen Neu-
erungen und was sie bedeuten, 16: «<Auch dem neuen Gesetz
liegt offensichtlich die Vorstellung zugrunde, dass die hochst-
richterliche Rechtsprechung nicht allein von Spezialisten, son-
dern ebenso sehr von Magistraten gepragt werden soll, wel-
che die Ubergeordneten Zusammenhange im Auge behal-
ten.»

48 Vgl. STaDELMANN, Die eidgendssische Steuerrekurskommis-
sion — ein Fachgericht, 351 ff., der dieses Fehlverstandnis klar
zu widerlegen vermag.

49 So gibt es schlechterdings keine Anwaltin oder keinen Rechts-
kundigen, der beispielsweise in samtlichen zur Zeit der 2. 6f-
fentlichrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts zugewie-
senen Rechtsgebieten (vgl. Art. 3 des Reglements flr das
Schweizerische Bundesgericht) auf héchstem Niveau zu be-
raten bzw. zu prozessieren vermochte; vgl. auch STADELMANN,
Die eidgendssische Steuerrekurskommission — ein Fachge-
richt, 347 f. Es ist denn auch kein Zufall, dass am neu geschaf-
fenen Bundesverwaltungsgericht innerhalb der 1. Abteilung
eine spezialisierte abgabenrechtliche Kammer geschaffen
wird, welche sich daneben auch noch mit Staatshaftungsfra-
gen zu befassen hat (vgl. auch nachstehend Fn 55).

50 Vgl. auch LocHer, Degressive Tarife bei den direkten Steuern
natlrlicher Personen, 117 ff.; STADELMANN, Die eidgendssische
Steuerrekurskommission — ein Fachgericht, 354 f.

51 Vgl. NoBEL/WALDBURGER, Der Unternehmensstandort Schweiz
aus steuer- und aktienrechtlicher Sicht, 51 f.

52 Vgl. PrISTERER, Der kantonale Gesetzgeber vor der Reform der
Bundesrechtspflege, 337: «Eine unabhangige, gute, rasche
und verlassliche Rechtsprechung hat eine volkswirtschaft-
liche Bedeutung»; vgl. auch Botschaft zur Totalrevision der
Bundesrechtspflege, BBl 2001, 4474.
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diges ist>. Dies hiitte sachlich die — schon seit iiber einem
Jahrzehnt politisch geforderte — Schaffung eines Bundes-
steuergerichtshofs bzw. einer spezialisierten Abteilung
innerhalb des Bundesgerichts ohne weiteres gerechtfer-
tigt>,

Bei alledem sei durchaus nicht verkannt, dass die Bil-
dung von Abteilungen und Kammern innerhalb eines Ge-
richtes immer auch von der erwarteten Anzahl zu behan-
delnder Fille des jeweiligen Sachgebietes (mit)abhéngt
und iiber das Gesamtgericht hinweg organisatorisch eine
einigermassen gleichmissige Belastung sdmtlicher Ge-
richtsmitarbeitenden sichergestellt werden muss®®. Unter
Beachtung dieser Vorgaben wire aber immerhin denkbar,
dass sich das Bundesgericht aus eigenem Antrieb doch
noch einer etwas weitergehenden Spezialisierung 6ff-
net>®. So bestiinde etwa die Moglichkeit, die fiir den
Standort Luzern geplanten sozialrechtlichen Abteilungen
zu sozialversicherungs- und steuerrechtlichen Abtei-
lungen auszubauen und entsprechend personell zu bestii-
cken”’.

53 BeuscH, Auswirkungen der Rechtsweggarantie von Art. 29a BV
auf den Rechtsschutz im Steuerrecht, 710. Nicht immer wird
der durch das Bundesgericht gewahrte Rechtsschutz im Steu-
errecht als diesen Anforderungen genligend eingestuft:
«Ein(en) Schwachpunkt bei der Beurteilung des Steuerklimas
stellt das Bundesgericht dar, das immer wieder dazu neigt,
seine Entscheidungen einseitig zu Lasten des Steuerpflichti-
gen zu fallen (...), was dazu fiihrt, dass in Konfliktfallen die
notwendige Balance zwischen Steuerpflichtigen und Fiskus
nicht besteht»; NOBEL/WALDBURGER, Der Unternehmensstandort
Schweiz aus steuer- und aktienrechtlicher Sicht, 52.

54 So schon ein Postulat vom 5.10.1990 mit dem Titel «Eidge-
nossischer Steuergerichtshof» (P 90/655). Vgl. auch STADEL-
MANN, Die eidgendssische Steuerrekurskommission - ein
Fachgericht, 349 f.; BiancHI, Ein eidgendssisches Steuerge-
richt?, 351 ff.; Duss, Spriiche voller Widerspriiche. Von Trans-
ponierungen, Seelenwanderungen eines Konigs von Judaa,
wunderbaren Garten der Willkir, Gleis neundreiviertel und
von Rabbi Eliezers Problem, 86. Vgl. schliesslich auch NZZ
am Sonntag vom 5.6.2005, 33, wonach auch die Ordinarien
fiir Steuerrecht an den Universitaten St.Gallen und Zirich fir
die Einfihrung eines obersten Steuer-Fachgerichts seien.

55 Eine solche gleichmassige Belastung kann unter Beriicksich-
tigung einer Spezialisierung etwa hergestellt werden, indem
einer Abteilung bzw. Kammer neben einem Hauptrechtsgebiet
auch ein Nebenrechtsgebiet zugewiesen wird; vgl. dazu das
Beispiel in Fn 49 Abs. 2. Vgl. aus diesem Bereich zu weiteren
Fragen im Zusammenhang mit dem Justizmanagement und
dem gewissenorts bestehenden Spannungsfeld zur richter-
lichen Unabhéngigkeit PrisTERER, Der kantonale Gesetzgeber
vor der Reform der Bundesrechtspflege, 338 ff.

56 Vgl. zu den geplanten Vorarbeiten KARLEN, Das neue Bundes-
gerichtsgesetz — Die wesentlichen Neuerungen und was sie
bedeuten, 17 f.

57 Vgl. schon STaDELMANN, Die eidgendssische Steuerrekurskom-
mission - ein Fachgericht, 368. Dies aufgreifend auch BEH-
NISCH, 104, der in seiner Besprechung der Festschrift SRK zum
erwahnten Beitrag von Stadelmann festhalt, Beachtung ver-
diene auch der Vorschlag, «die sozialversicherungsrechtliche
Beitragsseite den Steuerrichtern zur Beurteilung zuzuweisen,
da der Bezug zum Steuerrecht grosser ist als derjenige zum
Sozialversicherungsrecht.»

4.1.2 Umfang und Besetzung des Spruchkor-
pers

Nachdem nach den Regelungen des heute noch geltenden
Rechts sdmtliche Entscheide auch in klaren Féllen min-
destens in Dreierbesetzung zu fillen sind>®, insbesondere
also auch Nichteintretensbeschliisse bei offensichtlich
unzulédssigen Rechtsmitteln’, sicht das neue Recht erst-
mals auf dieser Stufe auch in gewissen, genau umschrie-
benen Konstellationen die Zuldssigkeit einzelrichter-
licher Entscheide vor®. Dies ist zum einen der Fall, wenn
das Verfahren zufolge Gegenstandslosigkeit, Riickzugs
oder Vergleichs abgeschrieben wird®'. Zum anderen wer-
den entsprechende Nichteintretensverfiigungen ausge-
fdllt bei offensichtlich unzuldssigen sowie querulato-
rischen oder rechtmissbriauchlichen Beschwerden sowie
bei solchen, die offensichtlich keine hinreichende Be-
griindung enthalten®?.

Auf die Einfiihrung weitergehender einzelrichterlicher
Kompetenzen wurde verzichtet. Nicht einmal diskutiert
wurde, soweit ersichtlich, die — in verschiedenen Kanto-
nen wie etwa dem Kanton Ziirich bestehende — Moglich-
keit, Beschwerden bis zu einem bestimmten Streitwert
durch ein einziges Gerichtsmitglied beurteilen zu las-
sen®. Dass diese sicherlich noch weitere Entlastung brin-
gende Ausdehnung der Einzelrichterbefugnisse kein
Thema war, erklért sich mit der in der Botschaft gedus-
serten Auffassung, Einzelrichterei vertrage sich an sich
«nicht mit der Funktion des Bundesgerichts als oberste
richterliche Instanz»%.

58 Art. 15 OG; Art. 36a OG. Eine Ausnahme nach geltendem
Recht bestand bzw. besteht ausschliesslich bei Rickziigen und
Vergleichen; AEMISEGGER, Vereinfachtes Verfahren, Art. 198
und 109 BGG, Instruktionsverfahren, Art. 32 BGG, 478.

59 Art. 36a Abs. 1 lit. a OG.

60 In der Botschaft war hingegen fiir solche Falle noch ein Ver-
fahren mit zwei Richterinnen bzw. Richtern vorgesehen; Bot-
schaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001,
4346 f.

61 Art. 32 Abs. 2 BGG; vgl. AEMISEGGER, Vereinfachtes Verfahren,
Art. 198 und 109 BGG, Instruktionsverfahren, Art. 32 BGG,
477 ff.

62 Art. 108 Abs. 1 BGG. Als nicht unproblematisch erweist sich
die Moglichkeit des einzelrichterlichen Nichteintretens bei ei-
ner unzureichenden Begriindung iSv Art. 42 Abs. 2 BGG, zu-
mal noch nicht klar ist, wie streng die bundesgerichtlichen
Anforderungen an die Begriindungspflicht wirklich sein wer-
den (vgl. nachstehend Abschn. 4.3.5). Sicher ist, dass - bei
allem Verstandnis fur Effizienziiberlegungen - die Begriin-
dungspflicht nicht bloss deshalb (besonders) streng sein darf,
weil das Gericht von Geschéaften befreit werden soll.

63 Beschwerden mit Streitwert unter Fr. 20 000 sowie solche, die
zurliickgezogen oder gegenstandslos werden, liegen in der Ent-
scheidkompetenz des Einzelrichters; § 38 Abs. 3 VRPG ZH.

64 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001,
4347.
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Standardbesetzung ist allerdings nach wie vor diejenige
mit drei Richterinnen und Richtern®. Auch kiinftig er-
folgt der Entscheid in Fiinferbesetzung, wenn es um
Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeutung geht oder
—neu — wenn ein in der ordentlichen Dreierbesetzung fi-
gurierendes Gerichtsmitglied einen entsprechenden An-
trag stellt®. Ausdriicklich nicht mehr vorgesehen ist da-
gegen die Besetzung mit sieben Richterinnen und Rich-
tern, in welcher nach heutigem Recht Beschwerden ge-
gen referendumspflichtige kantonale Erlasse und gegen
kantonale Entscheide iliber die Zuldssigkeit einer Initiati-
ve oder das Erfordernis eines Referendums behandelt
werden®.

Was die konkrete Besetzung des Spruchkorpers betrifft,
so existierte bis anhin diesbeziiglich iiberhaupt kein
schriftliche Regelung®. Neu ist dies sowie insbesondere
auch der im Steuerrecht wegen der spezifischen Fach-
kenntnisse besonders bedeutsame Einsatz der nebenamt-
lichen Richter und Richterinnen in einem Reglement
festzulegen®. Mit dieser gegen den Willen des Bundes-
gerichts eingefiihrten Vorgabe soll der Schutzgedanke
von Art. 30 Abs. 1 BV besser verwirklicht und verhindert
werden, dass die Richterbank je nach dem vom Zutei-
lungsberechtigten erwiinschten Ausgang besetzt werden
kann’. Das Reglement wird in generell-abstrakter Weise
festhalten miissen, nach welchen Kriterien die Verteilung

65 Art. 20 Abs. 1, Art. 109 BGG.

66 Art. 20 Abs. 2 BGG. Nie in Flinferbesetzung erfolgen nur Ent-
scheide bei Beschwerden gegen Entscheide der kantonalen
Aufsichtsbehoérden in Schuldbetreibungs- und Konkurssa-
chen. Vgl. auch Art. 15 Abs. 2 OG, wonach der Abteilungs-
prasident allerdings auch neben den «grundsaétzlichen Fallen»
eine Fiinferbesetzung anordnen konnte. Eine solche Regelung
sah Ubrigens auch die Botschaft noch vor; Botschaft zur To-
talrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001, 4285. Das vom
Parlament aber schliesslich verabschiedete neue Recht starkt
damit die Stellung der einzelnen Richterin/des einzelnen Rich-
ters; vgl. aber die Regelung in Art. 21 Abs. 2 VGG, wonach
eine Finferbesetzung ausschliesslich durch das Abteilungs-
prasidium angeordnet werden kann. Das Geschaftsreglement
fir das Bundesverwaltungsgericht vom 1.12.2005 gewéhrt in
Art. 25 Abs. 2 immerhin jedem Mitglied des Spruchk&rpers
ein Antragsrecht, Gber das dann allerdings der Kammerpra-
sident nach Anhoérung des instruierenden Gerichtsmitglieds
sowie unter Berlcksichtigung der Kriterien von Art. 21
Abs. 2 VGG abschliessend entscheidet.

67 So noch Art. 15 Abs. 3 OG. Diese «Siebnerbesetzungsfalle»
waren im Steuerrecht bei Anderungen kantonaler Steuerge-
setze nicht selten; vgl. etwa BGE 128 | 240 («Ziircher Eigen-
mietwerte»); BGE 1311 377 («Basellandschaftliche Eigenmiet-
werte und Mieterabzug»); BGer 1P.223/2006, 12.9.2006 («Ap-
penzeller Nationalbankengold»).

68 Vgl. BanbpLi, Zur Spruchkérperbildung an Gerichten: Voraus-
bestimmung als Fairnessgarantin, 209.

69 Art. 22 BGG. Zu Fragen der verfassungsmassigen Besetzung
des Spruchkdérpers unter Einbezug von Spezialwissen der Ge-
richtsmitglieder vgl. STADELMANN, Die eidgendssische Steuer-
rekurskommission - ein Fachgericht, 364 ff.

70 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001,
4286, auch zum Folgenden.

der Geschifte stattfindet, wobei nicht eine erschopfende,
alle Fille abdeckende Regelung verlangt wird, sondern
ein gewisser Grad an Voraussicht erreicht werden soll”!.
Das Bundesgericht gedenkt offenbar, diese Vorgaben so
umzusetzen, dass die fiir die Bestimmung des jeweiligen
Spruchkorpers massgeblichen Gesichtspunkte zwar ex-
plizit aufgezihlt werden, nach wie vor aber von einem
schematischen Turnus abgesehen werden soll’.

4.2 Eintretensvoraussetzungen
4.2.1 Anfechtungsobjekt
4.2.1.1 Verfiigungen und kantonale Erlasse

Anfechtbar sind vorab Entscheide, wozu grundsitzlich
auch solche gehoren, welche sich ausschliesslich auf
kantonales Recht stiitzen’®. Zur Frage, welche Art von
Entscheiden anfechtbar seien, enthilt das Bundesge-
richtsgesetz eine differenzierte Regelung: Ohne weiteres
zuldssig sind Beschwerden gegen das Verfahren ab-
schliessende Endentscheide, gegen echte Teilentscheide
sowie gegen selbstindig erdffnete Vor- und Zwischen-
entscheide iiber die Zustindigkeit und iiber Ausstandsbe-
gehren”. Gegen andere selbstindig erdffnete Vor- und
Zwischenentscheide ist die Beschwerde zuldssig, wenn
sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewir-
ken konnen oder wenn die Gutheissung der Beschwerde
sofort einen Endentscheid herbeifiihren und damit einen
bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fiir ein weit-
liaufiges Beweisverfahren ersparen wiirde’.

71  Vgl.zu moéglichen Kriterien und Losungsmoglichkeiten BANDLI,
Zur Spruchkorperbildung an Gerichten: Vorausbestimmung
als Fairnessgarantin, 215 f.

72 KARLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die wesentlichen
Neuerungen und was sie bedeuten, 19.

73 Dies betrifft im Steuerrecht Entscheide aus den Gebieten der
Erbschafts- und Schenkungssteuern, allfalligen kantonalen
Handanderungs- oder Liegenschaftensteuern sowie aus dem
Bereich der Staats- und Gemeindesteuern die Steuertarife,
Steuersatze und Steuerfreibetrage sowie Fragen des Steuer-
bezugs, jene Bereiche mithin, in denen die Kantone auch
insklinftig eigenstandiges Recht betreffend die direkten Steu-
ern erlassen koénnen; vgl. aber zu den (im Ergebnis be-
schrankten) Auswirkungen dieser Ausweitung nachstehend
Abschn. 4.2.2.

74 Art. 90 ff. BGG; vgl. DAum/MARTI, Die 6ffentlich-rechtliche Ein-
heitsbeschwerde, 34 f.; KARLEN, Das neue Bundesgerichtsge-
setz - Die wesentlichen Neuerungen und was sie bedeuten,
35 f.

Zum echten Teilentscheid vgl. etwa den die St.Galler Rege-
lung zur Besteuerung Alleinerziehender betreffenden BGE 131
11 697 E 1.2.

75 Art. 93 Abs. 1 BGG. Was den nicht wieder gutzumachenden
Nachteil betrifft, sollte die grosszligigere Praxis der heutigen
Verwaltungsgerichtsbeschwerde, wonach ein tatsachliches,
insbesondere wirtschaftliches Interesse an der sofortigen Be-
schwerdefiihrung geniigt (BGE 129 11 183 E 3.2), ibernommen
werden; vgl. KARLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die
wesentlichen Neuerungen und was sie bedeuten, 36. Vgl. zum
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Keine spezifischen Bestimmungen enthilt das Bundes-
gerichtsgesetz dagegen iiber die Anfechtbarkeit von im
Steuerrecht nicht seltenen Riickweisungsentscheiden’®.
Bei diesen ist mithin zu differenzieren.

Dargestellt sei dies an folgendem Beispiel: Umstritten seien bei
einem bei seiner eigenen Aktiengesellschaft angestellten Alleinak-
tionarsdirektor zum einen die Zulassigkeit des Abzugs von Liegen-
schaftenunterhaltskosten der privat genutzten Liegenschaft und
zum anderen eine allféllige verdeckte Gewinnausschiittung der
Gesellschaft durch Ubernahme von Lebenshaltungskosten des Al-
leinaktionars unter Verbuchung als Geschaftsaufwand. Wird nun
durch die letzte kantonale Instanz z. B. entschieden, die Liegen-
schaftenunterhaltskosten seien wegen Anwendbarkeit der so ge-
nannten Dumont-Praxis’” nicht zum Abzug zuzulassen, das Verfah-
ren aber wegen ungeklarter Fragen im Zusammenhang mit der
verdeckten Gewinnausschiittung an die Vorinstanz zuriickgewie-
sen, so liegt ein echter Teilentscheid vor, der selbstandig ange-
fochten werden kann’®. Wird dagegen beispielsweise die Anwen-
dung der Dumont-Praxis verneint und das Bestehen einer steuer-
baren verdeckten Gewinnausschiittung bejaht, wurde die Streitsa-
che indessen zur Abklarung der entsprechenden genauen Betrage
an die Vorinstanz zurtickgewiesen, handelt es sich um einen Zwi-
schenentscheid, der dann selbstandig anfechtbar ist, wenn die
Gutheissung der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbei-
flihren und damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kos-
ten fur ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen wiirde’.

Daneben ist bei der offentlich-rechtlichen Einheitsbe-
schwerde — und nur dort — auch die abstrakte Normen-
kontrolle kantonaler Erlasse moglich®’. Derartige Ver-
fahren waren bis anhin im Steuerrecht bei Anderungen
kantonaler Steuergesetze nicht selten®!, und ihre Zahl
diirfte —angesichts erweiterter Legitimation —in Zukunft
noch eher zunehmen®.

Ganzen auch AEMISEGGER, Der Beschwerdegang in o6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten, 121 ff.

76 Vgl. Daum/MARTI, Die 6ffentlich-rechtliche Einheitsbeschwer-
de, 35.

77 Vgl. dazu etwa StE 2005 A 23.1 Nr. 10, besprochen bei ReicH/
WALDBURGER, Rechtsprechung im Jahr 2005, 222 ff.

78 Art. 91 lit. a BGG. Dieser Entscheid muss allerdings, anders
als die in Art. 92 Abs. 1 BGG erwahnten Entscheide liber die
Zustandigkeit und Gber Ausstandsbegehren, nicht zwingend
sofort unmittelbar angefochten werden. Man kann auch den
neuen Entscheid der Vorinstanz abwarten und diesen dann,
wenn es ausschliesslich noch um den durch die obere Instanz
entschiedenen Teilbereich geht, nach wie vor und als Aus-
nahme von der Einhaltung der relativen Subsidiaritat direkt
beim Bundesgericht anfechten; vgl. BGE 114 la 266 E 2c¢ so-
wie nachstehend Abschn. 4.2.3.

79 Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG. Auch dieser Entscheid muss aller-
dings nicht zwingend unmittelbar angefochten werden. Man
kann auch den neuen Entscheid der Vorinstanz abwarten und
diesen dann wieder bei der oberen kantonalen Instanz an-
fechten.

80 Art. 82 lit. b BGG; vgl. Art. 84 Abs. 1 OG. Zur weiterhin nur
eingeschrankt bestehenden Moglichkeit der Anfechtung von
Kantonsverfassungen vgl. GACHTER/THURNHERR, Neues Bundes-
gerichtsgesetz: Rechtsschutz gewahrt, 37.

81 Vgl. etwa BGE 1281240 («Ziircher Eigenmietwerte»); BGE 131
| 377 («Basellandschaftliche Eigenmietwerte und Mieterab-
zug»).

82 Vgl. nachstehend Abschn. 4.2.4. Gibt es ein kantonales Ver-
fahren der abstrakten Normenkontrolle, was in Abweichung
von der ansonsten geltenden Regelung von Art. 86 Abs. 2

Fiir das Steuerrecht nicht relevant ist dagegen die in an-
deren Rechtsgebieten gefiihrte Diskussion iiber die Aus-
dehnung des Rechtsschutzes auch auf so genannt verfii-
gungsfreies Handeln®3.

4.2.1.2 Ausnahmenkatalog

Nicht iiberraschend der wohl umstrittenste Aspekt des
ganzen Bundesgerichtsgesetzes war die Festlegung des
die Zulidssigkeit der Einheitsbeschwerde limitierenden
Ausnahmenkatalogs®, determiniert doch dieser letztlich,
wie weit die sachliche Zustindigkeit des Bundesgerichts
reicht®. Dabei wurden weitestgehend die Regelungen
bei der heutigen Verwaltungsgerichtsbeschwerde iiber-
nommen®. Bedeutsam fiir das Steuerrecht ist nach wie
vor einzig der Ausschlussgrund betreffend Entscheide
iiber die Stundung oder den Erlass von Abgaben®”. Nicht

BGG nicht zwingend zutreffen muss (Art. 87 Abs. 1 BGG), aber
etwa fur Vorschriften verwaltungsrechtlicher Natur in De-
kreten und Verordnungen des Kantons und in Erlassen der
Gemeinden im Kanton Aargau (8 68 ff. VRPG AG) oder fir
Verordnungen seit anfangs 2006 neu auch im Kanton Zirich
der Fall ist (Art. 79 Abs. 2 der Verfassung des Kantons Ziirich,
mit fiinfjahriger Ubergangsfrist in Art. 138 Abs. 1 lit. b), so
muss wegen des ausnahmslos geltenden Grundsatzes der re-
lativen Subsidiaritat (vgl. nachstehend Abschn. 4.2.3) vorab
der kantonale Instanzenzug durchlaufen werden (Art. 87
Abs. 2 BGG).

83 Vgl. AuBerT/MAHON, Art. 29a BV N 5; BeuscH, Auswirkungen
der Rechtsweggarantie von Art. 29a BV auf den Rechtsschutz
im Steuerrecht, 735.

84 Art. 83 BGG.

85 KARLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die wesentlichen
Neuerungen und was sie bedeuten, 48 f. Geht es um die An-
fechtung von Entscheiden kantonaler Behorden, gewahrlei-
stet die subsidiare Verfassungsbeschwerde (vgl. nachstehend
Abschn. 5) den bundesgerichtlichen Rechtsschutz sachlich
grundsatzlich immerhin im Umfang der heutigen staatsrecht-
lichen Beschwerde. Geht es dagegen um die Anfechtung von
Entscheiden von Bundesbehdrden, so ist mangels Zulassig-
keit der subsidiaren Verfassungsbeschwerde (Art. 113 BGG)
die Anrufung des Bundesgerichts ganzlich ausgeschlossen.
Dies ist auch vor dem Hintergrund der in Art. 29a BV statu-
ierten Rechtsweggarantie nicht zu beanstanden, stellt Art. 29a
BV doch keine Rechtsmittelgarantie dar und verlangt diese
Bestimmung insbesondere nicht einen Zugang zum héchsten
Gericht; vgl. AuBerT/MAHON, Art. 29a BV N 5; BEUSCH, Auswir-
kungen der Rechtsweggarantie von Art. 29a BV auf den
Rechtsschutz im Steuerrecht, 734; TopHINKE, Bedeutung der
Rechtsweggarantie fiir die Anpassung der kantonalen Gesetz-
gebung, 91.

86 Art. 99 f. OG; zu Abanderungen bzw. neuen Ausnahmerege-
lungen vgl. KaRLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die we-
sentlichen Neuerungen und was sie bedeuten, 48 f.

87 Art. 83 lit. m BGG; vgl. Art. 99 Abs. 1 lit. g OG. In diesem Ge-
biet, wie auch in den anderen im Ausnahmenkatalog figurie-
renden Bereichen, garantiert aber Art. 29a BV den Zugang zu
einem Gericht; vgl. BEuscH, Auswirkungen der Rechtswegga-
rantie von Art. 29a BV auf den Rechtsschutz im Steuerrecht,
746 ff. Wahrenddem sich fiir das Steuerrecht nichts andert,
wird dagegen die Anrufung des Bundesgerichts beziiglich
Stundung und Erlass von Sozialversicherungsbeitragen mit-
tels eines primaren Rechtsmittels erstmals unzulassig;
Art. 129 Abs. 1 lit. ¢ OG liess eine Anfechtung mittels Verwal-
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einschlidgig ist der Ausnahmenkatalog angesichts der
klaren Terminologie des Gesetzes fiir die Verfahren der
abstrakten Normenkontrolle®.

4.2.1.3 Vorinstanzen

Als Vorinstanzen des Bundesgerichts amten bei den von
Bundesorganen erhobenen Steuern — wie etwa der Mehr-
wert- und der Verrechnungssteuer, den Stempelabgaben
oder den Zollen — das Bundesverwaltungsgericht® und
bei den von den Kantonen veranlagten Steuern® letzte
kantonale Instanzen®!. Unmittelbare Vorinstanzen des
Bundesgerichts in diesen Fillen sind dabei obere Ge-
richte®?, es sei denn, es konnten nach einem anderen Bun-
desgesetz Entscheide anderer richterlicher Behorden der
Beschwerde an das Bundesgericht unterliegen®. Genau
derartige Ausnahmen sehen das Recht der direkten Bun-
dessteuer sowie das Steuerharmonisierungsgesetz vor,
istdoch in beiden Gesetzen die Einfiihrung einer zweiten
kantonalen Gerichtsinstanz den Kantonen iiberlassen®*.
Kantone, welche nur einen einstufigen gerichtlichen
Instanzenzug kennen, miissen mithin aufgrund des Bun-
desgerichtsgesetzes ihre Gesetzgebung also auch dann
nicht anpassen, falls es sich bei der zustdndigen Instanz
(nach kantonalem Recht zuldssigerweise) nicht um eine
obere Instanz handelt”. Bestehen dagegen in einem Ge-
biet noch iiberhaupt keine oder noch keine kantonalen

tungsgerichtsbeschwerde noch zu; vgl. auch KIESER, Auswir-
kungen des Bundesgesetzes liber das Bundesgericht auf die
Sozialversicherungsrechtspflege, 451 f.

88 Art. 83 BGG spricht ausschliesslich von Entscheiden; vgl. auch
KARLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die wesentlichen
Neuerungen und was sie bedeuten, 55.

89 Art. 86 Abs. 1 lit. a BGG.

90 Dazu gehdren neben der direkten Bundessteuer und den har-
monisierten Staats- und Gemeindesteuern auch die lbrigen
kantonalen Steuern.

91 Art. 86 Abs. 1 lit. d BGG.

92 Vgl. Auer, Auswirkungen der Reorganisation der Bundes-
rechtspflege auf die Kantone, 123 f. Kritisch zur grundsatzlich
zwingenden Voraussetzung der Oberinstanz, allerdings ohne
Auseinandersetzung mit den Materialien, BERGER, Gedanken
zu einer Reform der Zustéandigkeitsordnung in der Zirche-
rischen Steuerrechtspflege, 96 Fn 8.

93 Art. 86 Abs. 2 BGG.

94 Art. 145 DBG; Art. 50 Abs. 3 StHG. Kraft hochstrichterlicher
Rechtsprechung vorgegeben ist allerdings eine Parallelitat
der Verfahren: Wenn es fiir die harmonisierten Steuern zwei
innerkantonale Instanzen gibt, muss dies auch fiir die direkte
Bundessteuer gelten; BGE 130 Il 65; vgl. auch BEuscH/BART-
scHI, Rechtsschutz bei den harmonisierten Staats- und Ge-
meindesteuern und der direkten Bundessteuer, 3.1; BEusCH,
Vereinbarkeit eines Novenverbots vor der zweiten kantonalen
Instanz mit den Vorgaben des Bundesgesetzes liber die di-
rekte Bundessteuer sowie dem Steuerharmonisierungsge-
setz, 869 ff.

95 Das Bundesgerichtsgesetz sowie die Bundesgesetzgebung
verlangen im offentlichen Recht von den Kantonen namlich
insbesondere nicht einen doppelten gerichtlichen Instanzen-
zug; vgl. auch nachstehend Abschn. 4.5.1.

gerichtlichen Vorinstanzen des Bundesgerichts®, so sind
solche spitestens auf den 1.1.2009 zu schaffen, was im
Ubrigen auch von der Rechtsweggarantie®’ verlangt
wird?.

Diese richterliche Vorinstanz selbst oder eine vorgingig
zustdndige andere richterliche Behorde muss bei alledem
den Sachverhalt frei priifen und das massgebende Recht
von Amtes wegen anwenden®. Daraus folgt auch, dass
bei gesetzlich vorgesehenem Bestehen eines Gerichts-
instanzenzugs die zweiten (und die folgenden) Gerichts-
instanzen in ihren Verfahren neben Kognitionsbeschrin-
kungen auch Novenverbote vorsehen diirfen'®.

4.2.2 Beschwerdegrund

Mit der Einheitsbeschwerde kann u. a. die Verletzung
von Bundesrecht mit Einschluss des Bundesverfassungs-
rechts, von Volkerrecht und von kantonalen verfassungs-
missigen Rechten geriigt werden'?!. Samtliche Riigen
konnen dabei gleichzeitig vorgebracht werden!'%?; die
Differenzierung der zuldssigen Beschwerdegriinde, wie
sie bei der Verwaltungsgerichtsbeschwerde und der
staatsrechtlichen Beschwerde noch bestanden hat!®,
wird damit fiir die der 6ffentlich-rechtlichen Einheitsbe-
schwerde unterliegenden Anfechtungsobjekte aufgeho-
ben!%. Nicht erweitert werden bei dieser wesentlichen
Vereinfachung des Vorbringens der Riigen allerdings die
Beschwerdegriinde als solche!%,

Angesichts ihrer Funktion der Herbeifiihrung einer
Rechtskontrolle bleibt die Moglichkeit zur Uberpriifung

96 Etwa beim Steuerbezug oder Steuererlass sowie bei der Si-
cherstellung der direkten Bundessteuer.

97 Art. 29a BV.

98 Vgl. (ausfihrlicher) nachfolgend Abschn. 4.5.1.

99 Art. 110 BGG. Nicht zwingend ist dabei aber, dass das Gericht
eine Angemessenheitskontrolle vornehmen muss; BEUSCH,
Auswirkungen der Rechtsweggarantie von Art. 29a BV auf den
Rechtsschutz im Steuerrecht, 734 mwH; MULLER, Die Rechts-
weggarantie — Chancen und Risiken. Ein Pladoyer fir mehr
Vertrauen in die 6ffentliche Verwaltung, 176.

100 Vgl. nachstehend Abschn. 4.5.4.

101 Art. 95 lit. a - ¢ BGG; die weiteren beiden im genannten Ar-
tikel ausdriicklich enumerierten Beschwerdegriinde sind fir
das Steuerrecht nicht von Belang.

102 KaRLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die wesentlichen
Neuerungen und was sie bedeuten, 37. Zum Umfang der Be-
grindungspflicht vgl. nachstehend Abschn. 4.3.5.

103 Art. 104 bzw. Art. 84 Abs. 1 OG.

104 Nach wie vor nur die Verletzung verfassungsmassiger Rechte
kann dagegen mit der subsididren Verfassungsbeschwerde
gertigt werden (Art. 116 BGG); vgl. nachstehend Abschn. 5.

105 KARLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die wesentlichen
Neuerungen und was sie bedeuten, 38 f. Zu den mit den Be-
schwerdegrinden in engem Konnex stehenden Fragen der
Zulassigkeit des Vorbringens von Noven vgl. nachstehend
Abschn. 4.3.9.
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des Sachverhalts nach wie vor beschrinkt!?, Dessen
Feststellung kann nur geriigt werden, wenn sie offen-
sichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung
beruht und wenn die Behebung des Mangels fiir den Aus-
gang des Verfahrens entscheidend sein kann!®’,

Damit dndert sich fiir das Steuerrecht gegeniiber der heu-
tigen Regelung im Ergebnis wenig. Fiir die Gebiete, in
denen heute die Verwaltungsgerichtsbeschwerde zulés-
sig ist'%, bleiben die Beschwerdegriinde unverindert. In
den iibrigen Rechtsgebieten entfallen sodann zwar aus-
serhalb des Ausnahmenkatalogs'® die Abgrenzungsfra-
gen nach dem zuldssigen Rechtsmittel und kann auch ge-
gen letztinstanzliche kantonale Entscheide betreffend
kantonaler, nicht harmonisierter Steuern neu die Ein-
heitsbeschwerde ergriffen werden!'?. Allerdings kann in
diesen Féllen nach wie vor die Verletzung kantonalen
Rechts unterhalb der kantonalen Verfassung nicht geriigt
werden'!"!. Die mogliche Riige der Verletzung des Bun-
desrechts unterhalb des Bundesverfassungsrechts stosst
mangels anwendbaren Bundesrechts ins Leere, so dass
sich im Vergleich zur heutigen staatsrechtlichen Be-
schwerde lediglich ein um Nuancen verbesserter Rechts-
schutz ergibt. Nur — aber immerhin — kann ndmlich neu
auch die Verletzung von Grundsitzen der Bundesverfas-
sung geltend gemacht werden, denen der Charakter eines
Grundrechts nicht zukommt, was v. a. fiir den Grundsatz
der Verhiltnisméssigkeit von Bedeutung ist'!%. Fiir das
Steuerrecht eher bedeutender diirfte allerdings die Mog-
lichkeit sein, offensichtlich unrichtige oder auf einer
Rechtsverletzung beruhende Sachverhaltsfeststellungen
von Amtes wegen zu berichtigen'!,

106 Art. 105 BGG; vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundes-
rechtspflege, BBl 2001, 4343 f.

107 Art. 97 BGG; vgl. AEmISEGGER, Der Beschwerdegang in 6ffent-
lich-rechtlichen Angelegenheiten, 164 f.; KarLEN, Das neue
Bundesgerichtsgesetz — Die wesentlichen Neuerungen und
was sie bedeuten, 38 f.; WALTHER, Auswirkungen des BGG auf
die Anwaltschaft/Parteivertretung, 371 f.

108 Vgl. vorstehend Abschn. 2.

109 Vgl. vorstehend Abschn. 4.2.1.2.

110 Dabei handelt es sich um die Erbschafts- und Schenkungs-
steuern, allfallige kantonale Handanderungs- oder Liegen-
schaftensteuern sowie aus dem Bereich der Staats- und Ge-
meindesteuern die Steuertarife, Steuersédtze und Steuerfrei-
betrage sowie Fragen des Steuerbezugs, jene Bereiche mithin,
in denen die Kantone auch inskiinftig eigenstandiges Recht
betreffend die direkten Steuern erlassen kdnnen. Nach noch
geltendem Recht war bzw. ist in diesen Bereichen grundsatz-
lich die staatsrechtliche Beschwerde einschlagig; vgl. vorste-
hend Abschn. 2.

111 KARLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die wesentlichen
Neuerungen und was sie bedeuten, 38.

112 Art. 5 Abs. 2 BV; vgl. WEBER-DURLER, Zur neusten Entwicklung
des Verhaltnismassigkeitsprinzips, 608.

113 Art. 105 Abs. 2 BGG; eine solche war bei der staatsrechtlichen
Beschwerde nur auf entsprechende Rige hin maglich; vgl.
KARLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die wesentlichen
Neuerungen und was sie bedeuten, 40.

4.2.3  Subsidiaritat

Die offentlich-rechtliche Einheitsbeschwerde ist das pri-
mire Rechtsmittel, so dass die nach heutigem Recht —
auch im Steuerrecht —sich ergebenden, oft zeitraubenden
Abgrenzungen unter dem Titel der so genannten absolu-
ten Subsidiaritit entfallen!!*. Ausnahmslos gilt allerdings
das Erfordernis der relativen Subsidiaritéit, was sich an-
hand der Angabe der zulédssigen Vorinstanzen des Bun-
desgerichts erkennen ldsst!'>. Dies bedeutet, dass auch
die bisherige Ausnahme auf dem Gebiet der interkanto-
nalen Doppelbesteuerung, wonach etwa die direkte An-
fechtung einer Inanspruchnahme der Steuerhoheit durch
eine kantonale Steuerverwaltung beim Bundesgericht
moglich war!!¢, entfillt!!”. Diese Regelung ist zwar kon-
sequent in der Konzeption der Justizreform, da das Bun-
desgericht eben nicht als erste Instanz entscheiden soll!!8,
Zudem darf davon ausgegangen werden, auch die ange-
rufenen kantonalen Gerichte wiissten durchaus korrekt
Recht zu sprechen und entschieden nicht gleichsam auto-
matisch zu Gunsten der Steuerhoheit des eigenen Kan-
tons. Da es sich aber bei der Frage der von der Bundes-
verfassung verbotenen interkantonalen Doppelbesteue-
rung!'® um etwas handelt, das wesensgemiss letztlich nur
durch eine Bundesinstanz entschieden werden kann, hit-
te sich fiir diesen Fall die Beibehaltung der bisherigen
Ausnahme gerechtfertigt und hitte auf das Erfordernis
des zwingend zu durchlaufenden kantonalen Instanzen-
zugs verzichtet werden konnen. Angesichts der damit
verbundenen Zeitersparnis fiir den Rechtsuchenden wire
auch die lediglich leichte zusétzliche Belastung des Bun-
desgerichts sicherlich vertretbar gewesen, zumal es beim
Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung um ein
recht prizise umrissenes Rechtsgebiet geht. Immerhin
muss nur ein kantonaler Instanzenzug durchlaufen wer-
den; die letztinstanzlichen Entscheide der tibrigen invol-
vierten Kantone miissen nicht abgewartet werden'%’,

114 Vgl. Art. 84 Abs. 2 OG; vgl. dazu HAFELIN/HALLER, Schweize-
risches Bundesstaatsrecht. Die neue Bundesverfassung,
N 1987 ff. Die absolute Subsidiaritat ist allerdings weiterhin
ein Thema (Art. 86 Abs. 1 lit. d BGG), namlich dann, wenn
aufgrund einer spezialgesetzlichen Regelung ausnahmsweise
gegen Verfiigungen letzter kantonaler Instanzen an das Bun-
desverwaltungsgericht gelangt werden kann (Art. 33 lit. i
VGG). Ebenfalls ist die absolute Subsidiaritat nach wie vor
einzuhalten bei der subsidiaren Verfassungsbeschwerde (Art.
113 BGG); vgl. nachstehend Abschn. 5.

115 Art. 86 Abs. 2 BGG.

116 Art. 86 Abs. 2 OG.

117 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001,
4326.

118 Vgl. vorstehend Abschn. 3.

119 Art. 127 Abs. 3 BV.

120 Vgl. Art. 100 Abs. 5 BGG und - leicht anders noch — Art. 89
Abs. 3 OG.
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Nach wie vor bestehen bleiben muss die Ausnahme des
Erfiillens der Voraussetzung der relativen Subsidiaritit
in den Fillen, in welchen das Durchlaufen des kanto-
nalen Instanzenzuges eine leere, zwecklose Formalitit
darstellen wiirde!'?!. Solches ist der Fall, wenn die untere
Instanz auf Riickweisung hin nach den Weisungen der
Vorinstanz entschieden hat'?? oder nur der Teil angefoch-
ten werden soll, den die obere Instanz bereits abschlies-
send beurteilt hat, ohne dass gegen diesen Teilentscheid
ein Rechtsmittel an das Bundesgericht ergriffen worden
wire!?,

Geht es um die Anfechtung eines kantonalen Erlasses im
Verfahren der abstrakten Normenkontrolle, eine im Steu-
errecht bis anhin nicht seltene Konstellation'**, so braucht
esin Abweichung von der ansonsten geltenden Regelung
nicht zwingend ein vorgéngiges kantonales Verfahren!%,
Besteht allerdings ein entsprechendes innerkantonales
Verfahren, so ist dieses vorab zu absolvieren'?.

4.2.4 Beschwerderecht

Beim Beschwerderecht ist — nach wie vor — zu unter-
scheiden, ob es sich beim Beschwerdefiihrer um eine Pri-
vatperson (natiirliche oder juristische Person) oder eine
Amtsstelle handelt.

Eine Privatperson verfiigt nur dann iiber ein Beschwer-
derecht, wenn sie partei- und prozessfihig ist sowie am
vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen bzw. hiezu
keine Moglichkeit erhalten hat'?’. Nach wie vor besteht
dabei kein Anwaltszwang!?®. Was die eigentliche Legiti-

121 Vgl. KALIN, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde,
328 f. mwH.

122 Vgl. etwa BGE 114 la 266 E 2c.

123 Vgl. vorstehend Fn 78.

Weiterhin bestehen bleiben diirfte auch die — fiir das Steuer-
recht nicht relevante — Praxis des Bundesgerichts, nicht auf
der Erschopfung des kantonalen Instanzenzuges zu beharren,
wenn an der Zulassigkeit des Rechtsmittels ernsthafte Zwei-
fel bestehen; BGE 132 1 92 E 1.5.

124 Vgl. etwa BGE 1281240 («Ziurcher Eigenmietwerte»); BGE 131
| 377 («Basellandschaftliche Eigenmietwerte und Mieterab-
zug»).

125 Art. 87 Abs. 1 BGG; vgl. KARLEN, Das neue Bundesgerichtsge-
setz — Die wesentlichen Neuerungen und was sie bedeuten,
55.

126 Art. 87 Abs. 2 BGG. Derartige Regelungen kennen fiir Vor-
schriften verwaltungsrechtlicher Natur in Dekreten und Ver-
ordnungen des Kantons und in Erlassen der Gemeinden etwa
der Kanton Aargau (§ 68 ff. VRPG AG) oder fiir Verordnungen
seit anfangs 2006 neu auch der Kanton Zirich (Art. 79 Abs. 2
der Verfassung des Kantons Ziirich, mit fiinfiahriger Uber-
gangsfrist in Art. 138 Abs. 1 lit. b KV). Zu damit zusammen-
héangenden Fragen der Beschwerdebefugnis vgl. nachstehend
Fn 138.

127 Vgl. (ausfihrlicher) HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesgericht und
Verfassungsgerichtsbarkeit nach der Justizreform, N 1988 ff.

128 Vgl. KARLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die wesent-
lichen Neuerungen und was sie bedeuten, 32 f. Zur Diskus-
sion um die Einflihrung eines Anwaltsmonopols auch in 6f-

mation betrifft, so erfolgt eine Anlehnung an die Rege-
lungen der heutigen Verwaltungsgerichtsbeschwerde!?:
Zur Erhebung einer Beschwerde an das Bundesgericht ist
befugt, wer durch den angefochtenen Entscheid oder Er-
lass besonders beriihrt ist und ein aktuelles schutzwiir-
diges Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung
hat'*°, Durch das Kriterium der besonderen Beriihrtheit
soll die bisherige Praxis verdeutlicht werden; der Be-
schwerdefiihrer «muss stdrker als jedermann betroffen
sein und in einer besonderen, beachtenswerten, nahen
Beziehung zur Streitsache stehen»!3!. Derartige Abgren-
zungsfragen stellen sich im Steuerrecht allerdings kaum,
wobei wegen des Verzichts auf das Erfordernis des recht-
lich geschiitzten Interesses!3? eine gewisse — allerdings in
der Praxis wenig bedeutsame — Ausdehnung des bundes-
gerichtlichen Rechtsschutzes in denjenigen Fillen er-
folgt, in denen bis anhin wie bei nicht harmonisierungs-
rechtlich vorgegebenen Steuern wie den Erbschafts- und
Schenkungssteuern nur eine staatsrechtliche Beschwer-
de moglich war.

Zur Anfechtung von kantonalen Erlassen geniigt nach
wie vor virtuelles Betroffensein bzw. eine vergleichbare
Lage wie jene der Betroffenen in dem Sinn, dass sich
Dritten gewihrte Vorteile fiir sie als Nachteile auswirken
konnten'?*. So sind etwa Mieter nach wie vor legitimiert,
Hauseigentiimer steuerlich begiinstigende Bestimmun-
gen liber die Festsetzung von Eigenmiet- und Vermo-
genssteuerwerten einer abstrakten Normenkontrolle zu-
zufiihren!®*,

fentlich-rechtlichen Beschwerdeangelegenheiten vgl. nach-
stehend Abschn. 4.3.2.

129 Vgl. Art. 103 lit. a OG.

130 Art. 89 Abs. 1 lit. b und ¢ BGG; vgl. auch AEMISEGGER, Der
Beschwerdegang in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten,
148 ff.; HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesgericht und Verfassungs-
gerichtsbarkeit nach der Justizreform, N 1999 ff. Ein rechtlich
geschiitztes Interesse wird — anders als bei der subsidiaren
Verfassungsbeschwerde (Art. 15 lit. b BGG) - nicht verlangt;
vgl. AUER, Die Beschwerdebefugnis nach dem neuen Bundes-
gerichtsgesetz, 202 f.

131 HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesgericht und Verfassungsge-
richtsbarkeit nach der Justizreform, N 1999; so auch GACHTER/
THURNHERR, Neues Bundesgerichtsgesetz: Rechtsschutz ge-
wabhrt, 38; eine wirksame Einschrankung der Legitimation Drit-
ter erwartend dagegen AUER, Auswirkungen der Reorganisa-
tion der Bundesrechtspflege auf die Kantone, 131.

132 Art. 88 OG.

133 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001,
4329; HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesgericht und Verfassungs-
gerichtsbarkeit nach der Justizreform, N 2002 f. Vgl. auch
AUER, Die Beschwerdebefugnis nach dem neuen Bundesge-
richtsgesetz, 207, sowie GACHTER/THURNHERR, Neues Bundes-
gerichtsgesetz: Rechtsschutz gewahrt, 38, welche sich fiir die
Beibehaltung der heute grosszligigen Praxis zur Legitimation
bei der abstrakten Normenkontrolle aussprechen.

134 Vgl. etwa BGE 124 | 145 E 1c; BGE 128 | 240; BGE 131 | 377.
Inwieweit bei einer degressiven Ausgestaltung einer kanto-
nalen Einkommenssteuer eine Legitimation des nicht in diese
Kategorie fallenden Steuerpflichtigen besteht, ist u. a. Gegen-
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Was das Beschwerderecht der Amtsstellen angeht, so
wurden auch hier die bisherigen Regelungen der Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde tibernommen und kommt der
jeweiligen Amtsstelle — im Steuerrecht also der Eidg.
Steuerverwaltung — im spezifischen Aufgabenbereich
sowie bei geniigender Delegation im Organisationsrecht
die Beschwerdebefugnis zu'**. Dies bedingt, dass die fiir
eine Anfechtung in Frage kommenden Entscheide der
letzten kantonalen Instanzen der zustindigen Amtsstelle
eroffnet werden. In welchen Fillen eine solche Eroff-
nung passieren muss, bestimmt der Bundesrat'*®. Neu
steht das Beschwerderecht der Amtsstelle aber auch ge-
gen kantonale Erlasse im spezifischen Rechtsgebiet zur
Verfiigung'¥. Dies bedeutet fiir das Steuerrecht konkret,
dass die Eidg. Steuerverwaltung etwa bei Anderungen
der kantonalen Steuergesetze im Bereiche der vom Steu-
erharmonisierungsgesetz vorgegebenen Materien eine
abstrakte Normenkontrolle bewirken kann'*.

So kann ab dem 1.1.2007 die Einfiihrung eines — nach
Ansicht der Eidg. Steuerverwaltung — durch die ab-
schliessende Ordnung des Steuerharmonisierungsge-

stand einer vor Bundesgericht hangigen staatsrechtlichen Be-
schwerde, welche gegen das am 11.12.2005 angenommene
und eine solche Regelung vorsehende Obwaldner Steuerge-
setz ergriffen worden ist; vgl. zu Fragen in diesem Zusam-
menhang auch BGer 1P.668/2003, 26.1.2004, E 3.4.

135 Art. 89 Abs. 2 lit. a BGG; vgl. Art. 103 lit. b OG sowie noch
ausdriicklich die auf den 1.1.2007 aufgehobenen Regelungen
in Art. 40 Abs. 2 StG, Art. 66 Abs. 2 MWSTG sowie Art. 43
Abs. 2 VStG. Zur Regelung von Art. 146 DBG, welche — ohne
dass dies wegen der allgemeinen Regelung von Art. 103
lit. b OG schaden wiirde — eine entsprechende Befugnis der
Behdrde nicht ausdriicklich vorsieht, vgl. BEuscH, Art. 103 DBG
N 23.

136 Art. 112 Abs. 4 BGG; vgl. auch nachstehend Abschn. 4.5.5.
Bis anhin erfolgte die Mitteilung gestiitzt auf Art. 103 Abs. 1
lit. b OG; vgl. BEuscH, Art. 103 DBG N 23.

137 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001,
4330; KiENer/KuHN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — eine vor-
laufige Wirdigung, 153; kritisch AEMISEGGER, Der Beschwer-
degang in o6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten, 154, der
die in Art. 120 ff. BGG geregelte Klage fiir derartige Anfech-
tungen als sachgerechter erachtet. Gerade fiir den im Steu-
errecht im Vordergrund stehenden Fall des (behaupteterwei-
se) harmonisierungswidrig legiferierenden Gesetzgebers ist
die Klage allerdings nicht einschlagig, handelt es sich doch
eben gerade nicht um einen eigentlichen Kompetenzkonflikt
iSv Art. 120 Abs. 1 lit. a BGG.

138 Gleiches gilt auch fiir Anderungen der Bundessteuergesetze
wie das DBG oder das VStG vollziehende kantonale Verord-
nungen. Da wegen des ausnahmslos geltenden Grundsatzes
der relativen Subsidiaritat (vgl. vorstehend Abschn. 4.2.3)
auch ein allenfalls existierendes kantonales Verfahren der ab-
strakten Normenkontrolle durchlaufen werden muss (Art. 87
Abs. 2 BGG), bedeutet dies, dass die zustandigen Bundes-
Amtsstellen auch nach innerkantonalem Recht zur Anfechtung
befugt sein missen. Die Gesetzgeber derjenigen Kantone,
welche eine innerkantonale abstrakte Normenkontrolle ken-
nen, regeln diese Befugnis gesetzgebungstechnisch am ein-
fachsten mit einem Verweis auf die Beschwerdebefugnis des
Bundesgerichtsgesetzes.

setzes nicht vorgesehenen Abzugs dem Bundesgericht
vorgelegt werden'?®. Auch angesichts dieser Ausweitung
der Befugnisse der Eidg. Steuerverwaltung hat der Bun-
desrat am 9.6.2006 zu Recht den Plan der Schaffung ei-
ner speziellen Kontrollkommission zur Durchsetzung
der formellen Steuerharmonisierung aufgegeben!'4.
Nicht moéglich sein wird es der Eidg. Steuerverwaltung
dagegen nach wie vor, Fragen der kantonalen Tarifgestal-
tung, also auch die Einfiihrung eines degressiven Tarifs,
abstrakt vor das Bundesgericht zu bringen, da der Be-
reich der Tarifgestaltung ausdriicklich und genuin in kan-
tonaler Kompetenz bleibt!4!.

4.2.5 Form

Die Anforderungen an die Form der Eingaben an das
Bundesgericht erfahren auf den ersten Blick wenige Ver-
anderungen'#?, Erstmals moglich ist — grundsitzlich — die
Eingabe elektronischer Dokumente'#3.

Auf den zweiten Blick allerdings bleiben Fragezeichen
beziiglich der fiir simtliche Beschwerden verlangten Be-
griindung, in der in gedringter Form darzulegen ist, in-
wiefern der angefochtene Akt Recht verletze'*. Welche
Begriindungsdichte damit letztlich als Minimalstandard
zwingend vorausgesetzt ist, wird erst die Rechtsprechung
kldren'®.

Weiterhin unzuléssig sind unleserliche, ungebiihrliche,
unverstindliche, ibermissig weitschweifige oder nicht
in einer Amtssprache verfasste Rechtsschriften sowie

139 Art. 9 StHG. Bis anhin konnte sich das Bundesgericht zu sol-
chen Fragen nur zuféllig und wegen der Beachtung des Ri-
geprinzips nur feststellend aussern; vgl. BGE 131 | 377 E 4
(«Basellandschaftliche Eigenmietwerte und Mieterabzug»).

140 Medienmitteilung EFD, Keine weiteren Schritte zur Um- und
Durchsetzung der formellen Steuerharmonisierung, vom
9.6.2006; vgl. auch BEuscH/BARTSCHI, Rechtsschutz bei den har-
monisierten Staats- und Gemeindesteuern und der direkten
Bundessteuer, 2.3.5. Zum geplanten komplexen Mechanismus
der Kontrollkommission vgl. STADELMANN, Die Kontrollkom-
mission zur Um- und Durchsetzung der Steuerharmonisierung
- Einige Uberlegungen zum Bericht der Expertenkommission
vom Juni 2004, 655 ff.

141 Art. 129 Abs. 2 BV; Art. 1 Abs. 3 StHG. Zur aktuellen materi-
ellen Diskussion uber die Zulassigkeit degressiver kantonaler
Steuertarife vgl. LocHer, Degressive Tarife bei den direkten
Steuern nattirlicher Personen, 123 ff.; ReicH, Verfassungsrecht-
liche Beurteilung der partiellen Steuerdegression am Beispiel
des Einkommens- und Vermdgenssteuertarifs des Kantons
Obwalden, 689 ff.; CaGIANUT/CAVELTI, Degressive Steuersatze,
150 ff.; HINNY, Fragen zum Steuertarifverlauf bei der Einkom-
mens- und Vermogenssteuer, 61 ff.; BENz, Verfassungsmas-
sige Aspekte degressiver Einkommens- und Vermogenssteu-
ertarife; ViTALl, Steuerdegression - Weder diskriminierend
noch willkirlich, sondern sachlich begriindet.

142 Art. 42 BGG.

143 Vgl. Art. 42 Abs. 4 BGG sowie nachstehend (ausfiihrlicher)
Abschn. 4.3.4.

144 Art. 42 Abs. 2 BGG.

145 Vgl. nachstehend (ausfuhrlicher) Abschn. 4.3.5.
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solche, welche auf querulatorischer oder rechtsmiss-
briuchlicher Prozessfiihrung beruhen'#. Nach wie vor
gibt es auch einen Disziplinartikel: Im Falle boswilliger
oder mutwilliger Prozessfiihrung konnen die Partei und
ihr Vertreter oder ihre Vertreterin mit einer Ordnungs-
busse bis zu Fr. 2000 und bei Wiederholung bis zu
Fr. 5000 bestraft werden'#’.

4.2.6 Frist

Das Fristenrecht, das bis anhin von verschiedenen Orten
zusammenzutragen war, ist im neuen Recht deutlich
tibersichtlicher geworden und hat in einigen Punkten
kleinere Anderungen erfahren'*s, Fiir das Steuerrecht be-
deutsam ist vorab die Abschaffung der zehntdgigen Frist
bei der Anfechtung von Zwischenentscheiden mittels
Verwaltungsgerichtsbeschwerde!#. Es gilt allgemein die
ordentliche Frist von 30 Tagen'>’. Daneben zu erwihnen
sind Prézisierungen beim Fristenlauf und der Anwen-
dung der Gerichtsferien'!, welche aber natiirlich nur —
und ausschliesslich — fiir Verfahren vor Bundesgericht
Geltung haben. Nach wie vor bestehen also beispielswei-
se mangels gesetzlicher Grundlage keine Gerichtsferien
in (kantonalen) Verfahren der direkten Bundessteuer'2.

Damit unterscheidet sich die Regelung bei der direkten
Bundessteuer von derjenigen vieler kantonaler Steuern,
was dazu fiihrt, dass bisweilen selbst Steuerberater Fris-
ten verpassen. Es ist allerdings fraglich, ob die unter-
schiedlichen Regime von kantonalen Steuern und der di-
rekten Bundessteuer vor dem Hintergrund der im Verfah-
rensrecht gebotenen, so genannten vertikalen Steuerhar-
monisierung standhalten, um so mehr, als das Bundesge-
richt unlédngst in einem obiter dictum angetont hat, «un-
terschiedliche Fristbestimmungen fiir die kantonalen
Steuern und die direkte Bundessteuer stiinden diesem
Anliegen zur Verfahrensharmonisierung entgegen»'33.

146 Art. 42 Abs. 6 und 7 BGG.

147 Art. 33 Abs. 2 BGG; vgl. bereits Art. 31 Abs. 2 OG, der indes-
sen nur Bussen bis zu Fr. 600 bzw. Fr. 1500 vorsah; vgl. zu
diesem teuerungsbedingten Ausgleich auch WALTHER, Auswir-
kungen des BGG auf die Anwaltschaft/Parteivertretung, 355.

148 Vgl. KaRLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz — Die wesent-
lichen Neuerungen und was sie bedeuten, 28 f.

149 Art. 106 Abs. 1 OG.

150 Art. 100 Abs. 1 BGG; zu den fiir das Steuerrecht nicht weiter
interessierenden, kiirzeren Fristen von Art. 100 Abs. 2 - 4 BGG
vgl. etwa die Ubersicht bei KARLEN, Das neue Bundesgerichts-
gesetz — Die wesentlichen Neuerungen und was sie bedeuten,
41, sowie WALTHER, Auswirkungen des BGG auf die Anwalt-
schaft/Parteivertretung, 355 ff.

151 Art. 45 ff. BGG; vgl. dazu auch (ausfihrlicher) WALTHER, Aus-
wirkungen des BGG auf die Anwaltschaft/Parteivertretung,
359 ff.

152 Vgl. etwa BGer 2A.70/2006, 15.2.2006, E 3.

153 BGer 2A.70/2006, 15.2.2006, E 3; vgl. auch BeuscH, Rechts-
schutz bei den harmonisierten Staats- und Gemeindesteuern
und der direkten Bundessteuer, 2.6.1.

Bei der — wie erwihnt — erstmals moglichen Eingabe
elektronischer Dokumente'* gilt die Frist als gewahrt,
wenn das Informatiksystem, welchem die elektronische
Zustelladresse der Behorde angehort, vor dem Ablauf der
Frist den Empfang bestitigt hat'>’. Dabei kann es sich um
das eigene Informatiksystem der Behorde oder dasjenige
eines offentlichen oder privaten Zwischenanbieters, dem
die Aufgabe iibertragen worden ist, die an die Behorde
adressierten Dokumente zu empfangen, handeln. Sobald
das Informatiksystem eine lesbare elektronische Mittei-
lung erhilt, bestitigt es deren Empfang!*. Der Zweck
dieser elektronischen Bestidtigung ist der wechselseitige
Nachweis des Zeitpunktes von Versand und Empfang der
Mitteilung; die elektronische Bestitigung entspricht ei-
ner Quittung der Post fiir die Aufgabe einer eingeschrie-
benen Sendung. Diese Losung ermdéglicht bei einer Pan-
ne auch die rechtzeitige Einsendung des Notwendigen in
Papierform. Der Absender wird allerdings bei der elek-
tronischen Eingabe eine gewisse zeitliche Sicherheits-
marge einplanen miissen, damit er bei fehlerhafter elek-
tronischer Eingabe noch reagieren konnte. Wer keine sol-
che Marge einplant, tragt — wie heute etwa bei der Leis-
tung einer Kaution via (verschiedene) Banken'S’ — das
entsprechende Risiko!38.

Fiir das Steuerrecht bedeutsam ist schliesslich die Frist-
regelung bei behaupteter interkantonaler Doppelbesteu-
erung: Die Beschwerdefrist beginnt spétestens dann zu
laufen, wenn in beiden Kantonen Entscheide getroffen
worden sind, gegen welche beim Bundesgericht Be-
schwerde gefiihrt werden kann'’.

154 Vgl. vorstehend Abschn. 4.2.5.

155 Art. 48 Abs. 2 BGG. Vgl. etwa auch die analoge Regelung in
Art. 21a Abs. 3 VwWVG (in der Fassung ab 1.1.2007) sowie fir
das deutsche Recht, welches fiir den elektronischen Rechts-
verkehr bereits deutlich weitergehende gesetzliche Rege-
lungen enthélt, 8 87a Abs. 1 Abgabenordnung 1977: «Die
Ubermittlung elektronischer Dokumente ist zulassig, soweit
der Empfanger hierfiir einen Zugang eroffnet. Ein elektro-
nisches Dokument ist zugegangen, sobald die fiir den Emp-
fang bestimmte Einrichtung es in fir den Empféanger bearbeit-
barer Weise aufgezeichnet hat. Ubermittelt die Finanzbehérde
Daten, die dem Steuergeheimnis unterliegen, sind diese Da-
ten mit einem geeigneten Verfahren zu verschlisseln.» Vgl.
dazu (weiterfiihrend) auch BEuscH/ROHNER, Moglichkeiten und
Grenzen der elektronischen Einreichung von Steuererkla-
rungen, 3.1.

156 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001,
4267 f., 4298.

157 Vgl. aber die dem Rechtsuchenden Erleichterung bringende
Neuerung von Art. 48 Abs. 4 BGG, beschrieben nachstehend
in Abschn. 4.3.6.

158 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001,
4298. Dies macht den elektronischen Rechtsverkehr — zumin-
dest bis zur Behebung allfélliger Kinderkrankheiten — aller-
dings nicht besonders attraktiv; vgl. auch KaRLEN, Das neue
Bundesgerichtsgesetz — Die wesentlichen Neuerungen und
was sie bedeuten, 29 Fn 112.

159 Vgl. Art. 100 Abs. 5 BGG und - leicht anders noch — Art. 89
Abs. 3 OG.
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5 Les immeubles de placement des
entreprises sans établissement
stable3?

Les immeubles ne servant qu’indirectement a la pour-
suite du but social sont caractérisés par 1’appellation
«immeuble de placement», comme des immeubles loca-
tifs par exemple. Par immeuble de placement, on désigne
tout immeuble qui ne constitue pas une installation fixe
et permanente servant a I’exploitation d’une entreprise
par le propriétaire du bien foncier®*.

Les entreprises ne disposant pas d’un établissement sta-
ble extracantonal ne sont assujetties dans un autre canton
que celui du for principal qu’en raison de la détention
d’un immeuble de placement (immeuble locatif par
exemple)*. Ces immeubles constituent un for spécial
d’imposition. La répartition est en grande partie effec-
tuée de facon objective (sous réserve de la répartition
proportionnelle des dettes et des intéréts passifs)®, le for
spécial étant en droit d’imposer la fortune, le rendement
ainsi que le gain immobiliers. Il n’est en revanche pas
1égitimé a taxer une quote-part du capital et du bénéfice
d’exploitation. Selon 1’ancienne jurisprudence, il n’était
par conséquent pas tenu de prendre en considération des
pertes d’exploitation, puisqu’il ne participe pas a 1’im-
position des bénéfices®.

5.1 Le rendement immobilier

5.1.1 Résumeé de I'ancienne jurisprudence

Comme nous venons de voir, le rendement immobilier
est attribué de facon objective au canton de situation de
I’immeuble de placement. Ce canton doit admettre, éga-
lement de maniere objective, la déduction des frais d’en-

tretien et d’administration®’, c’est-a-dire les frais de ré-
paration, de rénovation et d’entretien qui ne constituent
pas une plus-value, les primes d’assurance en relation
avec I’immeuble (assurance-chose et assurance respon-
sabilité civile notamment), les frais de nettoyage, de
conciergerie, les honoraires de gérance et les contribu-
tions périodiques pour la distribution de 1’eau, les contri-
butions périodiques aux frais d’éclairage, de nettoyage
des rues et d’enlevement des ordures ménageres en tant
qu’ils sont a la charge du propriétaire®®. Les impots di-
rectement liés a la fortune et au rendement immobiliers
(y compris notamment les imp6ts fonciers) sont égale-
ment déductibles de maniere objective. Il en va ainsi des
impots directs cantonaux et communaux®. Une part de
I’impot fédéral direct peut également étre défalquée, la
répartition pouvant étre effectuée en fonction des impots
cantonaux et communaux*.

En cas d’excédent de frais d’entretien et d’administra-
tion, celui-ci doit étre supporté par le canton du siege.
Toutefois, d’aprés la jurisprudence du Tribunal fédéral*!,
le siege peut, durant la période fiscale suivante, refactu-
rer a charge du for spécial I’excédent qu’il a dfi suppor-
ter2. Compte tenu du report de pertes de sept ans (cf. art.
10 al. 3 et 25 al. 2 LHID), I’excédent de frais d’entretien
et d’administration doit étre supporté en définitive par
le canton ou il a été généré, la priorité devant étre accor-
dée au report de pertes dans le temps par rapport au re-
port de pertes dans ’espace. Autrement dit, le report de
pertes dans le canton du for immobilier (lieu de situation
de I'immeuble de placement) est prioritaire par rapport
au report de pertes dans d’autres cantons (canton du sicge
dans notre situation)®.

S’agissantdes intéréts passifs, ils sont répartis en fonction
des actifs localisés, c’est-a-dire qu’ils doivent étre pris en

32 Les regles exposées ci-apres s’appliquent également aux
immeubles de placement d'une entreprise intercantonale
situés dans un canton ou cette derniére ne dispose pas
d’établissement stable.

33 PascHouD, L'imposition des immeubles de placement en droit
fiscal intercantonal, p. 540.

34 Anoterqu’ils peuvent détenir desimmeubles d’exploitation ou
de placement situés dans le canton de siege. Ces immeubles
ne sont cependant pas constitutifs d'un for spécial (SCHARER,
Verlustverrechnung von Kapitalgesellschaften im interkanto-
nalen Doppelbesteuerungsrecht, p. 237). Les immeubles de
placement situés dans le canton du siége sont par conséquent
traités comme les immeubles d’exploitation dans le cadre de
la répartition intercantonale (DE VRIES REILINGH, La double im-
position intercantonale, n° 666, p. 206, et n° 690, p. 214).

35 DATwYLER, Die Behandlung von Unternehmungsliegenschaften
im interkantonalen Steuerrecht, p. 64; SCHARER, Verlustverrech-
nung von Kapitalgesellschaften im interkantonalen Doppelbe-
steuerungsrecht, p. 237.

36 PascHouDp, Excédents de charges et report de pertes dans les
relations intercantonales, p. 613; ATF 111 la 220 consid. 2b,
p. 225 - 226.

37 LocHeR, Einfihrung in das interkantonale Steuerrecht der
Schweiz, p. 113; Ryser/RoLLl, Précis de droit fiscal suisse (im-
pots directs), p. 116.

38 DEe VRIES REILINGH, La double imposition intercantonale, n° 674,
p. 208.

39 Cf. HOoHN/MAusL, Interkantonales Steuerrecht, 8§ 28 n° 24,
p. 505; SCHARER, Verlustverrechnung von Kapitalgesellschaften
im interkantonalen Doppelbesteuerungsrecht, p.239.

40 HOHN/MAusLI, Interkantonales Steuerrecht, 8§ 28 n° 24, p. 505;
SCHARER, Verlustverrechnung von Kapitalgesellschaften im in-
terkantonalen Doppelbesteuerungsrecht, p. 239 nbp 33.

41 LocHeRr/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, lll. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7, | B n° 39, 40
consid. 7 et 41 consid. 4; cf. PAscHouD, L'imposition des im-
meubles et de leur rendement en droit fiscal intercantonal,
p. 145; DATWYLER, Die Behandlung von Unternehmungsliegen-
schaften im interkantonalen Steuerrecht, p. 98.

42 Lorsque la taxation de I'année fiscale concernée est entrée en
force, une révision de cette décision ne peut avoir lieu que si
la loi fiscale cantonale la prévoit dans cette situation.

43 LocHer, Einfihrung in das interkantonale Steuerrecht der
Schweiz, p. 113.
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charge par le canton du for spécial selon la proportion
existant entre les actifs situés dans ce canton et les actifs
totaux du contribuable. A noter qu’a la différence des re-
gles applicables aux personnes physiques*, un éventuel
excédentd’intéréts passifs au forimmobilier doit &tre sup-
porté uniquement par le canton du siege, a I’exclusion
d’autres fors spéciaux. Une refacturation (cf. paragraphe
précédent) entrait, en tout cas sous I’égide de 1’ancienne
jurisprudence, également en ligne de compte™®.

Lorsqu’un excédent d’intéréts passifs ou de frais d’en-
tretien et d’administration conduit a une perte dans le
canton du domicile fiscal principal, cette perte ne devait,
sous 1’égide de I’ancienne jurisprudence, pas étre sup-
portée par d’autres cantons ol un immeuble de placement
était situé. Dans la mesure ou la perte ne pouvait étre
compensée par des rendements ou gains immobiliers ou
des bénéfices d’exploitation futurs (dans le délai de sept
ans; cf. art. 10 al. 3 et 25 al. 2 LHID), elle devenait dé-
finitive. Dans cette situation, le contribuable était im-
posé plus lourdement; il subissait une perte de réparti-
tion, ce qui a été critiqué par la doctrine?®.

définitive et pouvait également conduire a une surimpo-
sition du contribuable (ou perte de répartition).

Exemple 8*: Répartition du rendement immobilier d’'un immeu-
ble de placement

La société X. SA a son siege dans le canton A ou elle exploite une
entreprise. Elle dispose d'immeubles de placement dans les can-
tons B et C. Les actifs localisés sont répartis comme suit:
—-Canton A 45%

—-CantonB  40%

-CantonC 15%

Le résultat net de I'année N s’éléve a 500 000. Le résultat immobi-
lier, contenu dans le résultat net, se présente comme suit:

Canton B Canton C

Rendement immobilier 150 000 50 000
Entretien/administration -20 000 -10 000
Impéts (ICC et IFD) -15 000 -5 000
Intéréts passifs (intéréts

hypothécaires relatifs aux

immeubles concernés) -30 000 -20 000
Rendement immobilier net 85 000 15 000

Les autres intéréts passifs de I'entreprise s’élevent a 100 000
(variante 1: 200 000).

La répartition intercantonale de I’exemple 8 se présente
de la maniére suivante.

Exemple 8: Répartition du rendement immobilier d'un immeuble de placement

Canton A Canton B Canton C Total

(siege) (for spécial) (for spécial)
Actifs 45 % 40 % 15 % 100 %
Résultat net 500 000
Rendement immobilier
(répartition objective) 150 000 50 000
Entretien/administration
(répartition objective) -20 000 -10 000
Impots (ICC et IFD)
(répartition objective) -15 000 -5 000
Intéréts passifs (en fonction des
actifs localisés) —60 000 -22 500 -150 000
Bénéfice net imposable 432 500 55 000 12 500 500 000

Sous 1’ancienne jurisprudence également, le canton du
lieu de situation de I’'immeuble de placement n’avait pas
a tenir compte du résultat d’exploitation de I’entreprise
et a supporter, le cas échéant, une perte d’exploitation
du for fiscal principal. Dans la mesure ou cette perte ne
pouvait étre compensée par des bénéfices dans le délai
de sept ans (art. 10 al. 3 et 25 al. 2 LHID), elle devenait

44 Cf. pe VRIES REILINGH, La double imposition intercantonale,
n° 461 - 463, p. 153.

45 DEe VRIES REILINGH, La double imposition intercantonale, n° 681,
p. 211.

46 PascHouD, Excédents de charges et report de pertes dans les
relations intercantonales, p. 620.

Dans I’exemple 8, variante 1 (pour la répartition inter-
cantonale, cf. la page suivante), le canton A conservait,
sous I’égide de 1’ancienne jurisprudence, en principe le
droit de refacturer I’année suivante (N + 1), la perte du
canton C de 2500 prise en charge durant I’année N*3.

Toujours sous 1’ancienne jurisprudence, si le résultat at-
tribué au siege n’était pas suffisant pour absorber la perte
résultant dans le canton C, une perte de répartition (ou
une surimposition) pouvait étre générée (dans la mesure

47 Exemple inspiré de LocHER, Einfiihrung in das interkantonale
Steuerrecht der Schweiz, p. 114 - 115 et p. 186 - 187.

48 Dt VRIES REILINGH, La double imposition intercantonale, n° 679
et 681, p. 210 et 211.
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Exemple 8, variante 1: Prise en charge de I'excédent d’intéréts passifs par le siege

Canton A Canton B Canton C Total

(siege) (for spécial) (for spécial)
Intéréts passifs (en fonction des
actifs localisés) -100 000 -37 500 —-250 000
Bénéfice net/Perte nette 487 500 15 000 -2 500 500 000
Perte du canton C mise a charge
du siege (canton A) -2 500 2 500
Bénéfice net imposable 485 000 15 000 0 500 000

ol la perte ne pouvait pas étre compensée avec des ren-
dements ou gains immobiliers ou des bénéfices d’exploi-
tation futurs), car le canton B n’était pas obligé de sup-
porter la perte des autres cantons. Ainsi, si dans I’exem-
ple 8, le résultat de I’année N est de 12 500 et les intéréts
passifs totaux de 250 000 (y compris les intéréts hypo-
thécaires de 50 000), la répartition intercantonale se pré-
sente de la maniere suivante (cf. exemple 8, variante 2,
dont la répartition intercantonale figure ci-dessous).

Exemple 8, variante 2: Excédent de charges au siége

5.1.2 Les conséquences de la nouvelle juris-
prudence et esquisses de solutions

Il convient tout d’abord de préciser que les deux arréts
modifiant la jurisprudence antérieure ne traitent pas de
la répartition intercantonale des immeubles de place-
ment. Seuls les immeubles d’exploitation (arrét du
19 novembre 2004*) et les immeubles appartenant a la
fortune privée (arrét du 18 avril 2005°°) sont concernés
par les arréts rendus par notre Haute Cour. Toutefois,
cette derniere a considéré que «le droit d’imposition ex-

Canton A Canton B Canton C Total

(siege) (for spécial) (for spécial)
Actifs 45 % 40 % 15 % 100 %
Résultat net (répartition 150 000
objective)
Rendement immobilier
(répartition objective) 150 000 50 000
Entretien/administration
(répartition objective) —-20 000 -10 000
Impbts (ICC et IFD)
(répartition objective) -15 000 -5 000
Intéréts passifs (en fonction des
actifs localisés) -100 000 -37 500 —-250 000
Bénéfice net/Perte nette 0 15 000 -2 500 12 500
Perte du canton C mise a charge
du siege (canton A) -2 500 2 500
Bénéfice net imposable -2 500 15 000 0

Dans I’exemple 8, variante 2, malgré la perte de 2500 au
siege (canton A), le canton B (for spécial) a été 1égitimé,
sous 1’égide de I’ancienne jurisprudence, a imposer le
rendement immobilier net de 15 000 qui lui est attribué.
La perte de 2500 prise en charge par le canton du siege
(canton A) durant I’année N pouvait en principe étre re-
facturée au canton C en N + 1.

clusif du for immobilier (...) ne devait pas s’exercer au
détriment du contribuable et des autres cantons ou des
établissements stables étaient situés» (arrét du 19 no-
vembre 2004%"), qu’il convenait d’éviter des pertes de

49 ATF 1311 249.

50 ATF 1311 285.

51 ATF 1311249 consid. 6.3, p. 262. En allemand: «Andererseits
darf die Ausdehnung des Besteuerungsrechts des Kantons
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répartition et que 1’interdiction du traitement discrimi-
natoire venait limiter le droit d’imposition exclusif du
for immobilier (arrét du 18 avril 200532).

Compte tenu de ces considérations, la nouvelle jurispru-
dence doit a notre avis également s’appliquer a la répar-
tition du rendement immobilier — et du gain immobilier
(cf. ch. 5.2.2 ci-apres) — des immeubles de placement
extracantonaux>’. Les régles de répartition valables jus-
qu’a maintenant et qui gouvernent ce type d’immeubles
subissent par conséquent une modification. Ci-apres,
nous résumons brievement les principales modifications
qui s’imposent désormais s’agissant de la répartition du
rendement immobilier des immeubles de placement.

5.1.2.1 Attribution de I'excédent de charges du
for immobilier

La premicre question qui se pose est de savoir quel can-
ton doit désormais supporter I’excédent de charges du
for immobilier? Est-ce toujours le for fiscal principal ou
est-ce que les autres fors immobiliers doivent également
y participer? Dans la mesure ou le principe du droit ex-
clusif d’imposition du for immobilier est maintenu, iln’y
a pas de raison que les autres fors spéciaux participent,
dans cette situation, a la prise en charge de 1’excédent.
Ainsi, la répartition intercantonale de I’exemple 8, va-
riante 1, ne subit, en principe, pas de modification en
raison de la nouvelle jurisprudence (cf. toutefois ch.
5.1.2.2 ci-dessous).

5.1.2.2 Refacturation de la perte au for immobi-
lier?

La deuxieme question a résoudre est celle de savoir si le
principe de refacturation — et qui veut que ce soit le for
ayant généré la charge qui doit la supporter en définitive
— doit étre maintenu? Si 1’on considere que la nouvelle
jurisprudence vise seulement a abolir les pertes de répar-
tition, mais ne modifie au surplus en rien les régles de
répartition en vigueur jusqu’a présent, ce principe doit
étre maintenu. A notre sens toutefois — et la jurisprudence
peut également &tre interprétée de cette maniere —, les
régles de répartition doivent étre simplifiées et leur ap-
plication facilitée, raison pour laquelle la possibilité de

der gelegenen Sache (...) sich nicht zu Ungunsten des Steuer-
pflichtigen und der ibrigen Kantone mit Betriebsstatten aus-
wirken.»

52 ATF 1311285 consid. 4.1, p. 290. En allemand: «(... ) doch ist
im Sinne der mit BGE 131 | 249 eingeleiteten Rechtsprechung
daflir zu sorgen, dass weitere Ausscheidungsverluste mog-
lichst vermieden werden (vgl. E. 6.3 S. 261 des genannten Ur-
teils).»

53 ScHENK/WALTER, Ausscheidungsverlusten (fast) den Garaus
gemacht (p. 620 - 621) ne semblent pas partager cet avis et
considerent que I'ancienne jurisprudence reste valable.

refacturer les charges supportées doit tout simplement
étre supprimée. Concretement, cela signifie que dans
I’exemple 8, variante 1, ci-avant, la perte de 2500 sup-
portée en N par le canton du siege (canton A), ne peut
désormais plus étre refacturée au canton I’ayant généré,
c’est-a-dire dans cet exemple au canton C (for spécial).
Il en va de méme de I’exemple 8, variante 2.

5.1.2.3 Prise en charge de I’excédent du siege
par les autres cantons?

Lorsque le canton du siege doit prendre en charge un ex-
cédent (d’intéréts passifs ou de frais d’acquisition du
rendement immobilier), il peut arriver qu’une perte soit
ainsi générée dans ce canton. Il en va ainsi dans I’exem-
ple 8, variante 2, ci-avant. Une perte de répartition n’était
pas exclue dans cette situation.

Compte tenu du revirement de jurisprudence, les autres
cantons pouvant taxer le contribuable doivent a notre
avis désormais supporter cette perte. Ainsi, dans I’exem-
ple 8, variante 2, le canton B (for spécial) doit imputer
I’excédent de 2500 du siege (canton A) sur son rende-
ment immobilier net. La répartition intercantonale se
présente ainsi de la maniere suivante (cf. I’exemple 8,
variante 2 figurant a la page suivante).

5.1.2.4 Prise en considération des pertes d'ex-
ploitation du siege par le for immobi-
lier?

Sauf si le délai de sept ans (art. 10 al. 3 et 25 al. 2 LHID)
devait étre échu, il n’est pas indispensable que le canton
du lieu de situation de I’immeuble de placement tienne
compte des pertes d’exploitation du siege pour éviter une
perte de répartition. Le critere de 1’échéance du délai
pour compenser les pertes reportées ne semble cependant
plus déterminant au vu du revirement de jurisprudence.
En effet, dans la premiére affaire jugée — qui concernait
également la question de la prise en charge de la perte
d’exploitation par un autre for —, il n’a pas été précisé
que le délai de sept ans était échu. Au demeurant, si la
nouvelle jurisprudence a pour but d’éviter toute perte de
répartition et d’obliger les cantons ayant un droit d’im-
position exclusif de tenir compte des pertes d’exploita-
tion, le canton du lieu de situation de ’'immeuble de pla-
cement doit a notre sens supporter d’éventuelles pertes
d’exploitation et ne peut plus imposer le rendement im-
mobilier sans en tenir compte.
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Exemple 8, variante 2: Prise en charge de I'excédent résultant au siege par le for spécial

Canton A Canton B Canton C Total
(siege) (for spécial) (for spécial)
Actifs 45 % 40 % 15 % 100 %
Résultat net (répartition
objective) 150 000
Rendement immobilier
(répartition objective) 150 000 50 000
Entretien/administration
(répartition objective) —-20 000 -10 000
Imp6ts (ICC et IFD)
(répartition objective) -15 000 -5 000
Intéréts passifs (en fonction des
actifs localisés) -100 000 -37 500 —-250 000
Bénéfice net/Perte nette 0 15 000 -2 500 12 500
Perte du canton C mise a charge
du sieége (canton A) -2 500 2 500
Résultat intermédiaire -2 500 15 000 0
Prise en charge de I’'excédent ré-
sultant au siége par le canton B 2 500 -2 500
Bénéfice net imposable 0 12 500 0 12 500

Exemple 9: Prise en charge de la perte d’exploitation par le for
spécial

La société X. SA a son siege dans le canton A ou elle exploite une
entreprise. Elle dispose d'un immeuble de placement dans le can-
ton B. Les actifs localisés sont répartis comme suit:

—-Canton A 60 %

—-CantonB 40 %

Le résultat net de I'année N s’éléve a 50 000. Le résultat immobi-
lier, contenu dans le résultat net, se présente comme suit:

Canton B
Rendement immobilier 150 000
Entretien/administration -20 000
Impots (ICC et IFD) -15 000
Intéréts passifs (intéréts hypothécaires relatifs
a I'immeuble situé dans le canton B) —-30 000
Rendement immobilier net 85 000

Les autres intéréts passifs de |'entreprise s’élevent a 120 000.

Comment se présente la répartition intercantonale?

Dans I’exemple 9, la perte d’exploitation du siege (can-
ton A) de 5000 doit étre supportée par le canton du lieu
de situation de I’'immeuble (canton B), malgré le fait que
cette perte pourrait étre reportée dans le temps dans le
canton du siege.

A notre sens, le principe de la refacturation (soit prise en
charge en N + 1 par le canton du siege de la perte sup-
portée en N par le canton du lieu de situation) devrait
également étre aboli, dans le but justement d’éviter des
corrections jusqu’a sept ans apres la période fiscale N,
ce qui compliquerait beaucoup la répartition intercanto-
nale.

Exemple 9: Prise en charge de la perte d’exploitation par le for spécial

Canton A Canton B Total

(siege) (for immobilier)
Actifs 60 % 40 % 100 %
Résultat net 500 000
Rendement immobilier (répartition objective) 150 000
Entretien/administration (répartition objective) -20 000
Impots (ICC et IFD) (répartition objective) -15 000
Intéréts passifs (en fonction des actifs localisés) -60 000 -150 000
Résultat net -5 000 55 000 50 000
Prise en charge de la perte d’exploitation du siege (can-
ton A) par le canton B (lieu de situation de I'immeuble) 5000 -5 000
Résultat imposable 0 50 000 50 000
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5.1.2.5 Prise en charge de la perte d’exploi-
tation du siege par plusieurs fors spéci-
aux?

Comment se répartit la perte d’exploitation du siege lors-
qu’on est en présence, a coté du for fiscal principal, de
plusieurs fors spéciaux ou des immeubles de placement
sont situés? Comme pour les personnes physiques (cf.
ch. 3.2.3) la perte doit, a notre avis, étre supportée par
tous les cantons en fonction du bénéfice net, car seule
I’application de cette regle permet de traiter tous les can-

Le résultat net de I'année N s’éléve a 50 000. Le résultat immobi-
lier, contenu dans le résultat net, se présente comme suit:

Canton B Canton C
Rendement immobilier 150 000 50 000
Entretien/administration -20 000 -10 000
Impots (ICC et IFD) -15 000 -5 000
Intéréts passifs (intéréts
hypothécaires) -30 000 -20 000
Rendement immobilier net 85 000 15 000

Les autres intéréts passifs de I'entreprise s’élévent a 100 000.

La répartition intercantonale de 1I’exemple 10 figure ci-
dessous.

Exemple 10: Prise en charge de la perte d’exploitation par plusieurs fors spéciaux

Canton A Canton B Canton C Total
(siege) (for spécial) (for spécial)

Actifs 45 % 40 % 15 % 100 %
Résultat net (répartition 50 000
objective)
Rendement immobilier
(répartition objective) 150 000 50 000
Entretien/administration
(répartition objective) -20 000 -10 000
Impots (ICC et IFD)
(répartition objective) -15 000 -5 000
Intéréts passifs (en fonction des
actifs localisés) -60 000 -22 500 150 000
Résultat net -17 500 55 000 12 500 50 000

(81 %) (19 %)
Prise en charge de la perte du
siege (canton A) par les cantons
B et C en fonction de leur résul-
tat net 17 500 -14 175 -3325
Résultat imposable 0 40 825 9175 50 000

tons concernés de maniere égale. Il n’y a au demeurant
aucune raison de répartir la perte en fonction des actifs
localisés, cette régle particuliere ne s’appliquant qu’a la
répartition des intéréts passifs.

Exemple 10%: Prise en charge de la perte d’exploitation par plu-
sieurs fors spéciaux

La société X. SA a son siege dans le canton A ou elle exploite une
entreprise. Elle dispose d'immeubles de placement dans les can-
tons B et C. Les actifs localisés sont répartis comme suit:
—-Canton A 45%

—-CantonB 40 %

-CantonC 15%

54 Méme donnée que I'exemple 8 (qui est inspiré de LOCHER,
Einfihrung in das interkantonale Steuerrecht der Schweiz,
p. 114 - 115 et p. 186 - 187), sauf que le résultat net s’éléve a
50 000 au lieu de 500 000.

Comme 1’illustre I’exemple 10 ci-dessus, lorsqu’on est
en présence de deux fors spéciaux, ces derniers doivent
a notre avis prendre en charge la perte d’exploitation en
fonction de leur résultat net. Cette maniere de répartir
la perte du siege parait équitable et facile a mettre en
ceuvre.

Une refacturation de la perte supportée en N a charge du
siege en N + 1 n’entre a notre avis pas en ligne de
compte.

5.2 Le gain immobilier

5.2.1 Résumé de I'ancienne jurisprudence

Le gain immobilier est attribué de facon objective au
canton du lieu de situation. Cette régle vaut tant pour la
plus-value conjoncturelle ou proprement dite (valeur qui
dépasse le prix d’acquisition, augmenté des impenses)
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que pour la réintégration d’amortissements (différence
entre la valeur comptable et le prix d’acquisition, aug-
menté des impenses)>. Le for immobilier doit par contre
admettre en déduction les frais liés a la vente de 1'im-
meuble.

Exemple 11: Perte immobiliére prise en charge par le siege

Le résultat d’exploitation (sans tenir compte de la perte subie en
vendant I'immeuble) s’éléve a 100 000.

La répartition intercantonale de 1’exemple 11 figure ci-
dessous.

Canton A Canton B Total
(siege) (immeuble de
placement)
Résultat d’exploitation 100 000 100 000
Perte sur immeuble —-200 000 —-200 000
Prise en charge de la perte par le canton du siege -200 000 200 000
Résultat imposable -100 000 0 -100 000

Sous 1’égide de 1’ancienne jurisprudence, le canton du
lieu de situation ne devait pas supporter une partie des
frais d’administration ou généraux de 1’entreprise, des
lors qu’il n’est pas 1égitimé a imposer une partie du bé-
néfice d’exploitation”.

La perte consécutive a une aliénation doit étre prioritai-
rement prise en charge par le canton du lieu de situation
de I’immeuble, c’est-a-dire que ce canton doit imputer
cette perte sur d’éventuels gains ou rendements immo-
biliers d’autres immeubles de placement dans son can-
ton*%. Un éventuel excédent de pertes doit étre supporté
par le canton du domicile principal. Si un excédent de-
vait en résulter dans ce dernier canton, il ne doit pas étre
pris en charge par d’autres cantons ol un immeuble de
placement est situé®. Dans cette situation, 1’entreprise
risquait de subir une perte de répartition, du moins sous
1’égide de I’ancienne jurisprudence®.

Exemple 11: Vente d’'un immeuble de placement extracantonal
Informations relatives a I'immeuble de placement:

- Prix d"acquisition 1200 000
— Prix de vente 800 000
— Valeur comptable 1 000 000

55 ATF1111a 120 = LocHER/LOCHER, Die Praxis der Bundessteuern,
Ill. Teil: Das interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7, | B
n° 36; 8 7, | D n° 37. Elle s"applique méme lorsque le canton
du domicile principal a dG prendre en charge antérieurement
des revenus négatifs de I'immeuble, causés notamment par
des amortissements.

56 ScHARER, Verlustverrechnung von Kapitalgesellschaften im in-
terkantonalen Doppelbesteuerungsrecht, p. 239.

57 ATF1111la 220 = LocHER/LOCHER, Die Praxis der Bundessteuern,
Ill. Teil: Das interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7, | D
n° 37.

58 LocHeRr, Einfihrung in das interkantonale Steuerrecht der
Schweiz, p. 114.

59 On peut se poser la question si cette regle demeure toujours
valable. A notre sens, compte tenu de la modification
jurisprudentielle, elle doit étre abolie (cf. ci-apres).

60 Dt VRIES REILINGH, La double imposition intercantonale, n° 687,
p. 213.

La perte de 200 000 consécutive a la vente de I’immeu-
ble de placement dans le canton B doit étre prise en
charge par le canton A (si¢ge) et y conduit a un résultat
négatif (perte de 100 000).

Exemple 12: Vente d’'un immeuble de placement extracantonal
- plusieurs fors spéciaux

Les données sontles mémes que dans I’'exemple 11. L'entreprise
dispose cependant, en plus, d'un immeuble de placement situé
dans le canton C. Les actifs localisés sont répartis comme suit:
—Canton A 45%

- CantonB 40 %

-CantonC 15 %

Le rendement immobilier de I'immeuble situé dans le canton C,
contenu dans le résultat net, se présente comme suit:

Canton C
Rendement immobilier 50 000
Entretien/administration -10 000
Impots (ICC et IFD) -5 000
Intéréts passifs (intéréts hypothécaires) —-20 000
Rendement immobilier net 15 000

Le résultat net de I’'année N s’éléve a 100 000. Les autres intéréts

passifs de I'entreprise s’élévent a 100 000.

La répartition intercantonale de 1’exemple 12 figure a la
page suivante.

Dans I’exemple 12, bien que, globalement, le résultat
soit négatif en raison de la perte immobiliere de 200 000
subie en vendant I’immeuble de placement, le canton C
a été, sous 1’égide de 1’ancienne jurisprudence, légitimé
a imposer le rendement immobilier généré dans son can-
ton sans tenir compte de la perte du siege. Le contribua-
ble subissait ainsi une surimposition, appelée perte de
répartition. En effet, des lors que le canton du for spécial
(dans I’exemple 12 le canton C) ne participe pas a I’im-
position globale de I’entreprise, il n’avait, jusqu’a ré-
cemment, pas non plus a prendre a sa charge une perte
d’exploitation.
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Exemple 12: Perte immobiliere prise en charge par le siege - perte de répartition

Canton A Canton B Canton C Total
(siege) (for spécial) (for spécial)
Rendement immobilier
(répartition objective) 50 000
Entretien/administration
(répartition objective) -10 000
Imp6ts (ICC et IFD) -5 000
(répartition objective)
Intéréts passifs (en fonction des -18 000 120 000
actifs localisés)
Bénéfice net (avant vente 83 000 17 000 100 000
immeuble)
Perte immobiliére —-200 000
dans le canton B
Prise en charge de la perte par
le canton A (siege) —-200 000 200 000
Résultat imposable -117 000 0 17 000

Exemple 13: Vente d’'un immeuble de placement extracantonal et
perte d’exploitation
Informations relatives a I'immeuble de placement:

— Prix d’acquisition 800 000
— Prix de vente 1200 000
- Valeur comptable 700 000

Le résultat d’exploitation (sans tenir compte du gain immobilier)
est de -100 000 (perte).

La répartition intercantonale de 1I’exemple 13 figure ci-
dessous.

al. 2 LHID). Dans la mesure ou le délai 1égal de sept ans
ne suffisait pas pour absorber une perte reportée au siege,
une surimposition pouvait néanmoins y résulter. Le
contribuable subissait ainsi une perte de répartition.
5.2.2 Les conséquences de la nouvelle juris-
prudence et esquisses de solutions

Comme nous avons vu ci-avant (cf. ch. 5.1.2), le revire-
ment jurisprudentiel discuté ici ne concerne pas les im-

Exemple 13: Perte d’exploitation non prise en compte par le for spécial (perte de répartition)

Canton A Canton B Total
(siege) (immeuble de pla-
cement)

Résultat d’exploitation -100 000 -100 000
Gain immobilier (plus-value proprement dite et gain
comptable) 500 000 500 000
Sous I'égide de I'ancienne jurisprudence, pas de prise
en charge de la perte d’exploitation du siege (canton
A) par le canton du lieu de situation de I'immeuble
(canton B)
Résultat imposable -100 000 500 000

La perte du siege ne pouvait, sous 1’égide de 1’ancienne
jurisprudence, pas étre compensée par le gain immobi-
lier réalisé en vendant I’immeuble de placement (dans
I’exemple 13, le gain immobilier réalisé dans le canton
B). Le canton du lieu de situation de I’immeuble conser-
vait le droit d’imposer ce gain, peu importait le résultat
du siege. A ce dernier endroit, I’entreprise bénéficiait (et
bénéficie toujours) du report de pertes (art. 10 al. 3 et 25

meubles de placement, mais seulement les immeubles
d’exploitation (arrét du 19 novembre 2004%!) et les im-
meubles appartenant a la fortune privée (arrét du 18 avril
2005%2).

61 ATF 1311 249.
62 ATF 1311 285.
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Toutefois, le Tribunal fédéral a considéré que «le droit
d’imposition exclusif du for immobilier (...) ne devait
pas s’exercer au détriment du contribuable et des autres
cantons ou des établissements stables étaient situés» (ar-
rét du 19 novembre 2004%%), qu’il convenait d’éviter des
pertes de répartition et que 1’interdiction du traitement
discriminatoire venait limiter le droit d’imposition ex-
clusif du for immobilier (arrét du 18 avril 2005%).

Compte tenu des considérations de notre Haute Cour, la
nouvelle jurisprudence doit a notre avis également s’ap-
pliquer a la répartition du gain (et du rendement) immo-
bilier des immeubles de placement extracantonaux®. Les
regles de répartition valables jusqu’a maintenant et qui
gouvernent ce type d’immeubles subissent par consé-
quent des modifications que nous présentons ici.

pas de raison que le canton du lieu de situation de 1’im-
meuble de placement ne tienne pas compte des pertes
d’exploitation éventuelles lorsqu’il impose le gain immo-
bilier. Bien que le type d’immeuble soit différent, la na-
ture du gain est identique — car dans les deux cas, le gain
est de nature conjoncturelle, c’est-a-dire il a été obtenu
sans que le contribuable ceuvre en investissant du capital
ou du travail pour le réaliser (il n’y est en quelque sorte
«pour rien») — et la reégle de répartition (attribution objec-
tive de I’élément imposable au canton du lieu de situation)
est également la méme. Compte tenu du revirement juris-
prudentiel, le canton du lieu de situation de I’immeuble
de placement doit, a notre avis, déduire d’éventuelles per-
tes d’exploitation (reportées) générées dans un autre can-
ton du gain immobilier réalisé dans son for.

Compte tenu de la nouvelle jurisprudence, la répartition
intercantonale de I’exemple 13 se présente de la maniere
suivante (cf. I’exemple 14 figurant ci-dessous):

Exemple 14: Prise en charge de la perte d’exploitation par le for spécial (répartition intercantonale de I'exemple 13 suite au

revirement jurisprudentiel)

Canton A Canton B Total
(siege) (immeuble de
placement)

Résultat d’exploitation -100 000 -100 000
Gain immobilier (plus-value proprement dite et gain
comptable) 500 000 500 000
Prise en charge de la perte d’exploitation du siege
(canton A) par le canton du lieu de situation
de I'immeuble (canton B) 100 000 —-100 000
Résultat imposable 0 400 000 400 000

5.2.2.1 Prise en considération des pertes d’ex-

ploitation par le for immobilier?

Si le canton du lieu de situation de I’'immeuble d’exploi-
tation d’une entreprise intercantonale doit désormais tenir
compte des pertes d’exploitation lorsqu’il détermine le
gain de plus-value conjoncturelle (cf. ch. 4.2.2) — qui lui
est attribuée de maniere objective —, il n’y a, a notre avis,

63 ATF 1311 249 consid. 6.3, p. 262. En allemand: «Andererseits
darf die Ausdehnung des Besteuerungsrechts des Kantons

der gelegenen Sache (...) sich nicht zu Ungunsten des Steuer-
pflichtigen und der librigen Kantone mit Betriebsstatten aus-
wirken.»

64 ATF 1311 285 consid. 4.1, p. 290. En allemand: «(... ) doch ist
im Sinne der mit BGE 131 | 249 eingeleiteten Rechtsprechung
daflir zu sorgen, dass weitere Ausscheidungsverluste mog-
lichst vermieden werden (vgl. E. 6.3, S. 261 des genannten
Urteils).»

65 SCHENK/WALTER, Ausscheidungsverlusten (fast) den Garaus
gemacht (p. 620 - 621) ne semblent pas partager cet avis et
considérent que I'ancienne jurisprudence reste valable.

La perte réalisée au siege (canton A) doit, a notre avis,
étre prise en charge par le canton du lieu de situation de
I’immeuble de placement (canton B). Le gain immobi-
lier, attribué de maniere objective, est diminué d’autant.
Une refacturation n’entre de toute maniere pas en consi-
dération, dés lors qu’avec la vente de I’immeuble de pla-
cement situé dans le canton B, ce for disparait.

5.2.2.2 Prise en charge de I'excédent de charges
du siege par les fors d'immeuble de pla-
cement?

Comme nous avons vu, une perte subie par un for immo-
bilier doit étre supportée par le canton du domicile prin-
cipal. Un excédent de charges (ou de pertes) peut ainsi
en résulter au for principal (cf. exemple 12 ci-dessus).
Cet excédent doit a notre avis &tre réparti entre tous les
cantons (dont notamment les fors spéciaux) disposant
encore de revenus imposables. De cette maniere, un ex-
cédent au for principal devrait pouvoir &tre évité, si bien
que la situation ou un contribuable subissait une impo-
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sition allant au-dela de sa capacité contributive (perte de
répartition) ne devrait plus se produire.

La répartition intercantonale de 1’exemple 15 figure ci-
dessous.

Exemple 15: Excédent de charges au siége supporté par les fors spéciaux

Canton A Canton B Canton C Total
(siege) (for spécial) (for spécial)
Rendement immobilier
(attribution objective) 50 000
Entretien/administration(attribu-
tion objective) -10 000
Imp6ts (ICC et IFD) (attribution
objective) -5 000
Intéréts passifs (répartis en
fonction des actifs localisés) -18 000 -120 000
Bénéfice net
(avant vente immeuble) 83 000 17 000 100 000
Perte immobiliére canton B -90 000
Prise en charge de la perte
du canton B (for spécial) par le
canton A (sieége) -90 000 90 000
Résultat intermédiaire -7 000 0 17 000
Prise en charge de la perte ré-
sultant au siege par le canton B 7 000 0 -7 000
Résultat imposable 0 0 10 000

Exemple 15: Vente d’'un immeuble de placement extracantonal et
excédent de charges au siege®®

Une entreprise ayant son siege dans le canton A dispose d’un im-
meuble de placement dans le canton B qu’elle vend durant I’'année
N. Informations relatives a 'immeuble de placement:

— Prix d"acquisition 1200 000
— Prix de vente 910 000
— Valeur comptable 1 000 000

L'entreprise dispose, en plus, d'un immeuble de placement situé
dans le canton C. Durant I'année N, le rendement de cet immeu-
ble, contenu dans le résultat net, se présente comme suit:

Canton C
Rendement immobilier 50 000
Entretien/administration -10 000
Imp6ts (ICC et IFD) -5 000
Intéréts passifs (intéréts hypothécaires) —-20 000
Rendement immobilier net 15 000

Les actifs localisés sont répartis comme suit:

—Canton A 45%

—CantonB 40 %

-CantonC 15%

Le résultat net de I'année N s’éléve a 100 000 (ce résultat com-
prend le rendement immobilier du canton C, mais non pas la perte
immobiliere réalisée dans le canton B). Les autres intéréts passifs
de I'entreprise s’élévent a 100 000.

66 Méme donnée que l'exemple 12, sauf que la perte subie en
vendant I'immeuble de placement s’éleve a 90 000 au lieu de
200 000.

Dans I’exemple 15, dans la mesure ot la prise en charge
de la perte sur immeuble du canton B conduit a un excé-
dent de charges au siege (canton A), cet excédent doit, a
notre avis, &tre supporté par le canton C (for spécial), de
maniere a éviter une surimposition (ou perte de réparti-
tion) au contribuable. Le canton C ne doit, a notre avis,
plus avoir la possibilité de refacturer, durant I’année N
+ 1, la perte de 7000 supportée en N.

6 Les immeubles des commercants
professionnels d'immeubles

La notion de commercant professionnel d’immeubles
peut étre définie en droit fiscal intercantonal de la méme
maniére qu’en matiere d’impot (fédéral) direct’’: appar-
tient a cette catégorie de contribuables, celui qui achete

67 LocHer/LocHer, Die Praxis der Bundessteuern, Ill. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7, | D n° 25 consid.
2b et 43, en particulier consid. 2c; 8 9, Il n° 19; LocHeR, Ein-
fihrung in das interkantonale Steuerrecht der Schweiz,
p. 134; HOHN/MAusL, Interkantonales Steuerrecht, § 28 nbp 67,
p. 522; PascHoub, Commerce professionnel d'immeubles en droit fis-
cal intercantonal, p. 386; PAscHouD, Quelques aspects de I'imposition
des gains immobiliers en droit fiscal intercantonal, p. 294.
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et vend méthodiquement des immeubles, pour obtenir un
gain, dans une mesure excédant la simple gérance des
biens immobiliers ou 1’utilisation d’une occasion fortuite.
Il y a également commerce professionnel d’immeubles
lorsque I’achat et la vente du bien immobilier sont en rap-
port étroit avec une autre activité a but lucratif du contri-
buable (entreprise de construction, architecte, etc.).

La réalisation d’une opération immobiliere dans un can-
ton ol le commergant n’a pas son domicile (ou siege) ne
crée pas un établissement stable. Le canton de situation
n’a donc pas le droit d’imposer une quote-part du béné-
fice net global de ’entreprise®.

Les immeubles destinés a la vente, faisant partie des ac-
tifs commerciaux du commercant d’immeubles ou de
I’entreprise générale de construction, constituent en re-
gle générale des actifs circulants. Ces biens forment en
quelque sorte le stock de marchandises du commercant
professionnel, indispensables a 1’exercice de 1’activité
lucrative, et ne sont dés lors pas considérés comme des
actifs immobilisés. Le droit fiscal intercantonal tient ain-
si compte de la nature particuliere de ces immeubles. Les
régles de répartition applicables sont en effet différentes
de celles valables pour les immeubles qui constituent des
actifs immobilisés™.

Les principes de répartition sont différents selon que
I’immeuble concerné est situé dans un canton dans lequel
I’entreprise dispose d’un établissement stable ou non.
Nous traiterons d’abord de I’immeuble destiné a la vente
situé dans un canton ol I’entreprise dispose d’un établis-
sement stable ol la méme activité est exercée, soit le
commerce professionnel d’immeubles (ch. 6.1.), puis de
celui qui se trouve dans un canton ol I’entreprise n’en-
tretient pas d’établissement stable (ch. 6.2.).

6.1 Les immeubles situés dans un canton
d’établissement stable

Lorsqu’une entreprise dispose d’un établissement stable
en dehors du canton du siege, on est en présence d’une
entreprise intercantonale’!, dont le bénéfice est réparti par
quote-parts entre les cantons du sie¢ge et des succursales.

68 LoCHER/LOCHER, Die Praxis der Bundessteuern, lll. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7,1 D n° 43 consid.
2c; PascHoup, Quelques aspects de l'imposition des gains
immobiliers en droit fiscal intercantonal, p. 295; DATWYLER, Die
Behandlung von Unternehmungsliegenschaften im interkan-
tonalen Steuerrecht, p. 107 - 108.

69 PascHoubp, Commerce professionnel d'immeubles en droit fis-
cal intercantonal, p. 386.

70 Cf. également HOHN/MAusLI, Interkantonales Steuerrecht, § 28
n° 41, p. 522.

71 Au sujet de la définition de I'établissement stable, cf. bE VRIES
REILINGH, La double imposition intercantonale, n° 561 - 562,
p. 179 - 180.

Ce principe est également valable pour le commercant
professionnel d’immeubles ou I’entreprise générale de
construction, par exemple lorsque le commercant pro-
fessionnel entretient une succursale, lorsque 1’entrepre-
neur général dispose d’un bureau de chantier permanent
ou encore lorsqu’il exerce son activité par le biais d’un
grand chantier de construction constitutif d’un établis-
sement stable’.

Des lors que la répartition a lieu par quote-parts (répar-
tition proportionnelle), des problemes de pertes de ré-
partition ne se posent pas, car une imposition allant au-
dela du bénéfice réalisé n’est ainsi pas possible. Le re-
virement jurisprudentiel discuté dans la présente contri-
bution n’entraine par conséquent aucune modification
pour la répartition intercantonale.

6.2 Les immeubles situés dans un canton
sans établissement stable

Lorsque I’immeuble du commergant professionnel d’im-
meubles destiné a la vente se trouve dans un canton ol
I’entreprise n’entretient pas de succursale, il ne consti-
tue, comme nous venons de voir, pas un établissement
stable du contribuable dans le canton de situation’.

6.2.1 Le rendement immobilier

6.2.1.1 Résumé de I'ancienne jurisprudence

Les rendements immobiliers courants et les frais d’en-
tretien des immeubles (y compris une part aux frais d’ad-
ministration de I’entreprise’) sont attribués de maniere
objective au canton (de situation) concerné.

En dérogation a la reégle générale (selon laquelle les in-
téréts passifs sont répartis proportionnellement, en fonc-
tion des actifs localisés), les intéréts passifs des dettes
servant a financer les immeubles sont ici attribués de
manilre objective’; ils doivent étre supportés exclusi-

72 LocHeRr/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, lll. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7, 1| D n° 27; 8 7,
| B n° 34 consid. 2a.

73 LocHer, Einfihrung in das interkantonale Steuerrecht der
Schweiz, p. 134; HOoHN/MAusLI, Interkantonales Steuerrecht,
§ 28 n° 43, p. 523; PascHoup, Commerce professionnel d'im-
meubles en droit fiscal intercantonal, p. 386.

74 Cette part peut étre fixée en pour-cent du rendement
immobilier, cf., par analogie, DATwYLER, Die Behandlung von
Unternehmungsliegenschaften im interkantonalen Steuer-
recht, p. 84 - 85.

75 LocHeRr/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, lll. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7, | D n° 36, 43 et
46 consid. 2c.
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vement par le canton de situation et sont déduits du ren-
dement immobilier de I’immeuble concerné’.

L’excédent de charges, dii a des intéréts passifs ou des
charges d’immeubles supérieurs aux revenus immobi-
liers, doit étre activé”’, cette «activation» devant étre ef-
fectuée par objet’. Le canton du si¢ge ou les autres can-
tons (immobiliers) ne doivent pas supporter cet excé-
dent”. Ce dernier doit étre rajouté aux impenses et com-
pense ainsi le gain immobilier en cas de vente ultérieure
de I’immeuble®.

Contrairement a la regle habituelle applicable aux
immeubles situés dans un canton ou I’entreprise ne dis-
pose pas d’établissement stable (cf. ch. 5.1.1), s’agissant
du commercant d’immeubles (et de I’entrepreneur géné-
ral), le report de pertes de I’excédent des charges dans
le temps est ainsi prioritaire par rapport au report de per-
tes dans 1’espace (c’est-a-dire par rapport a la prise en
charge de I’excédent de charges par les autres can-
tons)®'.
Exemple 16%% Activation de I'excédent de charges
Le commergant immobilier A (personne physique) a son domi-
cile dans le canton Y ou se trouve également le siege de son en-
treprise. Durant I'année N, il a acheté une parcelle de terrain situé
en zone a bétir dans le canton Z ou il a ensuite construit un im-
meuble locatif. Dés I'année N + 1, il a mis I'immeuble en location.
A la fin de I'année N + 1, la part des actifs situés dans le canton Z

s'éleve a 30 %. L'intérét sur crédit de construction est de 55 000
durant I'année N et de 85 000 en N + 1.

La répartition intercantonale pour le canton Z se présen-
te comme suit:
— Année N
Intérét sur crédit de construction (de 55 000): ce
montant doit étre activé sur le poste immeuble du
canton Z. Le résultat attribué au sie¢ge, sans tenir

76 LocHER/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, Ill. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7, | D n° 46 con-
sid. 2c.

77 LocHeR/LocHeRr, Die Praxis der Bundessteuern, Ill. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, Die Praxis der
Bundessteuern, Ill. Teil: Das interkantonale Doppelbesteue-
rungsrecht, 8 7, 1 D n° 25, 36, 38, 40, 43 et 46; 8 9, |l n° 31.

78 LocHER/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, Ill. Teil: Das

interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7, | D n° 42.

79 Cette regle vaut également pour un amortissement extraor-
dinaire passé en raison d'un déclassement de zone de
I'immeuble (LocHeERr/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern,
Ill. Teil: Das interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7, | D
n° 42).

80 LocHeR/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, Ill. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7, | D n° 46 con-
sid. 2c; LocHeR, Einfihrung in das interkantonale Steuerrecht
der Schweiz, p. 135; HOHN/MAuUsLI, Interkantonales Steuerrecht,
§ 28 n° 47, p. 524.

81 LocHer, Einfihrung in das interkantonale Steuerrecht der
Schweiz, p. 135-136; HOHN/MAusLI, Interkantonales Steuerrecht,
§ 28 n° 47a, p. 524.

82 Exemple repris de I’Annexe 16 dans De VRIES REILINGH, La dou-
ble imposition intercantonale, p. 319.

compte de I’intérét sur crédit de construction de
55000, estde 25 000. Il est entierement imposable
dans le canton Y.

— Année N + 1

Rendement immobilier brut 65 000
Frais d’entretien/charges -7 000
Frais administratifs (5 %) -3 250
Intéréts passifs -85 000
Total -30250

Ce montant (=30 250) doit étre activé sur le poste
immeuble du canton Z.

Le résultat attribué au siege, sans tenir compte des
éléments revenant au canton Z, s’éleve a 20 000. I1
est entierement imposable dans le canton Y.

Par contre, mise a part la participation aux frais d’ad-
ministration (de 5 % du rendement immobilier brut),
le canton de situation n’a pas dii prendre en consi-
dération — sous 1’égide de 1’ancienne jurisprudence
— les autres charges commerciales générales et des
lors supporter une éventuelle perte commerciale gé-
nérée au siege®*. Nous y reviendrons ci-apres (cf. ch.
6.2.1.2 ci-dessous).

Exemple 17: Perte d’exploitation au siége (suite de I'exemple 16)
—-Année N + 2

En N + 2, le total des éléments revenant au canton de domicile

(canton Y, ou se trouve le siege de I'entreprise) est négatif, soit
une perte de 10 000.

Le résultat immobilier dans le canton Z se présente
comme suit:
Rendement immobilier brut 120 000

Frais d’entretien/charges ~ —20 000
Frais administratifs (5 %) -6000
Intéréts passifs =70 000
Total 24000

Le montant de 24 000 est entierement imposable dans le
canton Z. Ce dernier ne doit pas (encore) tenir compte
des montants activés en N et en N + 1 dans le cadre de
I’imposition du rendement immobilier en N + 2.

Sous I’égide de 1’ancienne jurisprudence, la perte de
10 000 attribuée au canton Y (sic¢ge de ’entreprise et do-
micile du commerc¢ant d’immeubles) n’a pas dii étre prise
en charge par le canton Z, mais a pu étre reportée, dans
les limites 1égales, dans le canton Y (domicile). Si les
revenus futurs attribués a ce canton ne permettaient pas
d’absorber la perte, une perte de répartition (surimposi-
tion) n’était pas exclue.

83 LocHER, Einfihrung in das interkantonale Steuerrecht der
Schweiz, p. 136; HOHN/MAusLI, Interkantonales Steuerrecht,
§ 28 n° 48, p. 525.
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6.2.1.2 La conséquence de la nouvelle jurispru-
dence

Comme nous venons de voir, jusqu’a présent, hormis la
participation aux frais d’administration (de 5 % du ren-
dement immobilier brut), le canton de situation n’a pas
eu a prendre en considération les autres charges commer-
ciales générales et des lors supporter une éventuelle perte
commerciale générée au siege®*.

Ainsi, dans I’exemple 17 ci-dessus, la perte du siege
(canton Y) de 10 000 n’a pas di étre supportée par le
canton Z (lieu de situation de I’immeuble destiné a la
vente), qui a pu imposer le rendement immobilier de
I’année concernée (N + 2) sans limitation.

Compte tenu de la modification jurisprudentielle et des
considérants du Tribunal fédéral dans les deux arréts dis-
cutés ici, une prise en charge de la perte du siege (ici:
canton Z) par le canton du lieu de situation de I’immeu-
ble destiné a la vente (canton Y) s’impose désormais. Par
conséquent, dans I’exemple 17 ci-dessus, la perte (de
10 000) doit a notre avis étre prise en charge par le can-
ton du lieu de situation de I’immeuble destiné a la vente.
Ainsi, le canton Z ne peut imposer qu’un montant de
14 000 (24 000 — 10 000). La perte du domicile est ainsi
entierement absorbée en N + 2.

A notre avis, une refacturation de la perte de 10 000
prise en charge par le canton Z (en N + 2) ’année sui-
vante (en N + 3) ne doit pas entrer en considération.

6.2.2 Le gain immobilier

6.2.2.1 Résumé de I'ancienne jurisprudence

Le gain immobilier provenant de la vente d’immeubles
(qui constituent des actifs circulants) appartenant a des
commercants d’immeubles est imposable exclusivement
dans le canton de situation. Cette régle vaut tant pour le
gain comptable (soit les amortissements réintégrés)
que pour la plus-value conjoncturelle (différence entre
le prix d’acquisition, augmenté des impenses, et le prix
de vente)®.

Le canton de situation doit toutefois admettre en déduc-
tion toutes les charges en rapport direct avec la vente de
I’immeuble, comme les frais d’achat et de vente, soit les
frais de notaire et du registre foncier, les commissions

84 LocHEeR, Einfihrung in das interkantonale Steuerrecht der
Schweiz, p. 136; HOHN/MAusLI, Interkantonales Steuerrecht,
§ 28 n° 48, p. 525.

85 DE VRIES REILINGH, La double imposition intercantonale, n° 724,
p. 224.

de courtage, le droit de mutation, etc.®. Le droit fiscal
intercantonal oblige ainsi le canton de situation a admet-
tre des déductions qui peuvent ne pas étre prévues par le
droit cantonal®’.

Les intéréts passifs afférents aux emprunts contractés
pour financer I’opération immobiliere sont déductibles
— comme frais d’acquisition ayant été activés — du gain
immobilier dans la mesure ou ils n’ont pas pu étre dé-
duits du rendement immobilier courant (cf. ch. 6.2.1.1
ci-avant)®. Cette régle vaut également dans les cantons
monistes, dont le systeme d’imposition n’est par ailleurs
pas concu de maniére a permettre cette déduction®. Elle
s’applique en outre aux autres charges immobilieres cou-
rantes qui n’ont pas pu étre défalquées du rendement im-
mobilier™.

S’agissant des personnes morales (cf. art. 25 al. 1 let. a
LHID), I’impdt sur le gain immobilier fait également
partie des frais déductibles®'. Cette regle s’applique
méme dans les cantons qui ne prévoient pas une telle
déduction, ce qui est en particulier le cas des cantons
monistes®?.

Par ailleurs, le canton du for immobilier doit admettre
en déduction une part des frais généraux (salaire du per-
sonnel, frais de voyage, téléphones, frais de port, etc.)
du commercant d’immeubles. Cette déduction se justifie
en raison de ’activité déployée en vue d’acheter, d’équi-
per et de vendre I’immeuble®®. La part aux frais généraux
est généralement estimée a 5 % du prix de vente de I’im-

86 LocHeRr/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, Ill. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7, | D n° 40, 41 et
43.

87 DE VRIES REILINGH, La double imposition intercantonale, n°® 725,
p. 224.

88 LocHER, Einfihrung in das interkantonale Steuerrecht der
Schweiz, p. 136; PascHouDp, Quelques aspects de I'imposition
des gains immobiliers en droit fiscal intercantonal, p. 296
- 297; le canton de situation peut refuser la défalcation des
intéréts passifs s’il apparait qu’ils sont liés a la réalisation
d’une autre opération, que celle-ci porte sur un immeuble
situé sur son territoire ou dans un autre canton (LOCHER/Lo-
CHER, Die Praxis der Bundessteuern, Ill. Teil: Das interkantonale
Doppelbesteuerungsrecht, 8 7,1 D n° 46, en particulier consid.
2c).

89 LocCHER/LOCHER, Die Praxis der Bundessteuern, lll. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 9, 1l n° 15, 17, 18,
19,24,26et31;87,IDn° 43 et 46; HOHN/MAusLI, Interkantonales
Steuerrecht, § 28 n° 51, p. 525.

90 DATwYLER, Die Behandlung von Unternehmungsliegenschaften
im interkantonalen Steuerrecht, p. 112.

91 LocHer/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, lll. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 9, Il n° 18 et 20.

92 LocHer, Einfihrung in das interkantonale Steuerrecht der
Schweiz, p. 136.

93 PascHoubp, Commerce professionnel d'immeubles en droit fis-
cal intercantonal, p. 387; DATwYLER, Die Behandlung von Un-
ternehmungsliegenschaften im interkantonalen Steuerrecht,
p. 110.
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meuble®. Ce forfait peut étre réduit, en particulier lors-
qu’un prix de vente élevé n’a généré qu’un gain tres fai-
ble et que la déduction précitée conduirait méme a une
perte; dans la situation inverse, ledit forfait peut étre plus
élevé™.

Pour un bureau d’architecte ou une entreprise générale
de construction vendant les immeubles qu’il a lui-méme
fait construire, le canton de situation doit, en plus, ad-
mettre en déduction 8 % des frais de construction comme
honoraires (forfaitaires) d’architecte — a c6té du cofit de
la construction (comprenant les frais de projet, de viabi-
lisation et d’exécution des travaux)®®.

Sous 1’égide de 1’ancienne jurisprudence, le canton de
situation n’a pas dii prendre en charge une perte réalisée
dans le canton du si¢ge ou dans un autre canton; dans la
mesure ou les résultats futurs ne permettaient pas de
compenser la perte, une perte de répartition (ou surim-
position) pouvait ainsi en résulter®’.

Exemple 18% (suite de I'exemple 16): Déduction des charges acti-
vées du gain immobilier et non prise en compte d'une perte d’ex-
ploitation du siege

Le commerc¢ant d'immeubles A (personne physique) vend I'im-
meuble qu’il a construit dans le canton Z durant I'année N + 3 pour
le prix de 2 300 000. Le prix d’acquisition et les impenses s’élévent
a 1900 000 (y compris droit de mutation, frais du notaire, etc.).
Le gain immobilier imposable dans le canton Z s’établit comme
suit:

Prix de vente 2 300 000

Prix d'acquisition (plus impenses) -1900 000

Excédents de charges activés

(30 250 + 55 000%) -85 250
Part aux frais généraux (5 %) -115 000
Gain immobilier 199 750

94 LocHer/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, lll. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7, | D n° 22, 33,
38, 39 et 40.

95 LocHER/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, Ill. Teil: Das

interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7, 1 D n° 39; HOHN/
MAusLI, Interkantonales Steuerrecht, 8 28 n° 53, p. 527; cf.
également PascHoup, La jurisprudence du Tribunal fédéral en
matiére de double imposition intercantonale, p. 10; DATWYLER,
Die Behandlung von Unternehmungsliegenschaften im inter-
kantonalen Steuerrecht, p. 110 s.

96 LocHEeR/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, Ill. Teil: Das in-
terkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7, | D n° 22 et 33;
cf. également 8 7, | B n° 20; LocHeR, Einfihrung in das in-
terkantonale Steuerrecht der Schweiz, p. 137; HOHN/MAusLI,
Interkantonales Steuerrecht, 8 28 n° 54, p. 527; ZUPPINGER, Zur
Steuerausscheidung fiir Liegenschaften des Geschéaftsvermo-
gens im interkantonalen Verhaltnis bei den direkten Steuern
vom Einkommen und Vermdgen, p. 494.

97 LocHer/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, Ill. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7,1 D n° 38; LOCHER,
Einfihrung in das interkantonale Steuerrecht der Schweiz,
p. 137; PascHouD, Quelques aspects de I'imposition des gains
immobiliers en droit fiscal intercantonal, p. 299.

98 Exemple repris de I’Annexe 17 dans DE VRIES REILINGH, La dou-
ble imposition intercantonale, p. 320.

99 Cf. exemple 16 ci-avant.

Si, dans cette hypothese, les éléments revenant au siege
(canton Y) s’élevent, sans tenir compte des montants at-
tribués au canton Z dans le cadre de la répartition inter-
cantonale, a —100 000, cette perte n’a pas di étre prise
en considération par le canton Y sous 1’égide de I’an-
cienne jurisprudence. Cette perte pouvait tout au plus
étre reportée dans le temps, dans les limites légales
(art. 10 al. 3 et 25 al. 2 LHID), si bien qu’une perte de
répartition n’était pas exclue.

Les pertes réalisées sur vente d’immeubles peuvent étre
compensées par des gains immobiliers, a 1’intérieur du
méme canton et durant la méme année, méme si le droit
cantonal n’autorise pas une telle compensation'®. Lors-
qu’une telle compensation a I’intérieur du canton de si-
tuation n’est pas possible, la doctrine!®! — ainsi que la
pratique de certains cantons (dont le canton de Vaud) —
admet que le siege doit supporter la perte immobiliére.
Quant au Tribunal fédéral, il semble également avoir ad-
mis le principe'®, tout en laissant la question ouverte
dans un autre arrét'®.

Exemple 19 (suite de I'exemple 18): Perte immobiliére prise en

charge par le siege

Le commerc¢ant d'immeubles A (personne physique) vend I'im-

meuble qu’il a construit dans le canton Z durant’année N + 3 pour

le prix de 2 050 000. Le prix d’acquisition et les impenses s’élevent

a 1900 000 (y compris droit de mutation, frais du notaire, etc.).

Le gain immobilier imposable dans le canton Z s’établit comme

suit:

Prix de vente 2 050 000

Prix d’acquisition (plus impenses) -1900 000
Excédents de charges activés

(30 250 + 55 000'%4) -85 250
Part aux frais généraux (5 %) -102 500
Perte immobiliere -37 750

Si cette perte ne peut étre compensée par des gains im-
mobiliers dans le canton Z durant I’année N + 3, elle doit
étre prise en charge par le siege (canton Y).

Les autres cantons intéressés, dont le pouvoir d’imposer
résulte de la détention par le contribuable d’immeubles
sis sur leur territoire, n’ont pas a prendre un éventuel dé-

100 LocHEeRr/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, Ill. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 9, Il n° 18 consid.
3b; au sujet des questions soulevées par cette regle, cf.
PascHoub, Commerce professionnel d'immeubles en droit fis-
cal intercantonal, p. 387.

101 LocHer, Einfihrung in das interkantonale Steuerrecht der
Schweiz, p. 137; HOHN/MAusLI, Interkantonales Steuerrecht,
§ 28 n° 56, p. 528; PascHoup, Commerce professionnel d'im-
meubles en droit fiscal intercantonal, p. 387; DATWYLER, Die
Behandlung von Unternehmungsliegenschaften im interkan-
tonalen Steuerrecht, p. 114 ss.

102 LocHeRr/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, Ill. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 9, Il n® 18 consid.
3b; § 7, 1 D n° 42 consid. 3c.

103 LocHER/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, lll. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7, | D n° 36.

104 Cf. exemple 16 ci-avant.
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ficit en considération. Des pertes de répartition ne sont
donc pas exclues'®.

Exemple 19, variante 1: Perte immobiliere générant un excédent
de charges au siege - perte de répartition

Dans I’'exemple 19 ci-avant, le contribuable dispose, en plus, d’'un
immeuble dans le canton X dont les éléments sont les suivants:
Rendement immobilier brut 45 000

Frais d’entretien/administration -9 000

Intéréts passifs (répartition

proportionnelle en fonction

des actifs localisés) -6 000

Rendement net 30 000

En outre, le résultat attribué au canton Y (siége de I'entreprise
et domicile) dans le cadre de la répartition intercantonale, c’est-
a-dire sans tenir compte des éléments revenant aux cantons X et
Z, s'éleve a 10 000.

Larépartition intercantonale de I’exemple 19, variante 1,
figure ci-dessous.

6.2.2.2 Conséquences de la nouvelle jurispru-
dence

6.2.2.2.1 Prise en charge de la perte du siege/
domicile par le for de I'immeuble des-
tiné a la vente

Comme nous venons de voir, sous 1’égide de 1’ancienne
jurisprudence, le canton de situation n’a pas di prendre
en charge une perte (ou un excédent de charges) générée
dans le canton du siege ou dans un autre canton; il pou-
vait en résulter une perte de répartition!®.

A notre avis, le canton du lieu de situation doit désormais
admettre la perte du domicile/siege en déduction des é1¢é-
ments imposables dans son for. Ainsi, dans I’exemple 18
ci-dessus, le gain immobilier de 199 750 doit étre dimi-

Exemple 19, variante 1: Perte immobiliéere générant un excédent de charges au siége — perte de répartition

Canton Y Canton Z Canton X Total
(domicile) (immeuble destiné (immeuble de
a la vente) placement)
Rendement immobilier
(attribution objective) 45 000
Entretien/administration
(attribution objective) -9 000
Intéréts passifs (en fonction des
actifs localisés) -6 000
Rendement immobilier net 30 000
Perte immobiliére canton Z -37 500
Revenus attribués au domicile
(cantonY) 10 000
Prise en charge de la perte sur
immeuble par le canton du do-
micile -37 500 37 500
Résultat imposable -27 500 0 30 000

Sous I’égide de I’ancienne jurisprudence, le canton du
lieu de situation de I’immeuble de placement n’avait pas
a supporter une éventuelle perte générée au domicile en
raison de la prise en charge d’une perte immobiliére pro-
venant d’un autre canton. Dans cette situation, une perte
de répartition (surimposition) n’était pas exclue.

105 PascHoup, Commerce professionnel d'immeubles en droit fis-
cal intercantonal, p. 387.

nué de la perte de 100 000, si bien que le canton Z ne
peut imposer qu’un montant de 99 750. A notre avis, une
refacturation de la perte de 100 000 prise en charge par
le canton Z ne doit pas entrer en considération.

106 LocHER/LocHER, Die Praxis der Bundessteuern, Ill. Teil: Das
interkantonale Doppelbesteuerungsrecht, 8 7,1 D n° 38; LOCHER,
Einfiihrung in das interkantonale Steuerrecht der Schweiz,
p. 137; PascHoup, Quelques aspects de I'imposition des gains
immobiliers en droit fiscal intercantonal, p. 299.
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6.2.2.2.2 Prise en charge de la perte ou de
I'excédent de charges du siege/domicile
par les autres fors

Nous avons également vu ci-dessus (cf. ch. 6.2.2.1) que
les autres cantons intéressés, dont le pouvoir d’imposer
résulte de la détention par le contribuable d’immeubles
sis sur leur territoire, n’ont jusqu’a présent pas eu a sup-
porter un éventuel déficit. Des pertes de répartition
n’étaient donc pas exclues!'?’.

Désormais, compte tenu de la modification de la juris-
prudence intervenue, le canton du lieu de situation de
I’immeuble doit participer a la prise en charge de la perte
générée au domicile (ou au siege) en raison de la prise
en charge d’une perte immobiliere provenant d’un autre
canton. Le droit d’imposition exclusif est ici également
limité par le principe de I’imposition selon la capacité
contributive et celui de I'interdiction de 1’inégalité de
traitement.

Compte tenu de ce qui précede, la répartition intercan-
tonale de I’exemple 19, variante 1, se présente désormais
de la maniére suivante.

canton X 1’année suivante ne doit a notre avis pas entrer
en ligne de compte.

7 Conclusion

Les deux arréts objets du présent article sonnent le glas
des pertes de répartition et constituent un tournant ma-
jeur en droit fiscal intercantonal. Désormais, le contri-
buable assujetti dans plusieurs cantons en raison de la
détention d’immeubles n’aura plus a craindre d’étre
moins bien traité que celui dont la propriété immobiliere
se trouve uniquement dans son canton de domicile. La
portée des deux jugements de notre Haute Cour ne doit
pas se limiter aux immeubles appartenant a la fortune
privée et aux immeubles d’exploitation, mais doit, a no-
tre avis, s’étendre également aux immeubles de place-
ment extracantonaux et aux commercants professionnels
d’immeubles. Il serait en effet insatisfaisant et illogique
si I’ancienne jurisprudence continuait a s’appliquer a
certaines catégories d’immeubles alors que d’autres bé-
néficient d’un traitement plus favorable.

Exemple 19, variante 1: Prise en charge de I'excédent du siége par d’autres fors d’aprés la nouvelle jurisprudence

Canton Y Canton Z Canton X Total
(domicile) (immeuble destiné (immeuble de
a la vente) placement)

Rendement immobilier
(répartition objective) 45 000
Entretien/administration
(répartition objective) -9 000
Intéréts passifs (en fonction
des actifs localisés) -6 000
Rendement immobilier net 30 000
Perte immobiliére canton Z -37 500
Résultat attribué au domicile 10 000
Prise en charge de la perte
sur immeuble par le canton
du domicile -37 500 37 500
Résultat intermédiaire —-27 500 0 30 000
Prise en charge de la perte
résultant au domicile par le can-
ton X (immeuble de placement) 27 500 0 —-27 500
Résultat imposable 0 0 2500

Dans I’exemple 19, variante 1 et comme ci-avant, une
refacturation de la perte de 27 500 prise en charge par le

107 PascHoubp, Commerce professionnel d'immeubles en droit fis-
cal intercantonal, p. 387.

L’occasion doit étre saisie pour faire un pas de plus et
simplifier les regles de répartition des immeubles sur
certains points. Nous pensons en particulier a la possi-
bilité de refacturer la perte supportée par un canton a
celui I’ayant généré.
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Il faut donc encourager les cantons a appliquer les nou-
velles regles de répartition qui découlent du revirement
de jurisprudence discuté ici de maniere a éviter toute
perte de répartition et toute refacturation de pertes ou
d’excédents de charges entre les différents fors.
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Gross-up-Klauseln in Darlehensvertragen
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Inhalt 1 Hintergrund
1 Hintergrund Bei Darlehensvertridgen internationalen Standards findet
man hiufig eine Klausel, welche zwischen den Parteien
1.1 Gross-up-Klausel . K .
die Pflicht zum Abzug der Quellensteuern auf Zinsen re-
1.2 Mehrbetrag

gelt, die sog. gross-up-Klausel. Zu priifen ist jeweils, ob
1.3 Hintergrund der Gross-up-Klausel diese Klausel giiltig ist. Aus der Sicht der Schweiz ist so-
mit primér die Verrechnungssteuer betroffen, was nach-

2 Anmerkungen zu Art. 14 Abs. 1 Satz 2 VStG folgend diskutiert werden soll
2.1 Normalfall . . .
Nicht behandelt werden soll, ob und wann iiberhaupt bei
22 Ausnahmefall Darlehensvertrigen eine Verrechnungssteuerpflicht ge-
2.3 Steueriibernahmeversprechen geben ist respektive wie die Steuer vermieden werden
kann. Ausgeklammert wird auch die Besicherung von
3 Nicht publizierte Praxisfestlegung der ESTV Darlehensvertrigen
3.1 Voraussetzungen
22 Diskussion 1.1 Gross-up-Klausel
Gross-up-Klauseln folgen iiblicherweise international
4 Formulierung in Darlehensvertragen folgendem Aufbau:!
" - Regel: Der (Zins-)Schuldner verpflichtet sich, simt-
5 Exkurs: Nicht-Uberwalzung der Verrechnungssteuer X g ( ) . K p . ?
liche Zahlungen an die (Zins-)Gldubiger ohne Abzug
6 Regelungsgehalt von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 VStG von Steuern vorzunehmen, ausser ein solcher Steuer-
abzug ist gesetzlich gefordert.
7 Literatur — Ausnahme: Ist ein Steuerabzug gesetzlich gefordert,

dann soll der Zinsbetrag, welchen der Schuldner be-
zahlen muss, bis zu jenem Betrag erhoht werden, der
(nach dem Steuerabzug) zu einem Betrag fiihrt, wel-
cher der Zahlung entspriche, welche geschuldet ge-
wesen wire, wenn kein Steuerabzug erforderlich ge-
wesen ware.

1 Vgl. beispielsweise International Swaps and Derivatives As-
sociation, Inc. (ISDA), Master Agreement (Multicurrency -
Cross Border) 1992, Ziff. 2 d.
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Sofern also eine Steuer abzuziehen wire, miisste der ge-
schuldete Betrag soweit erhoht werden, dass der Glaubi-
ger nach Steuerabzug den vereinbarten Netto-Betrag er-
hilt. Diese Rechnung ins Hundert sei anhand eines Zah-
lenbeispiels dargestellt: Der vertragliche Zins ohne Quel-
lensteuer betrigt 3,9 %, die Quellensteuer 35 %. Der
Zins nach gross-up betrdgt damit 6,0 %2, der Steuerbe-
trag also 2,1 %. Ohne Riickerstattung der Quellensteuer
erhilt der Gldaubiger 3,9 %. Nicht beriicksichtigt ist hier-
bei die allenfalls hohere Gewinnsteuerlast auf dem Brut-
tozins von 6,0 %.

Nachstehend wird ein Beispiel fiir eine gross-up-Klausel

in englischer Sprache wiedergegeben (ohne Ausnah-

men).
«All payments to be made by an Obligor to any Finance Par-
ty under the Finance Documents shall be made free and clear
of and without deduction for or on account of any Tax Deduc-
tion, unless a Tax Deduction is required by law. If a Tax De-
duction is required by law to be made by an Obligor, the
amount of the payment due from that Obligor shall be in-
creased to an amount which (after making any Tax Deduction)
leaves an amount equal to the payment which would have
been due if no Tax Deduction had been required.

If an Obligor is required to make a Tax Deduction, that Obli-
gor shall make that Tax Deduction and any payment required
in connection with that Tax Deduction within the time allowed
and in the minimum amount required by law.»

1.2 Mehrbetrag

Mit der gross-up-Klausel wird keine Aussage dariiber ge-
troffen, wem der Mehrbetrag zusteht, soweit er von Steu-
erbehorden riickforderbar ist. Hiufig wird deshalb eine
Vereinbarung getroffen, wonach der Nettoerlos aus die-
sem Mehrbetrag dem Schuldner zuriickzuzahlen ist. Der
Nettoerlos errechnet sich aus dem Mehrbetrag abziiglich
der nicht riickforderbaren Quellensteuern und zusitz-
lichen Gewinnsteuern auf dem Mehrbetrag, ggf. unter
Beriicksichtigung einer Steuergutschrift (tax credit).

1.3 Hintergrund der Gross-up-Klausel

Ein Anleger vergleicht im Zeitpunkt der Darlehensverga-
be verschiedene Anlagemoglichkeiten, insbesondere im
Hinblick auf die zu erwartende Rendite. Quellensteuern
auf Anlagen verursachen Kosten, welche die Rendite
schmilern. Dies ist offensichtlich, wenn die Quellen-
steuer nicht vollstindig zuriickgefordert werden kann,
gilt wegen der Transaktionskosten aber auch bei einer
vollstindigen Riickforderung.’

2 3,9%/(1-35%).

3 Wobei fir diese Betrachtung unerheblich ist, ob es sich um
eine Rlckzahlung des Steuerbetrages oder einen Steueran-
rechnungsbetrag handelt.

Verspricht der Schuldner eine bestimmte Rendite, ist er
aus Sicht des Gldubigers dabei zu behaften.* Ob eine be-
stimmte Zinszahlung der Quellensteuer unterliegt, ist ty-
pischerweise aus der Sicht des Emittenten zu beurteilen.
(Anders verhilt es sich bei der EU-Zinsbesteuerung.)

Im internationalen Verhiltnis kann der Glaubiger nur mit
grossem Aufwand beurteilen, ob eine Quellensteuer ab-
zuziehen wire. Teilweise kann er eine solche Beurtei-
lung tiberhaupt nicht vornehmen, sofern dafiir Gesell-
schaftsinterna bekannt sein miissen. Dies gilt insbeson-
dere in der Schweiz, wo Darlehen wihrend der Laufzeit
zu Obligationen werden kénnen’ und Ertrige ab diesem
Zeitpunkt der Verrechnungssteuer unterliegen. Hier zeigt
sich auch die Wichtigkeit von gross-up-Klauseln fiir den
Glédubiger. Es geht darum, dass der Schuldner und nicht
der Glaubiger das Steuerrisiko trigt, soweit dieses in der
Sphire des Schuldners anzusiedeln ist. Beide Parteien
gehen dabei davon aus, dass keine Steuer geschuldet ist.

Vor dem Hintergrund dieser Beurteilung nach Risiko-
sphéren ist auch die hdufige Gegenausnahme in gross-up-
Klauseln beziiglich der EU-Zinsbesteuerung zu sehen,
wo der Abzug von der Schuldnereigenschaft abhingt.®

Aus schweizerischer Sicht stellt sich die Frage, ob diese
Verschiebung des Quellensteuerrisikos in Darlehensver-
trigen Art. 14 Abs. 1 Satz 2 VStG widerspricht.

2 Anmerkungen zu Art. 14 Abs. 1
Satz 2 VStG
2.1 Normalfall

Der gesetzliche Normalfall bei der Verrechnungssteuer
besteht darin, dass der Schuldner den Abzug von 35 %
vornimmt und den Betrag der ESTV iiberweist (Art. 10 ff.
VStG).

Der Glaubiger erhilt eine Bestidtigung iiber diesen Ab-
zug, mit welcher er nach internem Recht oder gestiitzt
auf ein allfdllig anwendbares DBA die Steuer zuriickfor-
dern kann (Art. 14 Abs. 2 VStQG).

4 Gleiches gilt vice versa fiir den Schuldner.
5  Zum Obligationenbegriff: Merkblatt S-02.122.1 der ESTV - Ob-
ligationen (vom April 1999); Merkblatt S-02.130.1 der ESTV
— Geldmarktpapiere und Buchforderungen inléandischer

Schuldner (vom April 1999).
6 Diese Gegenausnahme hat jedoch nur eine geringe praktische
Bedeutung, da selten natiirliche Personen als Glaubiger auf-
treten.
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2.2 Ausnahmefall

Unterldsst der Schuldner den Abzug, titigt er entspre-
chend auch keine Uberweisung an die ESTV. Art. 14
Abs. 1 Satz 2 VStG besagt, dass eine Verpflichtung des
Gliubigers, die Steuer nicht abzuziehen, nichtig ist.

Der Schuldner kann sich, mit anderen Worten, nicht rechts-
giiltig verpflichten, die Steuer nicht abzuziehen. Diese
Nichtigkeit ist keine steuerrechtliche, sondern eine zivil-
rechtliche.” Sie wiirde aufgrund allgemeiner Uberlegungen
ohnehin gelten, da das 6ffentliche Abgaberecht nicht unmit-
telbar durch Privatabrede verdndert werden kann.?

Die Nichtigkeit beschldgt den Darlehensvertrag. Auf-
grund konkreter Umstdnde® im Rahmen der Vermutung
von Art. 20 Abs. 2 OR ist zu beurteilen, ob die Nichtig-
keit bloss Teile des Darlehensvertrages betrifft oder ob
der gesamte Vertrag nichtig ist.!” Die diesbeziiglichen
Ansichten von Schuldner und Gldubiger werden sich ex
post naturgemiss widersprechen, sofern nicht der Schuld-
ner aus Reputationsgriinden bereit ist, eine Teilnichtig-
keit zu akzeptieren.

Auch im Falle einer Teilnichtigkeit ist nicht klar, wie weit
sich diese erstreckt: Einerseits liesse sich argumentieren,
dass bloss der Nicht-Abzug der Verrechnungssteuer ungiil-
tig ist, andererseits aber auch, dass neben der Nicht-Uber-
wilzung auch die Zinshohe betroffen ist. Betrachtet man

diese Frage vor dem Hintergrund der Ausfithrungen zum
Anlageentscheid des Gliubigers, so liegt es nahe, dass die
Nichtigkeit auch die Zinshohe betreffen muss.

Sind bei einer Teilnichtigkeit Zinshohe und Steuerabzug
betroffen, bleibt zu beurteilen, welchen Inhalt die Par-
teien im Wissen um die Nichtigkeit vereinbart hitten.
Dieser Punkt wiederum wire, soweit keine Indikation
iiber die Meinung der Parteien vorliegt, anhand von
Marktdaten zu konkretisieren.

Am Rande sei bemerkt, dass mit Busse bestraft werden
kann, wer dem Bund Verrechnungssteuern vorenthélt,
also bspw. wer einen Abzug nicht vornimmt (Art. 63
VStG).!!

2.3 Steueriibernahmeversprechen

Mit einem Steueriibernahmeversprechen verspricht der
Schuldner dem Glidubiger, die Quellensteuer zu bezahlen
und auch wirtschaftlich zu tragen.'? Steueriibernahme-
versprechen sind nach iiberwiegender Auffassung nich-
tig.!* Die Steuerpflicht kann nicht durch vertragliche
Vereinbarung wegbedungen werden. Schliessen rational
handelnde Parteien tiberhaupt solche Vereinbarungen?
Diese Frage sei anhand eines vereinfachten Vergleichs
der Folgen von Uberwilzung und Ubernahmeverspre-
chen dargestellt.'*

Ubersicht: Steuerfolgen von Uberwilzung und Ubernahmeversprechen im Vergleich

Steueriiberwilzung Steueriibernahmeversprechen

ohne mit ohne mit

Steuergutschrift Steuergutschrift Steuergutschrift Steuergutschrift
Aufwand Schuldner/Bruttozins 6,0 % 6,0 % 6,0 % 6,0 %
Quellensteuer (35 %) 2,1% 2,1% 2,1% 2,1%
Nettozins 39% 3,9% 3,9% 39%
Rickerstattung
(Annahme: 20 % des Bruttozinses) 1,2% 1,2% 0,0 % 0,0 %
Steuergutschrift®
(Annahme: 15 % Sockelbelastung) 0,0 % 0,9 % 0,0 % 09%/2,1%"
Ertrag Glaubiger 5,1% 6,0 % 3.9% 4,8% /6,0 %

7 BGE 131 Ill 546; BGE 108 |Ib 475 = STOCKAR/HOCHREUTENER, Art. 14
Abs. 1 N 16 f. = ASA 52 (1983/84), 382; BAUER-BALMELLI, 96.

8 Vgl. KoLLer A., 8 7 N 22. Die Folgen einer Teilnichtigkeit wer-
den nachstehend kurz erlautert. Die Folgen einer Totalnich-
tigkeit werden wohl nur pro futuro eintreten, wahrend fir die
Vergangenheit analog zur Teilnichtigkeit vorzugehen ist.

9 Inklusive einer allfalligen gross-up-Klausel.

10 Prunp, Art. 14 Ziff. 3.1, geht im Regelfall von einer Teilnich-
tigkeit aus.

11 BEeuscH, Art. 63 VStG; ReicH, Art. 14 VStG N 3.

12 Vgl. STockAR/HOCHREUTENER, Art. 14 Abs. 1 VStG N 15 ff.

13 BGE 108 Ib 475 = STOCKAR/HOCHREUTENER, Art. 14 Abs. 1 VStG
N 16 f. = ASA 52 (1983/84), 382; PrunD, Art. 14 VStG Ziff.
3.1.

14 Es wird unterstellt, der Gewinnsteuersatz des Glaubigers sei
proportional und damit fir den Vergleich unbeachtlich.

15 Es sei hier der Einfachheit halber unterstellt, die Steuergut-
schrift sei nach internem Recht des Empfangerstaates im je-
weils angegebenen Umfang mdéglich. Sofern bei einem Steu-
eriibernahmeversprechen mangels Belegs keine oder nur ei-
ne geringere Steuergutschrift gewahrt wird, trifft die Folge-
rung aus dem Vergleich umso mehr zu.

16 Annahme: Steuergutschrift im Umfang der nicht riickerstatt-
baren Quellensteuer.

17 Keine Begrenzung der Quellensteuer durch ein DBA.
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Ein Steueriibernahmeversprechen lohnt sich nicht, wie
der Vergleich zeigt. Die Uberwilzung fiihrt (bei gege-
benem Aufwand des Schuldners) mindestens zum gleich
guten, wenn nicht besseren Ergebnis als das Steueriiber-
nahmeversprechen. Die Parteien konnen den Vorteil der
Uberwilzung zwischen sich aufteilen, beispielsweise in-
dem ein tieferer Zins vereinbart wird. Die Wahrschein-
lichkeit, dass die Parteien angesichts dieser Sachlage ein
Steueriibernahmeversprechen abschliessen, ist demzu-
folge gering.'®

Wenn keine Quellensteuer riickforderbar und/oder anre-
chenbar ist, spielt es ohnehin keine Rolle, ob ein Steuer-
libernahmeversprechen abgeschlossen wird. Zentral ist
vielmehr, ob die Parteien um die Steuerpflicht wissen.

Ein Steueriibernahmeversprechen konnte jedoch abge-
schlossen werden, wenn ein Willensmangel hinsichtlich
der Steuerpflicht mit Bezug auf eine Zinszahlung besteht.
Im Vordergrund steht ein Irrtum, denkbar ist auch eine
Tauschung (Art. 23 ff. OR). Die Konsequenzen solcher
Willensmingel wurden vorstehend kurz diskutiert."”

3 Nicht publizierte Praxisfestlegung
der ESTV
3.1 Voraussetzungen

Im Jahre 1990 hat die ESTV eine nicht publizierte Pra-
xisfestlegung vorgenommen?®, wonach eine gross-up-
Klausel nicht so lauten diirfe, dass der Schuldner dem
Glaubiger verspricht, den Steuerabzug durch eine zu-
sétzliche Zahlung auszugleichen.

Nach Auffassung der ESTV kann allerdings nicht «von
vornherein eine Umgehung der Uberwilzungsvorschrift»
angenommen werden, sofern folgende vier Vorausset-
zungen erfiillt sind:?!

- Der Schuldner verspricht in der Zinsabrede des Ver-
trages einen Mindestzins, welcher, im Falle eines Ver-
rechnungssteuerabzuges, entsprechend hoher aus-
fallt.

- Die Verrechnungssteuer wird auf dem ins Hundert
gerechneten Mindestzins berechnet.

— Der Schuldner sichert dem Glaubiger die notigen
Unterlagen zu, welche fiir die Entlastung von der Ver-
rechnungssteuer benotigt werden.

18 REICH, Art. 14 VStG N 13.

19 S. Abschn. 2.2.

20 STOCKAR/HOCHREUTENER, Art. 14 Abs. 1 VStG N 20.
21 Dazu: ReicH, Art. 14 VStG N 14.

- Die Parteien durften in guten Treuen davon ausgehen,
dass die Zinszahlungen des Vertrages nicht der Ver-
rechnungssteuer unterliegen.

3.2 Diskussion

Zu diesen Anforderungen sind diverse Vorbehalte zu ma-
chen, wie insbesondere, dass die ESTV die Giiltigkeit
der gross-up-Klausel lediglich vorfrageweise beurteilen
kann, in dieser Frage aber letztlich die Zivilgerichte zu-
stindig sind.?? Die Einhaltung dieser Voraussetzungen
kann deshalb lediglich als best practice, nicht aber als
hinreichend fiir die Giiltigkeit der erwidhnten Klausel
gelten. Zudem belassen die vier Voraussetzungen auf-
grund der Formulierung einen gewissen Spielraum, so
dass im Einzelfall auch eine abweichende Auffassung
vertreten werden kann und eine gross-up-Klausel des-
halb auch bei Einhalten dieser Anforderungen unzulissig
sein konnte.

Erkldrungsbediirftig ist in internationalen Verhiltnissen
insbesondere die Anforderung, dass die gross-up-Klau-
sel nicht in einer Steuerklausel, sondern in der Zinsab-
rede des Vertrages enthalten sein muss. Die gross-up-
Klausel wird iiblicherweise in einer Steuerklausel oder
ganz separat platziert. Es erscheint problematisch, ledig-
lich aus der systematischen Einordnung auf die Giiltig-
keit einer Abrede zu schliessen respektive eine Abrede
als ungiiltig zu erachten, wenn sie in einer anderen Klau-
sel aufgefiihrt ist.

Die zweite Anforderung ist letztlich selbstverstiandlich
und ergibt sich aus dem Wesen der Verrechnungssteuer,
dass, wenn der Bruttozins erhoht wird, sich auch die Ver-
rechnungssteuer von diesem erhohten Bruttozins berech-
nen muss.

Die Zusicherung der Unterlagen, die fiir die Riickerstat-
tung benotigt werden, ergibt sich bereits aus Art. 14 Abs.
2 VStG und hat deshalb keine selbstindige Bedeutung.

Vor dem Hintergrund von vertraglichen Willensmingeln
(Art. 26 bzw. Art. 28 OR) sowie der erwidhnten Straf-
androhung versteht sich von selbst, dass eine gross-up-
Klausel beziiglich der Verrechnungssteuer wenig Sinn
macht, wenn die Parteien von einer Steuerpflicht aus-
gehen.

4 Formulierung in Darlehens-
vertragen

Nachstehend wird eine Formulierung der Zinsklausel in
einem Darlehensvertrag vorgeschlagen, die den Anforde-

22 Vgl. BGE 131 lll 546, 550 mwH.
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rungen der ESTV Rechnung tréigt (wobei auch solche For-

mulierungen immer wieder zu Fragen Anlass geben):
«If a Tax Deduction is required by law to be made by a Borrower in
respect of any interest payable by it under this Agreement and if
Section [gross up] is unenforceable for any reason in respect of
such Borrower the applicable interest rate in relation to that interest
payment shall be (i) the interest rate which would have been
applied to that interest payment (as provided for in the absence of
this Section), (ii) divided by 1 minus the minimum permissible rate
at which the relevant Tax Deduction is required to be made in view
of domestic tax law and/or applicable Treaties (where the rate at
which the relevant Tax Deduction is required to be made is, for this
purpose, expressed as a fraction of one (1)).»

5 Exkurs: Nicht-Uberwalzung der
Verrechnungssteuer

Was passiert, wenn der Schuldner die Steuer von der
Zinszahlung einfach nicht in Abzug bringt? Lésst man
steuerstrafrechtliche Konsequenzen einmal ausser Be-
tracht, pflegt sich die ESTV?® mit Billigung des Bundes-
gerichtes®* auf den Standpunkt zu stellen, der Schuldner
habe der Abzugspflicht entsprochen, mithin nur 65 % des
geschuldeten Zinsbetrages ausbezahlt und schulde die
entsprechende Steuer. Damit erfolgt nun das bekannte
Ins-Hundert-Rechnen der Verrechnungssteuer, d. h. der
Schuldner hat der ESTV rund 53.8 %? des ausbezahlten
Betrags zu iiberweisen. Voraussetzung ist, dass der Steu-
erschuldner auf den Abzug «verzichtet»* oder beim
Riickkauf eigener Aktien den Nachweis der Uberwiil-
zung nicht erbringt?’. Unbeachtlich ist nach Bundesge-
richt, ob der Leistungsempfinger bekannt ist.?

Verzichtet der Schuldner auf den Steuerabzug mit der
(unterstellten) Absicht, den Empfidnger zu begiinstigen,
kann der Abzug vom gewollten Bruttobetrag erfolgen,
was einer Aufrechnung ins Hundert entspricht. Der feh-
lende Nachweis einer Uberwilzung hat hier lediglich ei-
ne prozessuale Bedeutung als Indiz fiir die beabsichtigte
Begiinstigung.

Dieser Sachverhalt liegt nach Auffassung des Bundesge-
richtes bei der Ausgabe von Gratis-Partizipationsschei-
nen vor, auch wenn es die Absicht nicht als Sachverhalts-

23 Kreisschreiben Nr. 5 der ESTV - Unternehmenssteuerreform
1997 - Neuregelung des Erwerbs eigener Beteiligungsrechte
(vom 19.8.1999) Ziff. 2.6; StockAR, 90; HOHN/WALDBURGER,
Bd. I, 538 ff.; RIEDWEG, ST 2004, 941, 944.

24 BGE 118 Ib 317, 324 = ASA 62 (1993/94), 280.

25 Berechnet nach der Formel 1/ (1 - 35 %).

26 STOCKAR, 90; 190 f.

27 Kreisschreiben Nr. 5 der ESTV - Unternehmenssteuerreform
1997 - Neuregelung des Erwerbs eigener Beteiligungsrechte
(vom 19.8.1999) Ziff. 2.6.

28 BGE 118 1b 317, 324 = ASA 62 (1993/94), 280: Steuerpflichtig
ist nicht der Empfanger, sondern der Schuldner: «Schwierig-
keiten der Steueriiberwalzung kdnnen nicht dazu fiihren, die
Verrechnungssteuerpflicht zu verneinen.»

element voraussetzt, sondern auf die blosse Nicht-Uber-
wilzung abstellt.”” Das Bundesgericht geht (in diesem
Entscheid) jedoch nicht auf die Regressforderung ein,
welche bei Naturalleistungen gegeniiber dem Leistungs-
empfinger (Gldaubiger) entsteht.

Nimmt der Schuldner einen Abzug nicht vor, weil er un-
verschuldet keine Kenntnis von der Steuerpflicht hat
oder keine Uberwilzung moglich ist, erscheint die Auf-
rechnung problematisch, da der Schuldner keine Absicht
hat, den Glaubiger zusitzlich zu begiinstigen.

Bei Leistungen, die ihrer Natur nach nicht gekiirzt wer-
den konnen, entsteht bei Ausrichtung der Leistung eine
offentlich-rechtliche Regressforderung des Leistungs-
schuldners gegeniiber dem Gldubiger.*® Dies gilt auch,
wenn der Leistungsschuldner eine Leistung, die gekiirzt
werden konnte, ungekiirzt ausbezahlt.’! Sofern der
Schuldner — ohne Absicht der Begiinstigung — keine
Uberwéilzung vornimmt oder vornehmen kann, besteht
deshalb — neben der Regressforderung — grundsétzlich
kein Raum fiir eine Aufrechnung ins Hundert.

Bei (synallagmatischen) Vertrigen widerspricht eine
Aufrechnung dem Konsens der Parteien, da fiir Steuer-
zwecke die Leistung der einen Partei ohne Anpassung
der Gegenleistung erhoht wird. Fiir einen solchen Ein-
griff weist das VStG keine hinreichend klare gesetzliche
Grundlage auf.’? Der Empfinger wiirde ungerechtfertigt
bereichert und miisste diese Bereicherung herausgeben.
Sofern dem Gldubiger kein Beleg fiir die Riickerstattung
tibergeben werden kann, verbleibt der Steuerbetrag dem
Bund (und zu einem geringen Teil den Kantonen). Nicht
zu iibersehen ist, dass diese Argumentation ponalen Cha-
rakter hat, wofiir jedoch die strafrechtlichen Normen
vorgesehen und ausreichend sind (Art. 61 ff. VStG).

Beachtenswert ist zudem, dass die ESTV mit dem Ins-
Hundert-Rechnen zwangsweise einen gross up vornimmt.
Mit anderen Worten: Soll den Parteien eine Regelung un-
tersagt werden, welche nach dieser Argumentation zur
Anwendung gelangte, wenn keine Verrechnungssteuer
abgezogen wiirde? Ziel und Wesen der gross-up-Klausel
ist es ja gerade, das Interesse des Staates an einer kor-
rekten Steuererhebung und die Interessen der Parteien

29 BGE 118 Ib 317 = ASA 62 (1993/94), 281, 287; s. auch BGer
(vom 28.6.1968), ASA 37 (1968/69), 296, 303.

30 Zur Regressforderung s. BGE 131 Ill 546, 549; ReicH, Art. 14
VStG N 31 ff.; STOCKAR, 78, 190; STOCKAR/HOCHREUTENER, Art. 14
Abs. 1 VStG N 3 ff.

31 REeicH, Art. 14 VStG N 31 f.; PFunD, Art. 14 VStG N. 2.9 f.

32 Vgl. auch BGer 2P.95/1998, vom 11.12.1998, zum baselstad-
tischen Schenkungssteuerrecht: «Will der Gesetzgeber die
Ubernahme der Schenkungssteuer durch den Schenker be-
steuern, hat er eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage zu
schaffen», Auszug in StR 1999, 627; zum Erfordernis an Steu-
ergesetze: HOHN/WALDBURGER, Bd. |, 130.
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miteinander in Einklang zu bringen, mithin die Steu-
erumgehung zu vermeiden.

6 Regelungsgehalt von Art. 14
Abs. 1 Satz 2 VStG

Welchen Regelungsgehalt hat die Uberwilzungspflicht
nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 VStG, wenn gross-up-Klau-
seln nicht dagegen verstossen? Die nichstliegende Aus-
legung versteht sich von selbst: Die Parteien kénnen die
Verrechnungssteuerpflicht nicht wegbedingen.

Andererseits hat der Satz nach hier vertretener Auffas-
sung die Bedeutung, die Umgehung der Verrechnungs-
steuerpflicht durch Schadenersatzzahlung zu verhindern:
Wenn ein Schuldner einem Gldubiger einen Zins von
3.9 % verspricht, ohne dass eine Steuer abzuziehen wire,
und nun diese Steuer trotzdem anfillt, liesse sich zivil-
rechtlich argumentieren, dass der Schuldner im Umfan-
ge des Steuerbetrags schadenersatzpflichtig ist. Die Qua-
lifikation als Schadenersatz wiirde es erlauben, die Zah-
lung ohne Verrechnungssteuerfolgen vorzunehmen (e
contrario Art. 4 Abs. 1 Bst. a VStG). Aus der Sicht des
Fiskus ist es im Hinblick auf den Sicherungszweck je-
doch nichts weiter als konsequent, wenn nicht nur Zin-
sen, sondern auch Ersatzzahlungen, wie bspw. Schaden-
ersatz, von der Steuer erfasst werden (vergleichbar mit
den Ersatzeinkiinften bei der Erwerbstitigkeit [Art. 23 a
DBG]).*

Bei Verletzung der Abzugspflicht ist mit andern Worten
kein Schadenersatz geschuldet, sondern im Rahmen des
Parteiwillens eine Anpassung des vertraglichen Zinses,
welcher der Verrechnungssteuer unterliegt. Genau das
soll die gross-up-Klausel erreichen.

Solange jedoch die hier diskutierte Frage nicht gericht-
lich beurteilt und die erwédhnte Praxismitteilung nicht
iiberarbeitet werden, bleibt den Parteien diese Unsicher-
heit weiterhin nicht erspart. Eine abschliessende Aussa-
ge liber die Giiltigkeit von gross-up-Klauseln lidsst sich
deshalb im Rahmen von Kundenbeziehungen nach wie
vor nicht machen.

7 Literatur

BAUER-BALMELLI MAJA, Der Sicherungszweck der Ver-
rechnungssteuer, Unter besonderer Beriicksichti-
gung der Ertrige aus Beteiligungen, Ziirich 2000

33 S. zum Verhaltnis von Schaden und Steuern KOLLER TH., ins-
bes. 200.

BEUSCH MICHAEL, Art. 63 VStG, in: Martin Zweifel/Pe-
ter Athanas/Maja Bauer-Balmelli, Kommentar zum
schweizerischen Steuerrecht, Bd. I/2, Bundesgesetz
tiber die Verrechnungssteuer (VStG), Basel 2005

HOHN ERNST/WALDBURGER ROBERT, Steuerrecht, Bd. I,
Bern/Stuttgart/Wien 2001

KOLLER ALFRED, § 1 - 47, in: Theo Guhl, Das Schweize-
rische Obligationenrecht, bearb. von Alfred Koller,
Anton K. Schnyder, Jean Nicolas Druey, Ziirich
2000

KoLLER THOMAS, Steuern und Steuerbussen als privat-
rechtlich relevanter Schaden, ZSR 1994 I, 183

PrunD W. ROBERT, Verrechnungssteuer, 1. Teil, Basel
1971

REICH Markus, Art. 14 VStG, in: Martin Zweifel/Pe-
ter Athanas/Maja Bauer-Balmelli, Kommentar zum
schweizerischen Steuerrecht, Bd. I/2, Bundesgesetz
iber die Verrechnungssteuer (VStG), Basel 2005

RIEDWEG PETER, Vermdogensiibertragung auf inléindische
Betriebsstidtten auslidndischer Unternehmungen,
Steuerrechtliche Aspekte, ST 2004, 941 ff.

STOCKAR CONRAD, Ubersicht und Fallbeispiele zu den
Stempelabgaben und zur Verrechnungssteuer, Ther-
wil/Basel 2006

STOCKAR CONRAD/HOCHREUTENER HANS PETER (Hrsg.),
Die Praxis der Bundessteuern, Stempelabgaben und
Verrechnungssteuer, Bd. 2, Therwil/Basel 2004

IFF Forum fiir Steuerrecht 2006



290

Literatur-Forum

Pierre-Marie Glauser:

Apports et impoéts sur le bénéfice

Le principe de déterminance dans le contexte des apports et autres contributions de tiers

Diss. iur., Universitat Genf, Reihe Droit fiscal suisse et international, Bd. 2, Genf/Zlrrich/Basel 2005

Rezensent: Prof. Dr. iur. Markus Reich*

Inhalt

1 Einleitung

2 Gegenstand, Methode und Ubersicht
3 Inhaltliche Schwerpunkte

3.1 Grundlagen

3.1.1 Verfassungsprinzipien

3.1.2 Buchfiihrungsrecht

3.1.3 Steuerrechtlicher Gewinnbegriff
3.2 Kapitaleinlagen

3.2.1 Offene Kapitaleinlagen

3.2.2 Verdeckte Kapitaleinlagen

3.3 Zuwendungen Dritter

4 Wiirdigung

* Ordinarius fir Steuer-, Finanz- und Verwaltungsrecht an der

Universitat Zurich; Konsulent,
Ziirich.

Pestalozzi Lachenal Patry,

1 Einleitung

Die Dissertation von Pierre-Marie Glauser ist als 2. Band
in der von Xavier Oberson herausgegebenen Schriften-
reihe «Droit fiscal suisse et international» erschienen.
Sie wurde zum einen mit dem Professor Dr. Walther Hug-
Preis 2006 und zum andern mit dem Latsis-Preis 2006
der Fondation Latsis Internationale geehrt. Der Schrei-
bende hat diese hervorragende Schrift bereits als Mit-
glied der Jury anldsslich der «soutenance de these» an der
Universitit Genf vom 28.6.2005 kennen und schitzen
gelernt. Das Werk weist nicht nur einen stattlichen Um-
fang, sondern auch einen ganz aussergewdhnlichen Tief-
gang auf. Auch wenn dies in der Westschweiz zufolge des
hoheren Stellenwerts, der einer rechtswissenschaftlichen
Doktorarbeit gewohnlich zugemessen wird, 6fters anzu-
treffen ist, verdient die vorliegende Schrift besondere
Beachtung.

2 Gegenstand, Methode und Uber-
sicht

Einlagen und Zuwendungen sind im Leben eines Unter-
nehmens von tragender Bedeutung. Sie ermoglichen
nicht nur den Start der unternehmerischen Aktivitdten,
sondern versorgen das Unternehmen auch wéhrend sei-
ner Existenz mit den fiir die Marktteilnahme erforder-
lichen finanziellen Mitteln. Sie bilden dadurch unerléss-
liche Grundlage und Voraussetzung der unternehme-
rischen Leistungserstellung.

Die Arbeit ist zum einen allen Arten von Einlagen der
Unternehmenseigner (Einlagen auf das Grundkapital,
Agio, Zuschiisse a fonds perdu, Glaubigerverzicht sowie
alle Formen der verdeckten Kapitalzufiihrung) gewid-
met. In die Untersuchung eingeschlossen sind zum an-
dern auch die Zuwendungen Dritter wie Schenkungen,
Zuweisungen an Stiftungen, Mitgliederbeitridge und Sub-
ventionen. Im Mittelpunkt des Interesses stehen die Ein-
lagen in und Zuwendungen an Kapitalgesellschaften; be-
handelt werden aber auch die Zuwendungen an Stif-
tungen und Vereine.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2006



Markus Reich, Pierre-Marie Glauser: Apports et impots sur le bénéfice

291

Die Zuwendungen Dritter lassen sich von den Einlagen
an sich klar abgrenzen durch das Kriterium der Entrei-
cherung. Im Unterschied zu den Kapitaleinlagen, welche
die Vermogenslage der Zuwendenden grundsétzlich nicht
verdndern, fiihren die Zuwendungen Dritter zu einem
Vermogensabgang beim Zuwendenden; sie haben anders
als die Kapitaleinlagen unentgeltlichen Charakter. Den-
noch ist eine Gesamtdarstellung beider Erscheinungen in
einer Monographie durch den Umstand gerechtfertigt,
dass sich diese auf der Ebene der begiinstigten Gesell-
schaft gleichermassen als gegenleistungslose Vermo-
genszugidnge manifestieren, welche die finanzielle
Grundlage des Unternehmens verbreitern.

Das Werk behandelt das Thema auf der Grundlage einer
eingehenden Ausleuchtung des Zusammenspiels von
Handels- und Steuerrecht. Vorab werden jeweils die pri-
vat- und buchfiihrungsrechtlichen Grundlagen zur Dar-
stellung gebracht, um hernach die steuerrechtlichen As-
pekte aufzuzeigen. Konsequent einbezogen wird sowohl
die Perspektive der Einleger und der Zuwendenden als
auch die Optik der begiinstigten Gesellschaft. Besondere
Beachtung finden die Einlagen und Zuwendungen an-
ldasslich von Unternehmensumstrukturierungen, Sanie-
rungen sowie verdeckten Vorteilszuwendungen im Kon-
zernverhiltnis.

Die Schrift ist, nach einer einleitenden Darstellung von
Gegenstand und Abgrenzung des Themas, in 5 Teile ge-
gliedert, wobei sich die ersten 3 Teile mit den Grundla-
gen befassen. Thematisiert werden die einschldgigen
Verfassungsprinzipien, das Buchfiihrungsrecht und der
steuerrechtliche Gewinnbegriff. Im 4. Teil, welcher das
Kernstiick der Arbeit bildet, werden nach der Begriffsab-
grenzung zunichst die Kapitaleinlagen und hernach die
Zuwendungen Dritter abgehandelt. Der 5. Teil enthilt als
Schlussfolgerung eine konzise Zusammenfassung der
wesentlichen Erkenntnisse, die dem Leser einen treff-
lichen Uberblick iiber die gewonnenen Problemlésungen
liefert.

3 Inhaltliche Schwerpunkte
3.1 Grundlagen
3.1.1 Verfassungsprinzipien

Als fiir die steuerrechtliche Gewinnermittlung massgeb-
liche Verfassungsprinzipien werden zunédchst das Lega-
litdtsprinzip und der Grundsatz von Treu und Glauben
zur Darstellung gebracht. Von besonderer Bedeutung
sind die Steuererhebungsprinzipien, die Grundsitze der
Allgemeinheit und Gleichmissigkeit der Besteuerung
sowie der Grundsatz der Besteuerung nach der wirt-

schaftlichen Leistungsféhigkeit. Letzterer verlangt, dass
sich die Besteuerung am Totalgewinn des Unternehmens
zu orientieren hat. Diese Sichtweise wird zwar einge-
schrinkt durch das Periodizititsprinzip, das aber auf-
grund seiner technischen Natur dem Leistungsfahigkeits-
prinzip untergeordnet ist. Auch wenn das Totalgewinn-
konzept keine unmittelbare Aufnahme im Steuerrecht
gefunden hat und die Verfassung die Steuererhebungs-
prinzipien nur zum Tragen kommen lésst, «soweit es die
Art der Steuer zuldsst» (Art. 127 Abs. 2 BV), bietet der
Blick auf den Totalgewinn — wie der Autor hervorhebt —
wertvolle Hilfe, wenn es darum geht, ein mit dem Leis-
tungsfihigkeitsprinzip im Einklang stehendes Ausle-
gungsresultat zu finden. Es folgen aufschlussreiche Aus-
fiilhrungen tiber die Wirtschaftsfreiheit und deren Rele-
vanz im Gewinnsteuerrecht.

3.1.2 Buchfiihrungsrecht

Dass Pierre-Marie Glauser eine besondere Vorliebe fiir
das Buchfiihrungsrecht hat, zeigt sich in diesem Ab-
schnitt iiber die kaufménnische Rechnungslegung ein-
driicklich. Nach einer instruktiven Darstellung der ver-
schiedenen Quellen des Buchfiihrungsrechts werden die
Grundbegriffe definiert und das Zusammenspiel von Bi-
lanz und Erfolgsrechnung erlédutert. Es folgt ein konziser
Uberblick iiber die Prinzipien der kaufminnischen Buch-
fiihrung, die in Postulate oder Rahmenprinzipien, Grund-
sédtze der zeitlichen Abgrenzung und Bewertungsgrund-
sitze gegliedert werden. Zur Darstellung gelangen na-
mentlich die fiir steuerliche Zwecke relevanten Prin-
zipien, wird hier doch das Terrain fiir die steuerrechtliche
Massgeblichkeit vorbereitet.

3.1.3 Steuerrechtlicher Gewinnbegriff

Der Abschnitt iiber die steuerrechtliche Gewinnermitt-
lung macht die iiberragende Bedeutung des Massgeblich-
keitsprinzips in seinen verschiedenen Ausprdagungen
sichtbar. Es wird die dominierende Rolle der kaufmén-
nischen Buchfiihrungsregeln im Steuerrecht aufgezeigt
und klargestellt, unter welchen Voraussetzungen der
steuerrechtliche Gewinnbegriff ein Abweichen von der
Handelsbilanz erfordert. Von dem nach den Regeln der
kaufménnischen Buchfiihrung korrekt ausgewiesenen
Resultat darf grundsitzlich nur abgewichen werden,
wenn hierfiir eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage
vorhanden ist.

Ausfiihrlich widmet sich der Autor dem langjdhrigen
Streit, der in der Schweiz um den steuerrechtlichen Rea-
lisationsbegriff tobt. Dieses Verwirrspiel ist— wenigstens
nach Auffassung des Schreibenden — zu einem wesent-
lichen Teil auf die unselige terminologische Vermengung
der handelsrechtlichen (echten) Realisation mit dem
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buchmissigen und dem steuersystematischen Gewinn-
ausweis zuriickzufiihren. Es gibt bei Lichte betrachtet
weder eine steuerrechtliche Realisation noch einen steu-
errechtlichen Realisationsbegriff. Das geht an sich klar
aus den Ausfiihrungen des Autors hervor; dennoch folgt
er der traditionellen Terminologie. Ob ein steuerbarer
Gewinn bzw. ein Gewinnausweistatbestand vorliegt, ist
auf der Grundlage des gesetzlichen Gewinnermittlungs-
konzepts zu entscheiden. Zunéchst ist abzuklédren, ob
buchfiihrungsrechtlich ein Realisationstatbestand gege-
ben ist; hernach ist aufgrund der steuerrechtlichen Kor-
rekturvorschriften abzuklédren, ob von der buchfiihrungs-
rechtlichen Betrachtung allenfalls abzuweichen ist. Dies
alles exemplifiziert der Autor im Folgenden eingehend;
besonders sorgfiltig geht er — wie es das Thema indiziert
— der Frage der Steuerfolgen des Tausches von Vermo-
genswerten nach.

In einem Exkurs werden sodann die Grenzen der Mass-
geblichkeit im Licht der neueren Tendenzen im Buchfiih-
rungsrecht aufgezeigt. Der Autor wendet sich gegen eine
vollige Abkehr vom Massgeblichkeitsprinzip und sucht
die Losung iiber eine Neukonzeption des steuerrecht-
lichen Gewinnbegriffs, sodass die materielle Massgeb-
lichkeit gewahrt werden kann.

3.2 Kapitaleinlagen
3.2.1 Offene Kapitaleinlagen

Nach Darlegung des begrifflichen sowie des privat- und
buchfiihrungsrechtlichen Hintergrunds der Kapitaleinla-
gen werden die Steuerfolgen der offenen Kapitaleinlagen
abgehandelt. Es erfolgt eine getrennte Behandlung der
Probleme der Einlagen in Gesellschaften, die von nur
einem Aktiondr gehalten werden, und solchen mit meh-
reren Aktiondren. Zuerst wird die Situation auf Aktio-
nirsseite und hernach auf Seiten der begiinstigten Gesell-
schaft abgehandelt, wobei auf Seiten der Aktionére un-
terschieden wird, ob die Beteiligungen im Geschifts-
oder im Privatvermdgen gehalten werden.

Von besonderem Interesse sind die unternehmenssteuer-
rechtlichen Konsequenzen bei den Aktiondren, wenn der
eingelegte Vermogenswert bei der Gesellschaft zu einem
hoheren Wert eingebucht wird als ihm in den Biichern des
Aktiondrs zugemessen wird. Wird die begiinstigte Ge-
sellschaft lediglich von einem Aktionir gehalten, so er-
folgt im Umfang der Hoherbewertung des iibertragenen
Vermogenswerts eine Aufwertung beim einlegenden Ak-
tiondr. Dem kann das handelsrechtliche Wahlrecht, wo-
nach Kapitaleinlagen zum bisherigen Buchwert des Ak-
tiondrs oder zum Verkehrswert aktiviert werden diirfen,
nicht entgegengehalten werden. Wird der Buchwert der
Beteiligung an einer begiinstigten Tochtergesellschaft
nicht entsprechend heraufgesetzt, prisentiert sich der

Vorgang als Abschreibung dieser Beteiligung, die in der
Regel nicht geschiftsméssig begriindet ist. Grundsitz-
lich gleich sieht der Autor die Sachlage, wenn die be-
glinstigte Gesellschaft mehreren Aktionédren zusteht; al-
lerdings weist er zu Recht auf den Sonderfall der Quasi-
fusion hin. Dort bleibt aufgrund der ausdriicklich vorge-
sehenen Steuerneutralitit auch eine Einbuchung zu
einem hoheren Wert ohne Steuerfolgen beim Aktionér.
Zwar wollen das Kreisschreiben der ESTV' und ein Teil
der Lehre hochstens eine Aktivierung der iibernommenen
Beteiligung zum Nettobuchwert des Aktiveniiber-
schusses zulassen. Eine Hoherbewertung hat jedoch kei-
ne Konsequenzen fiir die einlegenden Aktionire, sondern
fiihrt lediglich zu einer Herabsetzung des Buchwerts der
Beteiligung in der Steuerbilanz der iibernehmenden Ge-
sellschaft.

Bei der seit langem umstrittenen Frage der steuerrecht-
lichen Folgen des Glidubigerverzichtes von Aktiondren
vertritt Pierre-Marie Glauser dezidiert die Auffassung,
dass die gesetzlich verankerte Steuerfreiheit von Kapi-
taleinlagen auch den Gldubigerverzicht des Aktionérs
einschliesst.

3.2.2 Verdeckte Kapitaleinlagen

Die verdeckten Kapitaleinlagen bilden einen bestens ge-
eigneten Priifstein des Zusammenspiels von Handels-
und Steuerrecht bei der steuerrechtlichen Gewinnermitt-
lung. Auf der Gesellschaftsebene kann die verdeckte
ebenso wie die offene Kapitaleinlage nicht zu steuer-
barem Gewinn fiihren, was sich nicht nur aus dem Mass-
geblichkeitsprinzip ergibt, sondern in Art. 60 lit. a DBG
auch ausdriicklich festgehalten ist. Hier subsumiert Pier-
re-Marie Glauser denn auch die alte Streitfrage der Steu-
erbarkeit der auf die Realisation von stillen Reserven zu-
riickzufiihrenden Gewinne, welche durch friihere, unter
ihrem Verkehrswert bilanzierte Kapitaleinlagen entstan-
den sind. Wihrend der Fiskus die Gesellschaft unter dem
alten Recht — nach der vom Schreibenden vertretenen
Auffassung —aufgrund des Massgeblichkeitsprinzips auf
ihrem anlésslich der verdeckten Kapitaleinlage gewihl-
ten Wertansatz behaften konnte, iberzeugt die in der Dis-
sertation einlédsslich und iiberzeugend begriindete These,
die ausdriickliche Korrekturvorschrift von Art. 60 lit. a
DBG erlaube es, von der Handelsbilanz abzuweichen,
um eine leistungsfahigkeitskonforme Besteuerung zu be-
wirken.

Die Realisationsproblematik auf der Ebene der einle-
genden Aktiondre ist seit Jahrzehnten Gegenstand hef-
tiger Kontroversen. Auf der Grundlage einer sorgfiltigen

1 KS Nr. 5 der ESTV - Umstrukturierungen (vom 1.6.2004) Ziff.
4.6.2.3.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2006



Markus Reich, Pierre-Marie Glauser: Apports et impots sur le bénéfice

293

und eingehenden Analyse der buchfiihrungsrechtlichen
Ausgangslage konstatiert der Autor, dass der Einleger
handelsrechtlich nicht gehalten ist, die stillen Reserven
der eingelegten Vermogenswerte offen zu legen. Man-
gels ausdriicklicher Korrekturvorschrift liegt auch steu-
errechtlich kein Gewinnausweistatbestand vor. Im Licht
der allgemeinen gesetzlichen Gewinnermittlungsbestim-
mungen wiirde eine zwangsweise Aktivierung des im
iibertragenen Vermogenswert enthaltenen Mehrwertes
bei solchen Austauschtatbestinden dem Realisationsge-
danken zuwiderlaufen. Um vom korrekt ausgewiesenen
Saldo der Erfolgsrechnung des Einlegers abzuweichen,
bediirfte es einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage.
Das gilt — unter dem Vorbehalt der Steuerumgehung —
auch bei den verdeckten Einlagen in auslédndische Toch-
tergesellschaften.

Seit der Ausdehnung des Beteiligungsabzugs auf Kapi-
talgewinne gemiss Art. 70 DBG bestehen allerdings Be-
denken gegeniiber der generellen Steuerneutralitdt von
verdeckten Kapitaleinlagen. Dem an sich berechtigten
Anliegen der fiskalischen Verhaftung der stillen Reser-
ven ist indes nicht durch die Annahme eines steuersyste-
matischen Gewinnausweistatbestands, sondern durch ei-
ne entsprechende Konzeption des Gestehungskostenbe-
griffs Rechnung zu tragen. Die Buchwertiibertragung
muss zwar weiterhin steuerneutral zugelassen werden,
aber sie fiihrt als Investition zu einer Erhohung der Ge-
stehungskosten der Tochterbeteiligung in der Hohe des
Verkehrswerts der Sacheinlage.

An dieser Rechtslage vermochten auch die durch das
FusG bedingten Neuerungen im Grundsatz nichts zu dn-
dern. Dass die Steuerneutralitit der Ausgliederung von
Beteiligungen und von betrieblichem Anlagevermogen
in Art. 61 Abs. 1 lit. d und Abs. 2 DBG ausdriicklich ge-
regelt und mit einer Verdusserungssperrfrist belegt wur-
de, bedeutet lediglich, dass in diesen Fillen der Verdop-
pelungseffekt der stillen Reserven beseitigt wird, indem
von der dargestellten Erhohung der Gestehungskosten —
wie bei der Ubertragung von massgeblichen Beteili-
gungen auch — abzusehen ist. Nach wie vor bilden jedoch
verdeckte Kapitaleinlagen von nichtbetrieblichen Ver-
mogenswerten oder von nicht massgeblichen Beteili-
gungen keinen Realisationstatbestand, und es besteht
auch aus steuersystematischen Griinden keine Notwen-
digkeit, die stillen Reserven aufzudecken. Der Gesetzge-
ber wollte in keiner Weise eine Verschirfung der bishe-
rigen Praxis bewirken.

Leider hat die Verwaltungspraxis eine andere Richtung
eingeschlagen, die sie bereits in zwei Kreisschreiben?

2 KS Nr. 9 der ESTV - Auswirkungen des Bundesgesetzes liber
die Reform der Unternehmensbesteuerung 1997 auf die Steu-

festgeschrieben hat. Es wird deshalb schwierig sein, das
Ruder herumzuwerfen, umso mehr, als die neue Praxis
auch die Zustimmung eines Teils der Doktrin gefunden
hat. Gegen die profunde und iiberzeugende Sichtweise
des Autors konnen jedoch keine plausiblen Gegenargu-
mente vorgebracht werden, sodass berechtigter Anlass
zur Hoffnung besteht, das Bundesgericht werde die An-
gelegenheit eines Tages wiederum vom Kopf auf die Fiis-
se stellen.

Es folgen aufschlussreiche Darlegungen iiber die Frage
des Vorteilsausgleichs bei Vorliegen von verdeckten Ge-
winnausschiittungen und Kapitaleinlagen sowie zu den
Zuwendungen unter Schwestergesellschaften. Nach aus-
fiihrlicher Erlduterung der uneinheitlichen bundesge-
richtlichen Rechtsprechung und der gespaltenen Lehre
redet Pierre-Marie Glauser der modifizierten Dreiecks-
theorie das Wort. Das vermag in Anbetracht seines klaren
Bekenntnisses zum Massgeblichkeitsprinzip nicht zu er-
staunen. Zu Recht kritisiert der Autor die durch die Ver-
waltungspraxis vorgenommene Ausweitung der modifi-
zierten Dreieckstheorie auf missgliickte Spaltungen im
Privatvermogen; eine Aufweichung des rigiden Nenn-
wertprinzips bei der Ausschiittung der Vorteilszuwen-
dung durch die Empfingerin wiirde sich eher mit den ge-
setzlichen Grundlagen vereinbaren lassen.

3.3 Zuwendungen Dritter

Auch die Zuwendungen Dritter werden vorab einer be-
grifflichen Kldrung sowie einer privat- und buchfiih-
rungsrechtlichen Analyse unterzogen. Die wesentlichen
Elemente des harmonisierten Begriffs der steuerrecht-
lichen Schenkung sieht der Autor in der Entreicherung
des Zuwenders, der Unentgeltlichkeit der Zuwendung
sowie im Zuwendungswillen (animus donandi). So
weicht der steuerrechtliche Schenkungsbegriff in ver-
schiedener Hinsicht vom privatrechtlichen ab.

Auf Seiten der begiinstigten Gesellschaft bildet der durch
Zuwendungen echter Dritter verursachte Vermogenszu-
wachs aufgrund des Massgeblichkeitsprinzips grund-
sétzlich steuerbaren Gewinn. Das gilt auch fiir Sponso-
renbeitrige, Subventionen und Sanierungszuschiisse.
Aufgrund der ausdriicklichen Vorschrift von Art. 60 lit.
DBG entsteht hingegen durch Schenkungen kein steuer-
barer Gewinn. Eingeschlossen in diese Steuerfreiheit der
Schenkungen wird — analog wie bei den verdeckten Ein-
lagen — auch ein Gewinn aus der Realisation stiller Re-
serven, die auf eine frithere, unter dem Verkehrswert bi-

erermassigung auf Beteiligungsertragen von Kapitalgesell-
schaften und Genossenschaften (vom 9.7.1998) Ziff. 2.5.3
Bst. c; KS Nr. 5 der ESTV - Umstrukturierungen (vom 1.6.2004)
Ziff. 4.4.1.2.1.
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lanzierte Schenkung zuriickzufiihren ist. Ausdriicklich
steuerbefreit sind geméss Art. 66 Abs. 1 DBG auch die
Mitgliederbeitrdge an Vereine und die Einlagen in das
Vermogen von Stiftungen.

Aus der Perspektive des Zuwendenden handelt es sich bei
Zuwendungen Dritter um Leistungen, bei welchen dieser
im Unterschied zu den Kapitaleinlagen nicht am begiins-
tigten Unternehmen beteiligt ist. Sie fiihren dementspre-
chend zu einer Entreicherung des Zuwendenden und stel-
len bei diesem nach dem Massgeblichkeitsprinzip an sich
Aufwand dar. Anders verhilt es sich allerdings, wenn es
sich um eine geldwerte Leistung an eine nahe stehende
Person handelt, welche aufgrund der Dreieckstheorie als
eine nicht abziehbare Gewinnverwendung zu betrachten
ist. Mit Akribie untersucht Pierre-Marie Glauser die Be-
deutung von Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG, wonach nur ge-
schiftsmissig begriindete Zuwendungen an Dritte ab-
ziehbar sind. Er hilt mit der Mehrheitsmeinung dafiir,
dass unter diesem Titel nur Zuwendungen aufgerechnet
werden konnen, die ihren Grund im Aktiondrsverhiltnis
haben und gewissermassen als private Ausgabe des Akti-
onirs erscheinen. Uberdies ermoglicht die spezielle Re-
gelung der Abziehbarkeit von Zuwendungen an steuerbe-
freite Institutionen von Art. 59 Abs. 1 lit. ¢ DBG entge-
gen der Auffassung des Bundesgerichts auch den Abzug
von Zuwendungen, die sich eigentlich als Gewinnaus-
schiittungen prisentieren.

4 Wiirdigung

Das Werk behandelt einen zentralen Bereich der steuer-
rechtlichen Gewinnermittlung kompetent und umfas-
send. Es liefert einen hervorragenden Beitrag zur Losung
der im Themenbereich anstehenden Probleme und macht
die dominierende Bedeutung des Massgeblichkeitsprin-
zips fiir die steuerrechtliche Gewinnermittlung sichtbar.
Pierre-Marie Glauser holt weit aus, ohne je zu langwei-
len; er tastet sich zu den von ihm vertretenen Losungen
mit beispielloser Griindlichkeit iiber die ausfiihrliche Er-
lduterung und Abwigung von Doktrin und Praxis heran.
Ein Resultat wird nie unvermittelt, sondern immer erst
nach aufwendiger Recherchierarbeit préasentiert, wobei
das Vorgefundene durch vielschichtige Problemanalysen
vertieft und konzeptionell eigenstdndig verarbeitet wird.
Der Autor geht den Dingen auf den Grund, sucht, bis er
fiindig wird. Seine Thesen sind argumentativ solid veran-
kert und werden auch an Beispielen eingehend erprobt.
Das Werk zeugt von einer hohen analytischen Begabung
sowie von ausgezeichneten, in der Praxis erprobten
Kenntnissen des Autors im Unternehmenssteuerrecht.

Dem Leser wird nicht nur erschopfend Auskunft iiber die
Gewinnsteuerfolgen von Kapitaleinlagen und Zuwen-
dungen Dritter erteilt; die Arbeit bietet vielmehr auch
wertvollsten Aufschluss iiber alle Grundfragen der unter-
nehmenssteuerrechtlichen Gewinnermittlung und ent-
hilt anschauliche Erlduterungen zu den steuerrechtlich
relevanten Fragen des Buchfiihrungsrechts. So darf die
Arbeit ohne Ubertreibung als Grundlagenwerk des
schweizerischen Steuerrechts bezeichnet werden. Sie ist
aber nicht nur von hohem wissenschaftlichem Wert, son-
dern bietet auch dem Steuerpraktiker eine ausgezeichne-
te Orientierungshilfe in den grundlegenden Fragen des
Gewinnsteuerrechts.
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1 Sachverhalt

B. X. erlitt am 1.2.1998 unverschuldet einen Skiunfall.
Zum Unfallzeitpunkt war sie Hausfrau, Mutter und nicht
erwerbstitig. Die Invalidenversicherung berechnete ei-
nen Invalidititsgrad von 56 % und sprach B. X. mit Ver-
fligung vom 11.1.2001 mit Wirkung ab 1.3.1999 (nach
Ablauf des Wartejahres) eine halbe IV-Rente zu. Ende
Januar 2001 wurden B. X. die bis dahin aufgelaufenen
Renten im Gesamtbetrag von CHF 38 198 ausgerichtet.

Die Invalidenversicherung meldete die von ihr erbrach-
ten Leistungen als Regressforderung gegeniiber dem
mitbeteiligten Privathaftpflichtversicherer des Schidi-
gers an. Sie vertrat dabei, unter Beriicksichtigung der
gesetzlichen Bestimmungen sowie der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung, die Auffassung, dass sie in Be-
zug auf die von ihr erbrachten Leistungen in die Rechts-
stellung der Geschédigten subrogiert sei und die Invali-
denversicherungsleistungen an den haftpflichtrechtlich
geschuldeten Haushaltsschaden anrechenbar seien. So-
wohl der Rechtsvertreter der Geschidigten als auch der
Privathaftpflichtversicherer anerkannten die von der In-
validenversicherung vertretene Rechtsauffassung.

In der Steuererkldrung 2001 (Steuerjahr 2001) deklarier-
te das Ehepaar A. X. und B. X. sowohl fiir die direkte
Bundessteuer als auch fiir die Staats- und Gemeindesteu-
ern ein steuerbares Einkommen unter Einbezug der er-
wihnten IV-Leistungen. In der Hohe der Leistungen
machten sie jedoch Abziige fiir behinderungsbedingte
Kosten geltend. Die Steuerverwaltung des Kantons Bern
erfasste die IV-Renten in der Veranlagungsverfiigung
vom 20.11.2002 als zum Rentensatz steuerbaren Ein-
kommensbestandteil und wies die geltend gemachten
Abziige ab. Einsprachen der Eheleute A. X. und B. X. mit
dem Begehren, auf die Besteuerung der IV-Leistung sei
zu verzichten, blieben ohne Erfolg. Ein Rekurs und eine
Beschwerde gegen die Steuereinspracheentscheide vom
10.9.2003 wurden von der Steuerrekurskommission des
Kantons Bern am 17.8.2004 abgewiesen. Auch das Ver-
waltungsgericht des Kantons Bern wies mit Urteil vom
8.3.2005 eine Beschwerde betreffend die direkte Bun-
dessteuer sowie eine Beschwerde betreffend Staats- und
Gemeindesteuern ab.

2 Argumentation der Beschwerde-
fahrer

Mit Eingabe vom 8.4.2005 erhoben die Beschwerde-
fiilhrer Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundes-
gericht und beantragten die Aufhebung der vorinstanz-
lichen Urteile. Zur Begriindung fiihrten sie aus, dass im
Rahmen der obligatorischen Invalidenversicherung

namentlich auch nicht erwerbstitige Hausfrauen! versi-
chert seien. Nach Art. 28 IVG habe der Versicherte An-
spruch auf eine Rente, wenn er zumindest 40 % invalid
sei, wobei Art. 29 IVG eine dauerhafte Erwerbsunfahig-
keitbzw. Arbeitsunfihigkeit verlange. Wihrend die Fest-
setzung des Invaliditdtsgrades bei Erwerbstitigen nach
der so genannten Einkommensvergleichsmethode vorge-
nommen werde, ermittle sich bei Nichterwerbstitigen,
insbesondere Hausfrauen und Hausménnern, die Invali-
ditdt aufgrund eines Betiitigungsvergleichs?. Diesen Vor-
gaben habe die IV-Stelle nachgelebt und den Inva-
lidititsgrad gestiitzt auf einen Betédtigungsvergleich auf
56 % festgesetzt. Aus der gesetzlichen Konzeption sowie
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung folge, dass In-
validenrenten nicht unbedingt an die Stelle von Erwerbs-
einkommen treten, was namentlich bei Hausfrauen und
Hausminnern der Fall sei.

Nach aArt. 521VGiVm aArt. 48" AHVG bzw. Art. 72 ff.
ATSG? trete die Invalidenversicherung im Zeitpunkt des
Ereignisses bis auf die Hohe ihrer gesetzlichen Leistun-
gen in die Anspriiche des Versicherten ein*. Dabei subro-
giere die IV nur in Ersatzanspriiche fiir solche Schadens-
teile, fiir die sie selbst auch Leistungen zu erbringen ha-
be. Das Bundesgericht habe aus aArt. 52 IVG geschlos-
sen, dass der Geschidigte auf den ihm gegen den Haft-
pflichtigen zustehenden Schadenersatzanspruch die In-
validenrenten anrechnen lassen miisse. Die Anrechnung
geschehe in der Weise, dass die dem Geschédigten nach
den gesetzlichen Bestimmungen bis zur Erreichung des
AHV-Alters zustehenden Invalidenrenten® zu kapitali-
sieren und vom Schadenersatzanspruch abzuziehen
seien®. Weil die nach aArt. 52 Abs. 2 lit. a - d IVG gleich-
artigen Anspriiche des Geschéddigten gegeniiber dem
Haftpflichtigen im Zeitpunkt des Schadenereignisses bis
auf die Hohe der gesetzlichen Leistungen auf die IV iiber-
gehen und der Geschidigte gleichzeitig die subrogierten

1 Und natirlich auch Hausmanner. KIeser, Alters- und Hinter-
lassenenversicherung, Rz 14 ff.; Duc, L'assurance-invalidité,
Rz 18 ff.; BoLLIER, Leitfaden schweizerische Sozialversiche-
rung, S. 72.

2 Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 16 N 21; MeYeR-BLASER, Recht-
sprechung des Bundesgerichts zum IVG, S. 218 ff.; Wegleitung
des Bundesamtes fiir Sozialversicherung tber Invaliditat und
Hilflosigkeit in der Invalidenversicherung (WIH), Rz 1092 ff.;
LocHER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, 129 f.

3  Ab 1.1.2003.

4 Ausfiihrlich zum Subrogationsrecht: SToesseL, Das Regress-
recht der AHV/IV gegen den Haftpflichtigen; Rumo-Junao,
Haftpflicht und Sozialversicherung, Rz 949 ff.

5 Einschliesslich der Zusatzrenten und Kinderrenten; STOESSEL,
Das Regressrecht der AHV/IV gegen den Haftpflichtigen,
S. 75; MAURER, Bundessozialversicherungsrecht, S. 409 ff.;
OFTINGER/STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. I, 8 11
N 243 ff.; ScHAer, Grundzliige des Zusammenwirkens von
Schadenausgleichsystemen, N 776 ff.; ScHAETZLE/WEBER, Kapi-
talisieren, N 3.167 ff.

6 BGE 112 1l 118 E 5 f.
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Anspriiche verliere, habe der Geschéadigte unter der Herr-
schaft von aArt. 52 IVG iVm aArt. 48" AHVG grund-
sédtzlich nicht die Wahl, ob er den Schidiger oder die So-
zialversicherung belangen wolle. Die Rechtsprechung
betrachte in dieser Beziehung die IV-Leistungen als
grundsitzlich unverzichtbar, und in der Lehre werde be-
tont, dass die geschidigte Person nicht die Wahl habe, ob
sie die schiddigende Person oder die Sozialversicherung
belangen wolle. Vom Schadenersatzanspruch, den der
Haftpflichtige dem Geschédigten schulde, sei der diesem
zustehende IV-Anspruch abzuziehen, selbst wenn der
Versicherte diesen noch nicht geltend gemacht habe. In
der Lehre und Rechtsprechung sei unbestritten, dass In-
validenrenten der Invalidenversicherung an eine nichter-
werbstitige Person kongruente Leistungen zum Haus-
haltsschaden darstellten’. Die Invalidenversicherung
konne ihre Leistungen gegeniiber dem Haftpflichtigen
regressieren, und der so genannte Direktanspruch des
Geschiadigten reduziere sich entsprechend den Leistun-
gen der Invalidenversicherung. Die Vorinstanz vertrete
unter Hinweis auf Art. 22 DBG, Art. 7 StHG und Art. 26
StG BE die Auffassung, Invalidenrenten seien zwingend
zu besteuern. Sodann werde ausgefiihrt, dass von einer
Besteuerung nur dann abgesehen werden konnte, wenn
eine explizite Norm die Steuerfreiheit vorsidhe. Diese Ar-
gumentation verkenne die Rechtsnatur der IV-Leistun-
gen im vorliegenden Fall. Wihrend die haftpflichtrecht-
liche Leistung unter dem Titel «Haushaltsschaden»® zu
Recht als steuerfrei erkldrt werde, wiirden an den Haft-
pflichtanspruch anrechenbare Sozialversicherungsleis-
tungen von der Vorinstanz steuerlich als steuerbares Er-
satzeinkommen bzw. als Einkiinfte aus Vorsorge qualifi-
ziert. Bei der Steuerbarkeit bzw. Steuerfreiheit einer
Leistung konne es jedoch nicht darauf ankommen, wel-
cher Leistungstrdager Leistungen erbringe. Vielmehr sei
die Rechtsnatur der Leistung entscheidend. Da im vorlie-
genden Fall die Invalidenrente an die Stelle des Haus-
haltsschadens trete, miisse deren Zufluss steuerfrei erfol-
gen.

7 BGE 124 V 279; BGE 131 IIl 12.

8 Zum Begriff: BGE 127 11l 430 ff. und dort zitierte Entscheide;
ausfihrlich zum Haushaltsschaden: GeisseLEr, Der Haus-
haltschaden, S. 59 ff.; PriBNOW, Der Hauhaltsschaden: dam-
num emergens und nicht lucrum cessans. Die Beriicksichti-
gung der Mithilfe Dritter in der Berechnung des Haushalts-
schadens; PriBNOW/SouzA-Poza/WIDMER, Monetare Bewertung
des Haushaltsschadens; ScHAER, Grundziige des Zusammen-
wirkens von Schadenausgleichsystemen, N 162 ff.; CHAPPUIS,
Der Haushaltsschaden — nach wie vor aktuell oder Unzulang-
lichkeiten des normativen Schadensbegriffs; KissLing, Dog-
matische Begriindung des Haushaltsschadens.

3 Erwagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht erwog, der Einkommenssteuer unter-
lagen alle wiederkehrenden und einmaligen Einkiinfte,
insbesondere alle Einkiinfte aus der Alters-, Hinter-
lassenen- und Invalidenversicherung. Die von den
Beschwerdefiihrern bezogenen IV-Leistungen seien
damit nach dem Wortlaut dieser Bestimmungen grund-
sétzlich steuerbar. Allerdings sei bei Versicherungsleis-
tungen, wie bei jedem Vermogenszufluss, stets zu priifen,
ob sie tatsidchlich zu einem Vermogenszugang fiihrten
oder ob sie nur eingetretenen oder kiinftig entstehenden
Vermogensschaden ausglichen und damit einkommens-
steuerrechtlich nicht relevant seien. Die Steuerpraxis
folge ebenso dieser Betrachtungsweise, indem beispiels-
weise Sachleistungen und Kostenvergiitungen als nicht
steuerbare Schadenersatzleistungen qualifiziert wiir-
den. Wo hingegen ein solcher Zusammenhang nicht ge-
geben sei, seien Vorsorgeeinkiinfte im Sinne von Art. 22
Abs. 1 DBG, namentlich IV-Leistungen, vollumfinglich
steuerbar. Die Invalidenversicherung wolle ndmlich
nicht primir einen individuellen Schaden ersetzen,
sondern als Leistung der ersten Sdule die Folgen der
Invaliditit im Rahmen einer angemessenen Deckung des
Existenzbedarfs ausgleichen. Allfillige Krankheits-,
Unfall- und Invaliditdtskosten, welche die steuerpflich-
tige Person selber trage, seien im Rahmen eines anorga-
nischen Abzugs in bestimmtem Ausmass absetzbar. Die
der Beschwerdefiihrerin zugesprochene IV-Rente diene
unbestrittenermassen nicht dazu, einen durch den Unfall
verursachten, eingetretenen oder kiinftig entstehenden
Vermogensschaden oder — als Genugtuung fiir erlittene
Korperverletzung — eine immaterielle Beeintrachtigung
auszugleichen. Sie erfiille mithin keine spezifische
Funktion im hiervor umschriebenen Sinn. Damit sei die
IV-Rente als Leistung der ersten Sdule zu qualifizieren,
die gemiss Art. 22 Abs. 1 DBG in vollem Umfang der
Einkommenssteuer unterliege. Die Besonderheit des im
Haftpflichtrecht anerkannten Haushaltsschadens liege
darin, dass er auch zu ersetzen sei, wenn er sich nicht
in zusitzlichen Aufwendungen niederschlage. Der
wirtschaftliche Wertverlust sei unabhingig davon aus-
zugleichen, ob er zur Anstellung einer Ersatzkraft,
zu vermehrtem Aufwand der teilinvaliden Person, zu
zusitzlicher Beanspruchung der Angehdrigen oder zur
Hinnahme von Qualititsverlusten fiihre. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum alten Recht’
stellte die vom haftpflichtigen Dritten erbrachte Haus-
haltsentschiadigung kein steuerbares Einkommen dar.
Dies sei damit begriindet worden, dass der Wert der
Arbeitsleistung im Haushalt nicht steuerbar sei. Zudem
sei die Entschidigung fiir die Beeintrdachtigung in der

9  Art. 21 Abs. 1 lit. a BdBSt.
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Haushaltsfiihrung nicht Ersatz fiir entgangenen Gewinn,
sondern fiir einen Vermogensschaden, ndmlich fiir das
Wegfallen von Naturalleistungen. Nach neuem Recht
(DBG) habe das Bundesgericht die einkommenssteuer-
rechtliche Qualifikation des Haushaltsschadens bisher
nicht beurteilt. Als Grundsatz gelte nach wie vor, dass
die Haushaltsentschiadigung des Haftpflichtversicherers
steuerfrei sei, soweit damit zusitzlicher Aufwand (aufge-
laufener oder in Zukunft anfallender) ausgeglichen werde
und deshalb insoweit gar kein Vermogenszugang vorlie-
ge. Andere Erwigungen des zitierten BGE 117 Ib 1 ff.
triafen hingegen unter dem geltenden Recht nicht mehr
gleichermassen zu. So etwa, wenn die Steuerfreiheit der
Haushaltsentschiddigung damit begriindet werde, dass
sie anstelle von nicht steuerbaren Naturalleistungen
treten wiirde. Die Vorinstanz weise deshalb zu Recht
darauf hin, dass beispielsweise Entschidigungen fiir aus-
serhiduslich, d. h. in einem anderen als dem eigenen Haus-
halt verrichtete Haushaltsarbeit steuerbar seien. Ferner
sei der Wert der Haushaltsarbeit im Ergebnis (mindes-
tens) insoweit steuerbar, als der in Art. 33 Abs. 2 DBG
vorgesehene Zweiverdienerabzug nicht geltend gemacht
werden konne, wenn nur ein Ehegatte erwerbstitig sei
und der andere den Haushalt fiihre. Nach einer von der
Lehre vertretenen Auffassung wiirden letztlich einzig
Praktikabilititsiiberlegungen fiir die Nichtbesteuerung
des gesamten Haushaltsschadens sprechen. Fiir den hier
zu beurteilenden Fall briauchten indessen die Probleme,
die sich aus einer undifferenzierten Nichterfassung von
Zahlungen fiir Haushaltsschaden, insbesondere im Hin-
blick auf die steuerliche Gleichbehandlung, ergeben
konnten, nicht abschliessend erortert zu werden.

Die Invaliditét der vor dem Unfall nicht erwerbstitigen
Beschwerdefiihrerin sei nach Art. 28 Abs. 2° IVG
bestimmt worden, wobei eine behinderungsbedingte
Arbeitsunfihigkeit im Haushalt von 56 % angenommen
worden sei. Trotz der in der Beschwerdeschrift erwihnten
Kongruenz der Leistungen deckten sich sozialversiche-
rungs- und haftpflichtrechtliche Kriterien und Begriffe
nur beschrinkt. Auch die der Beschwerdefiihrerin zuge-
sprochene IV-Rente habe keine spezifische Ersatzfunk-
tion, sondern diene dazu, die Folgen der Invaliditit im
Rahmen einer angemessenen Deckung des Existenzbe-
darfs auszugleichen. Als Leistung der ersten Séule sei
eine solche IV-Rente aber gemiss Art. 22 Abs. 1 DBG
unabhingig davon steuerbar, ob Beziiger eine Hausfrau
oder ein Hausmann oder ein erwerbstitiger Ehegatte oder
eine ledige Person sei. Nachdem im vorliegenden Fall die
Entschéddigungen des Haftpflichtversicherers (als Ersatz
fiir Auslagen und Haushaltsschaden) nicht steuerbar
seien, wire es sachlich nicht gerechtfertigt, die fiir den
selben Zeitraum erbrachten IV-Leistungen ebenfalls
nicht zu besteuern, wie die Beschwerdefiihrer verlangen.

Daran vermoge die Subrogation der Invalidenversiche-
rung in die Anspriiche der Geschédigten nichts zu dndern.
Vielmehr seien diese Leistungen, soll ein vertretbares
Besteuerungsergebnis erzielt werden, zu deklarieren,
wobei die nachgewiesenen, selbst getragenen Kosten
abgezogen werden konnten, soweit dies das Gesetz vor-
sehe. Die Vorinstanz habe es somit zu Recht abgelehnt,
die der Beschwerdefiihrerin bezahlten Entschiddigungen
fiir die Beeintrdachtigung in der Haushaltsfiihrung einer-
seits und die ihr fiir den gleichen Zeitraum entrichteten
Sozialversicherungsleistungen andererseits steuerlich
gleich zu behandeln.

4 Wiirdigung des Entscheids

4.1 Haftpflichtrechtlicher Haushaltsschaden
ist weiterhin steuerfrei

Das Bundesgericht anerkennt in langjéhriger konstanter
Rechtsprechung bei Totung der im Haushalt tédtigen
Person einen Versorgungs-Haushaltsschaden und bejaht
seit langem auch bei Korperverletzung, ungeachtet der
Inkohédrenzen zum tradierten Schadensbegriff, in vollem
Umfang, d. h. also auch insoweit, als mittelbar andere
Haushaltsangehorige geschiddigt sind, einen eigenen
Anspruch der Haushaltsperson fiir die Beeintrachtigung
in der Haushalts- und Familienarbeit!®. Das Festhalten
des Bundesgerichts an der bisherigen Praxis, wonach
die haftpflichtrechtliche Leistung unter dem Titel Haus-
haltsschaden steuerfrei bleibt, ist zu begriissen.

4.2 Differenzierte steuerliche Beurteilung
des Haushaltsschadens?

Missverstdndlich ist die Argumentation des Bundes-
gerichts, wenn es ausfiihrt, andere Erwédgungen gemaéss
BGE 117 Ib 1 ff. trifen hingegen unter dem geltenden
Recht nicht mehr gleichermassen zu. So etwa, wenn
die Steuerfreiheit der Haushaltsentschidigung damit
begriindet werde, dass sie an die Stelle von nicht
steuerbaren Naturalleistungen trete!''. Die Vorinstanz
weise denn auch zu Recht darauf hin, dass beispiels-
weise Entschiadigungen fiir ausserhduslich!? verrichtete
Haushaltsarbeit steuerbar seien. Ferner sei der Wert der
Haushaltsarbeit im Ergebnis (mindestens indirekt)
insoweit steuerbar, als der in Art. 33 Abs. 2 DBG vorge-
sehene Zweitverdienerabzug nicht geltend gemacht
werden konne, wenn (nur) ein Ehegatte erwerbstitig sei
und der andere den Haushalt fiihre.

10 Ausfihrlich: KissLing, Dogmatische Begriindung des Haus-
haltsschadens, S. 10 ff.

11 Vgl. zur steuerlichen Behandlung von Eigenleistungen:
LocHER, Art. 16 DBG Rz 50 ff.

12 D. h.in einem andern als im eigenen Haushalt.
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Wie erwihnt worden ist, wird unter dem Titel «Haus-
haltsschaden» nur die Unmoglichkeit, den eigenen Haus-
halt fiihren bzw. darin mitarbeiten zu kénnen, abgegol-
ten. Die Hinweise des Bundesgerichts auf Locher!® sind
sinnstorend, spricht sich doch der Autor an keiner Stelle
fiir die Besteuerung des Haushaltsschadens als Eigen-
leistung aus. Vielmehr vertritt er die Ansicht, der Haus-
haltsschaden unterliege nicht der Besteuerung.'*

In einem fremden Haushalt gegen Entgelt erbrachte
Haushaltsleistungen fallen nicht unter den Begriff des
Haushaltsschadens, sondern sind als Einkommen aus
einer Erwerbstitigkeit zu qualifizieren, weshalb die vom
Bundesgericht angesprochene Unterscheidung nicht zum
Tragen kommt.

Der Hinweis des Bundesgerichts auf den Zweitverdie-
nerabzug geht fehl. Die sachliche Begriindung fiir diesen
Abzug liegt im Umstand, dass Doppelverdiener einen
Teil der Haushaltsarbeiten fremd vergeben bzw. Mehr-
kosten anfallen, weil Doppelverdiener nicht mehr alle
Haushaltsarbeiten eigenstdndig erledigen konnen. Die-
sen Mehrkosten soll mit der Gewidhrung des Doppel-
verdienerabzugs Rechnung getragen werden. Mit seiner
Argumentation anerkennt das Bundesgericht, dass der
Wegfall der Moglichkeit, den Haushalt selbst zu fiihren,
zu einer Vermogensverminderung fiihrt. Dies hat wieder-
um zur Folge, dass die Ersatzleistung fiir den Haushalts-
schaden als steuerrechtlicher Schadenersatz zu qualifi-
zieren ist. Der Zufluss der Ersatzleistung erfolgt somit
steuerfrei.

4.3 Besteuerung der anrechenbaren Invali-
denrente

4.3.1 Hinweise auf Kommentarstellen

Die Hinweise des Bundesgerichts auf die Kommentar-
stellen sind unergiebig, da sich keines der zitierten Werke
mit der im vorliegenden Fall zu beurteilenden Rechtsfra-
ge, namlich der steuerlichen Behandlung der an den
haftpflichtrechtlichen Haushaltsschaden anrechenbaren
Invalidenrente, auseinandersetzt.

4.3.2 Zweck der Invalidenrente

Das Bundesgericht fiihrt weiter aus, die Invalidenversi-
cherung wolle nicht primér einen individuellen Schaden
ersetzen, sondern als Leistung der 1. Siule die Folgen der
Invaliditdt im Rahmen einer angemessenen Deckung
des Existenzbedarfs ausgleichen'®. Die fragliche Bestim-
mung des IVG lautet wortlich wie folgt:

13 LocHER, Art. 23 DBG Rz 29.
14 LocCHER, Art. 23 DBG Rz 29.
15 Vgl. Art. 112 Abs. 2 lit. b BV; Art. 1a lit. b IVG.

Art. 1a. Die Leistungen dieses Gesetzes sollen:

b.  die verbleibenden 6konomischen Folgen der Invaliditat im
Rahmen einer angemessenen Deckung des Existenzbedarfs aus-
gleichen;

Die Argumentation des Bundesgerichts ist im Ansatz
richtig, wird jedoch im Urteil in der Folge nicht konse-
quent weitergefiihrt. Nachdem auch Nichterwerbstitige
Anspruch auf Invalidenleistungen haben und die Rente
die okonomischen Folgen der Invaliditit ausgleichen
soll, kann die Rente konsequenterweise nicht an die
Stelle von Erwerbseinkommen treten. Vielmehr gleicht
sie die Folgen der Beeintriachtigung im bisherigen Tatig-
keitsbereich aus. Bei Hausfrauen/Hausméannern wird
somit die Einschriankung in der Haushaltsfiihrung ausge-
glichen. Daran dndert auch der Umstand nichts, dass die
Leistungen den Existenzbedarf ausgleichen sollen.
Dieses Kriterium spricht sich ausschliesslich tiber die
Leistungshohe, nicht jedoch iiber den Leistungszweck
aus.

43.3 Einkommensbegriff - Reinvermoégenszu-
gang - Subrogation

Die Argumentation des Bundesgerichts ist bei genauerer

Betrachtungsweise nicht konsistent, weil sich das Bun-

desgericht nicht mit den Folgen der sozialversicherungs-

rechtlichen Subrogation auseinandergesetzt hat. Die

Subrogation, die wohlverstanden nur fiir Leistungen, die

ereignisbezogen, d. h. sachlich, personell und zeitlich

kongruent sind, Platz greift, hat zur Folge, dass im vor-
liegenden Fall der Zweck der IV-Rente ausschliesslich in
der teilweisen Abgeltung des Haushaltsschadens beste-
hen kann und keinerlei anderweitige Funktion hat. Der

Haushaltsschaden kann steuerrechtlich zwei verschie-

dene Formen annehmen, fiihrt jedoch zur gleichen Kon-

sequenz:

- ImFall, in dem der Geschidigte eine Ersatzkraft ein-
stellt, handelt es sich um nichts anderes als eine Kos-
tenvergiitung bzw. die Abgeltung eines kiinftig
entstehenden Vermogensschadens, somit um klas-
sischen steuerrechtlichen Schadenersatz. Der Zu-
fluss einer solchen Leistung ist nach bundesgericht-
licher Rechtsprechung und einhelliger Lehre steuer-
frei.

- Wird demgegeniiber keine Ersatzkraft eingestellt,
wird mit dem Haushaltsschaden eine Naturalleistung
abgegolten. Der Zufluss der Ersatzleistung erfolgt
steuerfrei.

Es sei an dieser Stelle der Hinweis erlaubt, dass haft-
pflichtrechtlich immer die Kosten einer Ersatzkraft ab-
gegolten werden. Auch mit diesem Umstand hat sich
das Bundesgericht nicht auseinandergesetzt, obwohl in
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde und in den Vorakten
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die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum haftpflicht-
rechtlichen Haushaltsschaden aufgefiihrt worden ist.

4.3.4 Bruttomethode - behinderungsbedingte
Kosten

Problematisch ist im Weiteren die Argumentation des
Bundesgerichts, es sei von der Bruttomethode auszuge-
hen, und die behinderungsbedingten Kosten!¢ seien in
Abzug zu bringen. Die Bestimmung von Art. 33 Abs. 1
lit. h® DBG bzw. Art. 9 Abs. 2 lit. h* StHG lautet wie
folgt:
Art. 33 Schuldzinsen und andere Abziige
"Von den Einkiinften werden abgezogen:
hbs, die behinderungsbedingten Kosten des Steuerpflichtigen
oder der von ihm unterhaltenen Personen mit Behinderungen
im Sinne des Behindertengleichstellungsgesetzes vom

13. Dezember 2002, soweit der Steuerpflichtige die Kosten
selber tragt.

Vorab sei erwihnt, dass die gesetzliche Regelung von
Art. 33 Abs. 1 1it. h** DBG bzw. Art. 9 Abs. 2 lit. h*s StHG
mit Wirkung per 1.1.2005 in Kraft getreten ist, somit in
Bezug auf die im Entscheid zur Diskussion stehende
Steuerperiode 2001 keine Wirkungen entfalten kann.

Die Frage der Besteuerung einer Leistung kann nicht da-
von abhingen, ob dem Steuerpflichtigen allenfalls ein
anorganischer Abzug zusteht oder nicht. Dies geht auch
aus dem Gesetzeswortlaut von Art. 33 Abs. 1 1it. h°* DBG
bzw. Art. 9 Abs. 2 lit. h* StHG hervor, wonach die Zulis-
sigkeit des Steuerabzuges nicht von kongruenten steuer-
pflichtigen Leistungen abhingt, sondern vom Kriterium
der Kostentragung durch den Steuerpflichtigen.

435 Unterschiedliche steuerliche Auswir-
kungen je nach Invaliditatsgrad

Die vom Bundesgericht erwihnte Bruttomethode fiihrt in
Fillen, in welchen die Geschidigte eine Invalidenrente
erhilt, aber keine Ersatzkraft einstellt, zu einer hoheren
steuerlichen Belastung im Vergleich zu Fillen, in denen
sie gerade noch keine Invalidenrente erhilt.!”

Invaliditatsgrad Rentenanspruch
mindestens 40 % Viertelsrente
mindestens 50 % halbe Rente

Dreiviertelsrente
ganze Rente

mindestens 60 %
mindestens 70 %

16 Vgl.zu diesem Thema: RUFENER, Selbstbezahlte behinderungs-
bedingte Kosten steuerlich voll abzugsfahig; beErs., Bemerkun-
gen zum Kreisschreiben Nr. 11 der Eidgendssischen Steuer-
verwaltung zum Abzug von Krankheits- und Unfallkosten so-
wie von behinderungsbedingten Kosten.

17  Zur Anspruchsberechtigung auf eine Invalidenrente kann auf
die Ubersicht verwiesen werden.

4.3.6 IV-Grad weniger als 40 %

In diesem Fall besteht kein Anspruch auf eine Invaliden-
rente. Der Geschidigten fliesst somit der gesamte Haus-
haltsschaden steuerfrei zu.

4.3.7 IV-Grad 40 % bzw. Anspruch auf eine
Viertelsrente und Verzicht auf Invaliden-
rente

Eine Geschidigte, welche Anspruch auf eine Viertelsren-
te hat, kann gemiss stiandiger Praxis des Bundesamtes fiir
Sozialversicherung auf die Rente verzichten und somit
den gesamten Haushaltsschaden vom Haftpflichtigen
erhiltlich machen. Der Zufluss der Haftpflichtleistung
erfolgt steuerfrei. Ein solcher Verzicht konnte nicht als
Steuerumgehung taxiert werden, da keine absonderliche
Rechtsgeschiftsgestaltung vorliegt, sondern der Steuer-
pflichtige, wenn {iiberhaupt, ausschliesslich zuldssige
Steuerplanung betreibt.

4.3.8 Invaliditatsgrad 70 % und mehr

Bei einem — hohen — Invaliditdtsgrad von 70 % und mehr
ist davon auszugehen, dass eine Ersatzkraft eingestellt
wird, somit auch steuerlich abzugsfihige behinderungs-
bedingte Kosten anfallen. Welche Vollzugsprobleme sich
dabei stellen, wird nachstehend dargestellt.

4.3.9 IV-Grad zwischen 50 % und 60 %

Betrigt der IV-Grad zwischen 50 % und 60 %, kann es
noch vorkommen, dass keine Ersatzkraft eingestellt wird.
Sehr oft nehmen die Betroffenen eine gewisse Einbusse
in der Qualitdt der Haushaltsfiithrung in Kauf und teilen
die zu erledigenden Haushaltsarbeiten auf die vorhande-
nen Haushaltsmitglieder neu auf. Fiir die Betroffenen
bedeutet die bundesgerichtliche Rechtsprechung, dass
ihnen steuerbare Einkiinfte zufliessen, ohne dass sie
behinderungsbedingte Kosten in Abzug bringen kon-
nen.

4.3.10 Zwischenergebnis

Der Entscheid des Bundesgerichts fiihrt zu einer unter-
schiedlichen steuerlichen Behandlung von dhnlichen
bzw. gleichen Sachverhalten. Diejenigen Steuerpflichti-
gen, die den Haushaltsschaden grundsitzlich selbst
tragen'® und keine Fremdkraft einstellen, sind die Leid-
tragenden. Mit einer Freistellung der subrogierten und
somit anrechenbaren Invalidenleistung konnte eine
Gleichbehandlung der Leistungen mit gleichem Leis-
tungszweck erreicht werden.

18 Was einem romisch-rechtlichen Grundsatz entspricht.
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4.4 Auswirkungen der Bruttomethode auf
den Veranlagungsalltag

4.4.1 Haushaltsschaden, aber kein Haftpflich-
tiger

Zu stossenden Ergebnissen kann die bundesgerichtliche
Rechtsprechung fithren, wenn in den vorstehend ge-
schilderten Sachverhalten kein Anspruch gegeniiber
einem haftpflichtigen Dritten besteht.

In Féllen mit einem IV-Grad von weniger als 40 % trégt
die Geschidigte den Schaden vollumfinglich selbst.
In einem solchen Fall werden in der Regel auch die Mit-
tel fehlen, eine Ersatzkraft einzustellen.

Besteht ein IV-Rentenanspruch, wird aber keine Ersatz-
kraft angestellt, unterliegt der gesamte Rentenzufluss der
Besteuerung.

Besteht ein IV-Rentenanspruch und wird eine Ersatzkraft
angestellt, kommt die vom Bundesgericht erwéhnte Brut-
tomethode zum Tragen, d. h., die Rente unterliegt der
Besteuerung und die Kosten fiir eine Ersatzkraft konnen
steuerlich in Abzug gebracht werden.

442 Ersatzkraft wird eingestellt

Die nunmehr eingeldutete Rechtsprechung wird im Ver-
anlagungsalltag einigen Bewirtschaftungsaufwand und
neue Probleme aufwerfen.

4.4.2.1 Schadenersatz in Rentenform

Bezahlt der Haftpflichtige den Schadenersatz in Renten-
form und sind die Kosten der Ersatzkraft geringer als die
laufenden I'V-Rentenleistungen, stellt sich die Frage, ob
die anfallenden behinderungsbedingten Kosten bis zur
Hohe der Invalidenrente steuerlich in Abzug gebracht
werden konnen oder ob die Aufteilung der Kosten quotal,
d. h. im Verhiltnis Invalidenrente/Haftpflichtleistung
zu erfolgen hat bzw. nur der die IV-Rente iiberschies-
sende Teil an die Haftpflichtleistung anzurechnen ist.
Folgt man dem Urteil, darf in konsequenter Anwendung
der Bruttomethode keine quotale Aufteilung erfolgen.

Gleiches muss gelten, wenn die Kosten der Ersatzkraft
gleich hoch sind wie die IV-Rentenleistungen.

Ubersteigen demgegeniiber die Kosten der Ersatzkraft
die Hohe der IV-Renten, sind auch alle iiberschiessenden
Kosten steuerlich vollumféanglich absetzbar.

4.4.2.2 Schadenersatz in Kapitalform

Im Schadenerledigungsalltag wird der kiinftige Schaden
(derzeit noch) in nahezu allen Féllen mit einer Kapi-
talleistung abgegolten. Dies gilt namentlich auch fiir
den kiinftigen Haushaltsschaden. Damit der betroffene

Behinderte selbst getragene Kosten steuerlich absetzen
kann, ist von ihm eine «Schattenrechnung» zu fiihren,
d. h., vom erhaltenen Kapital sind die jihrlichen Kosten
in Abzug zu bringen, bis das Kapital aufgebraucht ist'.
Dieser im KS Nr. 11 erwédhnte Grundsatz ist auf Fille
zugeschnitten, in welchen die Kapitalleistung nicht der
Besteuerung unterliegt. Im Veranlagungsalltag hat der
Entscheid vom 23.2.2006 folgende Konsequenzen:

Sind die anfallenden Kosten fiir die Ersatzkraft geringer
als die Versicherungsleistungen, konnen die behinde-
rungsbedingten Kosten bis zur Hohe der Invalidenrente
steuerlich in Abzug gebracht werden. Im Mehrbetrag
sind sie an die erhaltene Kapitalleistung anrechenbar.
Gleiches muss gelten, wenn die Kosten der Ersatzkraft
gleich hoch sind wie die IV-Rentenleistungen. Uberstei-
gen demgegentiber die Kosten der Ersatzkraft die Hohe
der IV-Renten, ist der iiberschiessende Teil der Kosten an
die haftpflichtrechtlich bezahlte Kapitalleistung anzu-
rechnen. Eine quotale Aufteilung im Verhéltnis Invali-
denrente/Haftpflichtleistung wiirde wohl dem vom Bun-
desgericht erwiahnten Bruttoprinzip nicht entsprechen
und zu einer Ungleichbehandlung mit denjenigen Sach-
verhalten fiihren, in welchen die Fremdkosten die Invali-
denrente nicht iibersteigen.

In die Schattenrechnung ist die Hohe der Invalidenrente
einzubeziehen. Sodann ist die Schattenrechnung jeweils
nach Vorliegen der rechtskriftigen Veranlagung anzu-
passen. Sinnvollerweise ist die Schattenrechnung wie
der Verlustvortrag im Rahmen der Verlustverrechnung
von der Steuerbehodrde zumindest «visieren» zu lassen.
Nur so kann sichergestellt werden, dass sowohl bei einem
Personalwechsel auf Seiten der Steuerbehdrden als auch
beim Wechsel der Steuerhoheit innerkantonal oder inter-
kantonal keine Diskussionen iiber die Frage der behinde-
rungsbedingten Kosten entstehen.

4.4.3 Berechnungsbeispiele

4.4.3.1 Beispiel 1

Annahmen
Jahrliche Invalidenrente: 12 0002

Kapitalleistung des Haftpflichtversicherers unter dem Titel
Haushaltsschaden: 250 000

Bezahlte Fremdleistungen fiir Haushaltstatigkeiten:
— Variante 1 10 000
— Variante 2 12 000
— Variante 3 18 000

19 KS Nr. 11 Ziff. 5.1.
20 Steuerbare Leistung.
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Abziehbare Kosten
(Art. 33 Abs. 1 lit. h** DBG bzw.
Art. 9 Abs. 2 lit. h*s StHG)

Restbetrag Kapitalleistung
far Haushaltsschaden

Variante 1 10 000 250 000%'
Variante 2 12 000 250 000
Variante 3 12 000 244 000%

4.4.3.2 Beispiel 2

Die Berechnung wird komplexer, wenn beispielsweise
auch Fremdkosten anfallen, welche haftpflichtrechtlich
nicht abgegolten worden sind, bzw. wenn ein Sozialver-
sicherer? eine Hilflosenentschidigung bezahlt.

Die monatliche Hilflosenentschddigung ist unterschied-
lich hoch, je nachdem, ob die Versicherten im Heim oder
im eigenen Zuhause wohnen. Sie betridgt bei einer Hilf-
losigkeit:

im Heim zu Hause
leichten Grades 215 / Monat 430 / Monat
mittleren Grades 538 / Monat 1075 / Monat
schweren Grades 860 / Monat 1720 / Monat

Annahmen
Jahrliche Invalidenrente: 12 000%

Jahrliche Hilflosenentschadigung (= HE) der Invalidenversiche-
rung: 12 900 (= HE mittleren Grades)®

Kapitalleistung des Haftpflichtversicherers unter dem Titel
Haushaltsschaden: 250 000

Bezahlte Fremdleistungen fiir Haushaltstatigkeiten:
— Variante 1 10 000
— Variante 2 12 000
- Variante 3 18 000

Bezahlte Fremdleistungen fiir Betreuungsaufwand:
— Variante 1 10 000
— Variante 2 14 000
- Variante 3 18 000

21 Gestltzt auf die vom Bundesgericht vorgeschlagene Brutto-
methode kdnnen alle anfallenden Fremdkosten fir Haushalts-
arbeit steuerlich in Abzug gebracht werden.

22 Soweit die Fremdkosten fiir die Haushaltsfiihrung die Hohe
der Invalidenrente tUbersteigen, sind sie solange nicht abzugs-
fahig, als die Kapitalleistung des Haftpflichtversicherers unter
diesem Titel nicht aufgebraucht ist. Zur Vereinfachung der
Schattenrechnung sind die auf dem Kapital anfallenden Ver-
mogensertrage bzw. dadurch ausgeldésten Steuern nicht zu
berticksichtigen.

23 Z. B. die Invalidenversicherung (vgl. Art. 42 ff. IVG).

24 Steuerbare Leistung.

25 Steuerfreie Leistung.

Abziehbare Kosten

(Art. 33 Abs. 1 lit. h** DBG bzw.
Art. 9 Abs. 2 lit. h*s StHG)
Variante 17 10 000

Restbetrag Kapitalleistung
fiir Haushaltsschaden?®

250 000%

Variante 2 13 100; wovon 1100
unter dem Titel Betreuungsaufwand 250 000%

Variante 3 18 000; wovon 5100
unter dem Titel Betreuungsaufwand 244 000%°

5 Schlussbemerkungen

Es wire wiinschenswert gewesen, dass sich das Bundes-
gericht eingehender mit den von den Beschwerdefiihrern
vorgetragenen Argumenten auseinandergesetzt und die
Beschwerden gutgeheissen hitte. Einerseits wire eine
konsistente Losung erreicht worden, indem Leistungen
mit dem gleichen Zweck steuerlich gleich behandelt wiir-
den. Andererseits konnten die Regelungen iiber die Ab-
zugsfihigkeit behinderungsbedingter Kosten in allen
Fillen gleich gehandhabt werden. Zur Vereinfachung des
Veranlagungsalltags hat der Entscheid kaum beigetra-
gen. Es ist zu hoffen, dass das Bundesgericht bei ndchster
Gelegenheit seine Praxis entsprechend korrigiert.
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5 Gewinn aus der Verausserung
einer Minderheitsbeteiligung an
einer Immobiliengesellschaft’

Sachverhalt

A. X. ist Alleinaktiondr und Verwaltungsratsprisident
der Architektur-AG, bei welcher er hauptberuflich als
Architekt angestellt ist. Nebenberuflich betreibt er seit
Jahren gewerbsmissig Handel mit Liegenschaften. Im
Jahr 1997 griindete A. X. zusammen mit seinem Biiro-
partner B. Y. sowie mit C. Z. und dessen Sohn D. Z. eine
Immobilien-AG. Jeder der vier Beteiligten hielt an dieser
einen Anteil von 25 %. Die Immobilien-AG realisierte
eine grosse Wohniiberbauung mit 40 Eigentumswoh-
nungen und 30 Reiheneinfamilienhdusern. Mit den Ar-
chitekturarbeiten fiir diese Uberbauung wurde die Archi-
tektur-AG betraut. Die von C. Z. und D. Z. beherrschte
Z. Bauleitungs- und Generalunternehmungs-AG trat als
Generalunternehmerin auf. 1999 verkauften A. X. und
B. Y. ihre Beteiligungen an der Immobilien-AG fiir je
Fr. 725000 an C. Z. Daraus resultierte ein Gewinn von je
Fr. 337 500.

Nach Auffassung der Steuerbehorde und der Rekurskom-
mission war dieser Gewinn bei A. X. und seiner Ehefrau
als Einkommen aus selbstidndiger Erwerbstitigkeit zu er-
fassen. Dies, obwohl die Rekurskommission betreffend
die Staats- und Gemeindesteuern 1999 gegenteilig ent-
schieden hatte. A. X. und seine Ehefrau gelangten mit
Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht, das
die Beschwerde abwies.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Das Bundesgericht umschrieb zunichst in gewohnter Art
die Voraussetzungen, unter welchen Gewinne aus der
Verdusserung von Vermogensgegenstinden der Besteue-
rung unterliegen. Diese seien steuerbar, wenn sie sich
aus irgendeiner auf Erwerb gerichteten, tiber die schlich-
te Vermogensverwaltung hinausgehenden Tétigkeit er-

1 Entscheid des BGer vom 22.4.2005, StE 2006 B 23.2 Nr. 31.
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giben, gleichgiiltig ob diese im Haupt- oder Nebenberuf,
regelmissig wiederkehrend oder nur einmal ausgeiibt
werde. Als Indizien fiir eine selbstindige Erwerbstitig-
keit konnten etwa in Betracht fallen: Systematische oder
planmissige Art und Weise des Vorgehens, Hiufigkeit
der Transaktionen, kurze Besitzesdauer, enger Zusam-
menhang mit der beruflichen Tatigkeit des Steuerpflich-
tigen, Einsatz spezieller Fachkenntnisse oder erheblicher
fremder Mittel zur Finanzierung der Geschifte sowie
Verwendung der erzielten Gewinne zum Erwerb gleich-
artiger Vermogensgegenstinde. Jedes dieser Indizien
kann nach Auffassung des Bundesgerichts zusammen
mit anderen, unter Umstédnden jedoch auch allein, zur
Annahme einer selbstindigen Erwerbstitigkeit im Sinne
von Art. 18 Abs. 1 DBG ausreichen. Entscheidend ist al-
lerdings, dass die Tatigkeit in ihrem gesamten Erschei-
nungsbild auf Erwerb ausgerichtet ist. Diese Kriterien
gelten — angepasst an die entsprechenden Besonder-
heiten — auch fiir den Wertschriftenhandel.

Beteiligungsrechte gehoren immer dann zum Geschifts-
vermogen, wenn eine enge wirtschaftliche Beziehung
zwischen der Beteiligung und dem Geschift des Steuer-
pflichtigen besteht. Eine solche ist geméss den hochstrich-
terlichen Ausfiithrungen namentlich anzunehmen, wenn
die Beteiligung fiir Geschiftszwecke erworben wurde
oder sie dem Inhaber einen massgeblichen Einfluss auf
eine Gesellschaft verschafft, deren geschiftliche Tatig-
keit seiner eigenen entspricht oder diese sinnvoll ergénzt,
was ihm erlaubt, seine urspriingliche Geschiftstatigkeit
auszudehnen. Diese Voraussetzung ist gegeben, wenn
der Steuerpflichtige die Beteiligungsrechte konkret dazu
einsetzt, um das Geschéftsergebnis seines eigenen Un-
ternehmens bzw. dessen Gewinnchancen zu verbessern.
Dabei ist nicht erforderlich, dass es sich um eine Mehr-
heitsbeteiligung handelt.

Fallbezogen erorterte das Bundesgericht in der Folge,
der nebenberufliche Liegenschaftenhandel des A. X. ha-
be sich bereits mehrmals derart abgespielt, dass er mit
Partnern aus der Baubranche gréssere Baulandparzellen
erworben und diese habe {iberbauen lassen. Die Archi-
tekturarbeiten seien dabei jeweils seiner Architektur-AG,
die Baumeisterarbeiten seinen Partnern, die zum Teil
auch als Generalunternehmer fungierten, iibertragen
worden. So sei es im Wesentlichen auch im vorliegenden
Fall abgelaufen. Im Gegensatz zu friitheren Projekten sei
die zu iiberbauende Liegenschaft nicht direkt, sondern
iiber eine Aktiengesellschaft gehalten worden. Insofern
habe die Ubernahme der Aktien der Immobilien-AG in
gleicher Weise wie der direkte Erwerb von Bauland dem
nebenberuflichen Liegenschaftenhandel gedient. Zweck
seiner Liegenschaftenhandelsaktivititen sei es schon in
fritheren Jahren unter anderem gewesen, seinem Archi-
tekturbiiro Auftrige zuzufiihren. Dass dieses Biiro in

Form einer AG gefiihrt werde, vermoge daran nichts zu
dndern. Dieser Umstand habe ja auch nicht verhindert,
dass der Liegenschaftenhandel, der seit jeher auch dem
Architekturbiiro zudiente, als selbstindige Erwerbstitig-
keit betrachtet worden sei.

Aus diesen Griinden hat die Vorinstanz nach Auffassung
des Bundesgerichts kein Bundesrecht verletzt, wenn sie
die 25 %-Beteiligung an der Immobilien-AG als Ge-
schiftsvermogen und den Gewinn aus deren Verkauf als
Einkommen aus einer selbstindigen Erwerbstitigkeit im
Sinne von Art. 18 DBG qualifiziert hat.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Die Zuteilung der Minderheitsbeteiligung an der Immo-
bilien-AG zum Geschiftsvermégen von A. X. vermag zu
iiberzeugen. Schon im Entscheid vom 24.11.1978 erwog
das Bundesgericht, Beteiligungen gehorten zum Ge-
schiftsvermogen von Personenunternehmen, wenn Letz-
teres und die mit der Beteiligung gehaltene Kapitalge-
sellschaft wirtschaftlich eng miteinander verbunden
seien, die Beteiligungsrechte zu Geschiftszwecken er-
worben wiirden oder die Beteiligung dem Inhaber des
Personenunternehmens massgeblichen Einfluss auf ein
in einer dhnlichen Branche titiges Unternehmen ver-
schaffe oder die Tiatigkeit des Personenunternechmens
sinnvoll ergénze, so dass dem Inhaber erméglicht werde,
das Betiitigungsfeld seiner Stammfirma auszuweiten. Im
leading case vom 9.4.2001° prizisierte das Bundesge-
richt das Kriterium der engen wirtschaftlichen Verflech-
tung. Es fiihrte aus, eine wirtschaftliche Verflechtung
zwischen dem Personenunternechmen des Pflichtigen
und der AG, an der er beteiligt ist, geniige fiir sich allein
noch nicht fiir eine Zuordnung der Aktien zu seinem Ge-
schiftsvermogen. Massgebendes Kriterium sei vielmehr
der Wille des Betreffenden, seine Beteiligungsrechte
konkret zur Verbesserung des Geschéftsergebnisses sei-
nes eigenen Unternehmens zu nutzen®.

Im Licht dieser iiberzeugenden Erwédgungen ist der qua-
lifiziert enge wirtschaftliche Konnex zwischen der Im-
mobilien-AG und der nebenberuflichen Titigkeit des
A. X. im Liegenschaftenhandel durchaus gegeben, wes-
halb der Verdusserungsgewinn zu Recht als Einkommen
aus selbstindiger Erwerbstitigkeit betrachtet wurde.

Am Rande vermerkt sei jedoch die Anregung, dass das
Bundesgericht seine stereotype Formulierung, nach wel-
cher jedes der Indizien zur Abgrenzung der selbstin-
digen Erwerbstitigkeit von der privaten Vermogensver-

2 ASA 49 (1980/81), 72 = StR 1980, 406.

StE 2001 B 23.2 Nr. 23 = Pra 90 (2001) Nr. 164.

Vgl. auch Entscheid des BGer vom 17.11.1989, BStPra 1988 -
1990, 299.
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waltung zusammen mit anderen, unter Umstinden je-
doch auch allein, zur Annahme einer selbstindigen Er-
werbstitigkeit im Sinne von Art. 18 Abs. 1 DBG ausrei-
che, einer kritischen Uberpriifung unterziehen moge.
Seine Feststellung ist namlich schlichtweg falsch®. Sie
mag zwar allenfalls fiir die Indizien der systematischen
oder planmissigen Art und Weise des Vorgehens sowie
der Héiufigkeit der Transaktionen ihre Richtigkeit haben,
die kurze Besitzesdauer, der enge Zusammenhang mit
der beruflichen Titigkeit oder der Einsatz spezieller
Fachkenntnisse oder die Verwendung des erzielten Ge-
winns zum Erwerb gleichartiger Vermogensgegenstiande
vermogen indes das Vorliegen einer selbstindigen Er-
werbstdtigkeit unter keinen Umsténden fiir sich allein
plausibel zu begriinden. Weshalb greift das Bundesge-
richt zu solch aufreizenden und unpridzisen Aussagen,
wenn es in unmittelbarer Folge wiederum (richtigerwei-
se) betont, eine konkrete Tatigkeit sei immer in ihrem ge-
samten Erscheinungsbild zu wiirdigen?

In engem Zusammenhang mit vorliegendem Entscheid
steht iibrigens auch der Entscheid des Verwaltungsge-
richts des Kantons Ziirich vom 28.6.2006°, welcher den
von B. Y. (Biiropartner des A. X.) erzielten Gewinn zu
qualifizieren hatte. B. Y. war in unselbstidndiger Stellung
bei der Architektur-AG titig, an welcher er zum massgeb-
lichen Zeitpunkt nicht beteiligt war. Wie dargelegt, be-
sass er ebenfalls 25 % der Beteiligungsrechte an der Im-
mobilien-AG und verdusserte diese 1999 an die gleiche
Kéauferschaft mit Gewinn. Auch das Verwaltungsgericht
des Kantons Ziirich stellt bei der Zuteilungsfrage mass-
geblich auf das Kriterium der konkreten Verbesserung
des Geschiftsergebnisses ab, verneinte dann aber die Ge-
schiftsvermogensqualitit der verdusserten Beteiligung.
Es sei nicht erkennbar, inwiefern die verdusserte Gesell-
schaft die nebenberuflichen Aktivitdten des Pflichtigen
im Liegenschaftenhandel positiv beeinflusst hitte; auch
hitte sie ihm nicht zu Architekturauftrigen verholfen.
Unter dem Geschift, dem die Beteiligung dienen miisse,
seien die Betdtigungen des Steuerpflichtigen als Perso-
nenunternehmer zu verstehen, nicht die Tatigkeit einer
juristischen Person. So fehle es an der erforderlichen
wirtschaftlich-technischen Verkniipfung. Das Bundesge-
richt habe diese Rechtsprechung allerdings fiir die di-
rekte Bundessteuer mit dem hier besprochenen Ent-
scheid’ dahingehend ausgeweitet, dass das Geschiift,
dem die Beteiligung dienen miisse, auch in der Rechts-
form einer juristischen Person betrieben werden konne.
Es habe somit einen Durchgriff durch die Architektur-

5 Vgl. ReicH, N 15 f. zu Art. 18 DBG.
6  StE 2006 B 23.2 Nr. 32.
7 Entscheid des BGer vom 22.4.2005, StE 2006 B 23.2 Nr. 31.

AG auf den hinter dieser stehenden Alleinaktionir vorge-
nommen®.

Von einem Durchgriff des Bundesgerichts durch die Ar-
chitektur-AG kann nun allerdings keine Rede sein, hat
doch das Bundesgericht klar ausgefiihrt, die Beteiligung
an der Immobilien-AG diene dem Geschift von A. X.
Dieses habe seit jeher nicht nur den Liegenschaftenhan-
del im eigentlichen Sinn, sondern auch die Vermittlung
von Auftrigen an die Architektur-AG bezweckt. So hat
das Bundesgericht also keineswegs zu akrobatischen
Durchgriffsiiberlegungen Zuflucht genommen, sondern
lediglich den Geschiftszweck des Personenunterneh-
mens analysiert.

Nicht hinldnglich hat sich das Verwaltungsgericht iiber-
dies mit der Frage auseinandergesetzt, ob die verdusserte
Beteiligung nicht aus anderen Griinden dem (unbestrit-
tenen) nebenberuflichen Liegenschaftenhandel des
Pflichtigen zuzuordnen gewesen wire. Gegenstand des
geschiftsplanmissigen Kaufs und Verkaufs eines Immo-
bilienhandels bilden Liegenschaften oder Anteile an Lie-
genschaften. Von einem solchen Geschiftszweck erfasst
wird nach landldufiger Auffassung ganz ohne weiteres —
auch hierfiir muss nicht der Durchgriff bemiiht werden —
der Kauf- und Verkauf von Mehrheits- und Minderheits-
beteiligungen an Immobiliengesellschaften’. Wenn fest-
steht, dass haupt- oder nebenberuflicher Liegenschaften-
handel gegeben ist, bilden Beteiligungen an Immobilien-
gesellschaften ebenso die eigentliche Erwerbsgrundlage
der entsprechenden Aktivititen wie Grundstiicke oder
Anteile an solchen. Auf die rechtliche «Verpackung» des
Gegenstands der Handelstdtigkeit kann doch — bei aller
Zuriickhaltung gegeniiber der Annahme einer selbstin-
digen Erwerbstitigkeit — wohl kaum abgestellt werden.
Das Bundesgericht hat denn auch zu Recht darauf hinge-
wiesen, dass die Abwicklung des Uberbauungsprojekts
der Immobilien-AG nach dem gleichen Muster wie auch
schon bei anderen Projekten abgelaufen sei, nur dass hier
die Liegenschaft nicht von den Konsorten direkt, son-
dern tiber eine Gesellschaft gehalten worden sei, an der
die Konsortialpartner wirtschaftlich berechtigt gewesen
seien.

8 Ob einem solchen Durchgriff auch fiir die Staats- und
Gemeindesteuern zu folgen sei, liess das Gericht offen, weil
B. Y. zum massgebenden Zeitpunkt gar nicht an der Gesell-
schaft beteiligt war.

9  Auch der An- und Verkauf von Schuldbriefen ware z. B. kla-
rerweise vom Geschaftsplan eines Immobilienhandlers abge-
deckt.
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6 Vermietung zu einem Vorzugs-
preis'

Sachverhalt

X. ist Eigentiimerin eines Einfamilienhauses, das sie seit
Jahren an ihre Tochter und ihren Schwiegersohn fiir
einen jahrlichen Mietzins von Fr. 18 960 vermietet. Der
Eigenmietwert betrdgt Fr. 36 900. Fiir die Steuerperiode
2000 deklarierte X. ein steuerbares Einkommen von
Fr. 238 924, das den erwihnten Mietzins von Fr. 18 960
(abziiglich 20 % Unterhaltspauschale hieraus, also
Fr. 3792) einschloss. Die Steuerbehorde rechnete die
Differenz der Nettomiete von Fr. 15 168 zum Eigenmiet-
wert von Fr. 29 520 (Fr. 36 900 abziiglich 20 % Unterhalts-
pauschale hieraus, also Fr. 7380), d. h. Fr. 14 352 auf und
erhohte das steuerbare Einkommen fiir die direkte Bun-
dessteuer der Steuerperiode 2000 auf Fr. 253 200.

Die gegen diese Veranlagung erhobene Einsprache wur-
de abgewiesen, da sich die Pflichtige als Eigentiimerin,
die eine Wohnung unentgeltlich zur Verfiigung stelle,
den Eigenmietwert anrechnen lassen miisse. Die Bun-
dessteuer-Rekurskommission hiess demgegeniiber die
erhobene Beschwerde gut. Ein Eigenmietwert konne nur
besteuert werden, wenn eine Liegenschaft auch tatsdch-
lich selbst genutzt werde. Liege wie hier keine Selbstnut-
zung vor, sei es unzuléssig, gleichwohl einen Eigenge-
brauch zu konstruieren. Eine Aufrechnung konne nur er-
folgen, wenn andere Gegenleistungen des Mieters nach-
gewiesen wiren oder wenn eine Steuerumgehung vorlie-
ge, die bei einem Mietzins, der 51 % des Eigenmietwerts
ausmache, ausgeschlossen sei. Dieses Urteil focht die
ESTV mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bun-
desgericht an mit dem Antrag, den angefochtenen Ent-
scheid aufzuheben. Die Vermietung einer Liegenschaft
an Verwandte zu einem stark reduzierten Mietpreis sei
wie die Gebrauchsleihe eine Form der Nutzung durch
den Eigentiimer. Das Bundesgericht wies die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde ab.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Das Bundesgericht erlduterte vorab die gesetzliche Re-
gelung des Ertrags aus unbeweglichem Vermdogen. Steu-
erbar seien gemiss Art. 21 Abs. 1 DBG die Ertrdge aus
unbeweglichem Vermdogen, insbesondere alle Einkiinfte
aus Vermietung, Verpachtung, Nutzniessung oder sonsti-
ger Nutzung (lit. a) sowie der Mietwert von Liegen-
schaften oder Liegenschaftsteilen, die dem Pflichtigen
aufgrund von Eigentum oder eines unentgeltlichen Nut-
zungsrechts fiir den Eigengebrauch zur Verfiigung ste-

hen (lit. b). Vermiete der Eigentiimer eine Liegenschaft,
so stelle der Mietzins bei ihm grundsitzlich Einkommen
nach Art. 21 Abs. 1 lit. a DBG dar. Bewohne er die Lie-
genschaft selber, habe er den Eigenmietwert nach Art. 21
Abs. 1 lit. b DBG zu versteuern. Wenn die Eigentiimerin
allerdings — wie im vorliegenden Fall — ihre Liegenschaft
der Tochter zu einem Vorzugsmietzins zur Verfiigung
stelle, sei es fraglich, ob sie auch den Betrag zu versteu-
ern habe, um den der Eigenmietwert den vereinbarten
Mietzins iibersteigt.

Weil Art. 21 Abs. 1 DBG inhaltlich im Wesentlichen dem
bis Ende 1994 geltenden Art. 21 Abs. 1 lit. b BdBSt ent-
spricht, blendete das Bundesgericht zuriick und analy-
sierte seine bisherige Rechtsprechung zur vorliegenden
Fragestellung.

In BGE 711127 ff. habe es erwogen, es sei wie bei einer
unentgeltlichen Gebrauchsiiberlassung oder einem zins-
losen Darlehen im nichtkaufminnischen Verkehr unzu-
ldssig, der Veranlagung anstelle des tatsdchlich erzielten
Mietzinses ein erzielbares oder durchschnittliches Ein-
kommen (Mietwert) zugrunde zu legen. Dies jedenfalls
solange, als fiir die Bedingungen der Gebrauchsiiberlas-
sung nicht Motive der Steuerumgehung entscheidend ge-
wesen seien, insbesondere Indizien dafiir fehlten, dass
der tiefe Mietwert ein Entgelt fiir andere Gegenleistun-
gen darstelle. Bei der Vermietung an Familienangehori-
ge sei das Abstellen auf den Eigenmietwert hochstens
dann moglich, wenn anzunehmen sei, es liege ein Eigen-
gebrauch vor, indem die Wohnung der Beniitzung durch
die eigene Familie erhalten werden solle.

Von dieser Rechtsprechung sei das Bundesgericht im Ur-
teil vom 22.12.1978!" teilweise abgewichen mit der Be-
griindung, wer eine Wohnung einem nahen Verwandten
unentgeltlich iiberlasse, begriinde eine Gebrauchsleihe.
Fiir den Beliehenen entstehe dadurch kein Einkommen,
weil der Mietwert fiir ihn den Charakter einer Schenkung
habe. Der Mietwert falle primdr dem Eigentiimer zu,
auch wenn er ihn dem Beliehenen sofort weitergebe. Aus
der leichten Auflosbarkeit des Vertragsverhiltnisses der
Gebrauchsleihe miisse der Schluss gezogen werden, dass
der Eigentiimer steuerrechtlich gesehen immer noch als
«Inhaber» des Objektes zu betrachten sei.

Im Entscheid vom 22.12.1989'? habe es das Bundesge-
richt fiir offensichtlich unhaltbar gehalten, bei der Ver-
mietung eines Einfamilienhauses durch die Eltern an den
Sohn zu einem Mietzins, der 62 % des Eigenmietwerts
ausmachte, ohne ausdriickliche Gesetzesgrundlage die
Differenz zwischen dem tatsédchlich vereinnahmten

10 Entscheid des BGer vom 28.1.2005, StE 2005 B 25.2 Nr. 7 =
StR 2005, 500 ff.

11 ASA 48 (1979/80), 478.
12 BGE 115 la 329 = Pra 79 (1990) Nr. 217.
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Mietzins und dem hoheren Mietwert den Eltern als Ein-
kommen zuzurechnen und beim Sohn als Schenkung zu
qualifizieren. Einige Jahre spiter habe es das Bundesge-
richt im Entscheid vom 24.2.1993" nicht als willkiirlich
erachtet, dass der Kanton Ziirich eine gemischte Schen-
kung annahm, als ein Vater seiner Tochter eine Wohnung
zu einem Vorzugszins (50 % des ausgewiesenen Markt-
mietwerts) iiberliess. Erfolge nur ein teilweiser Verzicht
auf den Mietzins, so sei darin grundsitzlich eine ge-
mischte Schenkung zu erblicken. Allein aus der Tatsache,
dass ein Hauseigentiimer darauf verzichte, bei der Fest-
setzung der Miete die Marktlage voll auszuniitzen, kon-
ne jedoch nicht schon auf das Vorliegen einer gemischten
Schenkung geschlossen werden. Die Miete bestimme
sich nicht ausschliesslich nach dem objektiven Markt-
wert, sondern es konnten auch unterschiedliche Beurtei-
lungen des Mietobjekts oder sonstige subjektive Ge-
sichtspunkte des Eigentiimers fiir die Festsetzung der
Miete massgebend sein. Eine gemischte Schenkung liege
nur vor, wenn die Gegenleistung (Miete) nach dem Wil-
len der Vertragsparteien dem Wert der Leistung (Miet-
wert) nicht entspreche.

Seither habe das Bundesgericht nicht mehr Gelegenheit
gehabt, einen Vorzugsmietzins aufgrund eines reinen
Mietvertrags zu beurteilen. Es wies im Folgenden auf
seinen Entscheid vom 31.1.2002' hin, wo eine Kombi-
nation von Vertridgen vorgelegen habe, die in ihrer Ge-
samtwirkung zum gleichen Resultat gefiihrt habe wie ei-
ne Schenkung unter Riickbehalt des Wohnrechts. Die
Stellung der schenkenden Eltern habe weitgehend derje-
nigen der aus einem (dinglichen) Wohnrecht Berech-
tigten entsprochen, vergleichbar mit derjenigen der
Nutzniesser aus einer sog. Vorbehaltsnutzung. Da eine
solche Vorbehaltsnutzung als unentgeltlich begriindet zu
betrachten sei', die Schenkgeber also kein Nutzungs-
recht mit entsprechendem Kapitalaufwand von einem
Dritten erwerben wiirden, habe sich ihre wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit nicht verdndert. Es habe deshalb ein
Nutzungsrecht fiir den Eigengebrauch im Sinn von Art.
21 Abs. 1 lit. b DBG vorgelegen, was bei den Schenkge-
bern zur Aufrechnung des Differenzbetrages zwischen
Eigenmietwert und Mietzins fiihre. Immerhin wies das
Bundesgericht auch darauf hin, dass nur eine bedeutende
Differenz zwischen Eigenmietwert und finanzieller Ab-
geltung an den Eigentiimer eine Aufrechnung unter dem
Titel von Art. 21 Abs. 1 lit. b DBG rechtfertige.

13 2P.145/1992, vom 24.2.1993.

14 StE 2002 B 25.3 Nr. 28 E 2c.

15 Hierverwies das Bundesgericht auf seine Urteile vom 9.6.2000
(NStP 54/2000 E 3c/bb) und vom 9.2.2000 (StE 2000 B 26.26
Nr. 3 E 3c/bb).

Darauthin restimierte das Bundesgericht, es fehle an ei-
ner gesetzlichen Grundlage, um die Differenz zwischen
dem tatsédchlich vereinnahmten Mietzins und dem ho-
heren Mietwert dem Eigentiimer steuerlich als Einkom-
men zuzurechnen, wenn der vereinbarte Mietzins unter
dem Eigenmietwert liege und der Eigentiimer auch kein
Mitbenutzungsrecht an der Liegenschaft habe. Die Steu-
erbehorden hitten somit auf die von den Steuerpflichti-
gen geschlossenen Vertrige abzustellen und diirften nur
davon abweichen, wenn eine Steuerumgehung vorliege.
In casu habe die Rekurskommission eine Steuerumge-
hung unter Hinweis auf Zwahlen'® grundsétzlich ausge-
schlossen, wenn ein Mietzins bezahlt werde, der mehr
als 50 % des Eigenmietwerts betrage. Gleich betrachte
dies wohl auch Oberson!’”. Nach Richner/Frei/Kauf-
mann'® liege die Grenze allerdings bei 80 %. Dieselbe
Grenze betrachte auch die Steuerrekurskommission Frei-
burg als massgebend!®. Gleicher Meinung sei Locher®.
Im Entscheid vom 31.1.2002%! habe offen gelassen wer-
den konnen, wie bedeutend ein Differenzbetrag zwi-
schen Eigenmietwert und finanzieller Abgeltung sein
miisse, um die Annahme einer Steuerumgehung zu recht-
fertigen.

Im Folgenden tastete sich das Bundesgericht an den
massgebenden Schwellenwert heran. Eine Rechtsgestal-
tung erscheine als ungewohnlich und den wirtschaft-
lichen Gegebenheiten vollig unangemessen, wenn bei
der Vermietung von Liegenschaften an Verwandte der
vereinbarte Mietzins bloss gering sei oder gar nur sym-
bolischen Charakter aufweise. Demgegeniiber seien
Abweichungen im Bereich von Schitzungsdifferenzen
(5 - 10 %) nicht bedeutend. Vergrossere sich jedoch der
Differenzbetrag, werde in den Kantonen regelméssig
bei einer Differenz von 20 % (z. B. FR, SO) oder 25 %
(z.B.ZH, SG) eine gemischte Schenkung angenommen?2.
Von einer Steuerumgehung koénne jedoch nicht schon
dann ausgegangen werden, wenn der vereinbarte Miet-
zins beim Grenzwert fiir eine gemischte Schenkung liege,
sondern erst, wenn dieser klar unterschritten werde. Ma-
che der Mietzins weniger als die Hilfte des Eigenmiet-
werts aus, sei zu vermuten, dass —unabhingig von einem
Schenkungswillen — wegen der mehrheitlich unentgelt-
lichen Uberlassung eine dem Eigengebrauch nahe kom-

16 ZwAHLEN, N 9 zu Art. 21 DBG.

17 Droit fiscal suisse, § 7 N 137.

18 N 78 zu Art. 21 DBG, mit Hinweis auf den Entscheid des BGer
vom 31.1.2002, StE 2002 B 25.3 Nr. 28, wo die Miete nur
73 % des Eigenmietwerts betrug.

19 Entscheid vom 8.5.1987, StE 1989 B 25.2 Nr. 4.

20 LocHER, N 22 zu Art. 21 DBG, mit Hinweisen.

21 Entscheid des BGer vom 31.1.2002, StE 2002 B 25.3 Nr. 28
E 2d.

22 Hier verwies das Bundesgericht auf RicHNER/FREI, N 51 ff. zu
8 4, insbesondere N 58.
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mende Situation vorliege und der Mietvertrag miss-
briduchlich, lediglich deshalb abgeschlossen worden sei,
um Steuern einzusparen, die bei sachgemisser Ordnung
der Verhiltnisse geschuldet gewesen wiren. Immerhin
bleibe dem Steuerpflichtigen der Nachweis unbenom-
men, dass keine Steuerumgehung gegeben sei. Im kon-
kreten Fall liege indes aus den dargelegten Griinden kei-
ne Steuerumgehung vor.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Die steuerrechtliche Aufarbeitung der Vorzugsmiete ist
eines der zahlreichen Probleme, die uns das System der
Eigenmietwertbesteuerung beschert. An sich konnte man
— ausgehend von der allgemeinen Regel der Eigenmiet-
wertbesteuerung — meinen, dass der Eigenmietwert auch
bei der Einrdumung eines Mietobjekts zu Vorzugsbedin-
gungen generell entweder vom Eigentiimer oder vom
Mieter moglichst in vollem Umfang zu versteuern sei.
Demnach wire die objektive Eigenmiete beim Eigentii-
mer auch dann zu erfassen, wenn zu einem stark herab-
gesetzten Mietzins vermietet wird?.

Ein solches Konzept wiirde indes den Grundsatz der
Realitit des Einkommens missachten. Zwar konnte hier
eingewendet werden, dass dies im System der Eigen-
mietwertbesteuerung halt so vorgesehen sei. Dieser Ein-
wand ist jedoch verfehlt, weil die Besteuerung des zu we-
nig Verlangten beim Eigentiimer nicht mehr abgedeckt
ist durch die Grundiiberlegungen der Eigenmietwertbe-
steuerung, denn dieser nutzt sein Eigentum weder unmit-
telbar noch mittelbar zu Wohnzwecken fiir sich oder sei-
ne Angehorigen. Er hilt sich das Wohnobjekt auch nicht
zur jederzeitigen potentiellen Nutzung zur Verfiigung,
denn es steht in der Verfiigungsmacht der Begiinstigten.
Letzteren kann aber die Eigenmiete bzw. der Differenz-
betrag zwischen bezahltem (untersetztem) Mietzins und
Eigenmietwert nicht aufgerechnet werden, obwohl ihnen
unstreitig ein geldwerter Vorteil zufliesst, weil es harmo-
nisierungsrechtlich untersagt ist, Schenkungen?* mit der
Einkommenssteuer zu belegen®.

Diese Uberlegungen liegen Art. 21 Abs. 1 lit. a und b
DBG zugrunde. Wihrend lit. a die Besteuerung des
Grundeigentiimers anvisiert, der die real erzielten Er-
trignisse aus unbeweglichem Vermogen zu versteuern
hat, beschlégt lit. b die Eigenmietwertbesteuerung des
Nutzungsberechtigten. Als solcher gilt neben dem Ei-
gentiimer auch der dinglich am Wohnobjekt Berechtigte.

23 So LocHer, N 22 zu Art. 21 DBG, mit Hinweis auf die friihere
Praxis des Kantons Freiburg (s. SRK FR vom 8.5.1987, StE
1989 B 25.2 Nr. 4).

24 Darunter fallen selbstredend auch periodische Schenkun-
gen.

25 Art. 7 Abs. 4 lit. ¢ StHG; vgl. Art. 24 lit. a DBG.

Gemeint ist damit also nicht eine Berechtigung aufgrund
eines gewohnlichen Mietverhiltnisses?®, sondern eine
Berechtigung aufgrund eines dinglichen Nutzungsver-
hiltnisses, wie es insbesondere beim Wohnrecht oder bei
der Nutzniessung gegeben ist?’; wobei das Bundesge-
richt zu Recht festhilt, dass auch durch eine Kombinati-
onvon Vertriagen eine Stellung geschaffen werden konne,
die derjenigen des Nutzniessers vergleichbar sei®®. Be-
steht ein solches Nutzungsverhiltnis, so hat der Nut-
zungsberechtigte den Eigenmietwert nicht nur bei unent-
geltlicher Einrdumung des Nutzungsrechts, sondern auch
bei Teilentgeltlichkeit zu versteuern?®.

In vorliegendem Fall liegt indessen lediglich ein ge-
wohnlicher Mietvertrag vor, weshalb er grundsitzlich
nicht unter Art. 21 Abs. 1 lit. b DBG zu subsumieren ist,
denn es handelt sich nicht um Eigennutzung, sondern um
eine entgeltliche Fremdnutzung. Das Bundesgericht
kniipft seine Erorterungen an seine im Entscheid vom
22.12.1989% getroffenen Uberlegungen an®' und erachtet
es zu Recht als unzulissig, ohne ausdriickliche Vorschrift
die Differenz zwischen dem tatsédchlich vereinnahmten
und dem hoheren Eigenmietwert dem vermietenden Ei-
gentlimer als steuerbares Einkommen zuzurechnen. Dies
gelte solange, als bei der Mietzinsfestsetzung nicht Steu-
erumgehungsiiberlegungen entscheidend gewesen seien
und Indizien dafiir fehlten, dass die Uberlassung zu den
dem Wohnwert nicht entsprechenden Bedingungen das
Entgelt fiir andere Gegenleistungen des Nutzungsbe-
rechtigten sei. Davon ist indes nach der bundesgericht-
lichen Praxis, die mit dem vorliegenden Urteil bestitigt
wird, auch abzuriicken, wenn eine Gebrauchsleihe und
kein Mietvertrag vorliegt. Das ist der Fall, wenn eine
Wohnung einem nahen Verwandten unentgeltlich iiber-
lassen wird. Unerheblich ist dabei, aus welchen Griinden
eine Gebrauchsleihe eingegangen worden ist. Beim Be-
liehenen darf keine Einkommenssteuer erhoben werden,
weil der Mietwert fiir ihn den Charakter einer Schenkung

26 Das lediglich auf einem «reinen Mietvertrag» beruht.

27 LocHER, N 8 und 25 zu Art. 21 DBG; ZWAHLEN, N 22 zu Art. 21
DBG.

28 E 2.6 des hier besprochenen Entscheids vom 28.1.2005, StE
2005 B 25.2 Nr. 7 = StR 2005, 500 ff., mit Verweis auf den Ent-
scheid des BGer vom 31.1.2002, StE 2002 B 25.3 Nr. 28 E 2c;
zu Letzterem s. SIMONEK, Die steuerrechtliche Rechtsprechung
des Bundesgerichts im Jahre 2002: Direkte Bundessteuer,
10 f.

29 S. dazu den instruktiven und wohlbegriindeten Entscheid des
VGer FR vom 17.7.2005 (StE 2006 B 25.3 Nr. 31), mit Hinwei-
sen insbesondere auf ZwaHLEN, N 21 zu Art. 21 DBG, und Sie-
BER, Ungereimtheiten bei der Besteuerung von Wohn- und
Nutzniessungsrechten, 97 ff., sowie auf die abweichende An-
sicht von STADELMANN, Grundstiickverdusserung mit gleichzei-
tiger Begriindung eines Nutzungsrechtes.

30 BGE 115 la 329 = Pra 79 (1990) Nr. 217.

31  Zur friheren Praxis in Bund und Kantonen s. OeHRLI, Die ge-
mischte Schenkung im Steuerrecht, 172 ff.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2006



310 Markus Reich/Robert Waldburger, Rechtsprechung im Jahr 2005 (2. Teil)

hat. Beim Eigentiimer ldsst sich indes argumentieren,
wegen der leichten Auflosbarkeit des Vertragsverhilt-
nisses der Gebrausleihe sei dieser steuerrechtlich immer
noch als Inhaber der Wohnung zu betrachten, obwohl sie
ihm wéhrend der Dauer der Gebrauchsleihe nicht mehr
unmittelbar zur Verfiigung steht. Demnach hat er den
Eigenmietwert geméss Art. 21 Abs. 1 lit. b DBG zu ver-
steuern.

Vorbehalten bleibt bei alledem — wie iiberall — die Steu-
erumgehung. Darauf nimmt das Bundesgericht denn
auch Bezug und quantifiziert den (widerlegbaren) Steu-
erumgehungsvorwurf mit Blick auf verschiedene Ausse-
rungen in Doktrin und Praxis. So sei immer dann von ei-
ner Steuerumgehung auszugehen, wenn der tatsidchlich
vereinbarte Mietzins weniger als die Hilfte des Eigen-
mietwerts ausmache. Dieser typisierte Missbrauchsvor-
behalt vermag nun allerdings keinesfalls zu iiberzeu-
gen®. Von einer eigentlichen missbriauchlichen Gestal-
tung diirfte in den seltensten Fillen ausgegangen werden
konnen, selbst wenn der tatsichliche Mietzins bloss
20 % oder noch weniger ausmacht. Der Grund solcher
Vorzugsmieten liegt doch gemeinhin nicht in der Absicht,
Steuern einzusparen, sondern vielmehr im Bestreben der
Vermieter, nahe Verwandte — vielfach ihre Kinder — zu
unterstiitzen und die zu bezahlende Miete entsprechend
deren Leistungsfihigkeit festzulegen.

Dennoch vermodgen die bundesgerichtlichen Erwi-
gungen im Ergebnis durchaus zu iiberzeugen. Irgendwo
muss eine Schwelle fixiert werden, die aufzeigt, in wel-
chen Fillen nicht mehr von Eigennutzung nach Art. 21
Abs. 1 lit. b DBG gesprochen werden kann. Dabei darf
jedoch methodisch nicht an das Privatrecht angekniipft
werden. Ob privatrechtlich ein Mietvertrag oder eine Ge-
brauchsleihe vorliegt, tut steuerrechtlich nichts zur Sa-
che. Entscheidend ist vielmehr die Uberlegung — welche
tibrigens auch das Bundesgericht flankierend zum Steu-
erumgehungsargument vorbringt —, dass namlich bei ei-
ner mehrheitlich unentgeltlichen Uberlassung eine dem
Eigengebrauch nahe kommende Situation vorliegt. Wenn
ein Mieter weniger als die Hilfte der Marktmiete entrich-
ten muss, ist der Eigentiimer in aller Regel aufgrund der
faktischen Verhiltnisse immer noch «Herr im Hause».
Nach der allgemeinen Erfahrung diirfte sich hinsichtlich
der tatsédchlichen Verfiigbarkeit des Wohnobjekts fiir den
Eigentiimer kein Unterschied ausmachen lassen, wenn er
es seinen Angehorigen unentgeltlich oder eben gegen ein

32 Gegen die auf Steuerumgehung abgestlitzte Begriindung
wendet sich auch LocHer, Einkommenssteuerliche Behand-
lung von Wohnrechten, Nutzniessungen und obligatorischen
Nutzungsrechten im privaten Bereich, 13; er folgert dann je-
doch, dass vom Eigentlimer auch bei Vorzugsmietzinsen tber
50 % der objektive Mietwert zu versteuern sei.

weit unter dem Marktwert liegendes Entgelt zur Nutzung
iiberldsst. So kann in Auslegung von Art. 21 Abs. 11it. b
DBG festgehalten werden, dass Eigennutzung bei Vorlie-
gen eines reinen Mietvertrags immer dann gegeben ist,
wenn der tatsdchlich vereinbarte Mietzins weniger als
die Hilfte des Eigenmietwerts ausmacht.

7 Schuldzinsenverlegung bei der
Berechnung des Beteiligungsab-
zugs®

Sachverhalt

Eine Bank mit Sitz in Genf, die unter anderem verzins-
liche Kundengelder entgegennimmt, hilt eine wesent-
lich Beteiligung an einer Gesellschaft mit Sitz in Luxem-
burg. Im Jahr 1995 warf diese Beteiligung eine Dividen-
de von Fr. 187 200 ab. Die Bank machte in ihrer Steuer-
erkldrung einen Beteiligungsabzug von 1,267 % geltend.
Zur Ermittlung des Nettoertrags aus ihrer Beteiligung
beriicksichtigte sie keine Schuldzinsen, sondern brachte
lediglich ca. 5 % Verwaltungskosten von der Bruttodi-
vidende in Abzug. Daraus resultierte ein Nettobetei-
ligungsertrag von Fr. 177 840. Diesen Betrag setzte sie
in das Verhiltnis zu ihrem gesamten Reingewinn von
Fr. 14 039 756, woraus sich der erwihnte Beteiligungs-
abzug von 1,267 % ergab. Die Bank beriicksichtigte bei
der Berechnung des Nettobeteiligungsertrags deshalb
keine Schuldzinsen, weil sie aufgrund der aufsichtsrecht-
lichen Vorgaben die Beteiligung an der luxemburgischen
Gesellschaft ausschliesslich mit Eigenmitteln finanziert
hatte.

Diese Berechnungsart wurde von den Steuerbehdrden
nicht akzeptiert. Sie ermittelten gesamte Schuldzinsen
und Verwaltungskosten von Fr. 36 892311 und verlegten
diese proportional im Verhiltnis des Buchwertes der Be-
teiligung an der luxemburgischen Gesellschaft zu den
gesamten Aktiven. Der Beteiligungswert betrug 1,94 %
der Gesamtaktiven, was einen auf die entsprechende Di-
vidende zu verlegenden Anteil an Schuldzinsen und Ver-
waltungskosten von Fr. 715 711 ergab. Der Nettoertrag
aus der Beteiligung war somit negativ, und demzufolge
betrug der Beteiligungsabzug 0 %.

Die kantonale Steuerrekurskommission hiess einen Re-
kurs der Gesellschaft gut mit der Begriindung, dass nur
die tatsdchlichen Finanzierungskosten auf den Beteili-
gungsertrag zu verlegen seien. Weil die Gesellschaft zei-
gen konnte, dass sie die Beteiligung an der luxembur-
gischen Gesellschaft ausschliesslich mit Eigenkapital fi-

33 Entscheid des BGer vom 12.5.2005, StE 2005 B 72.22 Nr. 11.
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nanziert hatte, miisse bei der Ermittlung des Nettobetei-
ligungsertrags auch kein Finanzierungsaufwand beriick-
sichtigt werden.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Genf hiess den von
der kantonalen Steuerverwaltung eingereichten Rekurs
gegen den Entscheid der Vorinstanz gut, weil es die Pra-
xis der kantonalen Steuerbehorden, die sich auf jene der
ESTYV abstiitzt, als gesetzmaissig beurteilte. Das Verwal-
tungsgericht anerkannte, dass die Banken beziiglich der
bei der Ermittlung des Nettobeteiligungsabzugs zu be-
riicksichtigenden Schuldzinsen in einer im Vergleich zu
anderen Unternehmen speziellen Situation seien, weil
sie besonders strikte Eigenmittelvorschriften einzuhal-
ten hitten. Die von den kantonalen und eidgendssischen
Steuerbehorden festgelegte Praxis, wonach Banken ein
Drittel ihrer Schuldzinsen mit Aktivzinsen verrechnen
kénnen und nur der dann verbleibende Uberhang bei der
Ermittlung des Nettobeteiligungsertrags proportional
auf den Beteiligungsertrag zu verlegen ist, trage jedoch
den besonderen Verhiltnissen der Banken gentigend
Rechnung, sei im konkreten Fall von den Steuerbehor-
den richtig angewendet worden und fiihre zu einem
negativen Nettobeteiligungsertrag, und damit sei kein
Beteiligungsabzug moglich. Gegen diesen Entscheid er-
hob die Bank staatsrechtliche Beschwerde beim Bundes-
gericht. Diese wurde abgewiesen.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

In formeller Hinsicht stellte das Bundesgericht zunichst
fest, dass die staatsrechtliche Beschwerde der Steuer-
pflichtigen im wesentlichen appellatorischer Natur sei
und dass sie deshalb die Bedingungen von Art. 90 OG
nicht erfiille. Aber selbst wenn auf die Beschwerde ein-
getreten werden konnte, wire sie abzuweisen.

Materiell wies das Gericht zunichst darauf hin, dass die
einschldgige kantonale Norm mit Art. 69 und 70 DBG
sowie mit Art. 28 StHG iibereinstimme und verwies so-
dann auf die Botschaft zu diesen beiden Gesetzen, wo der
Ubergang von der unter dem BdBSt geltenden Brutto-
ertrags- zur Reinertragsmethode beschrieben wird. So-
dann wurde auch auf den Bericht der kantonalen Kom-
mission, welche den Bericht der Regierung zu priifen
hatte, hingewiesen. Dort wird ausgefiihrt, dass nicht der
gesamte Beteiligungsertrag steuerfrei sei, sondern dass
ein Anteil der Verwaltungskosten und die mit der Finan-
zierung zusammenhidngenden Kosten auf den Beteili-
gungsertrag zu verlegen seien.

Sodann stellte das Gericht fest, dass der Gesetzestext
nicht klar sei und nicht anordne, wie der Finanzierungs-
aufwand auf die verschiedenen Ertrage und damit auch
auf den Beteiligungsertrag zu verlegen sei. Sowohl die
kantonale Steuerverwaltung als auch das Verwaltungs-

gericht hitten unabhéngig von der Geschiftstitigkeit der
Gesellschaft eine proportionale Verlegung der Schuld-
zinsen auf die Aktiven vorgenommen. Sodann bezog
sich das Gericht auf — aus dem publizierten Entscheid
nicht hervorgehende — Beispiele, welche die Beschwer-
defiihrerin ins Recht gelegt hatte und stellte fest, dass es
damit nicht gelungen sei, eine Ungleichbehandlung dar-
zutun. Zudem hielt das Bundesgericht fest, dass die Bei-
spiele der Beschwerdefiihrerin reine Holdinggesell-
schaften umfassten und dass solche Holdinggesell-
schaften auf kantonaler Ebene steuerbefreit seien. Im zu
entscheidenden Fall handle es sich jedoch um eine kom-
merziell aktiv titige Gesellschaft (Bank), und fiir sdmt-
liche aktiv tdtigen Gesellschaften wiirden die gleichen
Regeln fiir die Schuldzinsenverlegung gelten. Diese Re-
geln seien in der Tat schematisch, aber die von der Be-
schwerdefiihrerin beantragte Ausarbeitung anderer Re-
geln wire kompliziert, und sie konnten andere Ungleich-
heiten schaffen, wenn sie nur auf Banken beschrinkt
blieben (E 1.4, am Schluss).

Sodann ging das Bundesgericht auf das Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin ein, wonach einerseits die Banken-
verordnung strikte Eigenmittelvorschriften enthalte und
dass andererseits die Banken in professioneller Weise
verzinsliche Kundengelder entgegenndhmen, um diese
Gelder dann als ebenfalls verzinsliche Kredite und Dar-
lehen weiterzureichen. Die Schuldzinsen einer Bank
stiinden deshalb nicht mit der Finanzierung ihrer Beteili-
gungen an anderen Kapitalgesellschaften in Verbindung.

Das Argument der Eigenmittelunterlegungsvorschriften
wurde vom Gericht mit der Begriindung zuriickgewiesen,
dass zwar die Bankenverordnung verlange, dass die Ak-
tiven nach Massgabe der damit verbundenen Risiken mit
Eigenmitteln unterlegt sein miissten, dass jedoch diese
Eigenmittelvorschriften nicht zum Ziel haben, bestimm-
te Eigenmittel spezifischen Aktivpositionen, wie z. B.
den Beteiligungen, zuzuweisen. Diese Regeln verin-
derten das Prinzip nicht, wonach die Unternehmung als
Einheit zu betrachten sei und dass die gesamten Passiven
die gesamten Aktiven finanzieren wiirden (E 1.5).

Beziiglich des Vorbringens der Beschwerdefiihrerin, wo-
nach die Schuldzinsen einer Bank direkt mit den Aktiv-
zinsen auf ihren Krediten und nicht mit den Beteili-
gungen im Zusammenhang stehen, verwies das Bundes-
gericht auf die Praxis, wonach der spezifischen Situation
der Banken bei der Berechnung des Beteiligungsabzugs
dadurch Rechnung getragen werde, dass diese zunichst
ein Drittel ihrer Passivzinsen mit Aktivzinsen verrech-
nen konnen und dass nur der dann verbleibende Betrag
der Passivzinsen proportional auf die Aktiven verlegt
werde. Das Gericht kam zum Schluss, dass es nicht ange-
bracht sei, diese Vorzugsbehandlung der Banken, die in
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die Richtung der von der Beschwerdefiihrerin aufgestell-
ten These gehe und noch nie in Frage gestellt worden sei,
zu iiberpriifen (E 1.6).

Aufgrund dieser Argumentation kam das Bundesgericht
zum Schluss, dass der angefochtene Entscheid nicht ge-
gen das Rechtsgleichheitsgebot verstosse und wandte
sich sodann der Priifung der Willkiirriige der Beschwer-
defiihrerin zu.

Unter diesem Aspekt machte die Beschwerdefiihrerin
geltend, dass der Entscheid des Verwaltungsgerichts des-
halb willkiirlich sei, weil er zwei Kreisschreiben der
ESTV zur Berechnung des Beteiligungsabzugs ausser
Achtlasse, die anordneten, dass die Finanzierungskosten
«grundsitzlich» («en principe») im Verhéltnis der Buch-
werte der Beteiligungen zum Buchwert der Gesamtak-
tiven zu verlegen seien und dass deshalb auch Abwei-
chungen von diesem Prinzip méglich seien. Zudem habe
das Verwaltungsgericht seinen Entscheid auf eine bun-
desgerichtliche Rechtsprechung gegriindet, die auf den
Fall der Beschwerdefiihrerin keine Anwendung finde.

Das Bundesgericht verneinte jedoch auch das Vorliegen
einer willkiirlichen Gesetzesanwendung durch die Vor-
instanz, indem es wiederholte, dass der Gesetzestext sich
zur Methode der Verlegung der Finanzierungskosten
nicht dussere. Die Praxis der proportionalen Verlegung
nach Massgabe der steuerlich massgebenden Buchwerte
der Aktiven stelle jedoch in der Schweiz eine bekannte
und gingige Praxis dar. Auch wenn andere Methoden
denkbar seien, konne die von der kantonalen Steuerver-
waltung angewandte Methode nicht als willkiirlich be-
zeichnet werden. Die von der Beschwerdefiihrerin dem
in den beiden Kreisschreiben der ESTV verwendeten
Ausdruck «grundsitzlich» gegebene Bedeutung sei irre-
levant, weil die von der kantonalen Steuerverwaltung an-
gewendete Methode nicht willkiirlich sei. Zudem seien
die beiden von der Beschwerdefiihrerin angerufenen
Kreisschreiben zur direkten Bundessteuer ergangen,
wihrend im vorliegenden Fall die Auslegung des kanto-
nalen Rechts in Frage stehe. Da im Zeitpunkt, fiir den das
Bundesgericht zu entscheiden habe (1995), die bis Ende
2000 laufende Ubergangsfrist fiir die Steuerharmonisie-
rung noch nicht abgelaufen gewesen sei, hitten die Kan-
tone die Bedeutung des im StHG verwendeten Ausdrucks
«des darauf entfallenden Finanzierungsaufwandes» noch
frei interpretieren konnen.

Schliesslich akzeptierte das Bundesgericht dem Grund-
satz nach den Einwand der Beschwerdefiihrerin, das Ver-
waltungsgericht habe eine bundesgerichtliche Recht-
sprechung herangezogen, die fiir den entschiedenen
Sachverhalt nicht massgeblich sei, weil er noch zur Brut-
toertragsmethode ergangen sei, aber eine Begriindung,

die falsch oder unprizis sei, habe nicht zur Folge, dass
das Ergebnis des Gerichtsurteils willkiirlich sei.

Die Beschwerdefiihrerin habe somit die Willkiirriige zu
Unrecht erhoben. Die Beschwerde wurde, soweit darauf
eingetreten werden konnte, abgewiesen.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Inverfahrensrechtlicher Hinsicht ist die Tatsache bemer-
kenswert, dass das Bundesgericht zunichst feststellte,
dass die eingereichte Beschwerde appellatorischer Natur
sei und deshalb die in Art. 90 OG aufgestellten Anforde-
rungen (Anfiihrung der verfassungsmassigen Rechte und
Begriindung der geltend gemachten Verletzungen) nicht
erfiille und trotzdem nicht entschied, dass mangels Vor-
liegens einer Prozessvoraussetzung nicht auf die Be-
schwerde eingetreten werde, sondern zunichst festhielt,
dass die Beschwerde auch dann abgewiesen werden
miisste, wenn darauf eingetreten werden konnte, und so-
dann eine materielle Priifung vornahm.

Aus rechtspolitischen Griinden mag es zwar zu begriis-
sen und fiir den Beschwerdefiihrer im Einzelfall trostlich
sein, wenn das Bundesgericht diesem aufzeigt, dass sei-
ne verfahrensmissigen Fehler keine Auswirkungen auf
das Ergebnis seiner Beschwerde hatten, indem es ihm
vor Augen fiihrt, dass das Gericht die staatsrechtliche Be-
schwerde auch dann abgewiesen hitte, wenn diese kor-
rekt abgefasst worden wire. Aus rechtlicher Sicht ist je-
doch das Vorgehen des Bundesgerichts problematisch.
Entweder sind die Prozessvoraussetzungen gegeben und
dann ist auf die Beschwerde einzutreten, oder die Pro-
zessvoraussetzungen fehlen und eine Beschwerde kann
nicht behandelt werden*. Wenn das Gericht dennoch
nicht auf materiellrechtliche Ausfiihrungen verzichten
will, so wire es verfahrensrechtlich vertriaglicher, wenn
auch immer noch nicht ganz korrekt, es liesse die Eintre-
tensfrage offen mit der Bemerkung, die Beschwerde sei
aus (den folgenden) materiellrechtlichen Griinden ohne-
hin abzuweisen.

Beziiglich der materiellen Frage, wie die Schuldzinsen
bei der Ermittlung des Nettobeteiligungsertrags im All-
gemeinen und bei Banken im Besonderen zu behandeln
sind, kam das Bundesgericht zum Ergebnis, dass im zu
entscheidenden Fall nur die proportionale Verteilung im

34 Man stelle sich vor, das Bundesgericht wiirde seinen hier ge-
wahlten verfahrensrechtlichen Ansatz auch im umgekehrten
Fall anwenden und auch zu jenen staatsrechtlichen Beschwer-
den materiell Stellung beziehen, die gutgeheissen wiirden,
wenn die von Art. 90 OG gestellten Anforderungen erfillt wa-
ren! Ein solcher Entscheid wéare dann fir die beschwerde-
fuhrende Person alles andere als trostlich und wiirde wohl
Anlass zu einem Haftpflichtprozess gegen einen allfalligen
Steuervertreter geben.
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Verhiltnis des Buchwertes der Beteiligungen zu den Ge-
samtaktiven korrekt sei. Allerdings hat es die fiir Banken
geltende Praxis, wonach ein Drittel der Schuldzinsen
vorweg mit den Aktivzinsen verrechnet werden kann,
nicht beanstandet.

Fiir die Folgen, die sich aus diesem Urteil fiir die Praxis
ergeben, ist von grosser Bedeutung, dass das Bundesge-
richt hier das Ergebnis der Vorinstanz (Verwaltungsge-
richt des Kantons Genf) nur im Rahmen einer staats-
rechtlichen Beschwerde als mit dem Gebot der Rechts-
gleichheit in Ubereinstimmung stehend und als nicht
willkiirlich qualifiziert hat. Damit wurde nicht ausge-
schlossen, dass auch andere Methoden grundsitzlich
moglich wiren. Im Gegenteil: Das Gericht hat ausge-
fiihrt, dass der Text der kantonalen Norm zur Ermittlung
des Nettobeteiligungsertrags, der mit Art. 70 Abs. 1 DBG
und Art. 28 Abs. 1 StHG iibereinstimmt, unklar sei und
diese nicht anordne, wie die Beziehung der Schuldzinsen
zu den einzelnen Ertrigen, wozu auch die Beteiligungs-
ertrage gehoren, hergestellt werden miisse (E 1.4). Diese
Sichtweise wird bei der Willkiirpriifung bestétigt, wo das
Bundesgericht ausfiihrt, auch andere Methoden seien
vorstellbar, aber im konkreten Fall erweise sich die pro-
portionale Verlegung nach Massgabe der Buchwerte als
nicht willkiirlich (E 2.1).

Dieses Urteil des Bundesgerichts hat also iiber den Ein-
zelfall hinaus eine erhebliche Bedeutung und er6ffnet so-
wohl fiir Gesellschaften mit massgeblichen Beteili-
gungen als auch fiir die Steuerbehorden die Moglichkeit,
aufgrund der sowohl in Art. 28 Abs. 1 StHG als auch in
Art. 70 Abs. 1 DBG enthaltenen Wendung «des darauf
entfallenden Finanzierungsaufwandes» von der propor-
tionalen Aufteilung nach dem Verhiltnis des Buchwerts
der Beteiligungen zu den Gesamtaktiven abzuweichen.
Unter welchen Voraussetzungen und in welcher Weise
solche Abweichungen zulédssig bzw. geboten sind, hatte
das Bundesgericht im hier besprochenen Urteil aufgrund
seiner eingeschrinkten Kognition bei der staatsrecht-
lichen Beschwerde nicht zu entscheiden.

Zwei Leitplanken sind jedoch dem Urteil zu entnehmen.
Einerseits muss den Ausfiihrungen zur Frage des kanto-
nalen Freiraums wiihrend des Ubergangszeitraums fiir
die Anpassung der kantonalen Gesetze an das StHG
(E 2.1, ganz am Schluss) wohl der Umkehrschluss ent-
nommen werden, dass das Gericht heute auch hier in Ver-
kennung des Grundgedankens der Steuerharmonisie-
rung® dem vertikalen Aspekt der Harmonisierung abso-
lute Prioritdt einrdumen und die fiir das DBG anzuwen-
dende Methode — iiber die es noch nicht entschieden hat

35 Vgl. dazu REeIcCH/WALDBURGER, Rechtsprechung im Jahr 2005
(1. Teil), 224.

— auch fiir das kantonale Recht als verbindlich erklidren
will. Andererseits misst das Gericht den aufsichtsrecht-
lichen Vorschriften iiber die Eigenmittelvorschriften
keinerlei Bedeutung zu. Anderenfalls hitte es im zu ent-
scheidenden Fall einer Bank nicht ausser Acht lassen
konnen, dass dort aufgrund zwingender rechtlicher Vor-
gaben der Buchwert der Beteiligungen an im Bank- und
Finanzbereich tdtigen Unternehmen direkt von den eige-
nen Mitteln abzuziehen ist und somit ausschliesslich ei-
genfinanziert sein muss®. Diese aufsichtsrechtlichen
Vorgaben schiebt das Bundesgericht mit der Bemerkung
beiseite, dass sie nicht zum Ziel hitten, gewisse Mittel
der Finanzierung gewisser Aktiven zuzuweisen
(E 1.5). Die aufsichtsrechtlichen Vorschriften verméch-
ten nicht das Prinzip zu modifizieren, wonach die Unter-
nehmung als Einheit zu betrachten sei und dass die
Summe der Passiven zur Finanzierung der Aktiven diene.
Diese — zwar zutreffende, aber dem Problem der sachge-
rechten Zuweisung des Finanzierungsaufwands nicht ge-
recht werdende — Betrachtungsweise steht im Wider-
spruch zu den erwihnten Ausfiihrungen des Gerichts,
wonach auch andere Methoden als die proportionale Auf-
teilung der Schuldzinsen zuldssig sind. Wiirde der hier
vom Bundesgericht angerufene Grundsatz konsequent
angewendet, hitte das Gericht auch die bei Banken {ib-
liche Verrechnung eines Drittels der Passivzinsen mit
den Aktivzinsen nicht tolerieren diirfen.

Das Problem der richtigen Verlegung der Schuldzinsen
ist komplex. Dies hat auch die ESTV erkannt, indem sie
im einschldgigen Kreisschreiben?” ausfiihrt, dass der Fi-
nanzierungsaufwand «grundsitzlich» proportional im
Verhiltnis der Gewinnsteuerwerte umzulegen sei. Diese
Verwaltungsanweisung, aber auch gewisse Passagen im
hier besprochenen Urteil 6ffnen das Feld fiir andere Me-
thoden, die dann Anwendung finden kénnen und sollen,
wenn die der proportionalen Methode nach Massgabe der
Gewinnsteuerwerte zugrunde liegenden Primissen, wo-
nach einerseits diese Gewinnsteuerwerte die Kreditauf-
nahmekapazitit der Unternehmung korrekt reflektieren
und andererseits der Verschuldungsgrad samtlicher Ak-
tiven identisch ist, im Einzelfall nicht zutreffend sind
und deshalb die Standardmethode nicht zu einem sachge-
missen Ergebnis fiihrt.

Die Praxis ist aufgerufen, hier addquate Losungen zu fin-
den und dabei auch dem internationalen Trend nach ob-
jektmissiger Zuteilung der Finanzierungskosten Rech-

36 Vgl. Art. 11d lit. a und b Verordnung Uber die Banken
und Sparkassen (Bankenverordnung) (vom 17.5.1972), SR
952.02.

37 KS der ESTV - Auswirkungen des Bundesgesetzes Uber die
Reform der Unternehmensbesteuerung 1997 auf die Steuer-
ermassigung auf Beteiligungsertragen von Kapitalgesell-
schaften und Genossenschaften (vom 9.7.1998) Ziff. 2.6.2.
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nung zu tragen. In diesem Zusammenhang konnte auch
iiberdacht werden, ob die auf sehr pauschalen Annahmen
beruhende Praxis der Verrechnung eines Drittels der Pas-
sivzinsen mit den Aktivzinsen bei Banken noch addquat
ist. Die im vorliegenden Urteil richtigerweise vorgenom-
mene Auslegung der in Art. 28 Abs. 1 StHG und Art. 70
Abs. 1 DBG enthaltenen Wendung «des darauf entfal-
lenden Finanzierungsaufwandes» offnet die Tiire zu
diesem Vorgehen.
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Leiter des Kantonalen Steueramts St.Gallen, St.Gallen.
Juristischer Mitarbeiter des Kantonalen Steueramts St.Gallen,

St.Gallen.

Stellvertreter a. i. des Chefs der Abteilung fir internationales

Steuerrecht und Doppelbesteuerungssachen, Eidg. Steuerver-
waltung, Bern.

*

1 Bund

1.1 Unternehmenssteuerreform Il

Am 22.6.2005 leitete der Bundesrat die Botschaft zur
Unternehmenssteuerreform II (BG iiber die Verbesse-
rung der steuerlichen Rahmenbedingungen fiir unterneh-
merische Titigkeiten und Investitionen, Unternehmens-
steuerreformgesetz II) den eidg. Riten zu.! Mit dieser
Vorlage beabsichtigt der Bundesrat eine Stirkung des
Standorts Schweiz durch eine gezielte steuerliche Ent-
lastung des Risikokapitals. Die Reform soll deshalb pri-
mir jenen Investoren zugute kommen, die unternehme-
risch titig sind. Anderseits soll die Reform aber auch ge-
zielt kleine und mittlere Unternehmen (KMU) entlasten.
Verbesserungen sollen vor allem dort vorgenommen wer-
den, wo im internationalen Verhiltnis der grosste Hand-
lungsbedarf besteht. Zudem sollen ungerechtfertigte
Uberbesteuerungen gemildert und zum Teil beseitigt
werden.?

Der Stinderat als Erstrat trennte zunéchst die Bestim-
mungen iiber die indirekte Teilliquidation und die Trans-
ponierung in der Erkenntnis, dass einerseits die Beratung
des gesamten Unternehmenssteuerreformgesetzes auf-
grund des Umfangs und der hohen Komplexitit einige
Zeit in Anspruch nehmen werde und anderseits beziiglich
dieser Bestimmungen ein dringender Regelungsbedarf
besteht, von der Vorlage ab und fasste sie in einen geson-
derten Erlass. Das entsprechende «BG iiber dringende
Anpassungen bei der Unternehmensbesteuerung» wurde
vom Stidnderat in der Friihjahrssession 2006 und vom Na-
tionalrat in der Sommersession 2006 durchberaten und
am 23.6.2006 von der Bundesversammlung beschlos-
sen.* Nach diesem Gesetz wird der Erlos aus dem Ver-
kauf einer Beteiligung von mind. 20 % am Grund- oder
Stammbkapital einer Kapitalgesellschaft oder Genossen-
schaft aus dem Privat- in das Geschiftsvermogen einer

1 S. BBI 2005, 4733.

2 Fir Einzelheiten wird auf die Gesetzgebungs-Agenda 2005/4,
Abschn. 1.1, FStR 2005, 305 f., verwiesen.

3 S. BBI 2006, 5749.
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natiirlichen oder juristischen Person dann als indirekte
Teilliquidation besteuert, wenn innert 5 Jahren nach dem
Verkauf, unter Mitwirkung des Verkdufers, nicht be-
triebsnotwendige Substanz ausgeschiittet wird, die im
Zeitpunkt des Verkaufs bereits vorhanden und handels-
rechtlich ausschiittungsfiahig war. Mitwirkung des Ver-
kdufers liegt dann vor, wenn dieser weiss oder wissen
muss, dass der Gesellschaft zwecks Kaufpreisfinanzie-
rung Mittel entnommen und nicht wieder zugefiihrt wer-
den. Der Erlos aus der Ubertragung von Beteiligungs-
rechten aus dem Privat- ins Geschéftsvermogen einer na-
tiirlichen oder juristischen Person wird dann als Transpo-
nierung besteuert, wenn der Verdusserer nach der Uber-
tragung zu mind. 50 % am Grund- oder Stammbkapital der
Kauferfirma beteiligt ist. Die Besteuerung bleibt indes-
sen auf die Ubertragung einer Beteiligung von mind. 5 %
am Grund- oder Stammkapital einer Kapitalgesellschaft
oder Genossenschaft beschrinkt. In diesem Sinne wer-
den sowohl das BG iiber die direkte Bundessteuer (DBG)
als auch das BG iiber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG) angepasst.
Das Inkrafttreten des neuen Bundesgesetzes wird vom
Bundesrat bestimmt. Indessen besteht die erklidrte Ab-
sicht, dass es, soweit es die direkte Bundessteuer betrifft,
aufden 1.1.2007 in Kraft gesetzt werden soll, sofern kein
Referendum ergriffen wird. Die analogen Harmonisie-
rungsbestimmungen sollen alsdann ein Jahr spéter, ohne
zusitzliche Anpassungsfrist fiir die Kantone, in Kraft tre-
ten. Zusétzlich ist im Sinne einer Riickwirkung vorgese-
hen, dass beziiglich der direkten Bundessteuer die neue
Regelung der indirekten Teilliquidation fiir alle in den
Steuerjahren ab 2001 erzielten Ertrige gilt, soweit diese
noch nicht rechtskriftig veranlagt sind.

Die iibrigen Teile des Unternehmenssteuerreformge-
setzes II beriet und verabschiedete der Stdnderat in der
Sommersession 2006. Gegeniiber der bundesritlichen

Vorlage beschloss er dabei folgende wesentlichen Ande-

rungen:

- Die Teilbesteuerung fiir Dividenden (bei Beteili-
gungen des Geschiftsvermogens zusétzlich auch fiir
Verdusserungsgewinne) wird auf solche aus qualifi-
zierten Beteiligungen (mind. 10 %) beschrénkt. Da-
mit wird die Milderung der wirtschaftlichen Doppel-
belastung nur fiir so genannte unternehmerische Be-
teiligungen vorgesehen. Der Teilbesteuerungssatz
betrigt bei Geschiftsvermogen 50 %, bei Privatver-
mogen 60 %. (Bei Dividenden aus Beteiligungen im
Geschiftsvermogen bezieht er sich — anders als bei
solchen im Privatvermogen, wo das so genannte
Bruttoprinzip gilt — auf den Nettoertrag, d. h. auf die
Ertrdage nach Abzug des zurechenbaren Aufwandes.)
Den Kantonen wird das Teilbesteuerungsverfahren
als Methode zur Milderung der wirtschaftlichen

Doppelbelastung harmonisierungsrechtlich zwin-
gend vorgeschrieben. Auch haben sie dieses Verfah-
ren auf Beteiligungen von mind. 10 % zu beschrén-
ken. Dagegen bleiben sie bei der Wahl des Teilbe-
steuerungssatzes frei.

- Die Steuerfreiheit der Verdusserungsgewinne aus
Wertschriften und anderen Finanzanlagen, die nicht
Geschiftsvermogen darstellen, wird im Gesetz aus-
driicklich normiert. Quasi-Wertschriftenhandel wird
als Ausnahmetatbestand auf die Fille beschriankt, bei
denen wihrend mind. zwei aufeinander folgenden
Steuerjahren der jahrliche Verkaufserlos Fr. 500 000
iibersteigt und (kumulativ) die Summe der in jedem
Steuerjahr getitigten An- und Verkdufe wertméssig
mind. viermal das zu Beginn des Steuerjahrs vor-
handene Wertschriftenvermogen ausmacht. Wert-
schriften und Finanzanlagen mit einer Haltedauer
von mehr als vier Jahren fallen dabei ausser Betracht.
Verdusserungsverluste sind in diesen Féllen unbe-
fristet, aber nur mit Verdusserungsgewinnen, verre-
chenbar.

- Private Schuldzinsen kénnen nicht nur bis zur Héhe
der steuerbaren Vermdogensertrige in Abzug gebracht
werden, sondern fiir Grundpfandschulden bis héchs-
tens Fr. 50 000 dariiber hinaus.

—  Bei Uberfiihrung von Grundstiicken aus dem Ge-
schiftsvermogen in das Privatvermogen wird grund-
sdtzlich sowohl iiber die Quote der wieder einge-
brachten Abschreibungen als auch iiber die Wertzu-
wachsquote steuerlich abgerechnet. Die auf die Wert-
zuwachsquote entfallende Steuer ist jedoch tatsidch-
lich erst im Zeitpunkt der Verdusserung der Liegen-
schaft zu bezahlen, unter Anrechnung eines jihr-
lichen Zinses von 2 %. Der bundesritliche Vorschlag
eines Veranlagungsaufschubs wird damit durch ei-
nen Bezugsaufschub ersetzt.

- Liquidationsgewinne, die zufolge Geschiftsaufgabe
nach dem 55. Altersjahr oder wegen Invaliditit an-
fallen, werden nicht nur zu einem milderen Satz,
sondern zusitzlich getrennt vom iibrigen Einkom-
men besteuert.

Der Nationalrat als Zweitrat hat die tibrigen Teile des Un-

ternechmenssteuerreformgesetzes II in der Herbstsession

2006 durchberaten und dabei gegeniiber der Fassung des

Stianderats folgende Abweichungen beschlossen:

-~ Der Satz fiir die Teilbesteuerung von Dividenden
(bei Beteiligungen des Geschiftsvermogens zusitz-
lich auch fiir Verdusserungsgewinne) soll bei der di-
rekten Bundessteuer sowohl bei Beteiligungen des
Privatvermogens als auch bei solchen des Geschiéfts-
vermdogens einheitlich 50 % betragen. Das Kriterium
der qualifizierten Beteiligung (mind. 10 %) wird
auch auf indirekt gehaltene Beteiligungen ausge-
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dehnt. Diese Ausdehnung ist auch von den Kanto-
nen, welche ein Teilbesteuerungsverfahren einfiih-
ren, zwingend zu beachten.

- Die Problematik des Quasi-Wertschriftenhandels
soll iiber eine Einschriankung der Steuerfreiheit der
privaten Kapitalgewinne und nicht iiber eine Quali-
fikation von bestimmten An- und Verkédufen von
Wertschriften als selbstindige Erwerbstitigkeit ge-
16st werden. Kapitalgewinne aus der Verdusserung
von beweglichem Kapitalvermogen in Form von
Wertschriften und anderen Finanzanlagen konnen
auch im Bereich des Privatvermogens besteuert wer-
den, wenn wihrend mind. zwei aufeinander fol-
genden Steuerjahren die Summe der in jedem
Steuerjahr getidtigten Verkidufe wertmissig mind.
viermal das zu Beginn des Steuerjahres vorhandene
Wertschriftenvermogen ausmacht. Zur Besteuerung
gelangt jeweils nur das zweite von zwei aufeinander
folgenden Steuerjahren, in welchen die vorgenann-
ten Schwellen erreicht werden. Kapitalverluste kon-
nen mit steuerbaren Kapitalgewinnen verrechnet und
unbefristet vorgetragen werden.

- Fiir den Abzug privater Schuldzinsen soll es beim
geltenden Recht bleiben (Abzug beschrinkt auf den
Umfang der steuerbaren Vermogensertriage und wei-
tere Fr. 50 000).

— Hinsichtlich der steuerlichen Folgen der Uberfiih-
rung von Grundstiicken aus dem Geschéftsvermogen
in das Privatvermdgen wird der bundesritliche Vor-
schlag iibernommen. Danach wird iiber die Quote
der wieder eingebrachten Abschreibungen steuerlich
sofort abgerechnet, wihrend fiir die Wertzuwachs-
quote ein Aufschub der Besteuerung bis zur Verius-
serung der Liegenschaft beansprucht werden kann.

- Liquidationsgewinne, die zufolge Geschiftsaufgabe
nach dem 55. Altersjahr oder wegen Invaliditét an-
fallen, sollen getrennt vom iibrigen Einkommen be-
steuert werden, wobei die Steuer (in gleicher Weise
wie bei Kapitalleistungen aus Vorsorge) zu einem
Fiinftel der Tarife nach Art. 36 DBG berechnet wird.
Die Kantone sollen in dieser Hinsicht nicht, wie vom
Stidnderat beschlossen, frei sein; vielmehr haben sie
diese zwingend ebenfalls wie Kapitalleistungen aus
Vorsorge zu besteuern.

1.2 Ehe- und Familienbesteuerung

Der Reform der Ehe- und Familienbesteuerung, die mit
der Ablehnung des Steuerpakets 2001 am 16.5.2004 neu
angegangen werden muss, misst der Bundesrat ebenso
grosse Bedeutung zu wie der anstehenden Unterneh-
menssteuerreform II (s. Abschn. 1.1). Deren Ausarbei-
tung setzt nach seiner Aussage jedoch zunéchst wichtige
Grundsatzentscheide voraus, insbesondere zur Ehepaar-

besteuerung und zu steuerlichen Massnahmen fiir Kin-
der.

Um gleichwohl kurzfristig eine Verbesserung zu errei-
chen, hatte der Bundesrat am 29.9.2005 eine Vorlage zu
Sofortmassnahmen im Bereich der Ehepaarbesteuerung
in die Vernehmlassung gegeben.* Ziel dieser Vorlage war
es, in einem ersten Schritt die verfassungswidrige steuer-
liche Diskriminierung der Zweiverdienerehepaare ge-
geniiber den gleichsituierten Konkubinatspaaren im
Recht der direkten Bundessteuer moglichst schnell zu
mildern. Ineinem zweiten Schritt sollten dann der System-
entscheid zwischen Individualbesteuerung und Splitting
gefillt und die librigen Mingel in der Familienbesteue-
rung gelost werden.

Die anvisierte Sofortmassnahme sollte {iber eine Neuge-
staltung und massive Erhohung des bestehenden Zwei-
verdienerabzugs erreicht werden. Konkret schlug der
Bundesrat vor, den fixen Zweiverdienerabzug in der H6-
he von Fr. 7600 neu auf 50 % des Einkommens des Zweit-
verdienenden zu erhéhen, und zwar bis zu einem Ma-
ximalbetrag von Fr. 55 000. Der heute geltende Zweiver-
dienerabzug von Fr. 7600 sollte als Minimalansatz beibe-
halten werden. Diese Massnahme hitte Minderertrige
fiir den Bund von Fr. 750 Mio. zur Folge gehabt. Diese
sollten einerseits durch die Reduktion von Ausgaben und
anderseits durch Mehreinnahmen aufgefangen werden.
Letztere sollten iiber eine Erhohung des Steuertarifs fiir
Alleinstehende ab der Einkommenshdohe erzielt werden,
ab welcher bisher die Schlechterstellung der Zweiverdie-
nerehepaare einsetzte. Die Vernehmlassung, die bis Ende
Dezember 2005 dauerte, brachte als Ergebnis, dass eine
iiberwiegende Mehrheit den Handlungsbedarf bei der
Heiratsstrafe zwar bejaht, dass aber die unterbreitete
Losung stark kritisiert wird. Keine Zustimmung fanden
insbesondere die fiir die Gegenfinanzierung vorgesehene
Tariferhohung bei den Alleinstehenden sowie die feh-
lende Entlastung der Rentner-Ehepaare. Kritisiert wurde
sodann, dass neu eine Ungleichbehandlung von Ein- und
Zweiverdienerehepaaren geschaffen wiirde, die ihrer-
seits Fragen der Verfassungskonformitit aufwirft.

Um diesen Bedenken Rechnung zu tragen, legte sich der
Bundesrat in seiner Botschaft vom 17.5.2006° auf ein an-
gepasstes Modell fest. Neben einer nur méassigen Erho-
hung des Zweiverdienerabzugs soll zusitzlich ein Ver-
heiratetenabzug von der Bemessungsgrundlage fiir alle
Ehepaare eingefiihrt werden. Mit diesem Vorschlag will
der Bundesrat sowohl die Anliegen jener, welche die
Heiratsstrafe von Zweiverdienerehepaaren mildern wol-

4 S.  www.estv.admin.ch/data/d/pdf/vernehmlassung/050905_
vernehmlassungsvorlage.pdf.
5 S. BBI 2006, 4471.
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len, wie auch die jener, die auf massvolle Belastungsdif-
ferenzen zwischen Ein- und Zweiverdienerhaushalten
Wert legen, gleichermassen Rechnung tragen. Konkret
legte sich der Bundesrat auf eine so genannte Kombi-L6-
sung fest, die sich bei der direkten Bundessteuer aus der
Erhohung des Zweiverdienerabzugs in Hohe von 50 %
des Zweitverdienstes bis max. Fr. 12500 und einem
neuen Verheiratetenabzug von Fr. 2500 zusammensetzt.
Diese Losung fiihrt auf Stufe Bund zu Mindereinnahmen
von Fr. 500 Mio., die gegenfinanziert werden miissen.

In der Herbstsession 2006 ist das entsprechende Gesetz
von den eidg. Riten unverindert verabschiedet worden.
Die Inkraftsetzung der Sofortmassnahmen ist auf den
1.1.2008 vorgesehen. In einem zweiten Schritt soll so-
dann eine umfassende Reform der Ehepaar- und Famili-
enbesteuerung an die Hand genommen werden. Noch im
laufenden Jahr soll die entsprechende Vorlage zuhanden
des Parlamentes vorgelegt werden, damit dieses im Be-
reich der Familienbesteuerung einen Grundsatzentscheid
tiber Individualbesteuerung oder gemeinsame Besteue-
rung fillen kann.

1.3 Bundesgesetz iiber die kollektiven Kapi-
talanlagen

Am 23.6.2006 hat die Bundesversammlung das neue BG
iiber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagen-
gesetz, KAG) verabschiedet.® Dieses Gesetz, welches
das geltende Anlagefondsgesetz ablost, bezweckt na-
mentlich die Wiederherstellung der Vereinbarkeit der
schweizerischen Anlagefondsgesetzgebung mit der Re-
gelung der Europiischen Union, die Schaffung einer um-
fassenden Gesetzgebung iiber die kollektiven Kapitalan-
lagen sowie die Attraktivitédtssteigerung des Fondsplatzes
Schweiz, unter anderem durch steuerrechtliche Mass-
nahmen.

Nach dem Grundsatz «same business, same rules» sollen
im neuen KAG - dem internationalen Trend entspre-
chend — sdmtliche Formen der kollektiven Kapitalanla-
gen der Aufsicht der Eidg. Bankenkommission (EBK)
unterstellt werden. Als kollektive Kapitalanlagen gelten
Vermogen, die von Anlegerinnen und Anlegern zur ge-
meinschaftlichen Kapitalanlage aufgebracht und fiir de-
ren Rechnung verwaltet werden. Kollektive Kapitalanla-
gen konnen offen oder geschlossen sein. Bei den offenen
kollektiven Kapitalanlagen haben die Anleger einen
Rechtsanspruch auf Riickgabe ihres Anteils zum Netto-
inventarwert. Zu den offenen kollektiven Kapitalanlagen
gehort neben dem vertraglich strukturierten Anlagefonds
neu auch die Investmentgesellschaft mit variablem Kapi-
tal (SICAV). Bei den geschlossenen kollektiven Kapital-

6 S. BBI 2006, 5805.

anlagen haben die Anleger keinen Rechtsanspruch auf
Riickgabe ihres Anteils zum Nettoinventarwert. Ge-
schlossene kollektive Kapitalanlagen weisen entweder
die Form der Kommanditgesellschaft fiir kollektive Ka-
pitalanlagen oder jene der Investmentgesellschaft mit
festem Kapital (SICAF) auf. Als Besonderheit ist zu er-
wihnen, dass die SICAF nur dort dem KAG unterstellt
ist, wo ein unerfahrenes Publikum durch Investmentge-
sellschaften beworben wird, welche nicht an der Borse
kotiert sind. Lediglich in diesen Fillen ist nach Ansicht
des Parlamentes ein Schutz und damit eine Unterstellung
unter das KAG notwendig. Ist die SICAF an der Borse
kotiert oder sind deren Anleger qualifiziert, erfolgt dage-
gen keine Unterstellung unter das KAG. Als qualifizierte
Anleger gelten vor allem Banken, beaufsichtigte Versi-
cherungseinrichtungen, Vorsorgeeinrichtungen mit pro-
fessioneller Tresorerie sowie vermogende Privatper-
sonen.

Mit dem KAG werden unter anderem auch das DBG, das
StHG und das VStG gedndert. Im Wesentlichen geht es
dabei um folgende Neuerungen:

- Die neu zugelassenen schweizerischen SICAV und
die Kommanditgesellschaften fiir kollektive Kapi-
talanlagen werden wie vertragliche Anlagefonds und
damit transparent behandelt.

- Bei den thesaurierenden kollektiven Kapitalanlagen
wird die Verrechnungssteuer jahrlich erhoben.

- Kollektive Kapitalanlagen mit direktem Grundbesitz
werden von der Gewinnsteuer befreit, wenn deren
Anleger ausschliesslich steuerbefreite Einrichtungen
der beruflichen Vorsorge oder steuerbefreite inlidn-
dische Sozialversicherungs- und Ausgleichskassen
sind.

- Die SICAF werden auch in Zukunft wie Aktienge-
sellschaften und damit nicht transparent besteuert.

Der Zeitpunkt der Inkraftsetzung des KAG ist derzeit
noch offen.

1.4 Mitarbeiterbeteiligungen

In der Friihjahrssession 2006 hat der Nationalrat das vom
Bundesrat mit Botschaft vom 17.11.2004 unterbreitete
BG iiber die Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen’
als Zweitrat beraten und dabei gegeniiber dem Beschluss
des Sténderates® zwei Differenzen geschaffen. Anders als
der Stinderat hat der Nationalrat beschlossen, bei den
Mitarbeiteroptionen nur einen Abzug von 6 % pro Sperr-
jahr zu gewihren, hochstens aber 50 %. Demgegeniiber

7 S. Gesetzgebungs-Agenda 2005/2, Abschn. 1.4, FStR 2005,
157.

8 S. Gesetzgebungs-Agenda 2005/3, Abschn. 1.5, FStR 2005,
240.
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hatte der Stinderat einem Abzug von 10 % pro Sperrjahr,
hochstens 50 %, zugestimmt. Sodann sollen Optionen,
die zufolge Domizilwechsels mit einer Quellensteuer er-
fasst werden, zum Quellensteuersatz von 11,5 % besteu-
ert werden. Hier hatte der Stinderat einen Satz von 10 %
beschlossen.

Die Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Stin-
derates (WAK-S), an welche die Vorlage zwecks Diffe-
renzbereinigung zuriickging, hat in der Zwischenzeit
entschieden, dass zusitzliche, vertieftere Abkldarungen
zu treffen sind und beauftragte die ESTV mit der Ausar-
beitung eines entsprechenden Berichtes. Dieser Zusatz-
auftrag wird aller Voraussicht nach einige Monate in An-
spruch nehmen.

1.5 Steuerbefreiung des Existenzminimums
im StHG

In der Herbstsession 2006 hat der Nationalrat als Erstrat,
gestiitzt auf einen entsprechenden Bericht seiner Kom-
mission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit vom
5.5.2006° und eine Stellungnahme des Bundesrates vom
30.8.2006'°, eine parlamentarische Initiative angenom-
men, welche die Aufnahme einer Bestimmung im StHG
vorsieht, wonach das Existenzminimum nicht besteuert
werden darf. Mit dieser Initiative wird die Vorschrift
wieder aufgenommen, welche bereits im Steuerpaket
2001 enthalten war, wegen dessen Ablehnung in der
Volksabstimmung vom 16.5.2004 indessen nie Gesetz
wurde.

1.6 Totalrevision der Mehrwertsteuer

Auf Bundesebene ist eine Totalrevision des Mehrwert-
steuergesetzes geplant. Das Eidg. Finanzdepartement er-
arbeitet zurzeit eine Vernehmlassungsvorlage, die in

Richtung der so genannten idealen Mehrwertsteuer ge-

hen soll. Nach seiner Darstellung leidet das Mehrwert-

steuergesetz (MWSTG) insbesondere an folgenden Mén-
geln:

-  Das MWSTG ist zu kompliziert, da es viele Ausnah-
men von der Steuer sowie drei verschiedene Sitze
enthilt.

- Die Gesetzesstruktur ist uniibersichtlich und er-
schwert die Lektiire.

- Die Steuerbefreiungen fiihren zu komplexen Vor-
steuerkiirzungen.

- Das geltende MWSTG belastet gewisse Teile der
Wirtschaft noch immer mit einer Schattensteuer
(taxe occulte). Das heisst, an Stelle des inldndischen
Konsums werden die Unternehmen mit Steuern auf

Vorleistungen und Investitionen belastet. Dies be-
hindert das Wachstum unserer Volkswirtschaft.

-~ Der Steuerpflichtige trigt eine hohe Eigenverant-
wortung, da er die Mehrwertsteuer selbst veranlagen
muss, und ein hohes (finanzielles) Risiko aufgrund
der fehlenden formellen Rechtskraft und der langen
Verjahrungsfristen.

- Der reduzierte Mehrwertsteuersatz zeitigt eine hohe
Giesskannen-Wirkung. Fiir jeden Franken, um den
man die Steuerlast der untersten Einkommensklas-
sen bei Kdufen von Lebensmitteln und alkoholfreien
Getrianken verringert, senkt man gleichzeitig die
Steuerlast der obersten Einkommensklasse um gut
2 Franken.

Die bisherigen Arbeiten an der Mehrwertsteuerreform
haben ergeben, dass nur im Rahmen einer umfassenden
Revision und Neugestaltung des Mehrwertsteuerrechts
alle Probleme gesamthaft angegangen und eine optimale
Losung gefunden werden konnen. Auch die Systematik
des Gesetzes kann nur mittels einer grundlegenden Re-
form verbessert werden. Wegen der Wechselwirkungen
innerhalb des Gesetzes wird eine Teilrevision nicht als
gangbarer Weg erachtet. Das Eidg. Finanzdepartement
geht davon aus, dass die Hauptschwichen des heutigen
Gesetzes, namentlich die Abgrenzungsschwierigkeiten
aufgrund der vielen Ausnahmen und der verschiedenen
Steuersitze sowie die teilweise hohe Belastung der Steu-
erpflichtigen mit der taxe occulte, durch einen Einheits-
satz und die Aufhebung der Ausnahmen weitgehend be-
hoben werden konnen. Eine vereinfachte und systemati-
sche Mehrwertsteuer diirfte sodann zu tieferen Entrich-
tungskosten fiir die Steuerpflichtigen sowie zu geringe-
rem Erhebungsaufwand fiir die Verwaltung fiihren. Die
Vorlage soll sodann weitere partielle Gesetzesinde-
rungen vorsehen, insbesondere eine Erhohung der Min-
destumsatzgrenze und eine Ausdehnung der Saldosteuer-
satzmethode.

Das Projekt einer Totalrevision des Mehrwertsteuerge-
setzes wird von Peter Spori, Beauftragtem fiir die Mehr-
wertsteuerreform, und dessen Arbeitsgruppe begleitet.
Dieser hat in der Zwischenzeit seinen Schlussbericht
dem Eidg. Finanzdepartement iibergeben. Der Bericht!!
unterstreicht die Dringlichkeit und Wichtigkeit einer To-
talrevision des Mehrwertsteuergesetzes. Er enthédlt Emp-
fehlungen zu moglichen Reformen im System, zur Auf-
hebung der Ausnahmen, zur Satzfrage und zu weiteren
Reformen materiell- und verfahrensrechtlicher Natur.
Dementsprechend wird er die Grundlage fiir die Ver-

©

S. BBI 2006, 7539.
0 S. BBI 2006, 7551.

-

11 S.www.efd.admin.ch/dokumentation/zahlen/00578/01021/
index.html?lang=de.
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nehmlassungsvorlage bilden, welche im Winter 2006
vorliegen soll."

2 Kantone
2.1 Aargau

Der Grosse Rat des Kantons Aargau hat am 22.8.2006 ei-
ne Teilrevision des Steuergesetzes verabschiedet. Am
26.11.2006 wird das aargauische Stimmvolk dariiber be-
finden. Die Revision enthilt vier Stossrichtungen: Stér-
kung des Wirtschaftsstandorts Aargau; Entlastung von
Kleinverdienenden, Kleinrentnerinnen und Kleinrent-
nern; Umsetzung der neueren Vorgaben des StHG sowie
Bereinigungen und Vereinfachungen in Bereichen, wo
sich seit der Inkraftsetzung des auf den 1.1.2001 total re-
vidierten Steuergesetzes aufgrund von Gerichtsentschei-
den oder Erfahrungen in der Praxis ein Handlungsbedarf
ergeben hat. Zur Abfederung der Mindereinnahmen fiir
den Kanton und die Gemeinden erfolgt eine gestaffelte
Inkraftsetzung auf 2007, 2009 und 2010.

Auf 2007 treten u. a. in Kraft:

- Halbierung der Kapitalsteuer bei den juristischen
Personen auf 1,25 %o;

- Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung
beim Einkommen (Besteuerung der Dividenden-
einkiinfte zu 40 % des Satzes des gesamten steuer-
baren Einkommens, bei einer Mindestbeteiligung
von 10 %);

- Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung
beim Vermogen (Reduktion des Vermogenssteuer-
wertes von ausserborslichen Beteiligungen um 50 %
[bisher um 40 %]);

- Abschaffung der Mindeststeuer auf Grundstiicken
fiir juristische Personen;

- Staffelung und Erh6hung des Kinderabzugs (Fr. 6400
bis vollendetes 14. Altersjahr; Fr. 8000 zwischen
15. und vollendetem 18. Altersjahr; Fr. 9500 fiir voll-
jahrige Kinder in Ausbildung [bisher einheitlicher
Abzug von Fr. 6400]);

- gestaffelter Sozialabzug fiir steuerbare Einkommen
unter Fr. 35 000;

- die neuen Bestimmungen des Fusionsgesetzes, des
Behindertengleichstellungsgesetzes, des Partner-
schaftsgesetzes, des revidierten Stiftungsrechts so-
wie der Rechtsweggarantie.

Auf 2009 treten in Kraft:

- Reduktion des zweistufigen Gewinnsteuertarifs von
bisher 7 %/11 % auf 6 %/9 % bei gleichzeitigem
Verzicht auf die Renditeabhéngigkeit des Gewinn-
steuertarifs und Erhohung des Sockelbetrages (Ge-
winnbesteuerung in der unteren Tarifstufe) von
Fr. 100 000 auf Fr. 150 000;

- Anrechnung der Gewinnsteuer an die Kapitalsteuer.

Auf 2010 treten in Kraft:

— Reduktion des Einkommenssteuertarifs ab Fr. 43 000
(Alleinstehende) respektive Fr. 86 000 (Verheirate-
te);

- Reduktion des Vermogenssteuertarifs um 0,3 %o pro
Tarifstufe (Maximalsatz neu bei 2,3 %o).

(Die Tarifreduktionen treten an die Stelle des Ausgleichs
der kalten Progression, der voraussichtlich auf 2010 hét-
te vorgenommen werden miissen.)

Der Regierungsrat bestimmt das Inkrafttreten:

— der neuen Bestimmungen zur Umsetzung des BG
tiber Massnahmen zur Bekdmpfung der Schwarzar-
beit;

- der neuen Bestimmungen zur indirekten Teilliquida-
tion und Transponierung.

Die Revision fiihrt beim Kanton im Jahr 2007 zu Minder-
einnahmen von Fr. 76 Mio., 2009 zu Mindereinnahmen
von Fr. 134 Mio. und 2010 zu Mindereinnahmen von
Fr. 204 Mio. Bei den aargauischen Gemeinden ergeben
sich 2007 Mindereinnahmen von Fr. 59 Mio., 2009 von
Fr. 84 Mio. und 2010 von Fr. 153 Mio.

2.2 Appenzell Ausserrhoden

Mit Entscheid vom 12.9.2006' hat das Bundesgericht ei-
ne Stimmrechtsbeschwerde gegen die Abstimmung vom
21.5.2006 betreffend das Gesetz iiber die Verwendung
der ausserordentlichen Nationalbankgewinne (National-
bankgold-Gesetz; NGG') gutgeheissen.

Damit kann die darin enthaltene Steuergesetzrevision
nicht wie vorgesehen am 1.1.2007 in Kraft treten. Die
Abstimmung kann nicht einfach wiederholt werden. Es
muss ein neues Gesetz erarbeitet werden. Bei der Ausge-
staltung des Steuergesetzes beabsichtigt die Ausserrho-
der Regierung nun eine Kehrtwende: Auf die Einfiihrung
degressiver Steuern soll verzichtet werden. Stattdessen
will die Regierung die Gewinnsteuer von Unternechmen
auf einen Satz zwischen 6,8 % und 9 % senken. Zudem
ist eine Reduktion bei den Vermogenssteuern vorgese-
hen. Und zur Entlastung von Familien ist die Einfiihrung

12 Vgl. Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements vom
16.5.2006, abrufbar unter www.efd.admin.ch/aktuell/medien
information/00462/index.html?lang.de&msg-id=5120.

13  BGE 1P.223/2006.
14 S. Gesetzgebungs-Agenda 2006/2, Abschn. 2.2, FStR 2006,
160 f.
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eines Ausbildungsabzugs von Fr. 10 000 bis Fr. 12 000
geplant. Die Steuerentlastungen sollen im Jahr 2008
wirksam werden."

2.3 Basel-Landschaft

Der Landrat hat am 21.9.2006 eine Teilrevision des Steu-
ergesetzes beschlossen. Inhaltlich geht es im Wesent-
lichen um folgende Punkte:

- Einfiihrung eines Doppelverdienerabzugs fiir Ehe-
gatten;

- Erhohung der Eigenmietwerte in allen Fillen auf
mind. 60 % des Marktmietwertes und Aufhebung des
Mietkostenabzugs;

- Einfiihrung der Abzugsfihigkeit von Kinderdrittbe-
treuungskosten;

- Erhohung des Pauschalabzugs fiir Versicherungspra-
mien von Fr. 1200 auf Fr. 2000 fiir Alleinstehende
und von Fr. 2400 auf Fr. 4000 fiir Verheiratete. Diese
Hochstbetrige erhohen sich neu um Fr. 450 fiir jedes
Kind, fiir das ein Kinderabzug beansprucht werden
kann (bisher um Fr. 200);

- Entlastung von AHV/IV-Rentnern in finanziell be-
scheidenen Verhiltnissen mittels eines Sozialab-
zugs;

- Einfiihrung eines Einheitstarifes mit Vollsplitting fiir
Ehepaare und Einelternfamilien;

- Einfiihrung eines Kinderabzugs vom Steuerbetrag.

Die Steuergesetzrevision soll am 1.1.2007 in Kraft tre-
ten.

Der Regierungsrat hat Anfang Juli 2006 die Vorlage tiber
die Reform der Unternehmensbesteuerung verabschiedet
und bei den Parteien, Gemeinden und anderen interes-
sierten Kreisen in die Vernehmlassung geschickt.

Die Vernehmlassungsvorlage sieht bei der Staatssteuer
fiir Kapitalgesellschaften und Genossenschaften einen
proportionalen Ertragssteuersatz von 12 % vor. Heute
kennt das Steuergesetz einen renditeabhidngigen Tarif,
der minimal 6,5 % und maximal 20 % betrigt. Eine An-
derung bei der Gewinnbesteuerung ist nur auf kantonaler
Ebene vorgesehen. Der proportionale Ertragssteuersatz
bei der Gemeindesteuer bleibt bei den bisherigen 2 % bis
5 % des Reinertrages. Der Ertragssteuersatz bei neu ge-
griindeten oder zugezogenen Kapitalgesellschaften und
Genossenschaften soll in den ersten fiinf Steuerjahren re-
duziert werden. Im ersten Steuerjahr betrdgt der Steuer-
satz 6 % und steigt bis zum fiinften Jahr auf 10,8 %. Erst
der Gewinn des 6. Jahres der Steuerpflicht wird mit dem
ordentlichen Steuersatz von 12 % besteuert.

15 S. NZZ vom 11.10.2006, S. 14.

Ferner soll der Kapitalsteuersatz bei der Staatssteuer no-
minell um die Hélfte auf 1 %o gesenkt werden. Im Gegen-
satz zum Ertragssteuersatz sollen bei der Reduktion des
Kapitalsteuersatzes auch die Gemeinden im gleichen
Ausmass zu einer tieferen Kapitalsteuerbelastung beitra-
gen. Der Rahmen fiir die Kapitalsteuersitze bei den Ge-
meinden soll deshalb kiinftig nominell nur noch halb so
hoch sein wie heute und 1,75 %obis 2,75 %o betragen. Bei
neu gegriindeten oder zugezogenen Kapitalgesell-
schaften und Genossenschaften wird die Kapitalsteuer
entsprechend der Regelung bei der Ertragssteuer in den
ersten fiinf Jahren mit einem Faktor zwischen 0,5 und 0,9
multipliziert. Eine Reduktion der Kapitalsteuer ist auch
bei Holding- und Domizilgesellschaften vorgesehen. Der
bisherige auf Holdinggesellschaften angewendete Steu-
ersatz von je 0,25 %o fiir Kanton und Gemeinde soll auf
je 0,1 %o gesenkt werden. Bei den Domizilgesellschaften
soll der heutige Kapitalsteuersatz von je 1 %o fiir Kanton
und Gemeinde um die Hilfte auf je 0,5 %o gesenkt wer-
den.

Als weitere Massnahme ist vorgesehen, dass Unterneh-
men betriebliche Verluste mit allfdlligen Grundstiickge-
winnen verrechnen konnen. Zur Milderung der wirt-
schaftlichen Doppelbelastung sollen zudem die Dividen-
den und Gewinnausschiittungen von Kapitalgesell-
schaften und Genossenschaften mit Sitz in der Schweiz
mit dem Halbsatzverfahren besteuert werden, sofern die
berechtigte Person mit mind. 10 % an der ausschiittenden
Gesellschaft beteiligt ist.

Die Vernehmlassungsfrist lduft bis zum 31.10.2006. Im
Jahr 2007 sind die parlamentarischen Arbeiten im Land-
rat geplant. Die Inkraftsetzung der Unternehmenssteuer-
reform ist auf den 1.1.2008 vorgesehen.

2.4 Bern

Der Kanton Bern plant eine Teilrevision des Steuerge-

setzes. Die Finanzdirektion hat den Entwurf des teilrevi-

dierten Steuergesetzes am 10.4.2006 in die Vernehmlas-
sung geschickt (Frist bis 6.7.2006). Die wichtigsten An-
derungen sind:

- Fiir Familien und den Mittelstand sind schrittweise
Steuerentlastungen geplant. In einem ersten Schritt
sollen per 1.1.2008 der Einkommenssteuertarif ab
steuerbarem Einkommen von Fr. 30 000 gesenkt und
der Kinderabzug auf Fr. 5100 erhoht werden (inkl.
des Abzugs fiir auswirtige Ausbildung). Eine wei-
tere Entlastung ergibt sich fiir simtliche natiirlichen
Personen aus dem gesetzlich vorgesehenen Aus-
gleich der kalten Progression. In einem zweiten
Schritt sollen per 1.1.2010 die Kinderabziige noch-
mals erh6ht und zusétzlich die maximalen Steuersét-
ze gesenkt werden.
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- Weiter schldgt der Regierungsrat auf den 1.1.2008
eine Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelas-
tung von Unternehmer und Unternehmung vor. Kon-
kretist geplant, fiir Dividenden und den Wert der Be-
teiligung unter bestimmten Voraussetzungen einen
reduzierten Einkommens- und Vermogenssteuertarif
einzufiihren (sog. Teilbesteuerungsverfahren). Zur
Forderung der Standortattraktivitit sollen zudem der
Vermogenssteuertarif der natiirlichen Personen ge-
senkt und die bisherige Hochstbelastungsvorschrift
aufgehoben werden.

- Auch sind eine steuerliche Erleichterung der Unter-
nehmensnachfolge (Anpassung des Erbschafts- und
Schenkungssteuergesetzes) sowie eine Senkung des
Quellensteuertarifs fiir Kiinstler, Sportler und Refe-
renten geplant. Und schliesslich sollen die Vorgaben
des Bundesrechts (z. B. Revision des Stiftungsrechts,
BG gegen die Schwarzarbeit) umgesetzt werden.

Zurzeit ist die definitive Vorlage der Steuergesetzrevi-
sion in Ausarbeitung. Die 1. Lesung im Grossen Rat ist
fiir den Januar 2007 geplant.

2.5 Genf

Der Regierungsrat des Kantons Genf hat am 6.9.2006 das
Gesetzesprojekt Nr. 9903 zu Handen des Grossen Rates
verabschiedet. Die wichtigsten Anderungen sind:

- Vereinigung der bestehenden fiinf Gesetze betr. die
Besteuerung der natiirlichen Personen (Einkommen
und Vermogen) in einem einzigen Erlass;

- Korrektur von Verstossen gegen das Steuerharmoni-
sierungsgesetz des Bundes, ndmlich:

- Abschaffung des Zusatzbetrages fiir die Berech-
nung des Steuerabzugs fiir AHV/IV-Rentner. Zu
erinnern ist daran, dass die Gesetze im Kanton
Genf nicht einen Sozialabzug von den steuer-
pflichtigen Einkiinften vorsehen. Vielmehr wer-
den auf einem Betrag, der von der personlichen
Situation des Steuerpflichtigen abhéngt, die ge-
wohnlichen Tarife zur Anwendung gebracht, und
dieses Ergebnis wird direkt von der Einkom-
menssteuer abgezogen;

-  Einfiihrung einer teilweisen Steuerbefreiung von
gewissen Renten der 2. Sdule, basierend auf Art.
204 DBG, mit dem Ziel, die vorgidngig erwihnte
Massnahme teilweise zu kompensieren. Seit
dem 1.1.2001 sind im Kanton Genf alle Renten
der 2. Sdule vollumféanglich einkommenssteuer-
pflichtig;

- Beriicksichtigung der Ausiibung einer Erwerbs-
tiatigkeit durch beide Ehegatten mittels eines Ab-
zugs vom steuerpflichtigen Einkommen anstelle
des Zusatzbetrages fiir die Berechnung des nach
geltendem Recht bestehenden Steuerabzugs;

-  Festlegung einer Obergrenze fiir den Abzug der
Krankenkassenprimie, und zwar auf die Hohe
der durchschnittlichen kantonalen Primie fiir
die obligatorische Krankenversicherung (inkl.
Unfalldeckung), unter Beriicksichtigung der
drei Altersklassen. Die zurzeit geltenden Ge-
setze des Kantons Genf sehen eine vollumfing-
liche Abzugsfihigkeit der effektiven Pramien
ohne Obergrenze vor.

-  Wiederverteilung der durch die oben erwihnten
Massnahmen zu erzielenden zusétzlichen Steuerein-
nahmen mittels einer Reduktion der Progression im
Steuertarif;

- Abschaffung des Zusatzbetrages fiir die Berechnung
des Steuerabzugs bei Kinderbetreuungskosten (bei
Steuerpflichtigen mit Kindern unter 12 Jahren). Die-
se Massnahme soll kompensiert werden durch eine
Erhohung des Zusatzbetrages fiir die Berechnung
des Steuerabzugs bei den Familienlasten.

Die Gesetzesidnderungen sollen am 1.1.2007 in Kraft tre-
ten.

2.6 Graubiinden

In der Augustsession 2006 hat der Grosse Rat das Gesetz
iiber die Gemeinde- und Kirchensteuern (GKStG)'® ver-
abschiedet. Mit diesem Gesetz werden die sehr unter-
schiedlichen kommunalen Regeln iiber die Handédnde-
rungssteuer sowie die Liegenschaftensteuer vereinheit-
licht. Die Einkommens- und Vermogenssteuern sowie
die Grundstiickgewinnsteuern der Gemeinden werden
neu zusammen mit den Kantonssteuern veranlagt. Das
GKStG tritt auf den 1.1.2007 in Kraft; die Gemeinden
haben anschliessend Zeit, die kommunalen Gesetze an
das ilibergeordnete Recht anzupassen. Ab dem 1.1.2009
finden die Bestimmungen des GKStG direkt Anwen-
dung, wenn ihnen das kommunale Recht widerspricht.
Die Befreiung der Ehegatten und der direkten Nachkom-
men von der Erbschafts- und Schenkungssteuer gilt be-
reits ab 1.1.2008 fiir alle Gemeinden zwingend. Die Re-
ferendumsfrist lauft bis 13.12.2006.

Ausserdem wird das kantonale Steuergesetz teilrevidiert.

Der Grosse Rat hat die entsprechende Vorlage in der Ok-

tobersession verabschiedet. Die wichtigsten Punkte

sind:

— Die gesamtschweizerisch hochste Steuerbelastung
der juristischen Personen wird deutlich reduziert.
Bei der Gewinnsteuer wird der heutige Steuertarif
mit progressiven Steuersidtzen beibehalten, jedoch

16 S. Gesetzgebungs-Agenda 2006/3, Abschn. 2.8, FStR 2006,
241 f.
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das Maximum der Gewinnsteuer reduziert und neu
auf 7 % festgelegt.

— Die Sonderabgabe auf dem Kapital der juristischen
Personen und dem Vermdgen der natiirlichen Per-
sonen wird aufgehoben.

— Bei der Einkommenssteuer wird ein neuer Tarif ge-
schaffen, der Personen mit sehr tiefem Einkommen
entlastet, indem der Tarif erst bei einem steuerbaren
Einkommen von iiber Fr. 15 000 beginnt. Fiir Ehe-
gatten und Einelternfamilien ist die Einfiihrung des
Teilsplittings mit einem Divisor von 1,9 vorgesehen.
Der Familienabzug soll dafiir gestrichen und der
Zweiverdienerabzug auf Fr. 500 reduziert werden.

— Der Kinderabzug wird erhdht und betrigt neu
Fr. 5000 fiir Kinder im Vorschulalter und Fr. 8000 fiir
Kinder in schulischer oder beruflicher Ausbildung
zu Hause. Fiir Kinder, die sich wihrend der Woche an
einem auswartigen Ausbildungsort aufhalten, be-
lauft er sich neu auf Fr. 14 000. Zudem wird der Ab-
zug fiir die effektiven Kosten der Kinderbetreuung
erhoht und bei einem Selbstbehalt von Fr. 500 auf
maximal Fr. 6000 festgelegt.

— Bei den Liegenschaftsunterhaltskosten wird die im
Bund und in der iiberwiegenden Mehrheit der Kan-
tone geltende Wechselpauschale eingefiihrt.

— Der Eigenmietwert kann dort, wo er im Verhiltnis zu
den Bareinkiinften einen hohen Betrag ausmacht, zu
Liquiditidtsproblemen fiihren (z. B. bei Rentnern, die
in einem grossen Eigenheim leben und nur iiber ge-
ringe Einkiinfte verfiigen). Deshalb wird kiinftig
beim Eigenmietwert in Hértefdllen eine Reduktion
moglich sein.

— Die direkten Nachkommen, die Konkubinatspartner
und die registrierten Partner sollen (wie schon die
Ehegatten) von den Nachlass- und Schenkungssteu-
ern befreit werden. Fiir die iibrigen Empfianger wird
ein Proportionaltarif von 10 % eingefiihrt.

— Bei Kapitalabfindungen aus Vorsorge wird die Ma-
ximalbelastung reduziert, und zwar von 5,2 % auf
2,6 % fiir Ehegatten und von 6 % auf 4 % fiir die iib-
rigen Steuerpflichtigen.

— Mitder Revision werden auch die verschiedenen An-
derungen des harmonisierten Bundesrechts iiber-
nommen. So erfolgen Anpassungen an das Partner-
schaftsgesetz, das BG gegen die Schwarzarbeit, den
ersten Teil der Unternehmenssteuerreform II und an
das Kollektivanlagengesetz. Die Rechtsweggarantie
wurde bereits im Zusammenhang mit der Revision
des Verwaltungsgerichtsgesetzes umgesetzt.

Der Grosse Rat hat es nach intensiver Diskussion abge-
lehnt, die sehr umfassende Teilrevision dem obligato-
rischen Referendum zu unterstellen. Die Frist fiir das fa-
kultative Referendum lduft (vermutlich) bis zum

24.1.2007. Die Teilrevision soll am 1.1.2008 in Kraft tre-
ten, wobei die Regierung die Moglichkeit hat, einzelne
Bestimmungen (z. B. Partnerschaftsgesetz) friiher in
Kraft zu setzen.

2.7

Luzern

Der Grosse Rat hat am 11.9.2006 die Anderung des Steu-
ergesetzes (Teilrevision 2008) in 2. Lesung verabschie-
det. Die wesentlichsten Anderungen sind:

Entlastung der mittleren Einkommen durch Tarifkor-
rektur und Ausgleich der kalten Progression per
1.1.2008: Fiir Alleinstehende und Familien soll der
Progressionsverlauf im unteren und mittleren Be-
reich gemildert werden. Gleichzeitig soll die kalte
Progression ausgeglichen werden.

Haufigerer Ausgleich der kalten Progression ab
1.1.2008: Zwar soll sie wie bisher bei 7 % Teuerung
ausgeglichen werden, neu jedoch spitestens nach
vier Jahren. Einerseits sollen damit die Steuerpflich-
tigen profitieren; anderseits sollen die damit verbun-
denen Ausfille in den mittelfristigen Planungen des
Kantons und der Gemeinden besser berechenbar
sein.

Bei der Vermogenssteuer soll per 1.1.2009 ein li-
nearer Satz von 0,75 %o eingefiihrt werden, was in
etwa einer Halbierung der bisherigen Vermogens-
steuer entspricht. Durch die Beibehaltung der Frei-
betrdge ergibt sich dennoch ein leicht progressiver
Belastungsverlauf.

Die nachtragliche Vermogenssteuer soll aufgrund
der sehr geringen und weiterhin sinkenden Ertrige
per 2007 ersatzlos abgeschafft werden. Analoges gilt
fiir die nachtrdgliche Kapitalsteuer von juristischen
Personen.

Entlastung bei der Gewinnsteuer per 1.1.2010: Die
einfache Steuer der juristischen Personen soll von
4 % auf 3 % gesenkt werden.

Entlastung bei der Kapitalsteuer per 1.1.2010: Wih-
rend bei der Steuergesetzrevision 2005 der Tarif nur
fiir das steuerbare Kapital von mehr als Fr. 5 Mio. ge-
senkt werden konnte, soll neu die Senkung auf 0,5 %o
pro Einheit auch im Bereich bis Fr. 5 Mio. vorge-
nommen werden.

Die notwendigen Anschlussgesetzgebungen an das
Bundesrecht (Erbenhaftung, Partnerschaftsgesetz,
Bestechungsgelder, berufliche Vorsorge, Bekamp-
fung der Schwarzarbeit und Rechtsweggarantie) sol-
len mit moglichst kurzer Anpassungsfrist umgesetzt
werden.

Im Zusammenhang mit dem neuen Stiftungsrecht
sollen per 1.1.2006 neu freiwillige Zuwendungen an
steuerbefreite Institutionen bis 20 % der steuerbaren
Einkiinfte abzugsfdhig sein. Der Hochstbetrag bei
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den natiirlichen Personen von bisher Fr. 5600 soll
entfallen.

- Neu soll per 1.1.2008 fiir Arbeitgeberinnen und Ar-
beitgeber eine Lohnmeldepflicht geschaffen wer-
den.

Die Referendumsfrist lauft bis 15.11.2006.

2.8 Neuenburg

Gestiitzt auf die Bundesgerichtsentscheide betreffend die
Besteuerung der Einelternfamilien hat der Regierungsrat
am 15.3.2006 angeordnet, dass Art. 11 Abs. 1 StHG vor-
laufig direkt anwendbar ist. Somit werden ledige, verwit-
wete, getrennt lebende oder geschiedene Steuerpflichti-
ge, die mit Kindern oder unterstiitzungsbediirftigen Per-
sonen zusammenleben und deren Unterhalt zur Hauptsa-
che bestreiten, kiinftig steuerlich gleich behandelt wie
verheiratete Personen, die im gleichen Haushalt leben.
Diese Anordnung ist vorldufig begrenzt auf die Steuerpe-
rioden 2005 und 2006.

2.9 Schaffhausen

Der Kanton Schaffhausen beabsichtigt eine Neuorgani-
sation des Steuerwesens. Die Aufgaben im Steuerwesen
sind bisher zwischen Kanton und Gemeinden aufgeteilt
und sollen nun innerhalb einer Frist von drei Jahren voll-
stindig dem Kanton iibertragen werden. Der Regierungs-
rat hat am 16.5.2006 eine entsprechende Vorlage zuhan-
den des Kantonsrates verabschiedet.

2.10 Schwyz

Die Arbeiten am kantonalen Recht zur Umsetzung der
verfassungsmissigen Rechtsweggarantie und des Bun-
desgerichtsgesetzes wurden aufgenommen. Damit ver-
bunden ist eine Uberpriifung und allfillige Neuordnung
der bisherigen Zustindigkeiten im Bereich des Steuerer-
lasses und der Steuerstundung. Daneben ist eine Reihe
von parlamentarischen Vorstossen hingig, die sich u. a.
mit der Besteuerung von Alleinerziechenden, dem ge-
werbsmissigen Wertschriftenhandel und der Vereinfa-
chung des Steuerwesens befassen.

2.1 Solothurn

Der Kanton Solothurn plant eine Teilrevision des Steuer-

gesetzes. Der Regierungsrat hat das Finanzdepartement

beauftragt, ein Vernehmlassungsverfahren durchzufiih-

ren. Die wichtigsten geplanten Anderungen sind:

- Senkung des maximalen Steuersatzes bei der Ein-
kommenssteuer von 11 % auf 10 %;

—  Erhohung der Nullstufe beim Einkommenssteuer-
tarif auf Fr. 10000 fiir Alleinstehende und auf
Fr. 19 000 fiir Verheiratete. Dies fiihrt dazu, dass rund

20000 der 148 000 Steuerpflichtigen keine Einkom-
menssteuer entrichten miissen;

— Erhohung des Versicherungsprimienabzugs um
Fr. 500 pro Person auf neu Fr. 2000 fiir Alleinstehen-
de und Fr. 4000 fiir Verheiratete;

-  Ersatz des bisherigen Doppeltarifs bei der Einkom-
menssteuer durch einen Einheitstarif mit Teilsplit-
ting fiir Verheiratete (Divisor 1,9);

- Einfiihrung eines proportionalen Satzes von vorerst
1,5 %o bei der Vermogenssteuer, womit grosse Ver-
mogen deutlich entlastet werden. In einem zweiten
Schritt soll eine weitere Senkung auf 1,0 %o vorge-
nommen werden, sofern sich der Kanton bis dann
nicht neu verschuldet hat;

- Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung bei
Dividenden (Einfiihrung des Halbsatzverfahrens bei
Beteiligungen von mind. 10 %);

- Senkung der Kapitalsteuer von juristischen Personen
von 1,2 %o auf 0,8 %o;

- Reduktion der Gewinnsteuer der 2. Stufe (d. h. fiir
den Gewinn, der Fr. 100 000 iibersteigt) von bisher
9 % auf 8,5 % im Jahr 2010 und schliesslich auf 8 %
im Jahr 2012.

Die Vernehmlassung dauert bis zum 10.11.2006. Die
Hauptvorlage soll im Jahr 2008 in Kraft treten.

Der Kantonsrat hat am 28.6.2006 die Anpassung der kan-
tonalen Gesetzgebung an das BG iiber die eingetragene
Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare verabschie-
det. Damit werden eingetragene Partner und Partne-
rinnen den Ehegatten u. a. steuerlich vollstindig gleich-
gestellt (auch beziiglich der Handidnderungs-, Erbschafts-
und Schenkungssteuern). Die gednderten Erlasse werden
zusammen mitdem Partnerschaftsgesetz aufden 1.1.2007
in Kraft treten.

Am 29.8.2006 hat der Kantonsrat einen Auftrag «Ge-
rechtere Individualbesteuerung» abgelehnt. Damit hitte
der Regierungsrat beauftragt werden sollen, bei der
nidchsten Revision des Steuergesetzes — aber zeitgleich
und in Absprache mit dem Bund — den Wechsel von der
Ehepaar- und Familienbesteuerung zur Individualbe-
steuerung vorzunehmen. Hingig ist zurzeit noch ein Auf-
trag, wonach der Regierungsrat im Rahmen der im Gang
befindlichen Revision des Steuergesetzes degressive
Steuersitze fiir hohe Einkommen vorzusehen habe.

2.12 St.Gallen

Mit einem Ja-Anteil von iiber 75 % stimmten die St.Gal-
ler Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger am 24.9.2006
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der Teilrevision des Steuergesetzes'” zu. Die Gesetzesén-
derungen werden am 1.1.2007 in Kraft treten.

2.13 Uri

Die vom Regierungsrat am 10.2.2006 verabschiedete

Steuerstrategie'® sieht eine rasche und deutliche Entlas-

tung der juristischen Personen und eine iiber mehrere

Jahre verteilte Entlastung der natiirlichen Personen vor.

Im Einzelnen sind bereits auf den 1.1.2007 folgende

Massnahmen vorgesehen, iiber die das Volk am

26.11.2006 abstimmen kann:

- Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung bei
qualifizierten Beteiligungen um 60 % (Vermogen
und Einkommen);

- Einfiihrung eines proportionalen Gewinnsteuer-
satzes von 11 % (Kanton 2 %, Gemeinden 9 %);

- Reduktion der Kapitalsteuer von 4,25 %o auf max.
2,4 %o (Kanton 0 %o, Gemeinden max. 2,4 %o); die
Gemeinden haben die Moglichkeit, die Kapitalsteuer
auf 0,01 %o zu senken;

- Reduktion der Kapitalsteuer fiir Holding- und Domi-
zilgesellschaften von 0,5 %o auf 0,01 %o;

- Erhohung des Kinderabzugs von Fr. 4000 auf
Fr. 6100;

-~ Erhohung des Fremdbetreuungsabzugs von max.
Fr. 2000 auf max. Fr. 7000;

- Erhohung des Unterstiitzungsabzugs von Fr. 2000
auf Fr. 3000;

- Milderung der Steuerlast bei Kapitalleistungen aus
Vorsorge durch die Einfithrung eines separaten Tarifs
mit einer maximalen Steuerlast von 5 % (Verheirate-
te) bzw. 6 % (Alleinstehende);

- lineare Reduktion der Vermogenssteuer um 20 %;

- verschiedene Anpassungen an das StHG.

Im Jahr 2009 ist eine Totalrevision des Steuergesetzes
vorgesehen. Geplant sind in erster Linie Steuersenkungen
bei den natiirlichen Personen. Die einzelnen Massnah-
men sind noch nicht konkretisiert.

214 Zug

Der Kantonsrat hat am 30.3.2006 die Revision des Steu-
ergesetzes'” in 2. Lesung verabschiedet. Dagegen wurde

das Referendum ergriffen. Die Volksabstimmung wird
am 26.11.2006 stattfinden.

17 S. Gesetzgebungs-Agenda 2006/3, Abschn. 2.14, FStR 2006,
243.

18 S. Gesetzgebungs-Agenda 2006/2, Abschn. 2.12, FStR 2006,
163 f.

19 S. Gesetzgebungs-Agenda 2005/4, Abschn. 2.17, FStR 2005,
312, und 2006/2, Abschn. 2.13, FStR 2006, 164.

2.15 Ziirich

Nach wie vor sind verschiedene Vorstosse hingig, insbe-
sondere parlamentarische Initiativen zur Ehegattenbe-
steuerung und zur Milderung der wirtschaftlichen Dop-
pelbelastung.

Vorbereitet wird die Anpassung des ziircherischen Steu-
ergesetzes an folgende Bundesgesetze: BG gegen die
Schwarzarbeit (in Kraft ab 1.1.2008), BG iiber die kol-
lektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagegesetz) und BG
iiber dringende Anpassungen bei der Unternehmensbe-
steuerung.

Die FDP des Kantons Ziirich lanciert unter dem Titel

«Easy Swiss Tax» eine kantonale Volksinitiative zur Ver-

einfachung des Steuersystems.?® Der Regierungsrat soll

verpflichtet werden, in Bern eine Standesinitiative ein-
zureichen, wonach das Bundesrecht so abzuidndern sei,
dass die Besteuerung von natiirlichen Personen radikal
vereinfacht werden kann. Ausserdem soll die Steuerbe-
lastung vor allem fiir den Mittelstand reduziert werden.

Konkret geht es um Folgendes:

- Bei der Einkommenssteuer soll zur Individualbe-
steuerung mit wenigen Einheitstarifen gewechselt
werden. Dazu sind fiinf Einheitsabziige geplant:
ein Berufs-, ein Kinder-, ein Rentner- und ein Inva-
lidenabzug sowie Abziige fiir gemeinniitzige Zuwen-
dungen und Immobilieninvestitionen. Fiir Steuer-
pflichtige am Existenzminimum sind Steuergut-
schriften vorgesehen.

- Beider Vermogenssteuer soll kiinftig nicht mehr das
Vermogen, sondern die Rendite besteuert werden.
Das Parlament hat eine Soll-Kapitalrendite festzule-
gen, und der errechnete Betrag ist nach einem Ein-
heitssatz zu besteuern. Bestehende Vermogens- und
Immobiliensteuern sowie der Eigenmietwert sollen
abgeschafft werden.

Parallel zum Vorstoss auf Bundesebene soll das «Easy
Swiss Tax»-Modell auf kantonaler Ebene in die parla-
mentarische Diskussion eingebracht werden. Im Kanton
Ziirich sind erste Vorstosse im Friihling 2007 vorgese-
hen.

3 Doppelbesteuerungsabkommen

Argentinien

Am 7.8.2006 wurde das mit Argentinien ausgehandelte
Revisionsprotokoll unterzeichnet. Es wird demnéchst
den eidg. Riten zur Genehmigung unterbreitet.

20 S. NZZ vom 5.10.2006, S. 57.
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Chinesisch Taipei (Taiwan)

Am 5.10.2005 konnte zwischen dem Trade Office of
Swiss Industries in Taipei und der Taipei Cultural and
Economic Delegation in der Schweiz eine Vereinbarung
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung paraphiert wer-
den. Das Abkommen folgt weitgehend dem OECD-Mus-
terabkommen. Taiwan wird eine Amtshilfeklausel ge-
wihrt, die den Informationsaustausch im Falle von Steu-
erbetrug erlaubt. Fiir Dividenden, Zinsen und Lizenzge-
biihren wurde eine Quellensteuer-Begrenzung von 10 %
(Aktien im Streubesitz: 15 %, Zinsen mit Ausnahmeka-
talog) vereinbart, wobei fiir Dividenden und Lizenzge-
biihren eine automatisch anwendbare Meistbegiinsti-
gungsklausel gelten soll. Bevor die Unterzeichnung der
Vereinbarung erfolgen kann, wird diese auf taiwane-
sischer Seite noch dem Kabinett zur Genehmigung vor-
gelegt. Sobald die Unterzeichnung erfolgt ist, wird die
Vernehmlassung zum Bundesgesetz vorbereitet und dem
Bundesrat zur Genehmigung vorgelegt.

Finnland

Das Protokoll zur Anderung des DBA mit Finnland wur-
de in der Herbstsession 2006 sowohl vom Stédnderat als
auch vom Nationalrat verabschiedet. Ebenfalls verab-
schiedet wurde es vom finnischen Parlament im Septem-
ber 2006. Das Protokoll tritt 30 Tage nach Eingang der
zweiten Note, mit der die Beendigung des innerstaatli-
chen Genehmigungsverfahrens mitgeteilt wird, in Kraft,
und seine Bestimmungen finden grundsitzlich ab dem
1. Januar des folgenden Jahres Anwendung. In Bezug auf
Dividenden, die an eine zu 20 % oder mehr beteiligte Ge-
sellschaft gezahlt werden, wurde festgelegt, dass das
ausschliessliche Besteuerungsrecht im Ansédssigkeits-
staat der empfangenden Gesellschaft bereits ab dem
1.1.2006 gelten soll, sofern das Protokoll im Jahr 2006 in
Kraft tritt. Ein Inkrafttreten im Jahre 2006 sollte grund-
sédtzlich moglich sein, da die innerstaatlichen Genehmi-
gungsverfahren beider Linder nun abgeschlossen sind.

Malta

Am 7.8.2006 konnte mit Malta ein Abkommen zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der
Einkommenssteuern paraphiert werden. Der Abkom-
mensentwurf folgt sowohl formell als auch materiell
weitgehend dem OECD-Musterabkommen sowie der
schweizerischen Abkommenspraxis gegeniiber den EU-
Mitgliedstaaten. Fiir Dividenden und Zinsen zwischen
verbundenen Gesellschaften wurde eine Art. 15 des Zins-
besteuerungsabkommens zwischen der Schweiz und der
EG analoge Losung vereinbart. Dividendenausschiit-
tungen aus schweizerischen Aktien im Streubesitz unter-
liegen einer Quellensteuer von hochstens 15 %. Fiir Zin-
sen sieht das Abkommen eine auf 10 % begrenzte Quel-
lensteuer vor. Fiir Lizenzgebiihren ist ein ausschliess-

liches Besteuerungsrecht des Sitzstaats der empfangen-
den Person vorgesehen. Malta wurde zudem eine Amts-
hilfebestimmung zugestanden, welche auf Verlangen ei-
nen Austausch der fiir die Durchfiihrung der Abkom-
mensbestimmungen einerseits und des innerstaatlichen
Rechts im Falle von Steuerbetrug andrerseits notwen-
digen Informationen vorsieht.

Osterreich

Das Revisionsprotokoll mit Osterreich wurde in der
Herbstsession 2006 sowohl vom Nationalrat als auch
vom Stinderat verabschiedet. Es wird, nachdem es be-
reits im Sommer 2006 vom Osterreichischen Parlament
verabschiedet wurde, mit dem Austausch der Ratifikati-
onsurkunden voraussichtlich am 1.1.2007 in Kraft treten.
Das Revisionsprotokoll ist anwendbar ab dem 1.1.2006.
Mit der riickwirkenden Anwendung wird sichergestellt,
dass die mit der Neuregelung verbundenen Mehreinnah-
men bereits im Jahr 2006 anfallen. In den Fillen, in de-
nen sich fiir die Steuerpflichtigen insgesamt eine hohere
Gesamtsteuerbelastung als nach dem bisherigen Stand
des Abkommens ergeben wiirde, findet die Neuregelung
erst abdem 1.1.2007 Anwendung. Die im Protokoll vor-
gesehene Regelung zur Vermeidung von Hirten bei der
Wegzugsbesteuerung findet riickwirkend auf Ansissig-
keitswechsel statt, die seit dem 1.1.2004 stattgefunden
haben. Auskunftsersuchen konnen fiir Betrugsdelikte,
die in den Jahren nach dem Inkrafttreten begangen wur-
den, gestellt werden.
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