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4 Zeitpunkt der Realisation von Liegen-
schaftsgewinnen*®

Sachverhalt

X. verkaufte mit Vertrag vom 19.11.2002 ein Mehrfami-
lienhaus zum Preis von Fr. 1 710 000. Der Besitzantritt
mit Ubergang von Nutzen und Gefahr wurde auf den
1.1.2003 festgesetzt. Bei Vertragsschluss war eine An-
zahlung von Fr. 30 000 zu leisten, der restliche Kaufpreis
von Fr. 1 680000 (davon Fr. 45 000 mutmassliche Grund-
stiickgewinnsteuer) war bei der Eigentumsiibertragung
zu bezahlen, die bis am 10.1.2003 zu erfolgen hatte. Hin-
sichtlich der durch den Verkdufer zu begleichenden
Grundstiickgewinnsteuer wurde Folgendes vereinbart:
«Der Verkidufer verpflichtet sich, bis zur grundbuchli-
chen Eigentumsiibertragung die zu bezahlende Grund-
stiickgewinnsteuer vom Steueramt ... provisorisch er-
rechnen zu lassen. Sollte diese Berechnung hoher ausfal-
len als der von den Parteien in der Kaufpreisabrechnung
vorn vorgesehene Betrag von Fr. 45 000, so wire dieser
Betrag anlésslich der Eigentumsiibertragung auf die vom
Steueramt ... errechnete Hohe anzupassen. Ein allfalli-
ger sich nach der Bezahlung der Steuern ergebender
Uberschuss aus dem hinterlegten Betrag kommt vollum-
fanglich dem Verkiufer zugute, wihrenddem sich dieser
im andern Falle zur sofortigen Nachzahlung verpflich-
tet...».

Effektiv fand die Eigentumsiibertragung dann am
14.1.2003 statt, nachdem der Kaufvertrag insoweit gedn-
dert wurde, als die zu iiberweisende Grundstiickgewinn-
steuer auf Fr. 55 000 angehoben wurde.

Das kantonale Steueramt Ziirich wiirdigte den aus der
Veridusserung der Liegenschaft erzielten Gewinn als in
der Steuerperiode 2002 erzieltes Einkommen aus selbst-
standiger Erwerbstitigkeit (Liegenschaftshandel). Die
Steuerrekurskommission I des Kantons Ziirich wies die
gegen den Einspracheentscheid erhobene Beschwerde
von X. ab. Demgegeniiber befand das Verwaltungsge-
richt des Kantons Ziirich, dass sich der Anspruch des
Pflichtigen auf die Kaufpreisforderung bei Vertrags-
schluss wegen der Vertragsklausel hinsichtlich der
Grundstiickgewinnsteuer noch nicht als sicher erwiesen
habe, weshalb es die gegen den Rekursentscheid erhobe-

49 BGer 2A.250/2006, 11.10.2006, StE 2007 B 21.2 Nr. 24.
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ne Beschwerde guthiess. Gegen diesen Entscheid erhob
das kantonale Steueramt Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de, welche das Bundesgericht teilweise guthiess.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Nach den verfahrensrechtlichen Erwégungen hielt das
Bundesgericht unter Hinweis auf seine bisherige Praxis>
fest, dass alle wiederkehrenden und einmaligen Einkiinf-
te mit Ausnahme der Kapitalgewinne aus der Veriusse-
rung von Privatvermdogen steuerbar seien, so auch sdmt-
liche Einkiinfte aus selbstindiger Erwerbstitigkeit. Das
steuerbare Einkommen bemesse sich gemiss Art. 210
Abs. 1 DBG nach den Einkiinften der Steuerperiode. In
zeitlicher Hinsicht sei Einkommen nach steuerrecht-
lichen Grundsitzen dann als zugeflossen und damit als
erzielt zu betrachten, wenn die steuerpflichtige Person
Leistungen vereinnahme oder einen festen Rechts-
anspruch darauf erwerbe, liber den sie tatsdchlich ver-
fiigen konne. Voraussetzung des Zufliessens sei ein ab-
geschlossener Rechtserwerb, der Forderungserwerb oder
Eigentumserwerb sein konne. Der Forderungserwerb sei
in der Regel Vorstufe der Geldleistung. Vorherrschend
sei in solchen Fillen die Besteuerung beim Forderungs-
erwerb. Von diesem Grundsatz werde in der Steuerpraxis
nur ausnahmsweise abgewichen, wenn die Erfiillung der
Forderung als unsicher betrachtet werden miisse. So
seien auch Einkiinfte aus gewerbsmissigem Liegen-
schaftshandel in dem Zeitpunkt zugeflossen, in welchem
der Kaufvertrag rechtsgiiltig abgeschlossen worden und
seine Erfiillung nicht unsicher erschienen sei.

Mit Blick auf den zu beurteilenden Sachverhalt erwog
das Bundesgericht sodann, dass sich zwar die Eigen-
tumsiibertragung wegen der Vertragsklausel, wonach vor
der Eigentumsiibertragung die mutmassliche Grund-
stiickgewinnsteuer abzukldren und allenfalls der Vertrag
entsprechend anzupassen sei, verzogert habe, jedoch
konne hier entgegen der Auffassung der Vorinstanz nicht
die Rede von einer unsicheren Erfiillung sein, denn die zu
bezahlende Grundstiickgewinnsteuer sei nicht etwa auf
den Erwerber iiberwilzt worden, womit sich das Aus-
mass der Grundstiickgewinnsteuer in der Tat auf die
Hohe des Erloses ausgewirkt hitte. Der Kaufpreis von
Fr. 1 710 000 als der fiir die Grundstiickgewinnsteuer
massgebende Erlos sei durch die von der Gemeindever-
waltung provisorisch ermittelte Grundstiickgewinnsteu-
er von Fr. 55 000 (statt Fr. 45 000), die ihr sicherheits-
halber direkt zu iiberweisen war, nicht beriihrt worden.
Durch diese hohere Sicherheitsleistung sei die Kauf-
preiszahlung nicht ernstlich gefihrdet worden. Im Ubri-

50 Vgl. BGer 2A.475/2002, 31.3.2003, StE 2003 B 21.2 Nr. 17, mit
Hinweisen.

gen — fiigte das Bundesgericht bei — konne aus dem blos-
sen Hinweis auf die Folgen einer Vertragsnichterfiillung
im Kaufvertrag (Art. 107 OR) offensichtlich nicht ge-
schlossen werden, die Vertragserfiillung sei unsicher. Die
Vorinstanz sei deshalb zu Unrecht davon ausgegangen,
der Gewinn sei erst im Jahre 2003 erzielt worden. Damit
werde kein anderer Sachverhalt zugrunde gelegt, son-
dern nur der von der Vorinstanz festgestellte Sachverhalt
einer anderen rechtlichen Wiirdigung zugefiihrt.

In den weiteren Ausfiihrungen nahm das Bundesgericht
Bezug auf eine «verbreitete Lehrmeinung», die den Rea-
lisationszeitpunkt bei Immobilientransaktionen generell
auf den Zeitpunkt des Grundbucheintrages (bzw. auf den
Zeitpunkt der Anmeldung zur Eigentumstiibertragung ge-
geniiber dem Grundbuchamt) ansetzen mochte, weil erst
damit ein Anspruch auf die Gegenleistung bestehe’!.
Diese Lehrmeinung habe jedoch nach hochstrichterlicher
Auffassung vorab ausserordentliche Geschiftsvorfille
vor Augen, wo es sich um die Realisation stiller Reserven
auf Anlagevermogen handle®?. Vorliegend gehe es jedoch
nicht um die Erzielung von Kapitalgewinnen im Sinn von
Art. 18 Abs. 2 DBG, sondern um Liegenschaftsgewinne
gemiss Art. 18 Abs. 1 DBG. Im Ubrigen hitte der Ver-
dusserer vorliegend grundsitzlich sofort leisten miissen,
wobei zugleich auch die Kaufpreisrestanz zu bezahlen
gewesen wire. In einem solchen Fall auf die tatsidchliche
Eigentumsiibertragung abzustellen, liesse den Realisa-
tionszeitpunkt vom Gutdiinken einer Partei abhingen,
womit dieser Zeitpunkt allzu leicht manipuliert werden
konnte. Das erschien dem Bundesgericht als wenig sinn-
voll, weshalb es eine Praxisdnderung nicht fiir gerecht-
fertigt erachtete. Zur Bekriftigung verwies es abschlie-
ssend auf seinen Entscheid vom 7.5.2004°3, wo es bei
einem Alleinaktionér, der einen von der Beschluss-
fassung der Generalversammlung abweichenden Termin
fiir die Filligkeit einer Substanzdividende bestimmt hat-
te, befand, dass dieser nach Belieben festgesetzte Zeit-
punkt steuerrechtlich nicht massgebend sein konne.

Aus diesen Griinden hiess das Bundesgericht die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde teilweise gut. Dem Antrag des

51 An dieser Stelle fihrt das Bundesgericht die folgenden Lite-
raturzitate an: Benz, Handelsrechtliche und steuerrechtliche
Grundséatze ordnungsmassiger Bilanzierung, 92; WEIDMANN,
Einkommensbegriff und Realisation, 148 ff.; ReicH, Unterneh-
mensumstrukturierungen im internen Steuerrecht von Bund
und Kantonen, 26; ReicH/ WALDBURGER, Rechtsprechung im
Jahr 2003 (1. Teil), 218 ff., bei der Besprechung des Urteils
2A.475/2002 (vgl. auch Fn. 2). S. dazu auch SiMONEK, Die steu-
errechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre
2003, 3 f.

52 Hier verweist das Bundesgericht auf den BGE 116 Il 533
E 2a/dd.

53 BGer 2P.323/2003, 7.5.2004, StE 2005 A 24.21 Nr. 16 E 4.2 in
fine; vgl. auch BGer, 17.2.1986, NStP (40) 1986, 81, 87 E 3b.
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Pflichtigen, den Entscheid der Steuerrekurskommission
zu bestitigen, konnte es allerdings nicht stattgegeben,
denn die Vorinstanz hatte sich zur grundsitzlichen
Steuerbarkeit des fraglichen Gewinnes noch gar nicht
gedussert, weshalb das Bundesgericht dem Eventual-
antrag folgte und die Sache an das Verwaltungsgericht
zuriickwies.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Wie das Bundesgericht vermerkt hat, haben die Verfasser
bereits anlisslich des Uberblicks iiber die Recht-
sprechung im Jahr 2003 zur vorliegenden Realisations-
problematik Stellung genommen’*. Auch im damals be-
sprochenen Bundesgerichtsentscheid vom 31.3.2003%
ging es um die zeitliche Zuordnung von Liegenschafts-
gewinnen eines Liegenschaftshiandlers. Deshalb werden
hier nicht einfach die damals angefiihrten Argumente
nochmals wiedergegeben, vielmehr sollen die Kern-
elemente der abweichenden Lehrmeinung herausge-
schilt und mit den bundesgerichtlichen Uberlegungen im
zu besprechenden Entscheid konfrontiert werden. Ferner
wird auf andere neuere Entscheide hingewiesen, anhand
derer die Briichigkeit der zurzeit noch vorherrschenden
Realisationsdogmatik bei der Verdusserung von Vermo-
genswerten aufgezeigt werden kann.

Die abweichende Lehrmeinung basiert im Wesentlichen
auf der Erkenntnis, dass sich die Frage, in welchem Zeit-
punkt Einkiinfte aus selbstdndiger Erwerbstitigkeit
steuerrechtlich als realisiert zu betrachten sind, nach
buchfiihrungsrechtlichen Gesichtspunkten beurteilt; es
gilt der Grundsatz der Massgeblichkeit der Handels-
bilanz>®. Welcher Bemessungsperiode die im Unterneh-
men erzielten ordentlichen und ausserordentlichen Ge-
winne zuzuordnen sind, ergibt sich somit grundsitzlich
aus den zentralen Periodisierungsprinzipien des Buch-
fiilhrungsrechts: aus dem Realisationsprinzip und dem
Imparititsprinzip®’. Bei Verdusserungsgeschiften kon-
nen als Realisationszeitpunkte an sich derjenige des
Vertragsschlusses, derjenige der Erbringung der eigenen
Leistung oder aber der Zeitpunkt, in dem der Schuldner
bezahlt, in Betracht gezogen werden. Obwohl die eigene
Leistung bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
einen Abnehmer gefunden hat, ist der Anspruch auf die

54 REICH/WALDBURGER, Rechtsprechung im Jahr 2003 (1. Teil),
218 ff.

55 BGer 2A.475/2002, 31.3.2003, StE 2003 B 21.2 Nr. 17.

56 Dazu und zum Folgenden REiCH/WALDBURGER, Rechtsprechung
im Jahr 2003 (1. Teil), 219 ff., mit weiteren Hinweisen.

57 Wobei im Privatvermdgensbereich dieselben Uberlegungen
anzustellen sind (vgl. BGer 2A.537/2005, 21.12.2006, und hin-
ten, bei Fn 18). Auch im Grundstiickgewinnsteuerrecht wird
im Ubrigen hinsichtlich des Zeitpunkts der Gewinnrealisie-
rung seit jeher sachgerecht auf die Eigentumsiibertragung
abgestellt.

Gegenleistung vor Erbringung der eigenen Leistung noch
mit derart hohen Risiken behaftet, dass dessen Bilanzie-
rung gegen das Vorsichtsprinzip verstossen wiirde. Es ist
mit anderen Worten noch kein fester Rechtsanspruch ent-
standen. Eine Bilanzierung des im Kaufvertrag in Aus-
sicht gestellten Entgelts kann friithestens in Betracht ge-
zogen werden, wenn Nutzen und Gefahr am Kaufgegen-
stand auf den Kéaufer libergegangenen sind.

Erfreulich an den bundesgerichtlichen Erwidgungen ist
vorab, dass es seinen Entscheid nicht mehr unter Beizug
des Periodizititsprinzips zu begriinden versuchte, son-
dern unmittelbar auf die Realisationsfrage zu sprechen
gekommen ist®®. Richtig ist auch, dass sich — entgegen
der Auffassung der Vorinstanz — weder aus der Vertrags-
klausel hinsichtlich der sicherzustellenden Grundstiick-
gewinnsteuer noch aus dem ausdriicklichen Hinweis auf
die Sdumnisfolgen gemiss Art. 107 OR eine Verschie-
bung des Realisationszeitpunkts vom Vertragsabschluss
auf die Eigentumsiibertragung begriinden lisst.

Nicht Stellung genommen hat das Bundesgericht indes-
sen zur entscheidenden Frage der bilanziellen Abwick-
lung einer Liegenschaftsverdusserung. Es hat sich mit
dem fragwiirdigen Hinweis, dass die abweichende Lehr-
meinung vorab ausserordentliche Geschiftsvorfille vor
Augen habe¥, wo es sich um die Realisation stiller Re-
serven auf Anlagevermogen handle, nicht ndher mit den
zur Begriindung des Eigentumsiibergangs als massgeb-
lichem Zeitpunkt der Einkommensrealisation angestell-
ten Uberlegungen auseinandergesetzt. Die buchfiih-
rungsrechtlichen Gesichtspunkte sind — wie dargelegt —
sowohl bei der Frage der Realisation von Einkiinften im
Sinn von Art. 18 Abs. 1 DBG als auch bei der zeitlichen
Zuordnung der Kapitalgewinne gemiss Art. 18 Abs. 2
DBG von ausschlaggebender Bedeutung. Auch bei ge-
schiftsplanméssigen Verdusserungen von Vermogens-
werten oder beim Erbringen von Dienstleistungen ist die
Gegenleistung (Kaufpreisforderung oder Dienstleis-
tungsentgelt) prinzipiell erst bilanzierbar, wenn die eige-
ne Leistung erbracht ist. So darf auch der Maler das
Entgelt fiir die Fassadenrenovation und die Steuerexper-
tin das Honorar fiir die Beratung nicht bereits im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses als Einnahme verbuchen;
vielmehr muss zunichst die eigene Leistung erbracht
werden. Bei Verkaufsgeschiften ergibt sich dies bereits
aus der trivialen Uberlegung, dass die Gegenleistung
nicht bereits ins Vermogen aufgenommen werden kann,
bevor die eigene Leistung aus dem Vermogen ausge-
schieden ist. Dass in casu der Verdusserer grundsitzlich

58 Vgl. REICH/WALDBURGER, Rechtsprechung im Jahr 2003 (1. Teil),
219 f.

59 Wassich den zitierten Fundstellen allerdings nicht entnehmen
lasst.
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sofort hitte leisten miissen und zugleich auch der rest-
liche Kaufpreis hitte erbracht werden miissen, bildet
deshalb kein Argument fiir den Zufluss eines festen
Rechtsanspruchs noch im Jahre 2002. Solange die eigene
Leistung nicht erbracht ist, hidngt das Geschift in der
Schwebe, dies auch dann, wenn der Verkidufer schon
lingst hitte leisten miissen®.

Wenn der Zeitpunkt der Gewinnverwirklichung vom
Vertragsschluss auf die Eigentumsiibertragung verlegt
wird, bedeutet dies keineswegs, den Einkommenszufluss
ins Belieben der Parteien zu stellen, wie dies das Bundes-
gericht mit dem vergleichsweise angefiihrten Fall des
Hinausschiebens des Filligkeitstermins einer von der
Generalversammlung beschlossenen Dividende zu er-
klédren versucht. Der Dividendenfluss ist nach dem Gene-
ralversammlungsbeschluss im Unterschied zur hier zu
beurteilenden Problematik von keinen weiteren Hand-
lungen der Parteien mehr abhingig. Dass das blosse
Hinausschieben des Zahlungsflusses einer Dividende
steuerrechtlich nicht massgeblich sein kann, ist in keiner
Weise zu beanstanden. Vorliegend ist die Einkommens-
bildung indes im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch
nichtabgeschlossen; die Begriindung eines festen Rechts-
anspruchs verlangt — wie dargelegt — das Erbringen der
eigenen Leistung. Zuzugestehen ist allerdings, dass die
Gewinnverwirklichung mit dem prinzipiellen Abstellen
auf die Eigentumsiibertragung im Belieben der Parteien
steht. Das bildet jedoch keinen hinreichenden Grund da-
fiir, den Einkommenszufluss in einem verfriihten, weder
buchfiihrungsrechtlich noch sachlogisch begriindbaren
Zeitpunkt anzunehmen. Das Steuerrecht kann den Ein-
kommensbildungsprozess nicht diktieren; es sind die
Steuerpflichtigen (nicht der Staat), die Einkommen ge-
nerieren; auch der Zeitpunkt des Vertragsschlusses hangt
schliesslich vom Belieben der Parteien ab. Auch der oben
erwihnten Steuerberaterin steht es, sofern der Klient
nicht einen fritheren Termin festlegt, frei, ob sie einen im
Dezember erhaltenen Auftrag noch in diesem oder erst
im kommenden Jahr erledigen will. Sofern sie im De-
zember nicht aktiv wird, hat sie handelsrechtlich keine
Moglichkeit und steuerrechtlich keine Verpflichtung,
bereits fiir das laufende Jahr angefangene Arbeiten zu
bilanzieren.

Ausgehend von der Besonderheit, dass der Besitzantritt
im zu beurteilenden Sachverhalt bereits vor der Eigen-
tumsiibertragung stattfand, und Nutzen und Gefahr auf
den 1.1.2003 iibergingen, ist abzukldren, ob daraus abge-
leitet werden kann, dass die Gewinnverwirklichung nicht
doch bereits in der Steuerperiode 2002 stattgefunden hat.

60 Auch wenn die Fassade erst nach dem vertraglich vereinbar-
ten Termin gestrichen wird, ist das Entgelt erst nach getaner
Arbeit «verdient».

Wenn das Risiko und die faktische Verfiigungsgewalt am
Kaufgegenstand schon vor dem Eigentumswechsel auf
den Kiufer iibergehen, ist nimlich vom Eigentumsiiber-
gang als massgeblichem Realisationszeitpunkt abzu-
riicken®!.

Kompliziert wird die Fragestellung durch den Umstand,
dass der Ubergang am Ende einer Steuerperiode bzw. am
Anfang der nidchsten Steuerperiode stattgefunden hat.
Wurde der Gewinn in der logischen Sekunde vor oder in
der logischen Sekunde nach dem Jahreswechsel erzielt?
Fiir die Annahme der Realisation im Jahre 2003 spricht
der Umstand, dass der Besitzantritt erst nach Ablauf der
Steuerperiode 2002, namlich am 1.1.2003, stattgefunden
hat. Nutzen und Gefahr lagen noch bis und mit dem
31.12.2002 beim Verkaufer. Dennoch meinen die Verfas-
ser mit Blick auf die buchfiihrungsrechtliche Uberle-
gung, dass nur Vermogenswerte in die Bilanz aufzuneh-
men sind, die dem Unternehmen iiber den Bilanzstichtag
hinaus dienen, der Verkaufsgewinn habe sich schon in
der Steuerperiode 2002 verwirklicht. Das vorliegende
Mehrfamilienhaus war per 31.12.2002 nicht mehr zu bi-
lanzieren; an seine Stelle trat deshalb schon im Ge-
schiftsjahr 2002 der Anspruch auf den Verkaufserlos. Im
Resultat 1dsst sich somit das zu besprechende Bundesge-
richtsurteil durchaus stiitzen.

Mit der Frage des Realisationszeitpunkts von Liegen-
schaftsverdusserungen haben sich in der Berichtsperiode
auch die Verwaltungsgerichte der Kantone Graubiinden
und Aargau befasst. Das Biindner Verwaltungsgericht hat
zwar erkannt, dass ein fester, durchsetzbarer Anspruch
auf die Gegenleistung erst dann bestehe, wenn dieser nur
noch mit den jeder Geldforderung immanenten Ausfall-
risiken behaftet ist®?, dennoch folgt es dann unkritisch
«der in stidndiger Rechtsprechung durch das Bundesge-
richt entwickelten und immer wieder bestétigten Auffas-
sung, dass Einkiinfte aus Grundstiickverkdufen in dem
Zeitpunkt als realisiert gelten, in welchem der Kaufver-
trag durch offentliche Beurkundung rechtsgiiltig abge-
schlossen worden ist»%. Immerhin hat das Verwaltungs-
gerichterkannt, dass zumindest bei der Verdusserung von
Grundstiicken zusammen mit erst noch zu erstellenden

61 REeicH, Unternehmensumstrukturierungen im internen Steuer-
recht von Bund und Kantonen, 26, Fn 58.

62 VGer GR, 25.4.2006, StE 2006 B 21.2 Nr. 22 E 2 a. Es sei an-
gemerkt, dass die weitere Bemerkung des Verwaltungsge-
richts, nur unbedingte Leistungsanspriiche kénnten als reali-
siertes Einkommen betrachtet werden, zwar mit dem Zitat
LocHeR (Art. 16 DBG Rz 18), nicht aber mit dem ebenfalls an-
gefiihrten Zitat ReicH (Art. 16 DBG Rz 34) belegt werden kann.
Diese Aussage trifft namlich nicht zu, auch wenn sie in Lite-
ratur und Praxis bereits seit Jahrzehnten unreflektiert wieder-
holt wird. Resolutiv bedingte Rechtsanspriiche kénnen durch-
aus einkommensbildend sein.

63 VGer GR, 25.4.2006, StE 2006 B 21.2 Nr. 22 E 2 b.
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Bauten nicht auf den Vertragsabschluss, sondern erst auf
den Zeitpunkt der Ablieferung der Baute — und mithin auf
das Erbringen der eigenen Leistung — abzustellen sei®.
Ebenso will das Aargauische Verwaltungsgericht trotz
zutreffenden theoretischen Uberlegungen am Grundsatz,
der Vertragsschluss bilde den massgebenden Realisa-
tionszeitpunkt, festhalten, auch dann, wenn Nutzen und
Gefahr erst spiter iibergehen®. Immerhin lisst es die spi-
tere Verbuchung des Erloses in Anlehnung an den be-
sprochenen Biindner Entscheid zu, wenn die Leistungs-
pflicht des Kdufers von der vorgingigen Erstellung der
Baute abhingig ist. Diesfalls biete das Steuerrecht keine
Handhabe fiir ein Abweichen von der Handelsbilanz®®.

Schliesslich ist noch auf den Entscheid des Bundesge-
richts vom 21.12.2006%” hinzuweisen, wo die zeitliche
Zuordnung von Gewinnen aus dem Verkauf privater Be-
teiligungen (indirekte Teilliquidation) zu beurteilen war.
Auch dort hat das Bundesgericht die an seiner Rechtspre-
chung geiibte Kritik der Lehre zur Kenntnis genommen
und auf den bereits erwihnten privatrechtlichen BGE
116 II 533 hingewiesen. Es musste indes dazu nicht ab-
schliessend Stellung nehmen, weil im konkreten Fall
nicht nur der Vertragsschluss in das Bemessungsjahr
1997 fiel, sondern die verkauften Aktien bereits im glei-
chen Jahr beim Rechtsanwalt des Verkdufers hinterlegt
und von der Kéduferin als Sicherheit fiir einen Bankkredit
in Anspruch genommen wurden. Unter diesen Umstén-
den sei die Annahme nicht zu beanstanden, der Verkdufer
habe seine Verpflichtungen aus dem Kaufvertrag im We-
sentlichen erfiillt und bereits im Jahr 1997 einen festen
Anspruch auf die Kaufpreisleistung erworben, auch
wenn der Vertrag im Ubrigen erst im Januar 1998 vollzo-
gen worden sei. Diese (in anderer Besetzung) getroffe-
nen Erwidgungen des hochsten Gerichts lassen aufhor-
chen, hat doch das Bundesgericht nicht mehr mit dem
(unzutreffenden) Argument gefochten, die Erfiillung der
Kaufpreisforderung sei grundsitzlich schon vor der Ei-
gentumsiibertragung hinreichend gesichert, sondern es
konzentrierte seine Ausfiihrungen unmittelbar auf den
Umstand, dass der Verkaufer seine vertragliche Leistung
im Wesentlichen bereits vor der Eigentumsiibertragung
erbracht habe, und schloss daraus durchaus nachvoll-
ziehbar, der feste Rechtsanspruch sei schon im Vorjahr
entstanden.

Diese Uberlegungen des Bundesgerichts im Entscheid
vom 21.12.2006 geben somit der Hoffnung Auftrieb,
dass kiinftig vom Dogma des Vertragsabschlusses als

64 VGer GR, 25.4.2006, StE 2006 B 21.2 Nr. 22 E 2 d und e.

65 VGer AG, 19.12.2006, StE 2007 B 21.2 Nr. 23 E 3.1.

66 VGer AG, 19.12.2006, StE 2007 B 21.2 Nr. 23 E 3.2, 3.3
und 4.

67 BGer 2A.537/2005, 21.12.2006.

massgebendem Realisationstermin abgeriickt und statt-
dessen auf die Erbringung der eigenen Leistung bzw. auf
die Ubertragung der zumindest faktischen Verfiigungs-
gewalt abgestellt wird. Die Zeit ist reif fiir einen Paradig-
menwechsel.

5 Vorentscheid iiber die Steuerhoheit
im internationalen Verhaltnis®8

Sachverhalt

Die Ehegatten A. und B. reichten innert erstreckter Frist
die Steuererkldrung 2002 nicht ein. Sie wurden zunichst
eingeschrieben und daraufhin uneingeschrieben erfolg-
los gemahnt. In der Folge veranlagte sie das kantonale
Steueramt Ziirich fiir die Steuerperiode 2002 in Anwen-
dung von § 139 Abs. 2 StG ZH nach pflichtgemissem Er-
messen. Die gegen diesen Entscheid erhobene Einspra-
che wies das Steueramt nach Durchfiihrung einer Unter-
suchung ab und auferlegte ihnen die Verfahrenskosten.

Die Steuerrekurskommission I hiess den gegen den Ein-
spracheentscheid gerichteten Rekurs teilweise gut und
wies die Sache zur weiteren Untersuchung und zum Neu-
entscheid im Einspracheverfahren an das kantonale Steu-
eramt zuriick. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, das
kantonale Steueramt hitte die von den Steuerpflichtigen
sinngeméss vorgebrachte Bestreitung der Steuerhoheit
des Kantons Ziirich und der Schweiz beachten und hier-
tiber durch Vorentscheid befinden miissen. Gegen diesen
Entscheid erhob das kantonale Steueramt Beschwerde
beim Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich.

Rechtliche Beurteilung durch das Verwaltungs-
gericht des Kantons Ziirich

Das Verwaltungsgericht erlduterte zunédchst die Voraus-
setzungen und die Wirkung von Einschidtzungen nach
pflichtgemissem Ermessen. Wenn die Steuerpflichtigen
trotz Mahnung ihre Verfahrenspflichten nicht erfiillt ha-
ben oder wenn die Steuerfaktoren mangels zuverlédssiger
Unterlagen nicht einwandfrei ermittelt werden konnen,
nimmt das kantonale Steueramt eine Ermessenseinschit-
zung gemaiss § 139 Abs. 2 StG ZH vor. Ist eine solche zu
Recht ergangen, kann sie nur wegen offensichtlicher Un-
richtigkeit angefochten werden (§ 140 Abs. 2 Satz 1 StG
ZH). Die Steuerpflichtigen haben den Nachweis der of-
fensichtlichen Unrichtigkeit im Einspracheverfahren,
spdtestens aber im Rekursverfahren zu erbringen, und
zwar dadurch, dass sie innerhalb der Rechtsmittelfrist die
versaumten Verfahrenspflichten erfiillen, eine substanzi-

68 VGer ZH, 10.5.2006, StE 2006 B 11.1 Nr. 19.
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ierte Sachdarstellung zur Beseitigung der Ungewissheit
tiber die tatsidchlichen Verhiltnisse abgeben und hierfiir
die notwendigen Beweismittel beibringen oder zumin-
dest anbieten. Nur unter diesen formellen Voraussetzun-
gen werden die Steuerpflichtigen iiberhaupt zur Leistung
des Unrichtigkeitsnachweises zugelassen und ist die Ein-
sprache- beziehungsweise Rekursbehdrde zur Untersu-
chung und Beweisabnahme verpflichtet. Andernfalls gilt
der Nachweis der Unrichtigkeit des angefochtenen Ent-
scheids ohne Weiteres als gescheitert, mit der Folge, dass
die Ermessenseinschitzung als solche bestehen bleibt
und lediglich ihrer Hohe nach der Priifung auf offensicht-
liche Unrichtigkeit unterliegt.

Hinsichtlich der Frage der Abkldrung der subjektiven
Steuerpflicht erwog das Verwaltungsgericht®, nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung sei aus dem Dop-
pelbesteuerungsverbot von Art. 127 Abs. 3 BV ein An-
spruch des Biirgers auf Vorausbeurteilung der Steuer-
hoheitsfrage abzuleiten, dies ohne Riicksicht darauf, ob
das kantonale Recht ein solches Vorverfahren kenne oder
nicht. Das Bundesgericht habe diesen Anspruch auf ei-
nen Vorentscheid damit begriindet, dass, wer der Steuer-
hoheit eines Kantons geméiss dem Doppelbesteuerungs-
recht nicht unterliege, in diesem Kanton weder mit einer
Steuer belegt noch auch nur in ein Steuerveranlagungs-
verfahren einbezogen werden diirfe. Kein Recht auf
einen solchen Vorentscheid habe nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung allerdings, wer sich vorbehaltlos
auf das Veranlagungsverfahren eingelassen habe und erst
hernach einen Vorentscheid verlange, denn ein solches
widerspriichliches Verhalten verdiene keinen Rechts-
schutz™.

So kam das Verwaltungsgericht zum Schluss, dass die
Beschwerdegegner keinen Anspruch auf einen Vorent-
scheid hitten. Denn zum einen wiirde ihnen ein solches
Recht kraft Art. 127 Abs. 3 BV nur im interkantonalen
Verhiltnis zustehen, wenn also die Kollision kantonaler
Steuerhoheiten in Frage stehe. Dies sei aber nicht der
Fall, hitten doch die Beschwerdegegner geltend ge-
macht, ihr Lebensmittelpunkt befinde sich nicht in der
Schweiz, sondern in Frankreich. Zum andern hitten sie
sich auf das Einschitzungsverfahren eingelassen und die
schweizerische und damit die ziircherische Steuerhoheit
erst im Einspracheverfahren bestritten, nachdem sie we-
der binnen der von ihnen selbst beantragten erstreckten
Frist noch innert Mahnfrist eine Steuererkldrung einge-
reicht hitten und deshalb nach pflichtgemédssem Ermes-
sen eingeschitzt worden seien. Sie hitten sich demnach

69 Unter Hinweis auf BGE 1311 145 E 2.1, BGE 1251 54 E 1 a.
70 Das Verwaltungsgericht verwies hier auf BGer 2P.317/2004,
11.10.2005, E 2, mit Hinweisen.

widerspriichlich verhalten und auch aus diesem Grund
kein Recht auf einen Vorentscheid gehabt.

Daraus folgerte das Verwaltungsgericht, die Rekurskom-
mission I habe zu Unrecht angenommen, die Beschwer-
degegner hitten Anspruch auf einen Vorentscheid. Viel-
mehr hitte sie die vom kantonalen Steueramt zu Recht
getroffene Ermessenseinschitzung daraufhin priifen
miissen, ob diese wegen nachgewiesener offensichtlicher
Unrichtigkeit aufzuheben sei oder nicht. Im Rahmen die-
ser Priifung wire auch die behauptete Ansédssigkeit der
Beschwerdegegner im Ausland abzuklédren und zu ent-
scheiden gewesen.

Die Beschwerde wurde deshalb —unter Riickweisung der
Sache an die Vorinstanz, die das Versaumte im zweiten
Rechtsgang nachzuholen hat — teilweise gutgeheissen.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Diesem Entscheid und seinen Erwédgungen muss entge-
gengehalten werden, dass sich das Verwaltungsgericht
mit der Frage, ob auch im internationalen Verhiltnis bei
Bestreitung der subjektiven Steuerpflicht ein Vorverfah-
ren zur Feststellung der Steuerpflicht durchgefiihrt wer-
den miisse, wie dies nach hochstrichterlicher Rechtspre-
chung bei interkantonalen Sachverhalten zu geschehen
hat, gar nicht auseinandergesetzt hat. Ohne Begriindung
ging es davon aus, dass ein Recht auf ein solches Fest-
stellungsverfahren nur gegeben sei, wenn die Kollision
zweier kantonaler Steuerhoheiten in Frage stehe. Dieser
apodiktischen Behauptung stehen jedoch zunéchst ver-
schiedene Ausserungen von Doktrin und Praxis gegen-
iiber, die auch bei Bestreitung der subjektiven Steuer-
pflichtim internationalen Verhéltnis von einem Anspruch
auf ein Feststellungsverfahren zur Abklarung der subje-
kiven Voraussetzungen der Steuerpflicht, das mit einem
Entscheid abgeschlossen werden muss, ausgehen’. Auch
die Verwaltungspraxis des Kantons Ziirich kennt ein sol-
ches Vorverfahren zur Klirung der subjektiven Steuer-
pflicht bei international verkniipften Sachverhalten
schon seit Jahrzehnten.

71 BLUMENSTEIN/LOCHER, System des Schweizerischen Steuer-
rechts, 72 f.; CaGIANUT, Der Vorbescheid im Steuerrecht, 25 f.;
Duss, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde in
Steuersachen, 531; RiCHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, 8 3 StG ZH
N 89 ff.; vgl. auch BGE 86 | 293 E 2 und BGer, 14.10.1983, ASA
53 (1984/85), 191 ff., 196 E 4b.

72 DA Ziff. 29 und MB des kantonalen Steueramtes tber das Ver-
fahren bei Bestreitung der Steuerhoheit ab Steuerperiode
1999 nach dem neuen Steuergesetz vom 8.6.1997 Ziff. 20 f.
Der Anspruch auf ein Vorverfahren zur Abklarung der subjek-
tiven Steuerpflicht wird hier zum einen verfahrensékono-
misch begriindet, zum anderen aber auch damit, dass das
Steuergesetz fur die Steuerausscheidung im internationalen
Verhéltnis regelmaéssig auf die Grundsatze des interkantona-
len Doppelbesteuerungsrechts verweise.
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Fiir eine solche Praxis besteht zwar im internationalen
Verhiltnis keine ausdriickliche unilaterale gesetzliche
Grundlage, sie ergibt sich jedoch aus Art. 9 BV. Auch
wenn der Anspruch auf einen Vorbescheid iiber die sub-
jektive Steuerpflicht im interkantonalen Verhéltnis aus
Art. 127 Abs. 3 BV abgeleitet wird, ist ein solcher auch
bei interkantonalen Sachverhalten zugleich auch im
Willkiirverbot begriindet. Es wire widersinnig und halt-
los, ein Individuum, das die subjektive Zugehorigkeit zu
einem Gemeinwesen bestreitet, zu verpflichten, sich auf
ein auch Fragen der objektiven Steuerpflicht umfassen-
des Veranlagungsverfahren einzulassen. Vorab muss in
solchen Fillen die Frage der subjektiven Steuerpflicht
umfassend gepriift und mit rechtskriftigem Feststel-
lungsentscheid abgeschlossen werden. Die Verfahrens-
pflichten, namentlich die Auskunftspflichten, sind in ei-
nem solchen Verfahren auf die Abkldrung der Vorausset-
zungen der steuerrechtlichen Zugehorigkeit be-
schrinkt’.

Der Anspruch auf ein Vorverfahren ergibt sich nicht nur
aus dem unilateralen Recht, sondern auch aus dem an-
wendbaren Doppelbesteuerungsabkommen (DBA)™.
Zwar enthalten die DBA kein mit Art. 127 Abs. 3 BV ver-
gleichbares, absolutes Doppelbesteuerungsverbot. Sie
regeln jedoch — in aller Regel in Art. 4 — die Frage der
Ansissigkeit ebenfalls mit dem Ziel, Doppelbesteuerun-
gen zu vermeiden, und entfalten deshalb beziiglich des
Anspruchs auf ein Verfahren tiber die Feststellung der
subjektiven Steuerpflicht im internationalen Verhiltnis
die gleiche Wirkung wie Art. 127 Abs. 3 BV im interkan-
tonalen Verhiltnis.

Kein Recht auf einen Vorbescheid besteht jedoch, wie
das Verwaltungsgericht zutreffend ausfiihrte, wenn sich
Steuerpflichtige zunédchst vorbehaltlos auf das Einschiit-
zungsverfahren einlassen und erst zu einem spiteren
Zeitpunkt einen Vorbescheid verlangen. Ein solches Ver-
halten ist treuwidrig und kann nicht geschiitzt werden.
Das gilt nicht nur im interkantonalen, sondern auch im
internationalen Verhiltnis. Inwiefern sich nun aber die
Eheleute A. und B. auf das Einschétzungsverfahren ein-
gelassen haben sollen, geht weder aus der Sachverhalts-
schilderung noch aus der Begriindung des Verwaltungs-
gerichtsentscheids hervor. Der Umstand, dass A. und B.
zundchst Erstreckung der Frist zur Einreichung der
Steuererkldrung verlangt hatten, kann gewiss nicht als
ein vorbehaltloses Einlassen auf das durch die Zustellung
der Steuererkldrung erdffnete Einschitzungsverfahren
betrachtet werden. Ebenso wenig haben A. und B. ihren
Anspruch auf einen Vorbescheid iiber die subjektive

73 STUDER, Vorbescheide im Steuerrecht, 423.
74 In casu DBA Schweiz-Frankreich.

Steuerpflicht durch das Nichtentgegennehmen der Mah-
nung verwirkt. Inwiefern sie gegen Treu und Glauben
verstossen haben sollen, ist somit unerfindlich.

Aus diesem Grund ist auch der zweite Pfeiler der verwal-
tungsgerichtlichen Begriindung nicht tragfihig. Das Ver-
waltungsgericht hitte den Riickweisungsentscheid der
Vorinstanz demnach bestédtigen miissen. Es wire Sache
des kantonalen Steueramtes gewesen, vorab die Frage
der subjektiven Steuerpflicht zu entscheiden.

6 Verrechnung von Verlusten auf Lie-
genschaften des Geschaftsvermo-
gens mit ordentlichem Einkommen’

Sachverhalt

X. ist Liegenschaftsverwalter und auch im Liegen-
schaftenhandel titig. Fiir die Veranlagungsperiode
1999/2000 reichte er trotz Mahnung keine Steuerer-
klarung ein und wurde deshalb von der Steuerverwaltung
des Kantons Bern nach Ermessen mit einem Einkommen
von Fr. 120 000 veranlagt.

X. erhob Einsprache, reichte im Einspracheverfahren
eine Steuererkldarung nach und verlangte, er sei gemiss
der nachgereichten Steuererkldrung zu veranlagen, und
dieinden Jahren 1997 und 1998 erlittenen Liegenschafts-
verluste seien zu beriicksichtigen. Die Liegenschaftsver-
luste resultierten einerseits aus der Nichtausiibung eines
bis zum 31.1.1997 befristeten Kaufrechts an Miteigen-
tumsanteilen an einer Liegenschaft in Bern (Fr. 240 000)
und andererseits aus der verlustbringenden (Fr. 342 134)
Verdusserung einer Liegenschaft in T. am 4.5.1998.

Weder im Einspracheverfahren noch im Verfahren vor
dem Verwaltungsgericht’® wurden die Verluste beriick-
sichtigt, allerdings mit unterschiedlichen Begriindungen
fiir den Verlust im Jahr 1997 und jenen im Jahr 1998. Be-
ziiglich des Verlusts aus der Nichtausiibung eines Kauf-
rechts entschieden die kantonalen Instanzen, dass man-
gels Verdusserung eines Grundstiickes im Sinne des
Gesetzes gar kein Grundstiickverlust vorliegen konne.
Der unbestrittene Verlust aus der Grundstiickverdusse-
rung im Jahr 1998 wurde nicht in dieser Bemessungs-
periode beriicksichtigt, weil das Gesetz vorsehe, dass
Grundstiickverluste mit Gewinnen im gleichen, im vor-
angegangen oder im darauf folgenden Jahr zu verrechnen

75 BGer 2P.344/2005, 31.8.2006, StE 2007 A. 21.12 Nr. 15.

76 Im Verfahren vor der kantonalen Steuerrekurskommission
wurde das Einkommen nur marginal von Fr. 110 622 auf
Fr. 110 500 herabgesetzt.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2007



306

Markus Reich/Robert Waldburger, Rechtsprechung im Jahr 2006 (2. Teil)

seien’”’. (Obwohl der Kanton Bern auch Grundstiickge-
winne auf Geschiftsgrundstiicken mit der Grundstiick-
gewinnsteuer erfasst, ist der Objektsteuercharakter die-
ser Steuer dadurch eingeschrinkt, dass Grundstiickver-
luste auf dem Geschiftsvermdgen mit iibrigem Ge-
schiiftseinkommen’® und Geschiftsverluste mit Grund-
stiickgewinnen auf dem Geschiftsvermogen’ verrechnet
werden konnen.) Das Verwaltungsgericht wollte offen-
bar der Moglichkeit, Grundstiickverluste aus dem Jahr
1998 mit Grundstiickgewinnen des Jahres 1999 zu ver-
rechnen, das Primat einrdumen vor der Moglichkeit, sol-
che Grundstiickverluste mit dem Geschiftseinkommen
der Veranlagungsperiode 1999/2000 (Bemessungsperio-
de 1997/98) zu verrechnen.

X. reichte staatsrechtliche Beschwerde beim Bundes-
gericht ein, und diese wurde teilweise, d. h. beziiglich
der Behandlung des im Jahr 1998 erlittenen Verlusts aus
der Grundstiickverdusserung, gutgeheissen.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Zunichst verneinte das Bundesgericht das Vorliegen von
Willkiir beziiglich des vom Pflichtigen geltend gemach-
ten Verlustes aus dem im Jahr 1997 erfolgten Verzicht auf
die Ausiibung des Kaufrechts an der Liegenschaft in
Bern, weil der Pflichtige die Verneinung des Vorliegens
einer Verdusserung im Sinne des Grundstiickgewinn-
steuerrechts durch die Vorinstanz rein appellatorisch
riigte. Das Bundesgericht warf die Frage auf, ob es sich
bei diesem Verlust allenfalls um einen normalen Ge-
schiftsverlust handle, musste aber auch diese Frage nicht
beantworten, weil es zum Ergebnis gelangte, dass die
Vorinstanz ohne Willkiir zur Auffassung gelangt sei, dass
der geltend gemachte Verlust nicht einmal belegmissig
nachgewiesen sei.

Anders beurteilte jedoch das Bundesgericht den unbe-
strittenen Liegenschaftsverlust aus dem Jahr 1998: Der
Entscheid der Vorinstanz, eine Beriicksichtigung dieses
Grundstiickverlustes konne frithestens in der Steuer-
periode 1999 erfolgen, nachdem aufgrund einer korrekt
eingereichten Steuererkldrung fiir diese Bemessungs-
periode feststehe, dass X. keinen verrechenbaren Grund-
stiickgewinn erzielt habe, sei willkiirlich. X. habe — zwar
erstim Verfahren vor Verwaltungsgericht, was aber nach
bernischem Verwaltungsverfahrensrecht moglich sei —
eine Bestitigung der kantonalen Steuerverwaltung ein-
gereicht, aus welcher hervorgehe, dass er weder im Jahr
1998 noch im Jahr 1999 Grundstiickgewinne erzielt habe.

77 Auch das heute geltende Steuergesetz des Kantons Bern ent-
halt eine analoge Bestimmung (Art. 143 Abs. 1).

78 S. Art. 35 Abs. 4 StG BE fiir die Einkommenssteuer und Art.
93 Abs. 4 fir die Gewinnsteuer.

79 S. Art. 143 Abs. 2 StG BE.

Es sei willkiirlich, eine solche Bestitigung nicht anzu-
erkennen und die Einschrinkung aufzustellen, der Grund-
stickverlust konne frithestens im Jahr 1999 geltend
gemacht werden. Das Gesetz sehe eine Verrechnung von
nicht mit Grundstiickgewinnen in der gleichen Periode
verrechenbaren Verlusten auf Geschiftsgrundstiicken
mit Geschiftseinkommen vor. Weder dessen Wortlaut
noch dessen Sinn und Zweck sidhen vor, dass diese Ver-
lustverrechnung erst in der folgenden Steuerperiode
moglich sei. Einer Verrechnung des im Jahr 1998 erlitte-
nen Verlustes mit dem Betriebsgewinn 1999% stehe
nichts im Wege.

Nach der grundsitzlichen Bejahung der Verrechenbar-
keit priifte das Bundesgericht, ob das Verwaltungsgericht
den betreffenden Verlust von Amtes wegen hitte beriick-
sichtigen und die Ermessensveranlagung entsprechend
korrigieren miissen. Diese Frage konne nicht schon mit
dem Argument verneint werden, die Teilanfechtung einer
Ermessensveranlagung konne dazu fiihren, dass eine
nach Ermessen veranlagte Person im Ergebnis besser
gestellt werden konnte als eine Person, die sich korrekt
verhalten habe. Vielmehr miisse das Verwaltungsgericht
alle relevanten, ihm bekannten Unterlagen beriicksichti-
gen, sodass der Steuerpflichtige moglichst nach seiner
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit besteuert werde.
Dies ergebe sich aus dem bernischen Steuergesetz, aber
auch aus Art. 127 Abs. 2 BV. Das Verwaltungsgericht
miisse somit priifen, ob die Nichtberiicksichtigung des
unbestrittenen, von X. nachtriglich nachgewiesenen
Verlusts von Fr. 342 134 unter Einbezug aller Umstinde
derart ins Gewicht falle, dass die Ermessensveranlagung
(tiber Fr. 110 500) insgesamt offensichtlich unrichtig,
geradezu willkiirlich sei. Sodann machte das Bundes-
gericht noch die Einschrinkung, dass dies lediglich unter
dem Vorbehalt gelte, dass die gesetzlichen Voraussetzun-
gen gegeben seien. Bei dieser Aussage verwies das Ge-
richt auf E 3.2 des Urteils, wo es darlegte, weshalb der
geltend gemachte Verlust aus dem Jahr 1997 nicht be-
riicksichtigt werden konne.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Diesem Urteil kann insofern zugestimmt werden, als
auch ein Steuerpflichtiger, der zunéchst seine Verfah-
renspflichten verletzt hat und deshalb nach Ermessen
veranlagt werden musste, im Rahmen des Moglichen
Anspruch auf eine gesetzmissige Besteuerung hat.

Aufgrund der bundesgerichtlichen Begriindung (nament-
lich in E 4.3) kommen jedoch gewisse Zweifel dartiber
auf, ob das Gericht die zu entscheidende Rechtsfrage

80 Hier musste es «Betriebsgewinn 1998» oder «Betriebsgewinn
der Bemessungsperiode 1997/98» heissen.
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vollstindig erkannt hat. Dies ergibt sich einerseits aus
dem Umstand, dass das Gericht erwog, die Verrechnung
des Grundstiickverlusts aus dem Jahr 1998 sei mit dem
Geschiftsgewinn 1999 méglich, obwohl ja fiir die Veran-
lagung 1999/2000 nach dem damals geltenden System
der Vergangenheitsbemessung die Verhiltnisse in den
Jahre 1997 und 1998 massgeblich waren. Es kann sich
hier um ein blosses Schreibversehen handeln; es ist aber
auch moglich, dass sich das Gericht durch die Tatsache,
dass die Bestitigung der kantonalen Steuerverwaltung
sich auch auf das Jahr 1999 bezog, beeinflussen liess. So-
dann unterliess es das Bundesgericht, eine klare Aussage
zum Verhiltnis von Art. 88 aStG BE und Art. 37 Abs. 5
aStG BE zu machen, es stellte vielmehr kurzerhand fest,
dass das Verwaltungsgericht in Willkiir verfallen sei, in-
dem es durch die Nichtberiicksichtigung des Grundstiick-
verlusts des Jahres 1998 die vom Steuerpflichtigen bei-
gebrachte Bestidtigung der Steuerverwaltung des Kan-
tons Bern ausser Acht gelassen habe.

Im Entscheid fehlt somit eine klare Aussage, ob die Mog-
lichkeit, Grundstiickverluste mit Grundstiickgewinnen
des Folgejahres zu verrechnen, der Mdoglichkeit, Ge-
schiftsgewinne der laufenden Bemessungsperiode mit in
der gleichen Periode angefallenen Grundstiickverlusten
zu verrechnen, vorgeht oder ob das Gegenteil der Fall ist.
Das Verwaltungsgericht ist nicht nur vom Primat der
Moglichkeit der Verrechnung von Grundstiickverlusten
im Folgejahr ausgegangen, sondern es hat die Auffas-
sung vertreten, der im Jahr 1998 erlittene Grundstiick-
verlust konne auch dann, wenn im Jahr 1999 kein Grund-
stiickgewinn angefallen sei, erst in der Bemessungspe-
riode 1999/2000 beriicksichtigt werden. Bei dieser Aus-
legung ist die Bestitigung der Steuerverwaltung des
Kantons Bern, wonach X. in den Jahren 1998 und 1999
keine Grundstiickgewinne erzielt habe, fiir die Bemes-
sung des Einkommens in der Bemessungsperiode
1997/98 unerheblich. Das Verwaltungsgericht konnte
somit insoweit gar nicht in Willkiir verfallen.

Das Bundesgericht hat zwar begriindet, weshalb die An-
sichtder Vorinstanz, wonach Grundstiickgewinne, die im
zweiten Jahr einer Bemessungsperiode angefallen sind,
erstin der folgenden Steuer- und Bemessungsperiode be-
riicksichtigt werden konnen, nicht zutreffend ist. Es hat
jedochnicht dargelegt, weshalb dieses Auslegungsergeb-
nis vollig haltlos und damit willkiirlich sei.

Da die Bestitigung der kantonalen Steuerverwaltung
vorlag, wonach X. im Folgejahr 1999 keine Grundstiick-
gewinne erzielt habe, musste das Bundesgericht nicht
entscheiden, ob der Verrechnung der Grundstiickverluste
mit den Geschiftsgewinnen das Primat vor der Verrech-
nung der Grundstiickverluste im zweiten Jahr einer
Bemessungsperiode mit Grundstiickgewinnen des Fol-

gejahres zukommt, weil beide Auffassungen iiber das
Verhiltnis von Art. 88 aStG BE und Art. 37 Abs. 5 aStG
BE zum gleichen Ergebnis, ndmlich der Verrechnung mit
Geschiftsgewinnen in der Bemessungsperiode 1997/98
gefiihrt haben.

Das heute geltende bernische Steuerrecht regelt diese
Frage im Sinne des Primats der Verrechnung von Grund-
stiickverlusten mit Geschéftsgewinnen, soweit diese
nicht mit Grundstiickgewinnen des Vorjahres verrechnet
werden konnten; dies allerdings nur provisorisch, wenn
im Folgejahr Grundstiickgewinne anfallen, die zu einer
Verrechnung des zuvor bei der Einkommens- bzw. Ge-
winnsteuer beriicksichtigten Grundstiickverlusts fiihren.
Art. 35 Abs. 4 und Art. 93 Abs. 4 StG BE bestimmen, dass
Grundstiickverluste auf Geschiftsvermogen mit Ge-
schiftsgewinnen verrechnet werden konnen, soweit
eine Verrechnung mit Grundstiickgewinnen nicht mog-
lich ist. Die Abs. 5 dieser Normen ordnen sodann an,
dass einer nachtriglichen Verlustverrechnung gemiss
Art. 143 Abs. 1 StG BE?! durch eine Ergidnzung der Ein-
kommens- bzw. Gewinnsteuerveranlagung Rechnung
getragen wird. Aus diesen Absitzen ergibt sich das
Primat der Verrechnung von Grundstiickverlusten auf
dem Geschiftsvermdgen mit nachfolgend erzielten
Grundstiickgewinnen auf dem Geschéftsvermogen.

7 Abschreibungszwang bei Verlustver-
rechnung®

Sachverhalt

Die X.-AG unterhielt einen Betrieb, dem unterschied-
liche Anlagegiiter (im Folgenden Anlagegiiter «A» und
«B») sowie Mobilien®* («C») dienten. Nachdem die
X.-AG erhebliche Verluste erlitten hatte, musste sie sa-
niert werden. Dies geschah in Form einer Kapitalherab-
setzung mit teilweiser Wiedererhohung und durch Forde-
rungsverzichte der Banken und der Aktionédre. Der Sanie-
rungsgewinn wurde (handelsrechtlich) zur Beseitigung
des Bilanzverlusts und fiir Abschreibungen auf dem An-
lagevermogen verwendet. In den Jahren 1991 bis und mit
1997 verrechnete die Gesellschaft (steuerlich) die erziel-
ten Geschiftsgewinne mit den zuvor erlittenen Verlus-
ten. Es blieb jedoch ein erheblicher Betrag von nicht ver-

81 Diese Bestimmung sieht vor, dass von Grundstiickgewinnen
Grundstlckverluste abgezogen werden kénnen, die im glei-
chen, im vorangehenden oder im nachfolgenden Jahr erzielt
werden.

82 BGer, 16.6.2006, StE 2007 B 72.11 Nr. 14.

83 In der Sachverhaltsdarstellung des Bundesgerichts wird zu-
nachst gesagt, es handle sich bei C ebenfalls um Anlagegdter.
Aus den weiteren Ausfiihrungen ergibt sich dann jedoch, dass
es sich bei C um Mobilien handelt.
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rechenbaren Verlusten iibrig?*. Um das Ausmass der nicht
verrechenbaren Verluste moglichst tief zu halten, nahm
die X.-AG in den Jahren 1995, 1996 und 1997 auf den
Anlagegiitern A und B statt dem geméidss MB A 1995 —
Geschiftliche Betriebe zuldssigen Prozentsatz nur noch
Abschreibungen von 3 % vom Buchwert vor, und auch
auf den Mobilien wurde in diesen Jahren weniger abge-
schrieben, als gemiss Merkblatt zulidssig gewesen wire.
Im Jahre 1998, in dem keine Verlustverrechnung®® mehr
moglich war, nahm die X.-AG bei den Anlagegiitern A
und B Abschreibungen von 24 % bzw. 25 % vom Buch-
wert vor und schrieb die Mobilien vollstindig ab.

Die Steuerbehorde korrigierte in der Folge die Jahres-
ergebnisse und damit auch die Buchwerte, indem sie
fiir diese Jahre die Abschreibungssitze gemiss MB A
1995 — Geschiftliche Betriebe anwendete. Dies fiihrte
bei den Jahresrechnungen 1995 bis 1997 zu einer Erho-
hung und im Jahr 1998 zu einer Kiirzung der Abschrei-
bungen.

Nachdem die gegen die Veranlagungsverfiigungen erho-
bene Einsprache abgewiesen worden war, gelangte die
X.-AG an das Verwaltungsgericht des Kantons Schwyz,
welches die Beschwerde mit der Begriindung guthiess,
dass die Wertansitze der Aktiven A, B und C trotz der re-
duzierten Abschreibungen nicht handelsrechtswidrig ge-
wesen seien. Die X.-AG habe mit der voriibergehenden
Reduktion der Abschreibungssitze lediglich ihren steu-
erplanerischen Spielraum ausgeniitzt. Eine Steuerumge-
hung liege nicht vor. Gegen diesen Entscheid erhob die
ESTV beziiglich der direkten Bundessteuer Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde beim Bundesgericht. Das Bundes-
gericht hiess die Beschwerde gut.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Zunichst bestitigte das Bundesgericht das in Art. 58
DBG festgelegte Prinzip der Massgeblichkeit der Han-
delsbilanz fiir die Steuerbilanz®. Die Verbindlichkeit der
Jahresrechnung entfalle nur insoweit, als diese gegen
zwingende Vorschriften des Handelsrechts verstosse
oder steuerrechtliche Korrekturvorschriften zu beachten

84 Aus dem Urteil geht nicht klar hervor, weshalb der Sanie-
rungsgewinn - soweit er nicht aus der Kapitalherabsetzung
stammte — nicht auch steuerlich zur Verlustverrechnung ver-
wendet wurde. Es ist jedoch davon auszugehen, dass die For-
derungsverzichte der Aktionéare als steuerneutrale Kapitalein-
lagen qualifiziert wurden und deshalb steuerlich die erhebli-
chen Verlustvortrage bestehen blieben.

85 Das Bundesgericht spricht hier von «den aus der Sanierung
stammenden Verlusten», die nicht mehr verrechenbar gewe-
sen sind. Dies ist unzutreffend, weil aus einer Sanierung nie
ein Verlust resultieren kann.

86 Das Gesetz ordnet an, dass auf den Saldo der Erfolgsrech-
nung abzustellen ist. Es handelt sich also genau genommen
um das Massgeblichkeitsprinzip der Erfolgsrechnung.

seien. Sodann leitete das Gericht aus Art. 79 und 58 DBG
ein steuerrechtliches Periodizitdtsprinzip ab und stellte
fest, dass es unzulidssig sei, die Ergebnisse der Geschifts-
perioden untereinander auszugleichen. Bei Verletzungen
des Periodizititsprinzips sei eine steuerliche Korrektur
vorzunehmen.

Vor dem Hintergrund des Massgeblichkeitsprinzips priif-
te das Bundesgericht, ob das Abschreibungsverhalten der
X.-AG handelsrechtswidrig war, und kam — anders als
die Vorinstanz — zu einem positiven Befund. Das Han-
delsrecht basiere auf der Stetigkeit in Darstellung und
Bewertung (Art. 662a Ziff. 5 OR), woraus das Erforder-
nis des Entscheids fiir eine Methode und der Planméssig-
keit der Abschreibungen abzuleiten sei. Die X.-AG habe
jedoch weder eine Methode angewandt noch planmissig
gehandelt, sondern die Abschreibungssitze schlicht nach
Belieben veridndert. Aber auch die Abschreibungssitze
selbst seien in der Anfangsphase mit 3 % vom Buchwert
ungeniigend gewesen. Die Anlage A sei im August
1994 in Betrieb genommen worden, und der gewéhlte
Abschreibungssatz gehe von einer Nutzungsdauer von
67 Jahren aus®’. Analoges gelte fiir die Anlage B, die im
Jahr 1997 in Betrieb genommen wurde®. Aufgrund dieser
Handelsrechtswidrigkeit habe sich eine Bilanzberich-
tigung aufgedringt.

Die beliebige Verinderung der Abschreibungssitze sei
nicht nur handelsrechtswidrig, sondern verletze auch das
steuerrechtliche Periodizititsprinzip.

Sodann stellte das Gericht dar, wie die Veranlagungsbe-
horde in den Jahren 1995 - 1997 die Korrekturen vorge-
nommen hatte: Sie erhohte die Abschreibungssitze auf
die im Merkblatt A 1995 — Geschiftliche Betriebe vorge-
sehenen Ansitze, d. h. auf 24 % bei den Anlageobjekten
A und B und auf 50 % bei den Mobilien C%¥. Das Bundes-
gericht stellte sodann fest, dass die steuerlich zulédssigen,
relativ grossziigig bemessenen Abschreibungen nicht mit

87 Diese Ausfiihrungen des Gerichts sind nicht nachvollziehbar,
weil zu Beginn der gleichen E 4.2 ausgefiihrt wird, dass die
X.-AG im Geschaftsjahr 1993 auf dem Anlagegut A eine Ab-
schreibung von 36 % und im Jahr 1994 eine solche von 20 %
vorgenommen habe. Unter der Annahme, dass die Anlage A
im Jahr 1993 angeschafft wurde, war diese zu Beginn des
ersten Jahres, in welchem die Steuerbehdrde eine Korrektur
vorgenommen hatte, bereits um 48,8 % des Anschaffungs-
wertes abgeschrieben, und es ist deshalb auch unter Bertick-
sichtigung der in den Jahren 1995 bis 1997 angewandten Ab-
schreibungssatze von nur 3 % von einer wesentlich kiirzeren
Abschreibungsdauer ausgegangen worden, als dies das Bun-
desgericht behauptet.

88 Auch diese Aussage ist unzutreffend, weil beim Anlagegut B
in den beiden Jahren nach Inbetriebnahme (1998 und 1999)
je 25 % vom Buchwert abgeschrieben worden sind.

89 Die Abschreibungssatze von 24 % fiir das Anlagevermdgen
und von 50 % fir die Mobilien finden sich allerdings in kei-
nem der Merkblatter A 1995.
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den handelsiiblichen, wirtschaftlich gebotenen oder han-
delsrechtlich vorgeschriebenen Abschreibungen iden-
tisch zu sein brduchten. Aus den Akten ergebe sich
jedoch, dass die X.-AG gewusst habe, dass ihr Abschrei-
bungsgebaren handels- und steuerrechtlich umstritten
sei, und deshalb hitte es an ihr gelegen, begriindet dar-
zutun, dass in ihrem Fall tiefere als die von den Steuer-
behorden angewandten Normalsitze (gemiss MB A 1995
— Geschiftliche Betriebe) handelsrechtlich geboten
gewesen seien. Da die X.-AG dies unterliess und statt-
dessen lediglich an den richtigerweise steuerlich nicht
akzeptierten, handelsrechtswidrigen Abschreibungssiit-
zen festhielt, habe sie es selbst zu vertreten, dass ihr auf
Grund der notwendigen Korrektur moglicherweise hohe-
re als die handelsrechtlich vorgeschriebenen Mindest-
abschreibungen aufgerechnet wurden.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Die Abschreibungspolitik der X.-AG war in der frag-
lichen Zeitspanne 1995 - 1997 ohne Zweifel steuerlich
motiviert. In diesen Jahren wandte sie tiefe Abschrei-
bungssitze an, weil sie noch Verluste verrechnen konnte,
und erhohte diese in der Folge deutlich. (Unklar bleibt
allerdings, weshalb die Gesellschaft in den Jahren 1993
und 1994, in denen sie offenbar Verluste erzielte oder frii-
here Verluste verrechnen konnte, auf der Anlage A 36 %
resp. 20 % abgeschrieben hat.)

Solche Massnahmen der Steuerplanung bei der Gestal-
tung der Jahresrechnung (sog. Abschlussplanung) sind
iblich und zulidssig, so lange sie sich im vom Handels-
und Steuerrecht gesetzten Rahmen bewegen.

Steuerrechtlich wird dieser Rahmen durch die spezi-
fischen steuerlichen Bewertungsvorschriften, aber auch
durch die Grenze zur Steuerumgehung gesetzt. Das Vor-
liegen einer Steuerumgehung hat offenbar die Vorinstanz
gepriift, jedoch verneint. Das Bundesgericht setzte je-
doch bereits frither an und kam zum Ergebnis, dass das
Abschreibungsgebaren der X.-AG handelsrechtswidrig
war. Dabei legte es das Schwergewicht auf Art. 662a Abs.
2 Ziff. 5 OR, welche die «Stetigkeit in Darstellung und
Bewertung» verlangt. Nur am Rande wurde Art. 669 OR
angefiihrt, der beziiglich der Abschreibungen anordnet,
dass diese vorgenommen werden miissen, soweit sie nach
allgemein anerkannten kaufminnischen Grundsitzen
notwendig sind. Nicht einmal erwidhnt wurden die Abs. 2
- 4 dieser Norm, welche — allerdings problematische —
klare Abweichungen vom Grundsatz der Stetigkeit in
der Bewertung erlauben, die lediglich der Revisions-
stelle mitgeteilt werden miissen. Ebenfalls nicht erwéhnt
wurde vom Bundesgericht Art. 662a Abs. 3 OR, der in
begriindeten Fillen Abweichungen u. a. vom Grundsatz

der Stetigkeit in Darstellung und Bewertung erlaubt, wo-
bei diese Abweichungen im Anhang darzulegen sind.

Vor diesem (nicht hinreichend ausgeleuchteten) handels-
rechtlichen Hintergrund ist das Bundesgericht vorschnell
zum Ergebnis gelangt, die aus steuerplanerischen Griin-
den erfolgte Verletzung des aus der Stetigkeit der Bewer-
tung abgeleiteten Gebotes der Planméssigkeit der Ab-
schreibungen sei handelsrechtswidrig. Aktiondren und
Gldubigern (zumindest den Banken) war ja bekannt, dass
die X.-AG vermutlich im Jahr 1994 saniert werden
musste, weil sie iiber die Forderungsverzichte darin ein-
gebunden waren. Es ist davon auszugehen, dass sie sich
tiber den Geschiftsgang der X.-AG nach der Sanierung
im Detail orientiert haben und dabei auch zu andern In-
formationen als nur zu Bilanz und Erfolgsrechnung Zu-
gang hatten, und auch die Abschreibungspolitik verfolg-
ten. In dieser Situation waren sie hinsichtlich des Gebots
der Planmissigkeit der Abschreibungen nicht auf die
Schutznorm von Art. 662a Ziff. 5 OR angewiesen.

Handelsrechtswidrig ist vor diesem Hintergrund nur eine
Abschreibungspolitik, welche die Hochstwertvorschrift
von Art. 665 OR, die anordnet, dass das Anlagevermogen
hochstens zu den Anschaffungskosten unter Abzug der
notwendigen Abschreibungen bewertet wird, verletzt.
Diese Frage hat die Vorinstanz gepriift und verneint. Die
diesbeziiglichen Ausfiithrungen und die Sachverhalts-
darstellung durch das Bundesgericht lassen keine ein-
deutigen und umfassenden Schlussfolgerungen zu. Be-
ziiglich der Anlage A findetsichin E 4.2, 1. Satz, die Aus-
sage, es seien in den Jahren 1993 und 1994 Abschreibun-
gen von 36 % bzw. 20 % vorgenommen worden. Im drit-
ten Abschnitt der gleichen Erwidgung schreibt dann das
Bundesgericht, es seien nur 3 % vom Buchwert abge-
schrieben worden, womit die X.-AG von einer Nutzungs-
dauer von 67 Jahren ausgegangen sei. Bei dieser Aussage
lasst das Bundesgericht die von ihm zu Beginn der E 4.2
gemachte Sachverhaltsfeststellung ausser Acht. Ange-
sichts dieser Widerspriiche kann nicht beurteilt werden,
obin den streitigen Jahren handelsrechtlicher Korrektur-
bedarf gegeben war oder nicht. Ob die Mobilien C durch
das voriibergehende Absenken des Abschreibungssatzes
auf 20 % iiberbewertet waren, kann nicht beurteilt — und
damit auch nicht ausgeschlossen — werden. Hingegen
lassen sich dem Urteil klare Indizien dafiir entnehmen,
dass die Anlage B in der Bilanz per Ende 1997 iiberbe-
wertet war. Diese Anlage wurde zu Beginn des Jahres

90 Der Zeitpunkt der Sanierung wird im Urteil nicht genannt, je-
doch wird gesagt, dass die Gesellschaft zunachst erhebliche
Verluste erlitten hatte und in den Jahren 1995 - 1997 erheb-
liche Gewinne erzielen konnte. Daher kann vermutet werden,
dass die Sanierung unmittelbar vor der Riickkehr in die Ge-
winnzone, also Ende 1994, stattgefunden hat.
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1997 in Betrieb genommen, und es wurde nur eine Ab-
schreibung von 3 % vorgenommen. Hier war eine Kor-
rektur auf den handelsrechtlich zulidssigen Hochstwert
angebracht. Anders wire nur dann zu entscheiden gewe-
sen, wenn die Voraussetzungen fiir eine Gruppenbewer-
tung mit der Anlage A erfiillt gewesen wiren und sich bei
einer Gesamtbeurteilung ergeben hitte, dass diese Grup-
pe von Aktiven per Ende 1997 nicht iiberbewertet war.

Ebenfalls ausser Acht gelassen hat das Bundesgericht die
Tatsache, dass dem Prinzip der Planmissigkeit der Ab-
schreibungen in der Steuerpraxis in anderem Zusammen-
hang eine sehr geringe Bedeutung beigemessen wird.
In den Merkblittern iiber die Abschreibungen geschift-
licher Betriebe der ESTV wird ndmlich jeweils in der
Ziff. 3 angeordnet, dass sogar das Nachholen von in Vor-
jahren wegen schlechten Geschiftsgangs unterlassenen
Abschreibungen moglich ist, sofern die Steuerpflichti-
gen deren Begriindetheit nachweisen. Wenn Begriindet-
heit im Sinne dieser Merkblitter mit «notwendig» iSv
Art. 665 OR gleichgestellt wird, muss festgestellt wer-
den, dass die Steuerpraxis sogar die Herstellung der
Handelsrechtskonformitit in spdteren Perioden akzep-
tiert und damit im Bereich der Abschreibungen dem Pe-
riodizitdtsprinzip wenig Gewicht beimisst und dem Ge-
bot der Bilanzberichtigung durch die Steuerbehorden im
Falle von handelsrechtswidrigen Wertansitzen keine Be-
achtung schenkt. Ohne gesetzliche Grundlage — wie sie
z.B.in Art. 62 Abs. 4 DBG zu finden ist — sollten deshalb
weder die Steuerbehdrden noch das Bundesgericht einen
andern Massstab ansetzen, wenn es um Steuerplanungs-
massnahmen im Zusammenhang mit der zeitlichen Be-
grenzung der Verlustverrechnung geht.

Einmal mehr sei iiberdies vermerkt, dass die hochstrich-
terliche Begriindung — soweit sie sich auf das Periodi-
zitdtsprinzip stiitzt — ohnehin nicht zu iiberzeugen ver-
mag®!. Zwar verweist das Bundesgericht als Rechts-
grundlage des Periodizititsprinzips ohne nidhere Erldute-
rung auf Art. 79 DBG (iVm Art. 58), wo aber auch bei
aufmerksamem Lesen nichts auffindbar ist, was eine Ab-
weichung von den durch das Massgeblichkeitsprinzip in-
dizierten Regeln der zeitlichen Zuordnung von Aufwand
und Ertrag rechtfertigen wiirde. Die scheinbar durch das
Periodizititsprinzip vermittelten Gedanken ergeben sich
allesamt bereits aus dem Buchfiihrungsrecht®?. Es gibt
kein vom Buchfiihrungsrecht losgelostes steuerrechtli-
ches Periodizitatsprinzip, das die zeitliche Zuordnung

91 Vgl. dazu ReicH/WALDBURGER, Rechtsprechung im Jahr 2003 (1.
Teil), 219 f.

92 Vgl. B-StRK ZH, 27.2.1991, StE 1991 B 72.12 Nr. 5 E 4a; O€eRT-
LI, Angefangene Arbeiten beim Jahresabschluss, unter beson-
derer Beriicksichtigung ihrer Aktivierung im Einkommens-
steuerrecht, 47 f.; WeiDmMANN, Einkommensbegriff und Reali-
sation, 50 f.

aufgrund frei schwebender fiskalischer Uberlegungen
erlauben wiirde.

Das hier besprochene Urteil gibt auch noch in einem an-
dern Punkt Anlass zu Kritik: Die Tatsache, dass, und die
Begriindung, mit der das Bundesgericht das Vorgehen
der Steuerbehorden, die in den fraglichen Jahren einfach
die Differenz zwischen den von der X.-AG vorgenomme-
nenund den gemiss MB A 1995 — Geschiftliche Betriebe
fiir den Regelfall festgesetzten Hochstabschreibungs-
sitze angewendet haben, fiir gut befunden hat, ist sehr
problematisch. In materieller Hinsicht ldsst der Ent-
scheid ausser Acht, dass die Prozentsitze in den Merk-
blittern der ESTV Hochstwerte von Abschreibungen fiir
den Regelfall darstellen, wihrend das Handelsrecht Min-
destwerte von Abschreibungen verlangt. Es ist offen-
sichtlich, dass nicht jeder Abschreibungssatz, der unter-
halb der steuerlich zuldssigen pauschalen Sitze liegt, au-
tomatisch auch gegen die handelsrechtlichen Mindest-
abschreibungen verstosst. Dies anerkannte das Bundes-
gericht zwar, aber es billigte das Vorgehen der Steuer-
behorden mit der unhaltbaren Begriindung, die X.-AG
hitte ja gewusst, dass die von ihr angewendete Abschrei-
bungspraxis handels- und steuerrechtlich umstritten sei.
Es hitte deshalb an ihr gelegen, im Verlauf des Verfah-
rens begriindet darzutun, weshalb in ihrem Fall entgegen
der Auffassung der Einsprachebehorde handelsrechtlich
ausnahmsweise tiefere Abschreibungssitze als die von
den Steuerbehdrden angewendeten Normalsitze geboten
gewesen wiren. Da die X.-AG dies unterlassen habe und
stattdessen lediglich an den richtigerweise steuerlich
nicht akzeptierten, handelsrechtswidrigen Abschrei-
bungssitzen festhielt, habe sie es selbst zu verantworten,
dass ihr aufgrund der notwendigen Korrektur moglicher-
weise hohere als die handelsrechtlich vorgeschriebenen
Mindestabschreibungen aufgerechnet wurden. Das Bun-
desgericht wirft damit der X.-AG nicht nur vor, dass sie
an ihrem aus unserer Sicht richtigen Rechtsstandpunkt
festgehalten hat, sondern missachtet auch die Beweis-
lastverteilungsregeln. Es wire Sache der Steuerbehorden
gewesen nachzuweisen, inwieweit handelsrechtliche
Hochstbewertungsvorschriften verletzt worden sind bzw.
darzulegen, in welcher Weise dem Erfordernis der Stetig-
keit der Bewertung Nachachtung zu verschaffen ist.
Dabei auf eine Verwaltungsanweisung abzustellen, die
einen diametral entgegengesetzten Zweck hat, war in
jedem Fall rechtswidrig. Es kann deshalb nicht vom
Steuerpflichtigen verlangt werden, dass er den Nachweis
erbringt, dass und in welcher Weise vom MB A 1995 —
Geschiftliche Betriebe abgewichen wird, um zu einer
handelsrechtskonformen Bewertungspraxis zu gelan-
gen.

Schliesslich zeigen dieser Entscheid und die angestellten
Uberlegungen deutlich auf, dass die Zeit reif ist fiir die
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Aufhebung der zeitlichen Beschrinkung der Verlustver-
rechnung, wie dies bereits in zahlreichen ausldndischen
Steuerordnungen der Fall ist. Wenn auch hierzulande
dem Totalgewinnprinzip Nachachtung verschafft wiirde,
wire damit auch das hier besprochene, problematische
Préjudiz hinfillig.
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nach dem neuen Steuergesetz vom 8.6.1997 (vom
24.11.1999), ZStB Teil I, Nr. 11/050
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