BGer 2A.193/2004 vom 9. November 2004

Bundesgericht, 2004-11-09, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_2A.193 2004
FR: TF 2A.193/2004 du 9 novembre 2004

IT: TF 2A.193/2004 del 9 novembre 2004

Regeste
direkte Bundessteuer 1997/1998 | Offentliche Finanzen & Abgaberecht

Erwagungen

E.11

Der angefochtene Entscheid der Steuerrekurskommission des Kantons Berniist ein
letztinstanzliches kantonales Urteil, das sich auf Steuerrecht des Bundes stiitzt und mit

V erwal tungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht angefochten werden kann ( Art. 97
Abs. 1 OG in Verbindung mit Art. 5 VwVG und Art. 98 lit. g OG sowie Art. 146 des
Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990 Uber die direkte Bundessteuer [DBG, SR 642.11]
). Aufgrund der Steuerharmonisierung sind die Kantone verpflichtet, fir Beschwerden
betreffend die direkte Bundessteuer eine zweite kantonal e Gerichtsinstanz vorzusehen,
wenn - wie im Kanton Bern - fur die direkten kantonalen Steuern ein zweifacher kantonaler
Instanzenzug besteht (vgl. BGE 130 11 65 ff.). Diese Verpflichtung kommt hier noch nicht
zur Anwendung, dadie Frist von acht Jahren, die den Kantonen zur Anpassung ihrer
Gesetzgebungen offen stand (vgl. Art. 72 des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990 tber
die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden [StHG, SR 642.14]),
in der fraglichen Steuerperiode 1997/98 noch nicht abgelaufen war (Urtell 2A.189/2004
vom 27. Juli 2004, E. 1.) Die BeschwerdefUhrer sind durch den angefochtenen Entscheid
beschwert und nach Art. 103 lit. a OG zur BeschwerdefUhrung legitimiert. Auf ihre frist-
und formgerecht eingereichte Eingabe ist einzutreten.

E.12

Mit der Verwaltungsgerichtsbheschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht,
einschliesslich einer Uberschreitung oder eines Missbrauchs des Ermessens, sowie die
unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts ( Art. 104
lit. aund lit. b OG ), nicht jedoch die Unangemessenheit des angefochtenen Entscheides
(vgl. Art. 104 lit. ¢ OG ) geriligt werden. Hat - wie hier - eine richterliche Behérde als
Vorinstanz entschieden, ist das Bundesgericht an deren Sachverhaltsfeststellung gebunden,
sofern diese nicht offensichtlich unrichtig, unvollsténdig oder unter Verletzung
wesentlicher Verfahrensbestimmungen erfolgt ist ( Art. 105 Abs. 2 OG ). Offensichtlich
unrichtig ist die Sachverhaltsfeststellung nicht schon dann, wenn sich Zweifel anmelden,
sondern erst, wenn sie sich als eindeutig und augenfallig unzutreffend erweist (ASA 65 S.
390 ff. E. 3a S. 393, mit Hinweis).

E.21

Die Beschwerdefuhrer riigen zunéchst eine fehlerhafte Sachverhaltsfeststellung: Die
Vorinstanz habe ihren Uberlegungen nur den Zeitraum von 1994 bis 1998 zugrunde gelegt
und die von ihnen vorgebrachten Griinde fur den Verkauf der sechs Stockwerkeinheiten



(Liquiditatsprobleme) verworfen, ohne die finanzielle Lage im Einzelnen zu prifen; die
Grunde fur den Verkauf des Mehrfamilienhauses A. -Strasse 3 habe sie ausser
Acht gelassen. Insbesondere blende sie die Vorgange der Ersatzbeschaffungen im Jahre
1999 aus, die sich aufgrund des Verkaufs im Jahre 1998 ergeben hétten. Die
Beschwerdefiihrer legen erstmals im bundesgerichtlichen Verfahren neue Belege ins Recht,
die im Wesentlichen die einzelnen Parzellierungs- und Realteilungsvorgénge im
Zusammenhang mit der Parzelle Gbbl. Nr. 000 dokumentieren.

E.22

Soweit das Bundesgericht, wie vorliegend, an die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz
gebunden ist (vgl. Art. 105 Abs. 2 OG ), ist die Mdglichkeit weitgehend eingeschrankt, im
bundesgerichtlichen Verfahren neue Tatsachen vorzubringen und neue Beweismittel
einzureichen. Neue Behauptungen und Beweismittel sind insofern nur zuldssig, alssiedie
Vorinstanz von Amtes wegen hétte berticksichtigen sollen und ihre Nichtbeachtung
wesentliche Verfahrensvorschriften verletzt (BGE 12811 145 E. 1.2.1 S. 150, mit
Hinweisen; Alfred Kdlz/ | sabelle Haner, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, Rz. 939).

E.23

Die Vorinstanz raumt in ihrer Vernehmlassung ein, dass der ihrem Entscheid zu Grunde
gelegte Sachverhalt teilweise unrichtig sei, was jedoch nichts an der steuerrechtlichen
Qualifikation andere.

E. 231

Die Veranlagungsbehdrden stellen zusammen mit dem Steuerpflichtigen die tatsichlichen
und rechtlichen Verhaltnisse fest, die fur eine vollsténdige und richtige Besteuerung
massgebend sind ( Art. 123 Abs. 1 DBG ). Der Steuerpflichtige muss ales tun, um eine
vollstandige und richtige Veranlagung zu ermdglichen ( Art. 126 Abs. 1 DBG ). Die

V eranlagungsbehorde priift die Steuererkl&rung und nimmt die erforderlichen
Untersuchungen vor ( Art. 130 DBG ). Dieser Untersuchungsgrundsatz, der das
Veranlagungsverfahren beherrscht, findet seine Grenze in der Mitwirkungspflicht des
Steuerpflichtigen nach Art. 123 Abs. 1 DBG . Der Steuerpflichtige hat demnach bel der
Sachverhatsermittlung und bei der Beweisleistung aktiv mitzuwirken, unabhangig davon,
ob er die objektive Beweislast tragt oder nicht (Martin Zweifel in: Kommentar zum
schweizerischen Steuerrecht 1/2b, [Hrsg.] Martin Zweifel/Peter Athanas, Art. 123 DBG N.
3 ff., Art. 130 DBG N. 2 ff.).

E.23.2

Gestiitzt hierauf hatten die Beschwerdefuhrer, die im vorinstanzlichen Verfahren durch
einen Steuerexperten vertreten waren, bereitsin jenem Verfahrensstadium den Sachverhalt,
wie ihn die Veranlagungsbehotrde festgestellt hatte, entsprechend erganzen und
insbesondere die neu angerufenen Bewel smittel einbringen missen (vgl. auch Marco Duss,
Verfahrensrecht in Steuersachen, Winterthur 1987, S. 89). Sie haben vor der Vorinstanz
Indessen weder e ne ungentigende Sachverhaltsermittlung durch die V eranlagungsbehdrde
gertigt noch entsprechende Beweisantrage gestellt. Im Gegenteil haben siesich im
Allgemeinen mit dem Sachverhalt einverstanden erklart, weshalb fur die
Steuerrekurskommission keine Veranlassung bestand, ihrerseits den festgestellten
Sachverhalt anzuzweifeln. Die Beschwerdefiihrer haben die Folgen der Verletzung ihrer
Mitwirkungspflicht bel der Sachverhaltsfeststellung deshalb selber zu verantworten.



E.233

Selbst wenn sich ergabe, dass die kritisierten Feststellungen offensichtlich falsch im Sinne
von Art. 105 Abs. 2 OG sind, wiirden die unbestritten gebliebenen Tatsachen ausreichen,
um das Verhaten der BeschwerdefUhrer - wie im Folgenden zu zeigen sein wird -
steuerrechtlich als gewerbsmassigen Liegenschaftenhandel zu qualifizieren. Die
Beschwerdefihrerin hat unbestrittenermassen in der fraglichen Bemessungsperiode von
1994 bis 1996 sechs Stockwerkeinheiten veraussert. Die geltend gemachten tatsachlichen
und rechtlichen Hintergriinde des Erwerbs und der Parzellierung der Stammparzelle

K. Gbbl. Nr. 000 "S. " erweisen sich nicht als entscheidend. Das
angefochtene Urteil nimmt im Ubrigen ausdriicklich Bezug auf die angeblichen
Liquiditatsprobleme der Beschwerdefthrerin. Die Beschwerdeflihrer beanstanden denn
auch insoweit - entgegen ihrer Darstellung in der Beschwerdeschrift - nicht eigentlich die
tatséchlichen Feststellungen, sondern vielmehr deren rechtliche Wirdigung durch die
Vorinstanz.

E.31

Der Einkommenssteuer unterliegen alle wiederkehrenden und einmaligen Einkinfte ( Art.
16 Abs. 1 DBG). Steuerbar als Einkommen sind nach Art. 18 Abs. 1 DBG - wie schon
unter dem Bundesbeschluss vom 9. Dezember 1940 lber die Erhebung einer direkten
Bundessteuer - ale Einkunfte aus selbstandiger Erwerbstétigkeit. Dazu zahlen auch alle
Kapitalgewinne aus Verdusserung, Verwertung oder buchmassiger Aufwertung von
Geschaftsvermogen. Der Verdusserung gleichgestellt ist die Uberfiihrung von
Geschaftsvermogen in das Privatvermogen ( Art. 18 Abs. 2 DBG ). Zu unterscheiden ist
zwischen der selbstandigen Erwerbstétigkeit und der Verwaltung des privaten Vermoégens,
in deren Rahmen Kapitalgewinne steuerfrei sind ( Art. 16 Abs. 3DBG ). Die Verwaltung
des eigenen Vermaogens stellt keine selbsténdige Erwerbstétigkeit dar, wenn sie Uber die
gewohnliche Verwaltung des Privatvermogens nicht hinausgeht und ein Gewinn nur in
Ausntiitzung einer zuféllig sich bietenden Gelegenheit erlangt wird (vgl. BGE 122 |1 446 E.
3S.448ff.; 1121b 79 E. 2a S. 81). Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit liegt
vor, wenn eine Téatigkeit entfaltet wird, diein ihrer Gesamtheit auf Erwerb gerichtet ist (
BGE 12511 113 E. 3¢ S. 118 f.; StE 2003 B 23.1 Nr. 51, 2A.66/2002, E. 2.1; ASA 69 S. 788
ff.; vgl. auch Martin Arnold, Nichts Neues unter der Steuersonne ? Zur Besteuerung von
Liegenschaftsgewinnen nach dem Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer, in: ASA 67
S. 593 ff.). Diesist inshesondere der Fall, wenn der Steuerpflichtige nicht nur vereinzelte

V ermogensdispositionen trifft, sondern damit einen planmassigen, kombinierten Einsatz
von Arbeit und Kapital auf eigenes Risiko zwecks Gewinnerzielung betreibt. Dieser Einsatz
kann auf haupt- oder auf nebenberuflicher Basis erfolgen. Nicht erforderlich ist, dass der
Steuerpflichtige nach aussen sichtbar am wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt oder die
Téatigkeit in einem eigentlichen, organisierten Unternehmen austibt ( BGE 12511 113 E. 5d
undeS. 122 f. und E. 6aS. 124; ASA 69 S. 788 ff. E. 2a S. 789 ff.). Aufgrund der
Generaklauseln von Art. 16 Abs. 1 und Art. 18 Abs. 1 DBG sind auch Erwerbseinkommen
aus selbstandiger gelegentlicher Beschaftigung steuerbar, bei der trotz Gewinnstrebigkeit
die Planméssigkeit fehlt (StE 2003 B 23.1 Nr. 51, 2A.66/2002, E. 2.1; vgl. BGE 12511 113
E.5f. S. 123).

E.3.2

Unter dem Gesichtspunkt des selbstandigen gel egentlichen Erwerbseinkommens hat sich
die Praxis vor alem mit dem Liegenschaften- und Wertschriftenhandel befasst (vgl. etwa



BGE 12511 113 ff. bzw. ASA 69 S. 788 ff.). Nach der Rechtsprechung ist aufgrund der
Gesamtheit der Umstande des Einzelfalles zu beurteilen, ob einfache Vermdgensverwaltung
oder selbstandige Erwerbstatigkeit vorliegt. Als Indizien fir eine solche gelten: die
systematische bzw. planméssige Art und Weise des Vorgehens, die Haufigkeit der
Geschéfte, der enge Zusammenhang eines Geschaftes mit der beruflichen Tatigkeit des
Steuerpflichtigen, der Einsatz spezieller Fachkenntnisse, die Besitzesdauer, der Einsatz
erheblicher fremder Mittel zur Finanzierung der Geschéfte, die erneute Investition des
Erldses in Liegenschaften oder die Realisierung im Rahmen einer Personengesel | schaft.
Jedes dieser Indizien kann zusammen mit anderen, im Einzelfall jedoch unter Umsténden
auch bereits allein, zur Annahme einer selbsténdigen Erwerbstétigkeit ausreichen. Dass
einzelne typische Elemente einer selbstandigen Erwerbstétigkeit im Einzelfall nicht erfallt
sind, kann durch andere Elemente kompensiert werden, die mit besonderer Intensitét
vorliegen. Entscheidend ist, dass die Tétigkeit in ihrem gesamten Erscheinungsbild auf
Erwerb ausgerichtet ist (BGE 12511 113 E. 3¢ S. 118f. und E. 6a S. 124; ASA 69 S. 788 ff.
E. 2aS. 789 ff.; StE 2003 B 23.1 Nr. 51, 2A.66/2002, E. 2.2; Urteile 2A.234/ 2001 vom 15.
Februar 2002, E. 3.2 in: RDAF 2002 11 S. 240f.; 2A.272/ 2003 vom 13. Dezember 2003, E.
2.3in: StR 59/ 2004 S. 104 f.).

E.41

Die Beschwerdeftihrer vertreten die Auffassung, sie hatten keine Erwerbstatigkeit ausgetibt,
sondern lediglich ihr eigenes Privatvermoégen serids und auf langes Halten gerichtet
verwaltet. Im Jahre 1994 habe sich die Realisierung der Etappen im Bereich " Sud"

(A. -strasse) alsim hochsten Masse gefahrdet erwiesen, womit die eingeplanten
Einkiinfte aus der projektierten Uberbauung entfielen. Dies wiederum habe den Entschluss
nahegelegt, das Gebaude C. -weg 8 in Stockwerkeigentumseinheiten aufzuteilen
und diese bel Kaufinteresse zu veraussern. Die Verdusserung der insgesamt sechs
Stockwerkeinheiten habe der Reduktion der Fremdverschul dungsquote gedient.

E. 421

Im vorliegenden Fall weisen verschiedene der vorstehend erwahnten Indizien (E. 3.2) auf
eine auf Erwerb gerichtete Tatigkeit hin. Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrer
haben die Pflichtigen erheblich mehr getan alsihr Privatvermdgen nach der "Buy and
hold"-Strategie zu verwalten oder umzuschichten. So hat die Beschwerdefihrerin
zusammen mit ihrer Schwester und (zum Teil) mit dem Miteigentimer B. das
1989 erworbene Grundstlick planmassig parzelliert, Realteilungen vorgenommen, mit
Mehrfamilienhdusern tberbaut und davon einzelne Stockwerkeinheiten verdussert sowie
1998 ein ganzes Mehrfamilienhaus wiederum verkauft. Wie die Beschwerdefthrer selber
ausfiihren, mussten dabei erhebliche Hurden rechtlicher und tatséchlicher Natur
uberwunden werden. Hinzu kommt, dass die Beschwerdefthrerin und ihre Schwester fir
den Erwerb der Liegenschaft "'S. " von ihrem Vater ein Darlehen aufnehmen
mussten und sie die Parzelle nach eigenen Angaben von der familieneigenen Firma

X. AG zu Drittkosten erworben haben. Dies alles weist darauf hin, dass die
BeschwerdefUihrerin systematisch und planmassig vorgegangen ist. Insbesondere |&asst der
gestaffelte Verkauf von sechs Stockwerkeinheiten in weniger als zwei Jahren an
verschiedene Kaufer, selbst wenn urspriinglich keine Verkaufsabsicht bestanden hat, auf
eine auf Erwerb gerichtete (gewerbsmassige) Tétigkeit schliessen (Urteil 2A.538/2000 vom
2. April 2001, E. 4bin: NstP 55/2001 S. 21.).



E.4.22

Die BeschwerdefUihrer argumentieren vergeblich, dass die Verkaufe dazu dienten, die
[lliquiditét abzuwenden, da nur ein geringer Teil (Fr. 589'000.-) des
Wertschriftenvermdgens von 6,1 Mio. Franken zur Verfligung gestanden habe. Es kann hier
offen bleiben, ob die Beschwerdefhrer lediglich Gber den von ihnen geltend gemachten
Antell verfigen konnten, oder ob sie allenfalls auch noch auf dasim
Wertschriftenverzeichnis aufgeftihrte Darlehen von Fr. 819'120.- hatten zuriickgreifen
konnen. Wie die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung zu Recht geltend macht, hétten die
Beschwerdefiihrer durch eine Verdusserung des frei verfligbaren Wertschriftenvermégens
sowie eine Erhdhung der bestehenden Hypothek die ausstehenden Hypothekarzinsen
begleichen kénnen, ohne die Eigentumswohnungen verkaufen zu miissen. Dies wéare ohne
weiteres moglich gewesen, zumal die Fremdverschuldung nach eigenen Angaben der
Beschwerdefiihrer nicht mehr als 50 % betrug. Wie die Beschwerdeftihrer denn auch selber
ausfuhrten, diente der Verkauf an Dritte der zligigen Anhandnahme der weiteren
Bauetappen der Uberbauung "'S. ", was gegen eine einfache Verwaltung des
Vermogens spricht.

E.4.23

Entgegen der Ansicht der Beschwerdefuhrer hat die Vorinstanz zu Recht Gewicht auf den
Umstand gelegt, dass die Beschwerdefthrerin und ihre Schwester die Liegenschaft

A. -strasse 3 im Herbst 1998 verkauften; es kdnnen auch Handanderungen
berticksichtigt werden, die erst nach einer umstrittenen Veréusserung (im vorliegenden Fall
die Verdusserungen der sechs Stockwerkeinheiten 1994 bis 1996) stattgefunden haben
(Beat Hirt, Die Besteuerung von Gewinnen aus Liegenschaftenhandel, in: StR 47/1992 S.
297 mit Hinweis auf StE 1989 B 23.1 Nr. 19). Dass dem Verkauf der Liegenschaft

A. -strasse 3 an einen Dritten - wie von den Beschwerdefihrern geltend gemacht -
einzig die Absicht zugrunde lag, die erbrechtliche Auseinandersetzung seitens der
Erbengemeinschaft B. nicht zu vereiteln, kommt in den objektiven Umstanden
nicht zum Ausdruck; die Beschwerdefiihrer hdtten auch die Moglichkeit gehabt, das
angebaute Mehrfamilienhaus der Erbengemeinschaft B. selber zu erwerben, wie
die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung zu Recht festhélt. Nicht entscheidend ist zudem,
dass die Beschwerdefiihrerin und ihre Schwester den Erl6s aus dem Verkauf der
Liegenschaft A. -strasse 3 in zwei Ersatzobjekte angelegt haben; die
Gewerbsmassigkeit des Liegenschaftshandel s héngt grundsétzlich nicht davon ab, dass
Verkaufe durch Zukaufe kompensiert werden. Demgegentber fihrt die Wiederanlage des
Verkaufserl6ses in andere Liegenschaften zu einer Haufung solcher Geschéfte, was auf eine
Handelstétigkeit hinweist (Hirt, aa.O., S. 299).

E.424
Wichtig ist sodann, dass die Beschwerdefuhrerin und der Beschwerdefuhrer als
Verwaltungsréte der Bauunternehmung X. AG amten und samtliche Aktien dieser

Gesellschaft halten, wie dies die Eidgendssische Steuerverwaltung in ihrer Vernehmlassung
zutreffend ausfihrt. Selbst wenn die Beschwerdefiihrerin seit 1975 nicht mehr als
Bauzeichnerin tétig ist, muss aufgrund ihrer jetzigen Stellung als Verwaltungsrétin und
Verwalterin von rund hundert Mietwohnungen davon ausgegangen werden, dass die hier
umstrittene Tétigkeit in einem engen Zusammenhang mit der Bauunternehmung steht, die
sie und ihr Ehemann beherrschen, und unter anderem dazu diente, ihrer Bauunternehmung
Arbeit zu verschaffen.



E.4.25

Unter diesen Umsténden kann nicht angenommen werden, die Beschwerdefihrerin habe die
fragliche Parzelle"S. " bloss zur privaten Kapitalanlage erworben und die
getétigten Verkaufe seien als schlichte Vermogensverwaltung zu qualifizieren. Vielmehr
liegt - angesichts der erheblichen Anstrengungen bei der Parzellierung, Realteilung,
Aufhebung des Miteigentums, Uberbauung, Schaffung von Stockwerkeigentum sowie der
Anzahl der Verausserungsgeschéfte - eine selbsténdige Erwerbstétigkeit im Sinne von Art.
18 DBG vaor.

E.43

Die Beschwerdefhrer machen nicht geltend und legen auch nicht néher dar, dass die
Bemessung des steuerbaren V eréusserungsgewinns fehlerhaft wére. Sie erwadhnen lediglich
am Rande, dass bei Annahme von geschaftsmassigem Liegenschaftshandel und
Geschaftsvermogen die Grundstticksgewinne, die in den Jahren 1994 bis 1996 im
Zusammenhang mit der Uberbauung "D. " erzielt worden seien, den
Bestimmungen Uber die Ersatzbeschaffung ( Art. 30 DBG ) unterléagen und es daher zum
Steueraufschub komme. Es wird indessen nicht dargetan, inwiefern der Tatbestand von Art.
30 DBG erfullt ist; namentlich ist nicht ersichtlich, inwiefern es sich bei den Liegenschaften
der Beschwerdefuhrerin um betriebsnotwendiges Anlagevermdgen im Sinne von Art. 30
Abs. 1 DBG handelt.

E.5

Aufgrund des Gesagten ergibt sich somit, dass die Vorinstanz weder den rechtserheblichen
Sachverhalt unrichtig oder unvollsténdig festgestellt noch Bundesrecht verletzt hat. Die
Beschwerde ist folglich abzuweisen. Bei diesem Verfahrensausgang sind die
bundesgerichtlichen Kosten den Beschwerdefihrern, zu gleichen Teilen unter Solidarhaft (
Art. 156 Abs. 7 OG), aufzuerlegen (Art. 156 in Verbindung mit Art. 153 und 153a OG ).
Eine Partelentschadigung ist nicht zuzusprechen ( Art. 159 Abs. 1 OG).
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