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Erwagungen

E. 1

Nach Art. 20 Abs. 1 ABRG entscheidet die Rekurskommission EVD endguiltig, soweit die
V erwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht unzuldssig ist. Beim angefochtenen
Entscheid handelt es sich um eine auf 6ffentliches Recht des Bundes (ABRG) gestiitzte
Anordnung im Einzelfall, mit der in die Rechtsstellung des Beschwerdefiihrers eingegriffen
wird (vgl. Art. 97 OG i.V.m. Art. 5VwVG ). Das Urteil wurde von der Rekurskommission
EVD und damit von einer Behorde gemass Art. 98 lit. e OG (vgl. Anhang | zur Verordnung
Uber Organisation und Verfahren eidgendssi scher Rekurs- und Schiedskommissionen vom
3. Februar 1993; SR 173.31) gefdlt, und es besteht im vorliegenden Zusammenhang kein
Ausschlussgrund gemass Art. 99-102 OG . Das Eidgendssische
Volkswirtschaftsdepartement ist als in der Sache zustandiges Departement im allgemeinen
offentlichen Interesse an der richtigen Anwendung des Bundesrechts zur

V erwaltungsgerichtsbeschwerde berechtigt ( Art. 103 lit. b OG ; vgl. BGE 127 11 32 E. 1b
S. 35). Auf diefrist- und formgerecht eingereichte Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist
daher einzutreten (vgl. Art. 106 und 108 OG ).

E.21

Zur Forderung einer ausgeglichenen Konjunktur sowie zur Verhitung und Bekdmpfung
von Arbeitslosigkeit kénnen die Unternehmen der privaten Wirtschaft durch jahrliche
Einlagen steuerbeguinstigte Arbeitsbeschaffungsreserven bilden ( Art. 1 ABRG ; vgl. auch
Art. 100 Abs. 6 BV bzw. Art. 31quinquiesaBV ). Das Gesetz regelt im zweiten Abschnitt
die Voraussetzungen fur die Bildung und Anlage der Arbeitsbeschaffungsreserven (Art.
2-7), im dritten Abschnitt die Freigabe und Verwendung der Reservevermoégen (Art. 8-13)
und im vierten Abschnitt deren steuerliche Behandlung (Art. 14-17).

Fur die Steuerbeguinstigung von Arbeitsbeschaffungsreserven wird vorausgesetzt, dass das
Unternehmen eine Mindestanzahl von Arbeitnehmern beschéftigt ( Art. 2 Abs. 1 und 2
ABRG ), nicht von der Bildung von Reserven ausgeschlossenist ( Art. 2 Abs. 4 ABRG ;
nach Art. 2 der Verordnung vom 9. August 1988 Uber die Bildung steuerbeglnstigter
Arbeitsbeschaffungsreserven [ABRV; SR 823.331] konnen Unternehmen, deren
Geschaftszweck Uberwiegend in Kauf, Verkauf sowie Verwaltung von Liegenschaften
besteht, keine steuerbeginstigten Arbeitsbeschaffungsreserven bilden), eine Mindesteinlage
von Fr. 10'000.-- in die Reserven leistet ( Art. 4 Abs. 1 ABRG ), diejahrliche Einlage
maximal 15 Prozent der Berechnungsgrundlage (handel srechtlicher Reingewinn nach
Abzug eines allfélligen Verlustvortrags, vgl. Art. 3 ABRG ) betragt ( Art. 4 Abs. 1 ABRG ),
die Reserven 20 Prozent der massgebenden jahrlichen Lohnsumme nicht Ubersteigen ( Art.
4 Abs. 2 ABRG ), und die Reserven beim Bund oder auf einem entsprechenden Sperrkonto
bei einer Bank angelegt sind (Art. 6 Abs. 1).



E.22

Wahrend die Freigabe und die Uberpriifung der Verwendung der Reserven nach den
Gesetzesbestimmungen (vgl. Art. 8, 9 und 11 bis 13 ABRG) in die Zustandigkeit des
Eidgendssischen V olkswirtschaftsdepartements bzw. des seco falt, regelt weder das Gesetz
noch die Verordnung ausdriicklich, wer die Voraussetzungen fir die Bildung der Reserven
prift. Allerdings erliess die Eidgendssische Steuerverwaltung am 26. Mai 1989 zur
Neukonzeption der Arbeitsbeschaffungsreserven das Kreisschreiben Nr. 6, nachdem das
ABRG von 20. Dezember 1985 (SR 823.33) am 1. Oktober 1988 in Kraft getreten war und
das Bundesgesetz vom 3. Oktober 1951 Uber die Bildung von Arbeitsbeschaffungsreserven
der privaten Wirtschaft (SR 823.32) abgel 6st hatte (vgl. Art. 26 ABRG).

Nach Ziff. 2 dieses Kreisschreibens fallen an sich "alle bei der Bildungsphase von ABR
[Arbeitsbeschaffungsreserven] entstehenden Fragen in den Kompetenzbereich des BFK
[Bundesamt fir Konjunktur, heute seco], insbesondere die Abklarung, ob ein Unternehmen
berechtigt ist, ABR zu bilden, wie auch die Uberwachung des hochstzul dssigen Bestandes
an ABR (Art. 2und Art. 4 ABRG )". Die Mitwirkung der zustandigen Steuerbehdrden sei
jedoch notwendig insbesondere bei der Uberprifung der jahrlichen Einlage in die
Arbeitsbeschaffungsreserven, weil diese auf einer Berechnungsgrundlage beruhe, deren
Uberpriifung dem Bundesamt fiir Konjunktur nicht in allen Fallen moglich sei. Nach
Kreisschreiben Nr. 6 Ziff. 3 entscheidet das Bundesamt fir Konjunktur, "ob es aufgrund der
gesetzlichen Vorschriften das jewells angel egte Reservevermdgen (Betrag der jahrlichen
Einlage in die ABR) zulassen kann oder zurtickerstatten muss. Die Genehmigung der
jeweiligen Anlagen durch das BFK ist somit eine notwendige Bedingung fir die steuerliche
Anerkennung und entsprechende Abzugsfahigkeit der jahrlichen Einlagenin die ABR."

Das Kreisschreiben sieht eine Zusammenarbeit von seco und Steuerverwaltung vor: "Dadie
Genehmigung der jeweiligen Anlagen des Reservevermdgens durch das BFK stets unter
Vorbehalt der Uberpriifung durch die Steuerverwaltung des Sitzkantons erfolgt, hat die
zustandige V eranlagungsbehdrde das Recht, die Berechnungsgrundlage gemass Artikel 3
ABRG und Artikel 3 ABRV zu tberprifen. Ergibt die Uberpriifung, dass die jahrliche
Einlage zu hoch ausgefallen ist, so ist flr diesen Teil der Einlage kein steuerwirksamer
Abzug zuldssig. Uberdies ist dem BFK eine entsprechende Meldung zu erstatten, damit
unverziglich die Rickerstattung der Ubersetzten jahrlichen Anlage veranlasst wird. Nach
erfolgter Rickerstattung wird das BFK dem Unternehmen einen berichtigten Kontoauszug
zustellen™ (Kreisschreiben Nr. 6 Ziff. 4).

E.23

Kreisschreiben der Eidgentssischen Steuerverwaltung sind als Verwaltungsverordnungen
allgemeine Dienstanweisungen generell abstrakter Natur (vgl. BGE 121 11 473 E. 2b S. 478
mit Hinweisen). Sie dienen der Schaffung einer einheitlichen Verwaltungspraxis und sollen
den Beamten die Rechtsanwendung erleichtern. Da sie nicht vom verfassungsmassigen
Gesetzgeber stammen, sondern von einer Verwaltungsbehdrde, kdnnen sie keine von der
gesetzlichen Ordnung abweichenden Bestimmungen vorsehen ( BGE 121 11 473 E. 2b S.
478; 120 1a 343 E. 2a S. 345, mit Hinweisen). Das Bundesgericht weicht jedoch von
Verwaltungsverordnungen nur ab, soweit sie nicht den richtig verstandenen Sinn des
Gesetzes wiedergeben (vgl. BGE 121 11 473 E. 2b S. 478; 104 1b 333 E. 1c S. 337, je mit
Hinweisen).

E.24



Das Kreisschreiben Nr. 6 weist die Zustandigkeit fir Fragen der Reservenbildung
grundsétzlich dem seco zu, wobel die Regelung gewisser Bereiche der Priifung durch die
Steuerverwaltung vorbehalten bleibt (Ziff. 2: "An sich fallen alle bei der Bildungsphase von
ABR entstehenden Fragen in den Kompetenzbereich des BFK ..." und "Die Mitwirkung der
zustandigen Steuerbehdrden wird indessen in zwei Punkten unerlésslich sein ...").

Im Bereich der Berechnungsgrundlage ist nicht nur eine Mitwirkung der Steuerverwaltung
vorgesehen, ihr kommt nach Ziff. 4 des Kreisschreibens Nr. 6 die eigentliche
Uberpriifungsbefugnis zu. Dies entspricht der Regelung von Art. 20 ABRG , nach dessen
Abs. 1 Verfigungen des Departementes und des Bundesamtes der Beschwerde an die
Rekurskommission EVD unterliegen. Hingegen richtet sich nach Art. 20 Abs. 2 ABRG das
Verfahren fir Beschwerden gegen Verfligungen der Steuerbehtrden Uber die Festsetzung
der Steuerverginstigungen nach den Art. 14 und 15 ABRG - d.h. tber die Abzugsfahigkeit
der jahrlichen Einlagen a's geschéftsmassig begriindete Unkosten und tber die
Gleichstellung der Arbeitsbeschaffungsreserven mit offenen Reserven - nach der
Steuergesetzgebung des Bundes und der Kantone.

Der Gesetzgeber hétte nicht generell beim Verfahren differenzieren missen, wenn nur die
Nachbesteuerung in die Zusténdigkeit der Steuerverwaltung fallen wirde und nicht auch die
Prufungskompetenz bei der Reservenbewilligung geteilt ware. Der im Kreisschreiben
vorgesehene Vorbehalt zugunsten der Uberpriifung der Berechnungsgrundlagen durch die
Steuerverwaltung ist im Sinn einer Kompetenzteilung zwischen dem seco und der
Steuerverwaltung zu verstehen. Die Steuerverwaltung wirkt somit im
Bewilligungsverfahren nicht nur mit, sondern verflgt Gber eigene Entscheidkompetenzen.

E.25

Die Bildung der Reserven erfolgt demnach in einem gemischten Verfahren, das vom
Unternehmen, welches die Reserven steuerbegtinstigt bilden mdchte, ausgel 6st wird, indem
es die Reserve auf ein entsprechendes Sperrkonto einbezahlt und dem seco den
Einlageschein einreicht. Dieses priift zundchst die Einlage und stellt elne entsprechende
Bestétigung - unter dem Vorbehalt der Uberprifung der tibrigen V oraussetzungen durch die
Steuerverwaltung - aus. Anschliessend kontrolliert die Steuerverwaltung die Ubrigen

V oraussetzungen und gewahrt entsprechend den steuerlichen Abzug. Der spétere Entscheid
Uber Freigabe und Verwendung des Reservevermdgens liegt wiederum grundsétzlich beim
SEco.

Demnach verflgte das seco offensichtlich in seinem Zusténdigkeitsbereich, als es der
Beschwerdegegnerin am 13. Oktober 2000 und 28. August 2001 den Erhalt des
Einlagescheins und die Verbuchung auf dem entsprechenden Konto bestétigte. Insoweit
sind diese Verfligungen nicht zu beanstanden.

E.26

Die Verfigung vom 28. August 2001 enthalt zusétzlich den Satz: "Die Einlage entspricht
den gesetzlichen Bestimmungen”. Im Sinn der vorgenannten Zustandigkeitsabgrenzung ist
darunter die Prifung der Einzahlung anhand der auf dem Einlageschein vermerkten
Angaben (Einzahlung auf ein bewilligtes Konto, Mindesteinzahlung, kein Uberschreiten
des Hochstbestandes) zu verstehen.

Der Verfuigung fehlt zwar der im Kreisschreiben vorgesehene Vorbehalt der Uberpriifung
durch die Steuerverwaltung. Anhaltspunkte fir eine weite Auslegung dieses



Verfligungswortlauts, wonach das seco auch die in die Zustandigkeit der Steuerverwaltung
fallenden Bewilligungsvoraussetzungen geprtift habe, bestehen jedoch keine. Wie die
Rekurskommission EVD zu Recht festhielt, hétte die Beschwerdegegnerin auch nicht
gutgléaubig davon ausgehen dirfen, dass lediglich auf Grund des Einlagescheins und ohne
Einsicht in die Bilanz und die Erfolgsrechnung die Priifung des seco fir die
Steuerverwaltung verbindlich sei.

Ohne Vorbehalt zu Gunsten der steuerlichen Uberpriifung fehit es der Verfiigung vom 28.
August 2001 zwar an der winschbaren Klarheit. Deren Auslegung ergibt jedoch, dass das
seco Uber die Frage der Einlage (im genannten engeren Sinn) entschied. Geradezu
rechtswidrig, wie das die Rekurskommission EV D angenommen hat, ist diese Verfigung
deshalb nicht. Insoweit liegt keine Zustandigkeitstiberschreitung des seco vor, so dass die
Nichtigkeit der Verfigung ausgeschlossen werden kann (zu den V oraussetzungen der
Nichtigkeit von Verfiigungen vgl. BGE 127 11 32 E. 39 S. 471. ;1221 97 E. 39/aa S. 981.,
je mit Hinweisen).

E.31

Zu prufen bleibt die Verfiigung vom 8. Mai 2002. Bezugnehmend auf die Meldungen der
Steuerverwaltung hielt das seco darin gegeniber der Beschwerdegegnerin fest, dass die
ausgewiesenen Reingewinne aus der |mmobilen-Rechnung stammten und daraus folge,
dass in den fraglichen Geschéftgahren kein Betriebsgewinn ausgewiesen sei, der zur
Bildung von Arbeitsbeschaffungsreserven berechtige. Auf Grund dieser neuen Erkenntnisse
widerrief es seine Verfigungen vom 13. Oktober 2000 und 28. August 2001 und wies die
Beschwerdegegnerin an, den Stand ihres Arbeitsbeschaffungsreserven-Sperrkontos um Fr.
32'000.-- zu verringern.

E.3.2

Nach dem Vorstehenden liegt die Uberpriifung der Berechnungsgrundlage in der
Zustandigkeit der Steuerverwaltung. Grunde fir eine Zustandigkeitsanderung sind nicht
ersichtlich. Die Steuerverwaltung hat ihre Auffassung, wonach die Einlage wegen einer
ungentigenden Bemessungsgrundlage nicht zuldssig sei, dem seco am 7. Méarz 2002
mitgeteilt. Nach der Zustandigkeitsaufteilung (vgl. E. 2.4) ist die Frage aber grundsétzlich
im (ordentlichen) Veranlagungsverfahren, in dem die Beschwerdegegnerin auch ihre
Parteirechte wahrnehmen kann, zu prifen. Erweist sich dann die Einlage als zu hoch, kann
das seco seine Verflgungen widerrufen bzw. das Unternehmen wird im eigenen Interesse
zur Freigabe der zu viel auf das Sperrkonto einbezahlten Reserven beim seco eine
Wiedererwagung beantragen.

Daraus folgt, dass das seco zu friih seine Verfiigungen widerrief und die Wiederauszahlung
der Einlagen anordnete. Die Rekurskommission EVD haob aber die Widerrufsverfiigung des
seco vom 8. Mai 2002 zu Unrecht alsteilweise nichtig auf (vgl. E. 2.5). Abzuwarten ist
vielmehr der Abschluss des ordentlichen Steuerveranlagungsverfahrens. Danach hat die
Rekurskommission EVD neu Uber die Verfiigung des seco vom 8. Mai 2002 zu
entscheiden.

E.4

Damit erweist sich die Verwaltungsgerichtsbeschwerde als teilweise begriindet. Das Urteil
der Rekurskommission EVD ist deshalb aufzuheben und die Sache zu neuer Entscheidung
im Sinn der Erwagungen an die Vorinstanz zuriickzuwei sen.



Bei diesem Verfahrensausgang hat die Beschwerdegegnerin die Verfahrenskosten zu tragen
((Art. 156 OG ). Eine Parteientschadigung ist nicht auszurichten ( Art. 159 Abs. 2 OG ).
Uber Kosten und Entschéadigung im Rekursverfahren hat die Rekurskommission EVD neu
zu entscheiden ( Art. 157 und Art. 159 Abs. 6 OG).
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