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Regeste

Staats- und Gemeindesteuern des Kantons Schwyz sowie direkte Bundessteuer,
Steuerperioden 2008 und 2009 (Aufrechung Gewinnanteil aus Baukonsortium) | Offentliche
Finanzen & Abgaberecht

Erwagungen

E.11

Die Vorinstanz hat ein einziges Urtell fir die kantonalen Steuern sowie fir die direkte
Bundessteuer erlassen, was zul&ssig ist, soweit - wie im vorliegenden Fall - die zu
entscheldenden Rechtsfragen im Bundesrecht und im harmonisierten kantonalen Recht
gleich geregelt sind (BGE 13511 260 E. 1.3.1 S. 262 f.). Unter diesen Umstanden ist dem
Beschwerdefihrer nicht vorzuwerfen, nicht zwel getrennte Beschwerden eingereicht zu
haben; aus seiner Eingabe geht deutlich hervor, dass sie beide Steuerarten betrifft ( BGE
13511 260 E. 1.3.3 S. 264; Urteil 2C_800/2016, 2C_801/2016 vom 14. Februar 2017 E.
1.2).

E.121

Mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann insbesondere die
Verletzung von Bundes- und V6lkerrecht gertigt werden ((Art. 95 lit. aund b BGG ). Bel
der Prifung wendet das Bundesgericht das Recht von Amtes wegen an ((Art. 106 Abs. 1
BGG ; BGE 1421 155 E. 4.4.5 S. 157) und verflgt Uber volle Kognition ( Art. 95 BGG ;
BGE 141V 234 E. 2 S. 236).

E. 122

Das Bundesgericht pruft die Anwendung des harmonisierten kantonalen Steuerrechts durch
die kantonalen Instanzen gleich wie Bundesrecht mit freier Kognition. In den Bereichen, in
denen das Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990 Uber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG; SR 642.14) den Kantonen einen gewissen
Gestaltungsspielraum bel&sst oder keine Anwendung findet, beschrankt sich die Kognition
des Bundesgerichts auf Willkir ( BGE 14311 459 E. 2.1 S. 465; 134 11 207 E. 2 S. 210;
Urteil 2C_583/2016 vom 1. Dezember 2017 E. 1.2.1). Im Ubrigen kann das Bundesgericht
die Auslegung und Anwendung kantonalen (und kommunalen) Verfassungs-, Gesetzes-
oder Verordnungsrechts nicht als solche Uberprifen, sondern lediglich daraufhin, ob
dadurch Bundes-, Vdlker- oder interkantonales Recht verletzt wird ( Art. 95 lit. 8, bund e
BGG ; BGE 14211 369 E. 2.1 S. 372). Dabei beschrankt sich die Uberpriifung auf die
Verletzung verfassungsméssiger Rechte ( BGE 142V 94 E. 1.3 S. 96), insbesondere auf
den Aspekt der Verletzung des Willkirverbots ( Art. 9BV , BGE 142V 513 E. 4.2 S. 516).
Die Verletzung von verfassungsmassigen Rechten (einschliesslich der Grundrechte) und
von rein kantonalem Recht prift das Bundesgericht in jedem Fall nur, soweit eine solche



Ruge in der Beschwerde Uiberhaupt vorgebracht und ausreichend begriindet worden ist
(qualifizierte Rige- und Begriindungsobliegenheit geméss Art. 106 Abs. 2 BGG ). Soweit
die Beschwerdeschrift diesen Anforderungen nicht gentigt, ist darauf nicht einzugehen.

E.13

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ; BGE 142 | 155 E. 4.4.3 S. 156). Es kann die
tatséchlichen Feststellungen der Vorinstanz nur berichtigen oder erganzen, soweit sie
offensichtlich unrichtig - das heisst willkirlich - sind oder auf einer anderen
Rechtsverletzung im Sinn von Art. 95 BGG beruhen ( Art. 105 Abs. 2 BGG ; BGE 142V 2
E. 2 S. 5). Die betroffene Person muss rechtsgentigend dartun, dass und inwiefern der
festgestellte Sachverhalt in diesem Sinn mangel haft erscheint und die Behebung des
Mangels fur den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1i.V.m.
Art. 42 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG ). Rein appellatorische Kritik an der
Sachverhaltsfeststellung und an der Beweiswirdigung gentigt den Begrtindungs- und
Rugeanforderungen nicht (vgl. BGE 139 Il 404 E. 10.1 S. 445 mit Hinweisen). Die
Sachverhaltsfeststellung oder Bewelswirdigung einer Gerichtsbehorde ist willkdrlich (Art.
9BV ), wenn diese den Sinn und die Tragweite eines Bewelsmittels offensichtlich
verkannt, wenn sie ohne sachlichen Grund ein wichtiges und entschel dwesentliches
Beweismittel unberticksichtigt gelassen oder wenn sie auf Grundlage der festgestellten
Tatsachen unhaltbare Schlussfolgerungen gezogen hat (dazu BGE 140 111 264 E. 2.3 S. 266
;1371 58 E. 4.1.2 S. 62). Dass die Schllsse nicht mit der eigenen Darstellung der
beschwerdeflihrenden Partei Ubereinstimmen, belegt keine Willkiur ( BGE 137 111 226 E.
4.2 S.234; 136 111 552 E. 4.2 S. 560).

E.211

In formeller Hinsicht bemangelt der Beschwerdeflhrer, das Verfahren vor der
Steuerkommission des Kantons Schwyz erfiille die Anforderungen an ein unabhangiges
Gericht nicht, sassen im Spruchkdrper doch Personen der Steuerverwaltung, die sich
vorgangig mit demselben Fall beschéftigt hatten. Diese Zusammensetzung verletze seinen
verfassungsmassigen Anspruch auf einen unabhangigen Richter; esliege ein Fall der
objektiven Befangenheit vor. Zudem sel in einem internen zweistufigen Verfahren vor
Steuerverwaltung und Steuerkommission, die am Ende einen Rechtsmittelentscheid félle,
nicht klar gewdahrleistet, ob die Steuerkommission Uberhaupt die Anforderungen an ein
unabhangiges Gericht erfillt. Dadurch werde der Rechtsmittelweg verkirzt und es stehe ein
echtes Rechtsmittel an eine Instanz mit voller Kognition weniger zur Verflgung. Aus
diesen Grinden sei die vom Kanton Schwyz gewahlte Organisation des Instanzenzugesin
Steuerangel egenheiten zu Uberprifen und nétigenfalls anzupassen bzw. aufzuheben.

E.212

Die erstmalsim Verfahren vor Bundesgericht beanstandete mangel nde Unabhangigkeit der
kantonalen Steuerkommission hétte bereits im Einspracheverfahren vorgebracht werden
mussen, sind doch entsprechende V orbringen nach den Regeln von Treu und Glauben so
fruh al's moglich geltend zu machen, andernfalls die Berufung darauf verwirkt ( BGE 132 11
485E. 4.3S.496f.; vgl. Urteil 2C_128/2017, 2C_129/2017 vom 10. Februar 2017 E.
4.2.1). Im Ubrigen ist die Behauptung, die Einsprachebehorde miisse eine von der
Verwaltung unabhangige Gerichtsinstanz sein, vom Ansatz her unzutreffend (Urtell
2C_557/2013, 2C_569/2013 vom 12. August 2013 E. 3.2). Das Einspracheverfahren ist



seiner Natur nach ein fortgesetztes Veranlagungsverfahren (Urteil 2C_458/2012,
2C_459/2012 vom 15. Mérz 2013 E. 4.2.2 mit Hinweisen; vgl. dort auch zur Kostenauflage
im Einspracheverfahren betreffend die Kantons- und Gemeindesteuern im Kanton Schwyz).
Fur das Einspracheverfahren ergeben sich zwar aus Art. 29 Abs. 1 BV analog zu Art. 30
Abs. 1 BV bestimmte Anforderungen an die Unparteilichkeit, Unbefangenheit und
Unvoreingenommenheit der Entscheidbehtrde. Die Anforderungen von Art. 30 Abs. 1 BV
kdnnen aber nicht unbesehen auf Art. 29 Abs. 1 BV Ubertragen werden ( BGE 137 11 431 E.
5.2 S.4511.). Art. 48 Abs. 4 StHG sieht sogar ausdriicklich vor, dass die

V eranlagungsbehdrde tiber die Einsprache entscheidet. Damit sieht der Bundesgesetzgeber
selbst vor, dass ganz oder zumindest zum Teil die gleichen Personen Uber die Einsprache
entscheiden, welche zuvor den Veranlagungsentscheid getroffen haben. Dass im Ubrigen
dasin 8§ 153 des Steuergesetzes des Kantons Schwyz vom 9. Februar 2000 (StG/SZ; SRSZ
172.200) vorgesehene zweistufige Einspracheverfahren (zunéchst Uberprifung durch die
verfiigende Abteilung; Uberweisung an die Steuerkommission nur, wenn sich die
Einsprache als begriindet erweist oder keine Einigung erzielt werden kann) den
bundesrechtlichen Vorgaben von Art. 48 StHG widersprechen soll, macht der
Beschwerdefiihrer zu Recht nicht geltend. Auch soweit der Beschwerdefiihrer der Sache
nach bemangelt, der Kanton Schwyz kenne flr Steuerentscheide nur ein einstufiges
Rechtsmittel verfahren vor einer unabhangigen gerichtlichen Instanz, ist sein Vorbringen
offensichtlich unbegrindet. Art. 145 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990
Uber die direkte Bundessteuer (DBG; SR 642.11) raumt den Kantonen ebenso wie Art. 50
Abs. 3 StHG die Méglichkeit ein, den Weiterzug des Beschwerde- bzw. Rekursentscheids
an eine weitere verwal tungsunabhangige kantonal e Instanz vorzusehen. Eine entsprechende
bundesrechtliche Verpflichtung der Kantone besteht aber indessen gerade nicht. Esist daher
nicht zu beanstanden, wenn im Kanton Schwyz Einspracheentscheide der Kantonalen
Steuerkommission und der Verwaltung fur die direkte Bundessteuer nur der Beschwerde
ans Kantonale Verwaltungsgericht unterliegen (vgl. 8 166 StG /SZ sowie § 10 der
Kantonalen Vollzugsverordnung vom 20. Dezember 1994 zum Bundesgesetz tber die
direkte Bundessteuer [VVDBG/SZ; SRSZ 171.111]).

E.22

Der BeschwerdefUhrer beméangelt weiter die Lange des Einspracheverfahrens, welches tber
zwei Jahre gedauert habe (vgl. so schon Beschwerde ans Verwaltungsgericht, S. 3). Der
Einspracheentscheid vom 15. Dezember 2016 sel Uberdies am Freitag, 16. Dezember 2016,
mit A-Post Plus versandt worden. Der Entscheid sei am Samstag, 17. Dezember 2016,
zugestellt worden und er, der BeschwerdefUhrer, habe erst am folgenden Montag, 19.
Dezember 2016, also am zweiten Tag der bereits laufenden Rechtsmittelfrist, von der
Zustellung erfahren. Dadurch sei die Rechtsmittelfrist von 30 Tagen faktisch um zwei Tage
verkUrzt worden, was eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs darstelle (Beschwerdeschrift,
S. 13 Ziff. 4.5 und 4.6, so auch schon Beschwerde ans Verwaltungsgericht, S. 3). Es kann
offen bleiben, ob die faktische Verklrzung einer Rechtsmittelfrist, die hier schon vor
Vorinstanz gertgt wurde, eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor darstellen
kann. Wenn Uberhaupt wére das nur in Extremfallen denkbar, wenn dem
Beschwerdefuhrenden durch behdrdliches Verhaten die Moglichkeit, seine Argumente
innert der gesetzlichen Beschwerdefrist vorzubringen, massiv beschnitten und er bei deren
schriftlicher Formulierung in eigentliche Zeitnot gebracht wird. Ein solcher Fall liegt hier,
wo dem Beschwerdefiihrer nach Zustellung des Einspracheentscheids ins Postfach seines
Rechtsvertreters die gesamte Rechtsmittelfrist fir die Ausarbeitung der Beschwerde ans



Verwaltungsgericht zur Verfiigung stand, nicht vor. Im Ubrigen ist entgegen der
Auffassung des Beschwerdefihrers nicht zu beanstanden, dass der Einspracheentscheid per
A-Post Plusins Postfach von dessen Vertreter zugestellt wurde. Eine unzuléssige oder gar
schikandse Verkiirzung der Rechtsmittelfrist wurde dadurch nicht bewirkt. Es liegt
vielmehr im Verantwortungsbereich des Beschwerdefihrers bzw. von dessen Vertreter,
wenn dieser sich Post an sein Postfach zustellen lasst und dieses nicht samstags, sondern
erst am darauf folgenden Montag leert. Dass die Zustellung hier am 17. Dezember 2016
kurz vor Weihnachten erfolgte, andert nichts. Entgegen der Auffassung des
Beschwerdefiihrers hat die Steuerkommission mit ihrem Einspracheentscheid vom 15.
Dezember 2016 auch nicht das Rechtsverzégerungsverbot verletzt. Zwar liegen zwischen
Einsprache (vom 4. September 2014) und Einspracheentscheid rund zwei Jahre und drei
Monate. Das Einspracheverfahren betreffend den Beschwerdefihrer selbst und die von
diesem beherrschte C. AG waren indessen zu koordinieren. Als Folge der
Zweistufigkeit des Einspracheverfahrens im Kanton Schwyz wurde die Einsprache zudem
erst an die Steuerkommission Uberwiesen, nachdem keine Einigung erzielt werden konnte
(Weigerung des Einspracheriickzugs durch den Beschwerdefthrer am 19. Juni 2015; vgl.
Einspracheentscheid, S. 3). Werden diese Umstande in Betracht gezogen, liegt hier auch in
Anbetracht der Natur des Verfahrens als Steuerverfahren (vgl. zu den massgebenden
Kriterien fUr die Beurteilung, ob eine Rechtsverzégerung vorliegt BGE 1351 265E. 4.4 S.
277; Urtell 2C_509/2016 vom 24. Mai 2017 E. 2.1), zumal den Akten auch kein Hinweis
darauf zu entnehmen ist, dass der Beschwerdefihrer der Kantonalen Steuerkommission
gegenlber eine beforderliche Behandlung seiner Einsprache angemahnt hétte, im
Einspracheentscheid der Kantonalen Steuerkommission am 15. Dezember 2016 (noch)
keineim Licht von Art. 29 Abs. 1 BV unzuldssige Rechtsverzogerung.

E.31

In der Sache wirft der BeschwerdefUhrer der Vorinstanz eine willkurliche
Beweiswurdigung vor (vgl. vorne E. 1.3). Entgegen deren Annahme sei er in den Jahren
2008 und 2009 nicht mehr Mitglied der Baugesellschaft E. gewesen, sondern,
ebenso wie B. durch dieD. AG, seinerseits durch die von ihm
beherrschte C. AG as Mitglied ersetzt worden, wobei die hadlftige Teilung des
Gewinns aus der Baugesellschaft E. zwischen den beiden Beteiligten D.
AGund C. AG vereinbart worden sei. Dementsprechend seien entgegen der
Auffassung der Vorinstanz bei ihm selbst keine Gewinnanteile aus der Baugesell schaft
E. als Einkommen zu erfassen.

E.3.2

Die Vorinstanz ist in Ubereinstimmung mit der Sachdarstellung des Beschwerdefiihrers
davon ausgegangen, dass dieser sich im Hinblick auf die Realisierung von Bauprojekten mit
B. zu einer einfachen Gesellschaft zusammengefunden hat. Dabei sei der
Zeitpunkt von deren Begriindung ungewiss. Weder am Kaufvertrag, mit dem die

C. AG im Jahr 2004 im Hinblick auf die Realisierung von Bauprojekten ein
Grundstiick erworben habe, noch am Hypothekardarlehensvertrag aus dem gleichen Jahr
seien der Beschwerdefuhrer und B. beteiligt gewesen. Erstmals greifbar sei ein
Zusammenwirken der beiden bel Eréffnung des Basisvertrags vom 20. Méarz 2007 mit der
Bank F. ; von diesem Zeitpunkt an sei von einer einfachen Gesellschaft
("Baugesellschaft E. "), bestehend aus dem Beschwerdefthrer und B.
auszugehen. Damit sei nach der fur die Beweidastverteilung im Steuerrecht geltenden



Normentheorie der Beschwerdefhrer fir den nach diesem Zeitpunkt behaupteten
steuermindernden Umstand seines Austritts aus der Gesellschaft beweisbelastet. Der
Austritt - und gleichzeitige Ersatz durch die von ihm beherrschte D. AG - sai fur
B. unbestritten. Hingegen liessen die Akten nicht mit dem Beweisgrad der
uberwiegenden Wahrscheinlichkeit auf einen Austritt auch des Beschwerdefiihrers aus der
Gesellschaft schliessen.

E.33

Der Beschwerdefuhrer beanstandet a's willkurlich, dass die Vorinstanz allein - statisch - auf
die Bankdokumentation abstelle. Wie sich aus dem Fragebogen zur Abklarung der
Mehrwertsteuerpflicht fur die Baugesellschaft E. ergebe, sal er am 20. bzw. 21.
Dezember 2007 mit Wirkung nach aussen in verbindlicher Weise erkennbar aus der
einfachen Gesellschaft ausgetreten. Das V erwaltungsgericht habe zu Unrecht aus der
Unterzeichnung der Werkvertrage, die einzig vom Beschwerdefihrer fir die

Baugesellschaft E. unterzeichnet worden seien, abgeleitet, dass die C.
AG bel diesen keine Rolle spiele. Er habe diese Vertrage in seiner Eigenschaft al's
Verwaltungsrat der C. AG unterzeichnet. Das Verwaltungsgericht verkenne auch

die Tragweite der Gewinnvertellungsvereinbarung vom 10. November 2008, indem es
ausfuhre, dass diese nicht als schriftlicher Gesellschaftsvertrag verstanden werden kénne.
Entscheidend sel vielmehr, was die Parteien als juristische Laien wirklich gewollt hétten,
namlich fir eine einfache Gesellschaft, die sich allein aus der C. AG und der
D. AG zusammengesetzt habe, den Gewinn hélftig tellen. Auf diesen Inhalt der
Gewinnverteilungsvereinbarung musse auch aufgrund des tatséchlich Gelebten
zurtickgeschlossen werden. Das Verwaltungsgericht unterstelle, dass die Gutschrift der
Gewinnantelle bel der C. AGund der D. AG einen anderen
Rechtsgrund haben konnte als die Bautétigkeit aus Konsortium. Wieso hier die
Massgeblichkeit der Handel shilanz infrage gestellt werde, sei nicht ersichtlich. Das
Verwaltungsgericht flihre zudem aus, dass fir den Austritt aus der Gesellschaft im
vorliegenden Fall das Schriftformerfordernis gelte und leite auch daraus ab, dass kein
solcher Austritt stattgefunden habe. Das Schriftformerfordernis handle jedoch vom
Selbstkontrahieren bel Rechtsgeschéften, was hier gerade nicht vorliege. Insgesamt erweise
sich damit die Beweiswirdigung des V erwal tungsgerichts, welches wegen angeblich
gewichtiger Argumente (Unterzeichnung der Werkvertrége angeblich nur durch den
Beschwerdefihrer, angebliche Uneindeutigkeit der Gewinnverteilungsvereinbarung,
unzulassige Vermutungen betreffend die Verbuchung der Gewinnanteile in der D.

AG und der C. AG; unzutreffende Folgerungen aus dem Schriftformerfordernis
beim Selbstkontrahieren) das einzige Dokument, welches den Austritt des
Beschwerdefiihrers aus der Baugesellschaft E. belege, diskreditiere und in seiner
Relevanz herunterspiele, als willkirlich einseitig.

E.34.1

Unbestrittenermassen waren der Beschwerdef ihrer und B. die beiden
ursprunglichen Mitglieder der Baugesellschaft E. und schlossen beide gemeinsam
den Basisvertrag mit der Bank F. vom 20. Mé&rz 2007. Ebenso unterliegt keinem
Zweifel, dassin der Folge B. als Mitglied der Baugesellschaft E. durch
die von ihm beherrschte D. AG ersetzt wurde und dass die C. AGindie

Gesellschaft eintrat (Bankschreiben vom 19. November 2007 sowie Kreditvertrag vom
gleichen Tag). Vor diesem Hintergrund macht es Sinn, dass der ausgetretene B.



eine Solidarblrgschaft zugunsten der Baugesellschaft E. Ubernahm. Aus den
Bankdokumenten geht damit entgegen der Auffassung des Beschwerdefthrers klar hervor,

dassdieD. AG, dieC. AG und er selbst Mitglieder der Baugesellschaft
E. wurden bzw. blieben. Gerade die Vereinbarung einer Solidarbirgschaft mit
B. deutet darauf hin, dass allein er aus der Gesellschaft ausschied und nicht auch

der Beschwerdefuihrer. Andernfalls hétte die Bank den Beschwerdefihrer nicht mehr als
Vertragspartner aufgefiihrt; so lasst sich im Ubrigen erkléren, dass die Bank gegeniiber dem
Beschwerdefiihrer nicht auch - wie offenbar gegeniiber B. - auf dem Abschluss
einer Solidarburgschaft bestand. Es kann sich damit nur noch, wie die Vorinstanz zutreffend
ausgefuhrt hat, fragen, ob und wann der Beschwerdefiihrer allenfallsin der Folge doch aus

der Baugesellschaft E. ausgeschieden ist und/oder ob die Gesellschafterinnen
D. AGund C. AG den Beschwerdefuhrer von der Gewinnbeteiligung
ausgeschl ossen haben.

E.34.2

Der Beschwerdefuhrer will aus dem Fragebogen zur Abkl&rung der Mehrwertsteuerpflicht,
der vom 20. Dezember 2007 datiert, as Mitglieder der Baugesellschaft E.

lediglich die C. AGunddieD. AG nennt und von ihm alein unter dem
Stempel der Baugesellschaft E. unterzeichnet ist, ableiten, dass er personlich mit
dieser Erklarung erkennbar aus der einfachen Gesellschaft ausgetreten sei. Entgegen der
Auffassung des Beschwerdeflhrers lasst sich das aus der Erklarung gegentiber der
Eidgenossischen Steuerverwaltung nicht ohne weiteres ableiten, zumal, worauf das
Verwaltungsgericht zutreffend hinweist, bei der Mehrwertsteuer die Steuerpflicht
unabhangig von der Rechtsform ist, d.h. auch die einfache Gesellschaft selbst Steuersubjekt
sein kann (vgl. angefochtener Entscheld E. 2.5 S. 12). Die Angaben auf dem Fragebogen
stellen damit héchstens ein Indiz dafir dar, dass der BeschwerdefUhrer bei dessen
Einreichung aus der Baugesellschaft E. ausgeschieden war. Daneben bestehen
aber auch in eine andere Richtung weisende Anhaltspunkte, wie insbesondere der
Grundvertrag fur ein Kontokorrent-Kreditkonto vom 2. Mérz 2009, in dem as
Vertragspartner der Bank F. auch mehr als ein Jahr spéter nach wie vor die
Baugesellschaft E. mit den Mitgliedern D. AG, C. AG und
dem BeschwerdefUhrer figuriert. Ein eindeutiges Ergebnis hinsichtlich des behaupteten
Austritts des BeschwerdefUhrers aus der Baugesellschaft E. |&sst sich entgegen
seiner Auffassung insbesondere auch nicht aus der Vereinbarung zwischen "B.

(D. AG) " einer- und "A. (C. AG) " andererseits vom 10.
November 2008 betreffend die Gewinnverteilung 2008 und 2009 aus der Baugesellschaft
E. ableiten. Aus dieser Vereinbarung geht, da der Beschwerdeftihrer darin neben
der C. AG erscheint, gerade nicht klar hervor, dass er selbst zu diesem Zeitpunkt
aus der Baugesellschaft E. ausgeschieden war. Zusétzlich hat das
Verwaltungsgericht darauf hingewiesen, dass das behauptete Ausscheiden des
Beschwerdefiihrers mit gleichzeitigem Eintritt der C. AG in die Baugesellschaft
E. entgegen seiner Auffassung ein Insichgeschéft darstellen wirde (angefochtener
Entscheid E. 2.5 S. 12) : Der Beschwerdefuhrer hétte einerseits fur die C. AG (as
eintretende Gesellschafterin) und andererseits fir sich selbst (al's ausscheidender
Gesellschafter) gehandelt (vgl. zur rechtsgeschéaftlichen Ubertragung der Mitgliedschaft in
einer einfachen Gesellschaft Lukas Handschin/Reto Vonzun, in: Zircher Kommentar, 4.
Aufl. 2009, N. 27 zu Art. 542 OR ). Obwohl die rechtsgeschéftliche
Mitgliedschaftsiibertragung (zumindest hinsichtlich des Verpflichtungsgeschéfts) keiner




besonderen Form bedarf, hétte daher grundsétzlich die Formvorschrift von Art. 718b OR
beachtet werden muissen. Esist zwar auch durchaus vorstellbar, dass der Beschwerdefihrer
diese Formvorschrift einfach deshalb nicht einhielt, weil sieihm unbekannt war. Selbst
dann genligt aber fr sich alein genommen das Fehlen jeglicher eindeutiger schriftlicher
Dokumente, welche den Austritt des Beschwerdefthrers aus der Baugesellschaft

E. belegen, fur die Annahme, dass er im hier relevanten Zeitraum (noch) Mitglied
der Baugesellschaft E. war bzw. wirkt sich die ihm obliegende Beweid ast
angesichts des non liquet hinsichtlich des Nachweises des Austritts zu seinen Lasten aus,
zumal die Baugesellschaft E. , Wie bereits erwahnt, gegeniiber der Bank

F. im Mérz 2009 noch mit dre| Mitgliedern auftrat. Entgegen der Auffassung des
Beschwerdefiihrersist es daher zumindest vertretbar, wenn das V erwaltungsgericht ohne
einen klaren Nachweis fir seinen Austritt aus der Baugesellschaft E. davon
ausgegangen ist, er sei in den Jahren 2008 und 2009 weiterhin deren Mitglied gewesen.

E. 343

Von der Frage der Mitgliedschaft zu unterscheiden ist jene der Gewinnverteillung. Wird es
nicht anders vereinbart, so hat jeder Gesellschafter, ohne Ricksicht auf die Art und Grosse
seines Beitrages, gleichen Antell an Gewinn und Verlust ( Art. 533 Abs. 1 OR ). Damit
besteht zwar die Vermutung, dass Gewinn und Verlust zwischen den Mitgliedern einer
einfachen Gesellschaft nach Kopfen geteilt werden. Diese Gewinn- und Verlustverteilung
Ist indessen nicht zwingend, sondern die Gesellschafter sind grundsétzlich frei, eine andere
Gewinn- und Verlustverteilung zu vereinbaren; das Gesetz stellt daftr auch keine
besonderen Formvorschriften auf (vgl. Handschin/Vonzun, aa.O., N. 56 sowie zu den
Schranken abweichender Vereinbarungen N. 65 ff. zu Art. 533 OR ). Hier kann daher in
tatséchlicher Hinsicht nicht ausgeschlossen werden, dass der Beschwerdefthrer zwar noch
Mitglied der Baugesellschaft E. war, die Mitglieder der Baugesellschaft

E. indessen eine andere a's die gesetzlich vorgesehene Gewinnverteilung,
namlich eine Gewinnverteilung nur an die D. AGunddieC. AG, nicht
aber an den Beschwerdefhrer vereinbart haben. Darauf deuten die beiden
Jahresrechnungen 2008 (Langjahr vom 1. Juli 2007 bis 31. Dezember 2008) und 2009 der
Baugesellschaft E. hin, in denen lediglich fur die D. AGunddie

C. AG Gewinnanteile ausgewiesen sind. Auch wenn diese - gegentiber dem
behaupteten Austritt "schwéchere" - Sachverhatsvariante in Betracht gezogen wird, erweist
sich die Beweiswirdigung des V erwal tungsgerichts, obwohl es diesen mdglichen
Sachverhalt nicht, zumindest nicht explizit, behandelt hat, im Ergebnis als vertretbar. Die
beiden Jahresrechnungen der Baugesellschaft E. stellen zwar ein Indiz fUr das
Bestehen einer von der Regel geméss Art. 533 Abs. 1 OR abweichenden
Gewinnverteilungsvereinbarung zwischen den Gesellschaftern der Baugesel | schaft

E. dar. Auch wenn fir die Vereinbarung einer solchen von der gesetzlich
vermuteten abwel chenden Gewinnverteilung keine Formvorschriften bestehen, liegt jedoch,
zumal der BeschwerdefUhrer ausser den beiden Jahresrechnungen keine zusétzlichen
Beweismittel vorgelegt hat, der Schluss auf das Fehlen einer entsprechenden Vereinbarung
nahe. Dieser Schlussist auch deshalb zumindest vertretbar, weil ansonsten die
Steuerbehotrden sich selbst - ohne jegliche sonstige Hinweise auf das Bestehen einer
Vereinbarung betreffend eine von der gesetzlichen abwel chende Gewinnverteilung - stets
die Gewinnzuweisung gemass der Jahresrechnung der einfachen Gesellschaft
entgegenhalten lassen missten. Letztlich hatten es damit die Gesellschafter unabhéngig
davon, ob tats&chlich eine von der gesetzlichen abweichende



Gewinnverteilungsvereinbarung besteht, in der Hand, durch die (nachtrégliche) Erstellung
einer Jahresrechnung der Gesellschaft die ihnen aus steuerlicher Sicht jeweils am
gunstigsten scheinende Gewinnverteilung zu préasentieren. Esist daher zumindest
vertretbar, wenn das Verwaltungsgericht es fir den Nachweis einer von der gesetzlichen
abweichenden Gewinnverteilung nicht hat gentigen lassen, dass entsprechende
Jahresrechnungen der Baugesellschaft E. vorgelegt wurden. Die
Beweiswiirdigung des Verwaltungsgerichts verletzt im Ubrigen auch nicht etwa, wie der
Beschwerdefiihrer geltend macht, das Massgeblichkeitsprinzip. Als materieller Grundsatz
besagt dieses zunéchst, dass der nach kaufmannischen Vorschriften ermittelte Reingewinn
gemass Erfolgsrechnung A usgangspunkt fiir die Bemessung des steuerbaren Gewinnsiist (
BGE 14111 83E.3.1S.85; 1401 114 E. 3.3.1 S. 122; Urteil 2C_16/2015 vom 6. August
2015 E. 2.2.2). Der Steuerpflichtige ist nicht nur (abstrakt) bei der Aufstellung der
Steuerbilanz an die handel srechtlichen V orgaben gebunden (materielle Massgeblichkeit),
sondern der (konkret) zulassigerwei se gebildete handel srechtliche Ansatz ist fir die
steuerrechtliche Gewinnermittlung verbindlich (formelle Massgeblichkeit; siehe statt vieler
Brigitte Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, S. 21 ff.; Peter
Locher, Kommentar DBG, Il. Teil, 2004, N 6 f. zu Art. 58 DBG ; Rolf Benz,

Handel srechtliche und steuerrechtliche Grundséize ordnungsméssiger Bilanzierung, Diss.
Zurich 2000, S. 195). Ein formeller, beweisrechtlicher Inhalt kommt dem

M assgeblichkeitsprinzip nur insoweit zu, als sich daraus eine Vermutung dafur ergibt, dass
verbuchte Aufwendungen und Ertrége in steuerlicher Hinsicht auch tatsachlich
Aufwendungen und Ertrége darstellen (Locher, aa.O., N. 170 zu Art. 58 DBG ). Daraus
folgt fur die zu beurteilende Beweiswiirdigung hinsichtlich der Gewinnverteilung in der
Baugesellschaft E. zunéachst, dass das Massgeblichkeitsprinzip diese nicht
beschlégt, da es nur die Gewinnermittlung und nicht etwa die Gewinnverteilung betrifft
(Markus Reich/Juliavon Ah, in: Kommentar StHG, 3. Aufl. 2017, N. 23 zu Art. 8 StHG ).
Darlber hinaus stellt der Umstand, dass in der Jahresrechnung einer einfachen Gesellschaft
eine von der nach Kdpfen abwel chende Gewinnverteilung verbucht wurde (nicht etwa
aufgrund des Massgeblichkeitsprinzips, sondern als Dokumentation der Tatsache, dass der
Gewinn tats&chlich vereinbarungsgemass so geteilt wurde), zwar ein Indiz dafur dar, dass
die Gesellschafter tatsachlich eine entsprechende Vereinbarung getroffen haben. Kann
indessen wie hier vertretbar davon ausgegangen werden, dass der einfachen Gesell schaft
mehr Mitglieder angehdren als geméss der Gewinnverteilung in der Jahresrechnung und
fehlt jeglicher sonstiger Anhaltspunkt dafUr, dass tatséchlich eine von der gesetzlichen
abweichende Gewinnverteilung zwischen den Mitgliedern der einfachen Gesellschaft
vereinbart wurde, so ist es nicht willkurlich anzunehmen, der nach dem

M assgeblichkeitsprinzip ermittelte Gewinn der einfachen Gesellschaft stehe deren
Mitgliedern entsprechend der subsidiaren gesetzlichen Regel von Art. 533 Abs. 1 OR zu
gleichen Teilen zu. Diesfuhrt zur Abweisung der Beschwerde sowohl hinsichtlich der
direkten Bundessteuer als auch mit Bezug auf die Staats- und Gemeindesteuern.

E.4

Dem Verfahrensausgang entsprechend sind die Kosten des bundesgerichtlichen Verfahrens
dem BeschwerdefUhrer aufzuerlegen (Art. 65 f. BGG). Esist keine Parteientschadigung
geschuldet ( Art. 68 BGG ).
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