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Regeste

ausserordentliche Einkinfte (Ausstand) | Anfechtbarkeit eines Zwischenentscheids
betreffend Ausstand im Bereich des Steuerrechts (Anderung der Rechtsprechung) Mit
Beschwerde an das Verwaltungsgericht fochten die Pflichtigen einen Zwischenentscheid
betreffend Ausstand der Steuerrekurskommission an. Im Hinblick auf die mit der
Steuerharmonisierung einhergehenden Angleichung der Steuerordnungen tritt das
Verwaltungsgericht in Anderung seiner Rechtsprechung neu auf Zwischenentscheide
betreffend Ausstand ein. Das Ausstandsbegehren der Pflichtigen erweist sichim
vorliegenden Fall jedoch a's verspétet, weshalb die Beschwerde abgewiesen wird.

Erwagungen

E.2

B, beide vertreten durch RA C, Beschwerdefiihrende , gegen Staat Zirich,
Beschwerdegegner , betreffend ausserordentliche Einkuinfte (Ausstand), hat sich ergeben: I.
Am 30. Méarz 2007 wies die Steuerrekurskommission |1 des Kantons Zirich nach einer
zwischenzeitlichen Sistierung des Verfahrens den von den Pflichtigen A und B am

19. September 2003 erhobenen Rekurs gegen den Entscheid des kantonalen Steueramts
beziglich ausserordentlicher Einklnfte aus Wertschriftenhandel ab. Die dagegen erhobene
Beschwerde hiess das Verwaltungsgericht am 19. Marz 2008 gut und wies die Sache zur
Gewahrung des rechtlichen Gehars, zur alfaligen weiteren Untersuchung und zum
Neuentscheid im Sinne der Erwdgungen an die Steuerrekurskommission |1 zurtick. Das
Verwaltungsgericht hielt fest, dass die Vorinstanz im Licht von § 119 des Steuergesetzes
vom 8. Juni 1997 (StG) vorerst tber den von den Pflichtigen beantragten Ausstand zweier
Mitglieder der Rekurskommission (D und E) werde entscheiden missen. Eine seitens des
Pflichtigen am 16. Mai 2007 erhobene Rechtsverzdgerungsbeschwerde schrieb das
Verwaltungsgericht am 14. November 2007 als gegenstandslos geworden ab, dadie
Vorinstanz die als verzogert gertigte Handlung wahrend des V erfahrens vor
Verwaltungsgericht nachgeholt hatte. I1. Am 10. Juni 2008 wies die
Steuerrekurskommission | des Kantons Ziirich das Ausstandsbegehren der Pflichtigen as
unbegriindet ab. I11. Mit Beschwerde vom 28. August 2008 beantragten die Pflichtigen dem
Verwaltungsgericht die Aufhebung des Beschlusses der Steuerrekurskommission | vom

10. Juni 2008 sowie die Feststellung, dass die am Verfahren bei der
Steuerrekurskommission |1 beteiligten D (Président) und E (Vizeprasident) in den Ausstand
zu treten haben; alles unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zu Lasten des
Beschwerdegegners. Das kantonale Steueramt Zirich und die Steuerrekurskommission |
beantragten in ihren Vernehmlassungen die Abweisung der Beschwerde. Die Kammer zieht
in Erwagung: 1. 1.1 Mit Beschwerde an das V erwaltungsgericht anfechtbar sind laut § 153



Abs. 1 StG Entscheide der Rekurskommission oder ihres Prasidenten. Nach standiger
Rechtsprechung des V erwal tungsgerichts sind nur prozesserledigende Entscheide (seien es
Sach- oder Nichteintretensentscheide) anfechtbar, nicht aber prozessleitende Verfiigungen
und Beschliisse. Diese konnen nur in Verbindung mit dem Endentscheid durch Beschwerde
angefochten werden. Einzig bei der Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege tritt das
Verwaltungsgericht auf Beschwerden gegen einen Zwischenentscheid der Vorinstanz ein,
falls dieser einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil verursachen konnte (RB 1997 Nr.
42). Der im vorliegenden Verfahren angefochtene Entscheid ist ein Zwischenentscheid
beziiglich Ausstand. Dieser kann gemass der bisherigen Rechtsprechung des

V erwaltungsgerichts mangel s gesetzlicher Grundlage im Steuergesetz nicht selbsténdig,
sondern nur in Verbindung mit dem Endentscheid angefochten werden (RB 2000 Nr. 133;
RB 1999 Nr. 151; RB 1998 Nr. 147). 1.2 Diese Praxis steht im Widerspruch zur
Verfahrensordnung des Bundesgerichts, geméass welcher Vor- und Zwischenentscheide
Uber Zusténdigkeit und Ausstand unmittelbar nach ihrem Erlass angefochten werden
mussen, ansonsten das Recht auf Anfechtung verwirkt (Art. 92 Abs. 2 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 , so auch schon Art. 87 Abs. 1 des
Bundesgesetzes tiber die Organisation der Bundesrechtspflege vom 16. Dezember 1943
[OG], ausser Kraft seit 31. Dezember 2006; BGE 126 | 203). Fir das OG hatte das
Bundesgericht jedoch bestétigt, dass die Praxis des Verwaltungsgerichts mit dem
Bundesrecht vereinbar sei, da sich aus den Bestimmungen des OG kein
verfassungsmassiger Anspruch ableiten lasse, dass tiber ein Ausstandsbegehren in einem
selbsténdigen Zwischenverfahren entschieden werde, weshalb die Kantone nicht
verpflichtet seien, fur die Anfechtung von erstinstanzlichen Entscheiden tber
Ausstandsbegehren ihrerseits ein Rechtsmittel vorzusehen (BGr, 15. August 2000,
2P.336/1999, 2P.337/1999 und 2P.338/1999 [unverdffentlichte Urteile]). 1.3
Nichtsdestotrotz stosst die Praxis des Verwaltungsgerichts in der Lehre auf Kritik (Michael
Beusch, Rechtsschutzdefizite trotz Rechtsweggarantie? — Ausgewéahlte offene Fragen bei
der Umsetzung der verfassungsrechtlichen Garantien im Verfahrensrecht der
harmonisierten direkten Steuern, in: zsis) 2008 N. 6, Ziff. 3.2; Patrick M. Mller, Aspekte
der Verwaltungsrechtspflege, Bern 2006, S. 225), dasie der vertikalen
Steuerharmonisierung zuwiderlauft. 1.4 In der Tat gibt die Einfuhrung des
Steuerharmonisierungsgesetzes vom 14. Dezember 1990 (StHG) Anlass zur Uberpriifung
der Eintretenspraxis des Verwaltungsgerichts beziiglich Zwischenentscheide Uber
Ausstandsbegehren. Die Bestimmungen betreffend Ausstand gehtren als Teil des
Verfahrensrechts zum harmonisierten Bereich. Das StHG enthdt zwar selber keine
Bestimmungen Uber den Ausstand und dessen Geltendmachung, das Gebot der
Harmonisierung schliesst jedoch die vertikale Angleichung der Steuerordnungen ein. Dies
bedeutet, dass digjenigen Bestimmungen des kantonalen Steuergesetzes, welcheim
Harmonisierungsbereich liegen, in Ubereinstimmung mit der entsprechenden Regelung des
Bundesgesetzes Uiber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember 1990 auszulegen sind.
Diesessieht in Art. 109 Abs. 3 die Mdglichkeit einer Beschwerde gegen
Ausstandsentscheide ausdriicklich vor. In Ubereinstimmung mit dieser Bestimmung ist die
Anfechtbarkeit von Zwischenentscheiden betreffend Ausstand auch geméss 8 153 Abs. 1
StG im Beschwerdeverfahren vor Verwaltungsgericht zuzulassen. Diese L 6sung rechtfertigt
sich auch aus Sicht der Prozessokonomie, da eine Gutheissung der Beschwerde gegen den
Endentscheid wegen eines V erstosses gegen die Bestimmungen Uber den Ausstand die
erneute Durchfuhrung des gesamten Verfahrens erforderlich machen wirde, was dem



Grundsatz der Prozesstkonomie widerspricht. Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.

E.21

Wer beim Vollzug des StG in einer Sache zu entscheiden oder an einer Verfligung oder
Entscheidung in massgeblicher Stellung mitzuwirken hat, ist verpflichtet, unter anderem
dann in Ausstand zu treten, wenn er in der Sache befangen sein kdnnte (8 119 Abs. 1 StG).

E.22

Das Rechtsmissbrauchsverbot und der Grundsatz von Treu und Glauben gebieten es,
Ausstandsgriinde so friih als maglich, das heisst sofort nach Kenntnis des
Ausstandsgrundes, geltend zu machen, andernfalls auf die VVorbringen der Befangenheit
nicht einzutreten ist. Infolgedessen gilt das Untétigbleiben oder die Einlassung in ein
Verfahren im Wissen um das Vorliegen von Ausstandsgriinden als Verzicht und fahrt
grundsétzlich zum Verwirken des Anspruchs. Nur wenn eine Verfahrenspartei von
Umstéanden, welche ein Ausstandsbegehren begriindet erscheinen lassen, erst zusammen
mit der Verfigung Kenntnis erhdt, kann sie die Verletzung der Ausstandsregeln auch noch
im anschliessenden Rechtsmittel verfahren riigen, sofern ihr keine mangelnde Sorgfalt
vorzuwerfen ist, sie also die Umstande nicht schon friiher hétte erkennen missen. Dabei ist
es zulassig, von anwaltlich vertretenen Parteien ein erhdhtes Mass an Sorgfalt zu verlangen
(Alfred Ko6lz/Jirg Bosshart/Martin Rohl, Kommentar zum V erwal tungsrechtspfl egegesetz
des Kantons Zirich, 2. A., Zirich 1999, § 5aN. 4 f.; VGr, 5. Mai 2004, VB.2003.00381,

E. 2.2; VGr, 22. Mérz 2007, VB.2006.00527, E. 1.2.3, www.vgrzh.ch; BGE 121 |1 225 E. 3;
BGr, 29. Mai 2007, 1B_22/2007, E. 2.2, www.bger.ch).

E.23

Die Pflichtigen machen geltend, zwel Mitglieder der Steuerrekurskommission 11, D und E,
hétten sich nach Anhangigkeit der Rechtsverzogerungsbeschwerde telefonisch beim
Buropartner des Rechtsvertreters der Pflichtigen Uber diese und deren Rechtsvertreter
beschwert. Zudem hétten die Mitglieder der Rekurskommission anlasslich der
Kaffeepausen Uber den Rechtsvertreter und seinen Biropartner "gewettert”. Schliesslich
verzichte E laut Mitteilung von D auf die Tellnahme am Jahresabschlussessen, wenn sich
der Buropartner des Rechtsvertreters der Pflichtigen hierfir anmelde. Was die
Ausfuhrungen im angefochtenen Beschluss betreffe, so zeigten diese die
Voreingenommenheit der Vorinstanz. Es treffe namlich nicht zu, dass F lediglich zur
Kontrolle des Urteil sdatums im Rekursentscheid zur Akteneinsicht bei der
Steuerkommission |1 erschienen sai.

E.24

Wie die Vorinstanz zu Recht festhielt, begriindeten die Pflichtigen das Ausstandsbegehren
inihrer ersten Beschwerde an das Verwaltungsgericht alein mit dem Umstand, dass sie
gegen D und E eine Rechtsverzogerungsbeschwerde anhangig gemacht hatten. Inihrer
zuhanden der Steuerrekurskommission | abgegebenen Stellungnahme vom 2. Juni 2008 zu
den Unbefangenheitserklarungen von D und E beanstandeten die Pflichtigen sodann
pauschal "Vorfélle nach Erhebung der Rechtsverzdgerungsbeschwerde". Erst in ihrer
Eingabe an das Verwaltungsgericht vom 28. August 2008 berufen sich die Pflichtigen auf
drei konkrete Vorfélle, dieihres Erachtens Ausstandsgriinde darstellen. Diese Vorfélle
waren den Pflichtigen aber bereits zum Zeitpunkt ihrer ersten Beschwerde an das
Verwaltungsgericht bekannt, was daraus erhellt, dass sie sich schon damals — in pauschaler
Form — auf den Ausstand beriefen. Die Pflichtigen hatten die verschiedenen Vorfale somit



bereits am 28. Juni 2007 in ihrer ersten Eingabe an das V erwaltungsgericht, spétestens aber
nach Ruckweisung des Verfahrens an die Rekurskommission und ihrer auf den Ausstand
bezogenen Stellungnahme vom 2. Juni 2008 vorbringen konnen. Ihre jetzige
Geltendmachung ist verspatet. Aus diesem Grund kann auch auf die beantragte
Zeugeneinvernahme verzichtet werden. Inwiefern die Ausfihrungen der Vorinstanz zur
Akteneinsicht von F die "V oreingenommenheit der VVorinstanz” indizieren soll, ist nicht
ersichtlich. Ausstandsgrinde betreffen immer nur Einzelpersonen, weshalb die
Befangenheit nicht gegentber der Vorinstanz als solcher geltend gemacht werden kann
(BGE 1051b 301 E. 1; BGE 97 | 860 E. 4). Die Beschwerde ist somit abzuweisen.

E.3

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Gerichtskosten den BeschwerdefUhrenden
aufzuerlegen (8 151 Abs. 1 in Verbindung mit § 153 Abs. 4 StG) und steht ihnen keine
Parteientschadigung zu (8 17 Abs. 2 des V erwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai
1959 in Verbindung mit 8§ 152 und § 153 Abs. 4 StG). Demgeméss entscheidet die Kammer
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