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Zur Umsetzung der von Nationalratin Daniela Schneeberger am 29. September 2016 ein-
gereichten Motion «Keine Verwirkung der Verrechnungssteuer» hat der Bundesrat am
28. Juni 2017 seine Vernehmlassungsvorlage veroffentlicht. Darin schlagt er vor, dass die
Riickerstattung der Verrechnungssteuer bei nachtraglicher Deklaration durch den Steu-
erpflichtigen oder bei Hinzurechnung durch die Steuerbehorden nicht verwirkt, wenn
die Einkiinfte oder Vermogen in der Steuererklarung fahrlassig nicht angegeben wur-
den und die Nachdeklaration oder die Hinzurechnung vor Ablauf der Frist zur Einspra-
che gegen die Veranlagung erfolgt. Ausserdem soll die Neuregelung (nur) auf steuerbare
Leistungen anwendbar sein, die zwischen Beginn des Kalenderjahres vor Inkrafttreten
der Anderung und dem Zeitpunkt des Inkrafttretens fillig werden.

Dieser Vorschlag geht den Autoren zu wenig weit. Sie pladieren dafiir, von der Verwir-
kung abzusehen, wenn die Nachdeklaration bzw. die Hinzurechnung vor Ablauf der
Verwirkungsfrist von Art. 32 VStG stattfindet. Ausserdem schlagen sie vor, den Riick-
erstattungsanspruch auch nach Ablauf dieser Frist wieder aufleben zu lassen, wenn die
steuerpflichtige Person oder deren Erben eine straflose Selbstanzeige bzw. eine Nachde-
klaration im vereinfachten Nachbesteuerungsverfahren in Erbféllen einreichen. Diese
Neuregelung soll auf alle Falle anwendbar sein, deren Veranlagung bzw. Nachbesteue-
rung im Selbstanzeigeverfahren im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Neuregelung noch
nicht rechtskraftig abgeschlossen ist.

Le 28 juin 2017, le Conseil fédéral a publié son projet, destiné a la consultation, relatif a la
mise en ceuvre de la motion de la Conseillére nationale Daniela Schneeberger du 29 sep-
tembre 2016, intitulée « Non a la déchéance du droit au remboursement de l'imp6t anti-
cipé ». Dans ce projet, il propose de ne pas renoncer au remboursement de la retenue a la
source dans les cas ou le contribuable déclare ultérieurement les gains concernés, respecti-
vement lorsque les autorités fiscales les ajoutent, a condition que l'absence de déclaration
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des revenus ou de la fortune soit due a une négligence, et si la déclaration ultérieure ou
[ajout ont lieu avant l'expiration du délai pour sopposer a la taxation. De plus, la modi-
fication ne sappliquera qu'aux gains imposables qui sont échus entre le début de l'année
civile précédant l'entrée en vigueur de la modification et la date de son entrée en vigueur.
Cette proposition ne va pas assez loin pour les auteurs. Ils plaident pour un rembourse-
ment dans les cas ot la déclaration, ou un ajout ultérieur, ont lieu avant l'expiration du
délai du droit au remboursement de lart. 32 LIA. En outre, ils proposent de maintenir le
droit au remboursement apres lexpiration de ce délai, si l'assujetti ou ses héritiers pro-
cédent a une dénonciation spontanée non punissable, respectivement a une déclaration
subséquente dans le cadre de la procédure de rappel dimpét simplifié en matiére succes-
sorale. Cette nouvelle réglementation devrait étre applicable a tous les cas ou la taxation,
respectivement la procédure de rappel dimpét en cas de dénonciation spontanée, nest pas
encore entrée en force au moment de l'entrée en vigueur de la modification.
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L. Einleitung

Nach bundesgerichtlichen «Prazisierungen» in den Jahren 2011 und 2013 zur Verwirkung
des Verrechnungssteuerriickerstattungsanspruchs von natiirlichen Personen publizier-
te die ESTV am 11. Marz 2014 das Kreisschreiben Nr. 40. Es bewirkt(e) eine Praxisver-
scharfung. Versehentlich nicht deklarierte Ertrage aus beweglichem Kapitalvermogen,
die sich im ordentlichen Veranlagungsverfahren auf Nachfrage der Steuerbehorde zei-
gen, werden von den Steuerbehorden im steuerbaren Einkommen zwar aufgerechnet,
die Verrechnungssteuer darauf wird aber trotz versteuerten Einkommens nicht zurtick-
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erstattet. Ahnliches droht(e) bei geldwerten Leistungen. Wir berichteten an dieser Stelle
vor einigen Monaten ausfiihrlich tiber die Praxis und deren Auswirkungen.' In diesem
Beitrag haben wir der Hoffnung Ausdruck gegeben, dass die von Nationalratin Daniela
Schneeberger am 29. September 2016 eingereichte Motion «Keine Verwirkung der Ver-
rechnungssteuer» (16.3797) die Gelegenheit bietet, die durch die vom Bundesgericht ab-
gegebene Praxisverscharfung bewirkten Verwertungen zu beseitigen.? Diese Motion ver-
langt, «das Verrechnungssteuergesetz so anzupassen, dass in der Schweiz ansassige, na-
ttirliche Personen die Verrechnungssteuer-Riickerstattung wegen versehentlichem oder
fahrlassigem Nicht- oder Falschdeklarieren nicht verwirken, solange gewdhrleistet ist,
dass die mit der Verrechnungssteuer belasteten Vermogensertrage besteuert werden».3

Sinngemadss das Gleiche verlangt die von Nationalrat Luzi Stamm tags darauf einge-
reichte Parlamentarische Initiative «Verrechnungssteuergesetz. Gemischtes Verfahren»
(16.474).* Fehldeklarationen seien mit einer Verfahrensbusse zu sanktionieren, nicht mit
einer Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs.

Der Bundesrat hatte in seiner Stellungnahme vom 23. November 2016 zur Motion von
Daniela Schneeberger das Eidg. Finanzdepartement beauftragt, bis im Juni 2017 eine Ver-
nehmlassungsvorlage auszuarbeiten, worin Art. 23 VStG dahingehend prazisiert wird,
«dass bei noch nicht rechtskraftiger Veranlagung die versehentlich nicht deklarierten
verrechnungssteuerbelasteten Einkiinfte von Steuerpflichtigen grundsatzlich nachde-
klariert werden konnen, ohne dass der Riickerstattungsanspruch verwirkt.»

Mit der am 28. Juni 2017 publizierten Vernehmlassungsvorlage inkl. Erlauterndem Be-
richt hat das Eidg. Finanzdepartement diesen Auftrag erfiillt. Gleichentags wurde das
Vernehmlassungsverfahren er6ffnet und von der bundesratlichen Medienmitteilung un-
ter dem Titel «Bundesrat fiir grossere Kulanz bei der Riickerstattung der Verrechnungs-
steuer» begleitet.?

! DANIEL HOLENSTEIN/JULIA VON AH, Kreisschreiben EStV Nr. 40 - nach dem Offnen der Biichse der

Pandora bleibt nur die Hoffnung, ASA 85 (2016/2017), 609 ff.

HOLENSTEIN/VON AH (Fn. 1), 665.

3 Motion Nr. 16.3797 von Daniela Schneeberger vom 29. September 2016 «Keine Verwirkung der Verrech-
nungssteuer».

4 Parlamentarische Initiative Nr. 16.474 von Luzi Stamm vom 30. September 2016 «Verrechnungssteuer-
gesetz. Gemischtes Verfahren». Die WAK Nationalrat hat am 23. Oktober 2017 beschlossen, dem Natio-
nalrat zu beantragen, der Initiative Folge zu leisten.

5 Alles abrufbar unter: https://biblio.parlament.ch/e-docs/390720.pdf (alle Websites zuletzt besucht am
13. Oktober 2017).
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Die Frist zur Vernehmlassung endete am 19. Oktober 2017. Gelegenheit, den Vorschlag

des Bundesrats aus unserer Sicht zu wiirdigen.®

I1. Bundesratlicher Vorschlag

Der Bundesrat schlagt vor,

* den deutschen Text von Art. 23 VStG um einen neuen Abs. 2 wie folgt zu erganzen:”

* Die Verwirkung tritt nicht ein, wenn die Einkiinfte oder Vermdgen in der
Steuererkldrung fahrldssig nicht angegeben wurden und vor Ablauf der
Frist fiir die Einsprache gegen die Veranlagung:

a. nachtrdglich angegeben werden; oder

b. von der Steuerbehérde von sich aus zu den Einkiinften oder Vermégen
hinzugerechnet werden.

+ und mit einem Art. 70d E-VStG folgende tibergangsrechtliche Bestimmung aufzu-
nehmen

Artikel 23 Absatz 2 ist auch auf'steuerbare Leistungen anwendbar, die zwi-
schen dem Beginn des Kalenderjahres vor Inkrafttreten der Anderung vom
... und dem Zeitpunkt des Inkrafttretens fillig werden.

I11. Begriindung der vom Bundesrat vorgeschlagenen Neuregelung

Der Bundesrat begriindet seinen Vorschlag wie folgt:®

«Die steuerpflichtige Person hat nach Erhalt der Veranlagungsverfiigung die Pflicht und
Moglichkeit, bis zum Ablauf der Einsprachefrist noch einmal zu priifen, ob alle Einkommens-
und Vermogensbestandteile deklariert wurden oder ob allenfalls Korrekturen vorzuneh-
men sind. Damit ist sichergestellt, dass eine Fahrlassigkeit vor der Steuerbehorde noch
wettgemacht werden kann.

Moglich ware auch, die Nachdeklaration oder Aufrechnung bis zur Rechtskraft der
Einkommens- und Vermogenssteuerveranlagung zuzulassen. Gegen diese Variante spre-
chen insbesondere prozessrechtliche Griinde (...). Aufgrund des Novenverbots und der

Die vorliegenden Ausfithrungen sind eine weiterentwickelte Fassung der Stellungnahme der Autoren
zuhanden der ESTV.

7 Im franzésischen Text wird auch eine Anderung in Abs. 1 vorgeschlagen: Das Verb «indiquer» soll durch
«déclarer» ersetzt werde.

Erlauternder Bericht vom 28. Juni 2017 im Vernehmlassungsverfahren zum Bundesgesetz tiber die Ver-
rechnungssteuer, abrufbar unter dem Link in Fn. 5, Ziff. 1.4 zum Folgenden.
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eingeschrankten Kognition ist es den oberen Gerichten nicht moglich, neue Sachver-
haltselemente entgegenzunehmen. Es ist auch zu beachten, dass der Antrag auf Riick-
erstattung der Verrechnungssteuer innerhalb von drei Jahren zu stellen ist (...). Wenn die
Nachdeklaration erst anlasslich eines gerichtlichen Verfahrens erfolgt, diirfte die Riick-
erstattung der Verrechnungssteuer daher regelmassig bereits infolge Zeitablaufs schei-
tern (...). Aus diesen Griinden hat sich der Bundesrat fiir den Ablauf der Einsprachefrist
als massgebenden Zeitpunkt entschieden.

Deklariert die steuerpflichtige Person innert der Einsprachefrist zusatzliche verrech-
nungssteuerbelastete Leistungen, so verwirkt sie den Anspruch auf Riickerstattung der
Verrechnungssteuer nur noch dann, wenn eine versuchte vorsatzliche Steuerhinterzie-
hung in einem Strafverfahren festgestellt wurde.

Der als Strafe empfundene Effekt, dass zugleich die nicht riickforderbare Verrechnungs-
steuer und die Einkommenssteuer anfallen konnen, beschrankt sich im Veranlagungs-
verfahren damit auf strafbare Handlungen. Die Empfangerin oder der Empfanger der
verrechnungssteuerbelasteten Leistung ohne Absicht einer Steuerhinterziehung kann
eine Fahrldssigkeit (sei dies aus Versehen oder Unkenntnis) bei der erstmaligen Deklara-
tion in der Steuererklarung ohne Folgen bei der Verrechnungssteuer wettmachen. Damit
wird die Verwirkung der Riickerstattung der Verrechnungssteuer aufgrund einer Fahr-
lassigkeit in den allermeisten Fallen nicht mehr eintreten.

Die Verwirkung der Riickerstattung der Verrechnungssteuer bei einer versuchten Steu-
erhinterziehung ist notwendig, um dem Sicherungszweck der Verrechnungssteuer wei-
terhin Geltung zu verschaffen. Nur so konnen Steuerunehrliche von potenziellen Steuer-
hinterziehungen abgehalten werden und die rechtsgleiche Durchsetzung der
Einkommens- und der Vermogenssteuer sichergestellt werden (...). Eine weitergehen-
de Einschrankung des Sicherungszwecks wiirde zu zusatzlichen Mindereinnahmen fiir
Bund, Kantone und Gemeinden fiihren.

Die Neuerung fiihrt damit dazu, dass:

+ im Vergleich zur heutigen Rechtslage die Verrechnungssteuer vermehrt zurticker-
stattet wird.

* das Meldeverfahren (...), insbesondere bei geldwerten Leistungen, vermehrt zur An-
wendung gelangt. (Der Anspruch auf Riickerstattung der Verrechnungssteuer wird
unter dem neuen Recht in zusatzlichen Fillen gegeben sein. Damit ist diese Voraus-
setzung fiir das Meldeverfahren im Vergleich zum geltenden Recht haufiger erfiillt.
Da die nachtragliche Erhebung der Verrechnungssteuer auf geldwerten Leistungen
zu unnotigen Umtrieben fiihren kann, wird das Meldeverfahren genehmigt werden
konnen.)
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+ potenziell Steuerunehrliche weiterhin von einer Hinterziehung abgehalten werden.

* der praventive Charakter der Verrechnungssteuer intakt und damit das Steuerauf-
kommen bei der Einkommens- und Vermogenssteuer von Bund, Kantonen und Ge-
meinden gesichert bleibt.»

IV. Wiirdigung des bundesratlichen Vorschlags und Alternativ-
vorschlag
1. Gesetzliche Regelung der Tatbestinde der Nichtverwirkung

Esist zu begriissen, dass gesetzlich geordnet wird, welche Tatbestdande keine Verwirkung
im Sinne von Art. 23 VStG darstellen.

Sachrichtig ist, dass eine nachtragliche spontane Meldung durch den Steuerpflichtigen
innert einer bestimmten Frist den Anspruch auf Riickerstattung nicht verwirkt. Kontro-
vers ist die Frage der anwendbaren Frist. Diese wird gleich erortert.?

Neu soll auch wieder, wie in der fritheren Praxis, die vor der bundesgerichtlichen Ver-
scharfung galt, eine Hinzurechnung einer Gewinnausschiittung durch die Steuerbehor-
de nach einer fahrlassigen Nichtdeklaration nicht mehr schadlich sein.

Das Bundesgericht hdlt derzeit noch immer unverandert an seiner verscharften Praxis
fest und schiitzte in seinem Urteil vom 6. Juni 2017"° die Auffassung des Steueramts des
Kantons Aargau, das die Verrechnungssteuerriickerstattung auf einer im Veranlagungs-
verfahren auf Mahnung durch das Steueramt hin nachdeklarierten Dividende verwei-
gerte. Mit dem neuen Tatbestand in Art. 23 Abs. 2 lit. b E-VStG diirften etliche der Fille,
die bisher Kopfschiitteln auslosten, fortan eliminiert sein. Dadurch lasst sich die frithere
Praxis wiederherstellen.

2. Nachdeklaration und Beriicksichtigung von vorliegenden Angaben

2.1. Nachdeklaration innert der Verwirkungsfrist von Art. 32 VStG und Be-
riicksichtigung von der Steuerbehorde vorliegenden Angaben
Der Bundesrat schldgt eine freiwillige Nachdeklaration vor Ablauf der Einsprachefrist

vor. Diese Frist greift zu kurz, wie verschiedene Autoren bereits festhielten." THOMAS
JAaussI? beispielsweise fiihrt das Beispiel einer geldwerten Leistung an, die anlasslich ei-

9 Dazu hinten IV.2.

2C_500/2017.

MICHAEL FISCHER/SAMUEL RAMP, Neues aus Lausanne und Bern zur Riickerstattung der Verrech-
nungssteuer, EF 2017, 543; THOMAS JAussI, Referat gehalten anldsslich der Neuen Ziircher Steuerkon-
ferenz am 21. September 2017 zum Thema «Tatort Verrechnungssteuer - ein fiskalischer Kriminalro-
man?», Folien 54 ff. insb. 56.

Jausst (Fn. 1), Folie 54.

un

12
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ner Buchpriifung bei einer Kapitalgesellschaft zu einem Zeitpunkt festgestellt wird, zu
dem der Anteilsinhaber bereits rechtskraftig veranlagt ist, bzw. dessen Einsprachefrist
abgelaufen ist. Die Riickerstattungsberechtigung des Anteilsinhabers hinge vom Veran-
lagungsrhythmus der involvierten Steuerbehorden ab. Ein Element der Zufalligkeit, dem
Willkiir anhaften wiirde.

Hinzu kommt, dass die vom Bundesrat vorgebrachte Begriindung zur Begrenzung der
Nachdeklaration bis zum Ablauf der Einsprachefrist nicht stichhaltig ist.

Aufgrund des Novenverbots und der eingeschrankten Kognition sei es den oberen Ge-
richten nicht méglich, neue Sachverhaltselemente entgegenzunehmen. Diese Uberle-
gungen iiberzeugen nicht. Neue Tatsachen sind im Einsprache- und im allenfalls dar-
an anschliessenden Rekursverfahren uneingeschrankt zu beachten.' Erst in einem Ver-
fahren vor Bundesgericht und - sofern der entsprechende Kanton den Weiterzug des
Beschwerdeentscheides an eine weitere kantonale Instanz vorsieht — vor der hoheren
Rekursinstanz sind Noven ausgeschlossen.”

Erhebt die steuerpflichtige Person gegen eine Veranlagungsverfiigung Einsprache,
kommt es zur vollstindigen Neuiiberpriifung der Veranlagung.’® In den Einspracheent-
scheid fliessen nicht nur die wahrend der Einsprachefrist geltend gemachten Tatsachen
ein, sondern auch Aspekte, welche erst nach Ablauf der Einsprachefrist, aber noch im
Rahmen des Einspracheverfahrens geltend gemacht werden. Analoges gilt fiir das Re-
kursverfahren. Die freiwillige Nachdeklaration sollte vor Ablauf der Verwirkungsfrist von
Art. 32 Abs. 1 VStG erfolgen konnen, also vor Ablaufvon drei Jahren seit Ablauf des Kalen-
derjahres, in dem die steuerbare Leistung fallig geworden ist.”” Bei einer Beanstandung
durch die ESTV, wie etwa im vorgenannten Beispiel mit der geldwerten Leistung, soll je-
doch Art. 32 Abs. 2 VStG Anwendung finden. Art. 23 Abs. 2 E-VStG verweist deshalb auf
Art. 32 VStG im Ganzen. Dessen Abs. 2 sieht vor: Wird die Verrechnungssteuer erst auf
Grund einer Beanstandung durch die ESTV entrichtet und tiberwalzt, und ist die Frist
gemass Abs. 1 bereits abgelaufen oder verbleiben von der Entrichtung der Steuer bis zu
ihrem Ablauf nicht mindestens 60 Tage, so beginnt mit der Entrichtung der Steuer eine
neue Frist von 60 Tagen zu laufen.

Zudem soll der Ruckerstattungsanspruch nicht verwirken, wenn die Steuerverwaltung
trotz unvollstandiger Deklaration die Einkommenssteuer auf dem verrechnungssteu-
erbelasteten Ertrag erheben kann oder hdtte erheben kénnen. Liegt der veranlagenden

3 Erlauternder Bericht (Fn. 8), Ziff. 1.4 mit Hinweis auf Ziff. 1.2.

4 Dazu Urteil des Bundesgerichts 2A.421/2003 vom 15. Marz 2004 E. 2.2.

5 BGE 13111 548.

16 Art. 135 Abs. 1 DBG; Urteil des Bundesgerichts 2A.471/2005 vom 10. November 2006 E. 3.4.
7 Dazu auch HOLENSTEIN/VON AH (Fn. 1), 665 auch zum Folgenden.
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Steuerbehorde beispielsweise ein Schreiben des Steuerpflichtigen vor, worin dieser die
ausgeschiittete Dividende erwdhnt, oder eine Kopie des Formulars zur Deklaration der
Ausschiittung (z.B. Form. 103), so hat die Steuerbehérde u.E. von sich aus die Bruttoein-
kiinfte zu berticksichtigen. Solche Angaben lagen etwa der veranlagenden Behorde im
Sachverhalt des ersten der beiden leading cases'® vor.

Der vorgeschlagene Wortlaut von Art. 23 Abs. 2 lit. b E-VStG konnte dahingehend gele-
sen werden, dass die Steuerbehorde ein Wahlrecht hat, ob sie ihre Kenntnis nutzt und
eine Hinzurechnung vornimmt oder nicht. Ein solches Wahlrecht konnte Tiir und Tor zu
Willkiir 6ffnen, etwa die Fahrlassigkeit des Steuerpflichtigen oder ein fritheres Verhal-
ten desselben gegeniiber dem Steuerkommissar zu «ahnden». Ein solches Wahlrecht ist
abzulehnen. In einem gemischten Veranlagungsverfahren haben Steuerpflichtige und
Steuerbehorden alles zu unternehmen, um eine der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit angemessene Besteuerung herbeizufiihren. Dies gilt nicht nur, aber insbesondere
auch im Fall von geldwerten Leistungen, die eine Steuerbehorde bei der Kapitalgesell-
schaft aufrechnet und entsprechend auch beim begiinstigten Aktionar als Einkommen
zu berticksichtigen sind, was wiederum Basis fir die Riickerstattungsberechtigung bil-
den muss.

Dabei soll es keine Rolle spielen, ob die Nachdeklaration vor oder nach Rechtskraft der
Veranlagung erfolgt. Daher sollte auch eine innert der Verwirkungsfrist von Art. 32 VStG
abgegebene Selbstanzeige den Riickerstattungsanspruch wahren. Dadurch wird erreicht,
dass bei einer straflosen Selbstanzeige auch fiir die nachdeklarierten verrechnungssteu-
erbelasteten Ertrage insoweit keine Strafe anfallt, als die Riickforderung nicht bereits
durch Zeitablauf verunmoglicht ist.” Dies fiihrt zu einer Gleichbehandlung der in einer
Selbstanzeige offengelegten Einkiinfte mit und ohne Verrechnungssteuerabzug.

Gestiitzt auf die vorgingigen Ausfiithrungen wire folgende Anderung des Wortlauts von
Art. 23 Abs. 2 E-VStG denkbar (Hervorgehobenes ist neu, Durchgestrichenes entfallt):

* Die Verwirkung tritt nicht ein, wenn die Einkiinfte oder Vermégen in der Steuer-
erkldrung fehrléssig nicht angegeben wurden und vor Ablauf der Verwirkungsfrist
nach Art. 32 Fristfiir-die Einsprache-gegen-die Veranlagung:

a. nachtrdglich angegeben werden; oder

b. von der Steuerbehérde von sich aus zu den Einkiinften oder Vermégen hinzu-
gerechnet werden oder gestiitzt auf ihr vorliegende Angaben hdtten hinzu-
gerechnet werden miissen.

Urteil des Bundesgerichts 2C_g5/201 vom 1. Oktober 2011; s. dazu HOLENSTEIN/VON AH (Fn. 1), 628 f.
9 HOLENSTEIN/VON AH (Fn. 1), 665.
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Die grundsatzliche Begrenzung der Nachdeklaration auf die Verwirkungsfrist von drei
Jahren bewirkt, dass in einem aufgrund einer straflosen Selbstanzeige ausgelosten Nach-
steuerverfahren die Verrechnungssteuer nicht mehr zurtickgefordert werden kann, wenn
nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem die steuerbare Leistung fallig geworden ist, mehr
als drei Jahre vergangen sind.* Dies fiihrt im Endeffekt zu einer Belastung durch einen
Strafzuschlag, obwohl die Selbstanzeige eigentlich straflos sein sollte. Diese Belastung
mit der Verrechnungssteuer fihrt neben exorbitanten Steuerbelastungen auch zu Un-
gleichheiten zwischen nacherklarten und -besteuerten Einkiinften mit bzw. ohne Ver-
rechnungssteuerabzug. Es ist daher auch eine Regelung zu treffen, welche diese unbe-
friedigenden Auswirkungen auf die straflose Selbstanzeige beseitigt.

Wir schlagen deshalb vor, einen zusatzlichen Abs. 3 in Art. 23 VStG einzufligen:

3 Der Riickerstattungsanspruch lebt wieder auf, wenn die Einkiinfte oder
Vermogen nach Ablauf der Verwirkungsfrist nach Art. 32 in einer Selbst-
anzeige durch den Steuerpflichtigen oder nach dessen Ableben durch die
Erben deklariert werden.

Eine derartige Regelung widerspricht prima vista dem vom Bundesrat hochgehaltenen
Zweck der Verrechnungssteuer als Defraudantensteuer. Bei naherer Betrachtung trifft
dies jedoch nicht zu.

Der Bundesrat betonte mehrfach, dass das Bundesgericht in standiger Rechtsprechung
festgehalten habe, dass die Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs keine Strafe sei.*
Er stiitzt sich dabei auf ein Urteil des Bundesgerichts vom 13. Dezember 2004.>* Dieses
Urteil ist erstens mehr als 12 Jahre alt und zweitens auch vor der Einfithrung der straflo-
sen Selbstanzeige und der vereinfachten Nachbesteuerung durch die am 1. Januar 2010
in Kraft getretene «kleine Steueramnestie» vom 20. Marz 2008 ergangen.

Hinzu kommt, dass sich das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung nicht mit der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte zur Qualifikati-
on von Steuerzuschldgen als Strafe auseinandergesetzt hat. In der Literatur haufen sich
zudem die Stimmen, welche die Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs als «echte»
Strafe qualifizieren oder dies zumindest ernsthaft in Erwagung ziehen.?

29 HOLENSTEIN/VON AH (Fn. 1), 666 auch zum Folgenden.

Vernehmlassungsverfahren zum Bundesgesetz iiber die Verrechnungssteuer (Verrechnungssteuer;
VStG); Erlauternder Bericht (Fn. 8), Ziff. 1.2.2 und 4.

2A.299/2004, in: ASA 75 (2006/2007), 417.

3 So zuletzt ERNST GIGER/HANNES TEUSCHER, Die steuerrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts
im Jahre 2015, ASA 85 (2016/2017), 689 ff., 713 f. mit Hinweis auch auf RENE MATTEOTTI, Verzugszinsen
mit Strafcharakter im Verrechnungssteuerrecht, ASA 85 (2016/2017), 105; HOLENSTEIN/VON AH (Fn. 1),
6438 ff. insb. 654.

21
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Nach Auffassung des Bundesrates erfordert die mit dem Sicherungszweck gleichwertige
Funktion der Verrechnungssteuer als Defraudantensteuer die Verweigerung der Riick-
erstattung, wenn die steuerpflichtige Person ein vorsatzliches Steuerdelikt begangen
hat.>* Er sieht daher vor, dass die kantonale Steuerbehorde bei Verdacht auf eine (ver-
suchte) Steuerhinterziehung ein Steuerstrafverfahren eréffnet und der Entscheid tiber
die Rickerstattung der Verrechnungssteuer aufgeschoben wird, bis das Steuerstrafver-
fahren abgeschlossen ist. Wird der Empfanger wegen versuchter Hinterziehung des ver-
rechnungssteuerpflichtigen Ertrags verurteilt, so verwirkt er den Anspruch auf Rick-
erstattung der Verrechnungssteuer beziiglich dieser Einkiinfte. Das sistierte Gesuch um
Riickerstattung sei abzuweisen. Komme es hingegen nicht zu einer Verurteilung, so wer-
de die Riickerstattung gewdhrt, sofern die tibrigen Voraussetzungen erfillt sind.*

Dieser Ansatz basiert auf der vom Bundesrat hochgehaltenen Auffassung, wonach der
Verweigerung der Riickerstattung kein Strafcharakter zukomme. Diese Auffassung ist
jedoch in der jiingeren Literatur nicht unbestritten.

Sollte die Meinung zutreffen, dass die Verweigerung der Riickerstattung eine Strafe ist,
wiirde die vom Bundesrat vorgeschlagene Regelung unter anderem im Widerspruch zum
«ne bis in idem»-Grundsatz stehen.¢

Im Lichte dieser Entwicklungen ist ein «echter» Defraudant nur, wer die mit der Ver-
rechnungssteuer belasteten Einkiinfte und Vermogenswerte weder im offenen noch im
Nachsteuerverfahren versteuert. Erstattet die steuerpflichtige Person eine Selbstanzeige,
bewirkt sie die Besteuerung der bisher verheimlichten Steuerfaktoren im Nachsteuerver-
fahren. Sie kehrt in die Steuerehrlichkeit insoweit zuriick, als die Einleitung des Nach-
steuerverfahrens noch nicht verwirkt ist. Flir diesen Zeitraum ist der Steuerpflichtige
kein «echter» Defraudant mehr und soll daher straflos ausgehen.

Nach der gegenwartigen Rechtslage ist die vollstandige Straflosigkeit insoweit nicht ge-
geben, als zu den durch die Selbstanzeige zur Nachbesteuerung gebrachten Steuerfak-
toren Einkiinfte und Vermogenswerte gehoren, die dem Verrechnungssteuerabzug un-
terlagen. Diese Schlechterstellung der verrechnungssteuerbelasteten Faktoren ist u.E.
sachlich nicht gerechtfertigt und sollte daher beseitigt werden.

Dem lasst sich auch nicht entgegenhalten, dass die Riickerstattung der Verrechnungs-
steuer nach Ablauf der Verwirkungsfrist von Art. 32 VStG dem Verrechnungssteuerrecht
vollig fremd sei. Wird die Verrechnungssteuer namlich erst auf Grund einer Beanstan-
dung der ESTV entrichtet und tiberwalzt, und ist die Verwirkungsfrist von drei Jahren

>4 Erlauternder Bericht (Fn. 8), Ziff. 4.
*5  Erlauternder Bericht (Fn. 8), Ziff. 1.3.
26 Fiir Einzelheiten HOLENSTEIN/VON AH (Fn. 1), 655 ff.
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bereits abgelaufen, beginnt mit der Entrichtung der Steuer eine neue Frist von 60 Tagen
zur Einreichung des Riickerstattungsantrags zu laufen.?”

Die Riickerstattung der Verrechnungssteuer an die Steuerpflichtigen, welche durch ei-
ne Selbstanzeige in die Steuerehrlichkeit zurtickgekehrt sind, ist aus mehreren Griinden
sachgerecht. Durch die Riickerstattung der Verrechnungssteuer entfallt die mehrfache
Belastung der verrechnungssteuerpflichtigen Ertrage mit Verrechnungs- und Einkom-
menssteuer. Es verbleibt einzig noch die Belastung mit der Einkommenssteuer, was zur
Gleichbehandlung der verrechnungssteuerpflichtigen Einkiinfte mit Einkiinften fiihrt,
die nicht der Besteuerung an der Quelle unterliegen (Einkiinfte aus unselbstandiger bzw.
selbstandiger Erwerbstatigkeit etc.). Ausserdem bewirkt die Riickerstattung der Verrech-
nungssteuer die Gleichstellung des in die Steuerehrlichkeit zuriickgekehrten Steuer-
pflichtigen mit einem «echten» Defraudanten. Solange dieser nicht entdeckt wird, hat
dieser namlich «nur» die Verrechnungssteuer zu tragen. Wiirde der Steuerpflichtige, der
eine Selbstanzeige eingereicht hat, nicht von der Verrechnungssteuer entlastet, wiirde
dieser somit starker belastet als ein «echter» Defraudant.

2.2. Nachdeklaration bis zum Eintritt der Rechtskraft der Veranlagung - nur
second best

Sollte die hier fiir Art. 23 Abs. 2 E-VStG vorgeschlagene Begrenzung der nachtraglichen
Korrektur in Anlehnung an Art. 32 VStG beim Gesetzgeber wider Erwarten keine Mehr-
heit finden, ware eine nachtragliche Korrektur jedenfalls — im Sinne einer second best
Losung - bis zum Eintritt der Rechtskraft der Veranlagung vorzusehen. Gleiches verlang-
te auch die Motion Schneeberger und fordern auch andere Autoren.?® Ein Steuerpflichti-
ger soll auch im Rahmen eines Rechtsmittelverfahrens noch eine nachtragliche Angabe
der verrechnungssteuerbelasteten Einkiinfte machen konnen, wenn deren Deklaration
zuvor unterblieb. Andernfalls wiirde ein Steuerpflichtiger schlechter gestellt, wenn er
sein Versehen beispielsweise erst im Einspracheverfahren (oder spater) entdeckt.

Diesfalls wiirde Art. 23 Abs. 2 E-VStG wie folgt lauten:

Die Verwirkung tritt nicht ein, wenn die Einktinfte oder das Vermégen in der Steu-
ererkldrung nicht angegeben werden und vor Rechtskraft der Veranlagung

a. nachtrdglich angegeben werden; oder

b. von der Steuerbehorde von sich aus zu den Einktinften oder Vermégen hinzuge-
rechnet werden oder gestiitzt auf ihr vorliegende Angaben hdtten hinzugerechnet
werden miissen.

*7 Art. 32 Abs. 2 VStG.
28 FiscHER/RamP (Fn. 1), 543.
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Diesfalls ware im vorgeschlagenen neuen Abs. 3 von Art. 23 E-VStG einzufiigen

... nach Eintritt der Rechtskraft in einer Selbstanzeige ... [anstelle von ... nach Ab-
lauf der Verwirkungsfrist nach Art. 32 in einer Selbstanzeige ...]

Der Bundesrat hat diese Variante — Nachdeklaration oder Aufrechnung bis zur Rechts-
kraft der Einkommens- und Vermogenssteuerdeklaration - ebenfalls erwogen, jedoch
aus prozessrechtlichen Griinden abgelehnt: Aufgrund des Novenverbots und der einge-
schrankten Kognition sei es den oberen Gerichten nicht moglich, neue Sachverhaltsele-
mente entgegenzunehmen.? Diese Uberlegungen iiberzeugen aus verschiedenen Griin-
den, wie vorne erwdahnt,3° nicht: Neue Tatsachen sind im Einsprache- und im allenfalls
daran anschliessenden Rekursverfahren uneingeschrankt zu beachten; ausgeschlossen
sind sie erst in einem Verfahren vor Bundesgericht und - sofern der entsprechende Kan-
ton den Weiterzug des Beschwerdeentscheides an eine weitere kantonale Instanz vor-
sieht — vor der hoheren Rekursinstanz.

Es ist daher nicht einzusehen, weshalb ein Steuerpflichtiger, der die mit der Verrech-
nungssteuer belasteten Einkiinfte und Vermogenswerte erst nach Ablauf der Einspra-
chefrist etwa im Rekursverfahren, aber vor Rechtskraft der Veranlagung nachdeklariert,
von der Riickerstattung der Verrechnungssteuer ausgeschlossen sein soll.

In diesem Zusammenhang ist auch von Bedeutung, dass eine Einsprache gegen eine Ver-
anlagungsverfiigung grundsatzlich nicht zu begriinden ist, es sei denn, bei der angefoch-
tenen Veranlagungsverfiigung handle es sich um eine Ermessensveranlagung.3' Wiirde
Art. 23 Abs. 2 VStG, wie vom Bundesrat vorgeschlagen, die Nachdeklaration vor Ablauf
der Einsprachefrist verlangen, wiirden dadurch indirekt auch die Anforderungen an ei-
ne Einsprache erhoht, sofern der Steuerpflichtige die mit der Verrechnungssteuer belas-
teten Einkiinfte erst im Einspracheverfahren nacherklart. Derartige Fallkonstellationen
werden zwar selten sein. Gleichwohl rechtfertigt es sich nicht, die Voraussetzungen fiir
eine Einsprache heraufzusetzen, wenn Gegenstand der Einsprache verrechnungssteuer-
belastete Einkiinfte sind.

Zudem ist fir Falle von steuerbehordlichen Aufrechnungen geldwerter Leistungen bei
der Kapitalgesellschaft, wenn der Anteilsinhaber bereits rechtskraftig veranlagt ist, vor-
zusehen, dass Art. 23 Abs. 2 E-VStG auch im Nachsteuerverfahren und in Verbindung
mit Art. 32 Abs. 2 VStG Anwendung findet.?*

29 Erlduternder Bericht vom 28. Juni 2017 im Vernehmlassungsverfahren zum Bundesgesetz tiber die Ver-
rechnungssteuer, Ziff. 1.4 mit Hinweis auf Ziff. 1.2.

30 Ziff V2.

3! Art. 132 Abs. 1 und 3 DBG; Art. 48 Abs. 1 und 2 StHG.

3> S. dazu das illustrative Beispiel bei Jausst (Fn. 11), Folie 56.
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3. Ubergangsrecht

Die vorgeschlagene Ubergangsbestimmung (neu Art. 7od E-VStG) sieht eine Anwen-
dung auf steuerbare Leistungen vor, die im Jahr vor Inkrafttreten der Erganzung von
Art. 23 VStG fallig wurden. Tritt sie erwartungsgemass per 1. Januar 2019 in Kraft, wiir-
den steuerbare Leistungen mit Falligkeit ab 1. Januar 2018 darunter fallen, die ohnehin
erst im Rahmen der im Jahr 2019 einzureichenden Steuererklarung durch den Anteils-
inhaber zu deklarieren sind. Das Kreisschreiben ESTV Nr. 40 wurde jedoch am 11. Marz
2014 publiziert und gleichentags trat die Praxisverscharfung in Kraft. Sie wurde damals
auf alle «offenen» Fille angewandt.

Die Praxisverscharfung war bereits vor dem Erlass des Kreisschreibens durch Exponen-
ten kantonaler Steuerverwaltungen, die das Kreisschreiben umzusetzen hatten, kontro-
vers diskutiert und kritisiert worden. Das Kreisschreiben wurde denn auch in der Praxis
von den einzelnen kantonalen Steuerverwaltungen unterschiedlich umgesetzt. Einige
gewdhrten Augenmass, andere wandten die verscharfte Praxis in aller Harte an.

Der «Schaden» aus dieser von Anfang an kontrovers beurteilten Praxisverscharfung ist
so klein als moglich zu halten. Auch der Bundesrat will mit der Vernehmlassungsvorlage
zum Begriffsverstandnis einer ordnungsgemadssen Deklaration zuriickkehren, wie es bis
im Jahr 2014 im Wesentlichen galt.3® Die tibergangsrechtliche Bestimmung sollte dazu
flihren, dass die frithere Praxis moglichst «nahtlos» wiederhergestellt werden kann. Mit
anderen Worten: Der neue Art. 23 Abs. 2 E-VStG soll auf alle noch nicht rechtskrdftigen
Fdlle im Veranlagungs- oder Selbstanzeigeverfahren anwendbar sein.3* Denkbar ware
folgender Wortlaut von Art. 7od E-VStG:

Art. 7od E-VStG

Y Art. 23 Abs. 2 ist auch auf steuerbare Leistungen anwendbar, die vor dem In-
krafttreten der Anderungen vom ... fillig wurden, und die nicht angege-
ben worden sind, es sei denn, die steuerbare Leistung sei bereits rechts-
krdftig festgesetzt worden.

2 Art. 23 Abs. 3 ist auch auf'steuerbare Leistungen anwendbar, die vor dem
Inkrafttreten der Anderungen vom ... in einer Selbstanzeige durch den
Steuerpflichtigen oder nach dessen Ableben durch die Erben deklariert
wurden; es sei denn, die steuerbare Leistung sei im Rahmen des Selbst-
anzeigeverfahrens bereits rechtskrdftig festgesetzt worden.

33 Erlauternder Bericht (Fn. 8), 12.

34 So auch CHRISTOPH NIEDERER in seinem Blogbeitrag vom 17. Juli 2017 zum Thema «Riickerstattung
der VST - alles gut?», abrufbar unter: https://www.kalaidos-th.ch/de-CH/Blogs/Posts/2017/07/sr-1049-
Rueckerstattung-VST.
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4, Art. 57 und 58 VStG - Folgen der Kiirzung des kantonalen Verrechnungs-
steueranspruchs durch die ESTV

Wandte ein veranlagender Kanton bei der Frage der Verwirkung der Riickerstattung auch
nach Erlass des Kreisschreibens ESTV Nr. 40 weiterhin die frithere Praxis an und gewahr-
te bei fahrlassiger Nichtdeklaration der Einkiinfte dennoch eine Riickerstattung der Ver-
rechnungssteuer, konnte (resp. kann) die ESTV in der Priifung der Riickerstattung die-
sen Fall aufgreifen und eine Kiirzung des Anspruchs dieses Kantons gegentiber der ESTV
anordnen.? Der Kanton seinerseits kann die Riickleistung vom Pflichtigen verlangen.3
Dagegen kann der Pflichtige Beschwerde erheben.

Die vorgeschlagene Gesetzesanderung des Bundesrats sieht fiir Fille, in denen die Riick-
erstattung gewdhrt, dieselbe jedoch nachtraglich durch die ESTV anders beurteilt wurde,
keine Ubergangsbestimmung vor. Miisste ein Pflichtiger die Verrechnungssteuer, die der
veranlagende Kanton zuriickerstattete unter Anwendung der fritheren Praxis, notabene
jener, zu der der Bundesrat mit dem vorliegenden Gesetzesentwurf zuriickkehren will,
dennoch zuriickerstatten, wiirde der Pflichtige schlechter gestellt. Es bedarf einer Uber-
gangsbestimmung, die vorsieht, dass bei noch nicht rechtskraftig festgesetzten Riickleis-
tungspflichten von einer solchen abzusehen ist. Wir schlagen folgende Erganzung von
Art. 7od E-VStG vor:

3 Ordnete die Eidg. Steuerverwaltung gestiitzt auf Art. 57 fiir Leistungen,

die vor dem Inkrafttreten der Anderungen vom ... fillig wurden und die
in der Steuererkldrung nicht angegeben worden waren, eine Kiirzung des
Verrechnungssteuerbetrages des Kantons an, findet Art. 23 Abs. 2 sinnge-

mdss Anwendung. Es

a. ist von einer Kiirzung des kantonalen Betrags nach Art. 57 Abs. 3 abzu-

sehen;

b. ist von einer Riickleistung durch denjenigen, der in den Genuss der Riick-
erstattung gelangt ist, abzusehen, es sei denn, die Riickleistung wurde

bereits rechtskrdiftig festgelegt.

V. Fazit

Grossere Kulanz bei der Riickerstattung der Verrechnungssteuer zu schaffen,? ist die
Zielsetzung des bundesratlichen Vorschlags. Diese Zielsetzung ist zu befiirworten. Aller-
dings geht der Vorschlag des Bundesrates zu wenig weit, um saimtliche Ungereimtheiten
zu beseitigen. Die Begrenzung der nicht zur Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs

35 Art. 57 Abs. 3 VStG.
36 Art. 58 VStG.
37 Medienmitteilung des Bundesrats vom 28. Juni 2017, s. Link in Fn. 5.

366 ASA 86 | 6-7 | 2017-2018



Kreisschreiben ESTV Nr. 40 - Klappe die Zweite

fiihrenden Nachdeklaration ist sachlich nicht geboten. Das vom Bundesrat zur Begriin-
dung dieser Befristung herangezogene Novenverbot gilt namlich weder im Einsprache-
noch im daran anschliessenden Rekursverfahren.

Erfolgt die Nachdeklaration von nicht angegebenen Einkiinften oder Vermdgen vor Ein-
tritt der Rechtskraft und vor Ablauf der Verwirkungsfrist von Art. 32 VStG, tritt die Ver-
wirkung des Riickerstattungsanspruchs nicht ein. Ebenso sind der Steuerbehorde vor-
liegende Angaben von dieser zu berticksichtigen. Der oben in Ziff. IV.2.1 vorgeschlagene
Alternativwortlaut zu Art. 23 Abs. 2 E-VStG will diesen Aspekten Rechnung tragen.

Ob der Steuerpflichtige die verrechnungssteuerpflichtigen Ertrage vorsatzlich oder fahr-
lassig nicht angegeben hat, soll fiir die Geltendmachung des Riickerstattungsanspruchs
keine Rolle spielen. Die Ahndung der allenfalls (vorsdtzlich) versuchten Steuerhinter-
ziehung bleibt vorbehalten; sie soll jedoch ausschliesslich in einem Steuerstrafverfahren
erfolgen. Die Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs soll im Falle der nachtraglichen
Deklaration und der damit verbundenen (Nach-)Besteuerung entfallen.

Erwachst die Veranlagung in Rechtskraft, ohne die mit der Verrechnungssteuer belaste-
ten Ertrage zu erfassen, ist der Riickerstattungsanspruch verwirkt. Dieser sollte wieder
aufleben, wenn die steuerpflichtige Person oder deren Erben eine Selbstanzeige bzw.
eine Nachdeklaration im vereinfachten Nachbesteuerungsverfahren in Erbfdllen einrei-
chen. Wir schlagen deshalb vor, einen zusatzlichen Abs. 3 in Art. 23 VStG einzufiigen,
der stipultiert, dass der Riickerstattungsanspruch wieder auflebt, wenn die Einkiinfte
oder Vermogen nach Ablauf der Verwirkungsfrist nach Art. 32 VStG in einer straflosen
Selbstanzeige durch den Steuerpflichtigen oder nach dessen Ableben durch die Erben
deklariert werden.

Das Ubergangsrecht hat sicherzustellen, dass der «Schaden» aus der von Anfang kon-
trovers beurteilten Praxisverscharfung fiir die Pflichtigen so klein als moglich gehalten
werden kann. Die frithere Praxis ist moglichst «nahtlos» wiederherzustellen: Der neue
Art. 23 Abs. 2 E-VStG soll auf alle noch nicht rechtskraftigen Fille im Veranlagungs- oder
Selbstanzeigeverfahren anwendbar sein. Es bedarf auch einer zusitzlichen Ubergangs-
bestimmung, die vorsieht, dass bei noch nicht rechtskraftig festgesetzten Riickleistungs-
pflichten nach Art. 58 VStG von einer solchen abzusehen ist. Unsere iibergangsrechtli-
chen Erginzungsvorschlige3® konnten Abs. 1-3 des neu vorgeschlagenen Art. 7od E-VStG
bilden.

Der Gesetzgeber hat die Chance, kritische Verwerfungen, die durch die verscharfte Praxis
entstanden sind, zu eliminieren und eine rechtliche Grundlage fiir die Nichtverwirkung

3 Dazu vorne Ziff. IV3 f.
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der Riickerstattung der Verrechnungssteuer zu sorgen, die den Gedanken einer Strafe
nicht mehr aufkommen lasst.
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