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Nach bundesgerichtlichen «Prazisierungen» in den Jahren 2011 und 2013 zur Verwirkung
des Verrechnungssteuerriickerstattungsanspruchs von natiirlichen Personen publizierte
die ESTV im Jahr 2014 das Kreisschreiben Nr. 40. Es bewirkt(e) eine Praxisverscharfung.
Die Rechtsprechungsanalyse der Autoren und etliche Beispiele belegen dies. Die Fra-
ge drangt sich auf: Ist die Verweigerung der Riickerstattung eine Strafe? Ja, meinen die
Autoren, begriinden ihre Auffassung und legen die Konsequenzen dar.

Im Rahmen der geplanten Gesetzesanderung ist nach Meinung der Autoren eine gesetz-
liche Grundlage zu schaffen, welche die Riickerstattung gewahrt, (i) wenn die Steuer-
verwaltung trotz unvollstdndiger Deklaration die Einkommenssteuer auf dem verrech-
nungssteuerbelasteten Ertrag erheben kann oder hatte erheben kénnen, oder (ii) wenn
der Steuerpflichtige die Deklaration vor Ablauf der dreijahrigen Verwirkungsfrist freiwil-
lig nachholt (Art. 32 VStG), unabhdngig davon, ob die Veranlagung bereits rechtkraftig
ist. (iii) Im Rahmen einer straflosen Selbstanzeige ist eine Riickerstattung auch tiber die
Dreijahresfrist hinaus zu gewdhren; es soll vermieden werden, dass eine nicht riickfor-
derbare Verrechnungssteuer als Strafzuschlag wirkt, obwohl die Selbstanzeige straflos
sein sollte.

Suite aux « précisions » de jurisprudence en 2011 et en 2013 concernant la perte du droit
au remboursement de I'impdt anticipé des personnes physiques, lTAdministration fédérale
des contributions a publié en 2014 la circulaire no. 0. Cette derniére a (eu) pour consé-
quence un renforcement de la procédure. L'analyse de jurisprudence des auteurs et de nom-
breux exemples le prouvent. La question suivante se pose : le refus de remboursement est-il
une peine ? Les auteurs estiment que oui, justifient leurs positions et précisent les consé-
quences.

Dans le cadre de la modification prévue de la loi, les auteurs considérent qu’'une base légale
devrait étre établie, garantissant le remboursement, (i) si autorité fiscale peut ou aurait pu
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percevoir 'imp6t sur le revenu grevé de 'imp6t anticipé malgré le caractére incomplet de la

déclaration ou (ii) si le contribuable réitére volontairement la déclaration avant I'échéance

du délai de péremption de trois ans (art. 32 LIA), indépendamment du fait que la taxation

soit déja entrée en force ou non. (iii) Dans le cadre d’'une dénonciation spontanée non pu-

nissable, un remboursement doit étre garanti également au-dela du délai de trois ans; il
convient d'éviter que I'impét anticipé non récupérable ait pour effet une pénalité, alors que
la dénonciation spontanée ne devait pas étre punissable.
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L. Einleitung

Die Nummerierung eines Kreisschreibens verselbstdandigt sich selten in dem Sinn, dass
Leserinnen und Leser allein der Nummerierung wegen bereits wissen, worum es geht.
Anders beim Kreisschreiben Nr. 40 der ESTV vom 1. Médrz 2014. Das «Kreisschreiben
Nr. 40» ist Synonym geworden fiir Rechtsunsicherheit, fiir eine Praxisverscharfung, die
Kopfschiitteln und hohe Endsteuerbelastungen bewirkt. Gegenstand ist die Verwirkung
des Anspruchs von natiirlichen Personen auf Riickerstattung der Verrechnungssteuer
nach Art. 23 VStG.

Die Brisanz entsteht aus dem breiten Anwendungsbereich dieses Themas, die geldwerte
Leistungen oder Gewinnausschiittungen an Anteilsinhaber ebenso einschliesst wie Lot-
teriegewinne, gepaart mit der gestiitzt auf zwei Urteile des Bundesgerichts «prazisier-
ten» Auslegung der gesetzlichen Grundlage durch die ESTV. In den Urteilen 2C_g5/2011
vom 11. Oktober 2011 und 2C_80/2012 vom 16. Januar 2013 «prazisierte» das Bundesgericht
nach seiner Leseart die bisherige Praxis zur Verwirkung des Anspruchs auf Rickerstat-
tung der Verrechnungssteuer so, dass in der Praxis von einer Verscharfung gesprochen
werden muss. Versehentlich nicht deklarierte Ertrage aus beweglichem Kapitalvermo-
gen, die sich im ordentlichen Veranlagungsverfahren auf Nachfrage der Steuerbehorde
zeigen, werden von den Steuerbehdrden im steuerbaren Einkommen zwar aufgerechnet,
die Verrechnungssteuer darauf wird aber trotz versteuerten Einkommens nicht zuriick-
erstattet. Ahnliches droht bei geldwerten Leistungen, die aufgrund einer Andersbeurtei-
lung durch die Steuerbehérden entstehen, etwa wenn eine Erhohung eines Darlehens
einer Kapitalgesellschaft an ihren Anteilsinhaber nicht - wie bisher — akzeptiert wird,
sondern als geldwerte Leistung umgqualifiziert und die Verrechnungssteuer nicht riick-
erstattet wird, da der Empfanger der Leistung diese in seiner personlichen Steuererkla-
rung nicht ordnungsgemadss deklariert hatte - konnte er ja auch nicht, da er noch gar
nichts von der Aufrechnung wissen konnte. Die Brisanz des Themas ist so offenkundig,
dass auch die Politik aktiv geworden ist.

Die Nationalrdtin Daniela Schneeberger beauftragte mit ihrer Motion vom 29. Septem-
ber 2016 den Bundesrat, das Verrechnungssteuergesetz «so anzupassen, dass in der
Schweiz ansassige, natiirliche Personen die Verrechnungssteuer-Riickerstattung wegen
versehentlichem oder fahrldssigem Nicht- oder Falschdeklarieren nicht verwirken, so-
lange gewdhrleistet ist, dass die mit der Verrechnungssteuer belasteten Vermogenser-
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trage besteuert werden.»' Zu vermeiden sei, dass Steuerpflichtige «bereits fiir fahrlassige
Versaumnisse faktisch mit einer 35% Strafe belegt werden».? Diese «iibertriebene Hérte»
sei vom Gesetzgeber zu korrigieren.

Der Bundesrat zeigt Verstandnis fiir das Anliegen, will die Riickerstattungsberechtigung
auf noch nicht rechtskraftige Veranlagungen einschranken und beauftragt in seiner Stel-
lungnahme das Eidg. Finanzdepartement, bis im Juni 2017 eine Vernehmlassungsvorla-
ge auszuarbeiten, worin Art. 23 VStG dahingehend prézisiert wird, «dass bei noch nicht
rechtskraftiger Veranlagung die versehentlich nicht deklarierten verrechnungssteuerbe-
lasteten Einkiinfte von Steuerpflichtigen grundsatzlich nachdeklariert werden kénnen,
ohne dass der Riickerstattungsanspruch verwirkt.»3

Die einen Tag nach der Motion Schneeberger ebenfalls im Nationalrat eingereichte par-
lamentarische Initiative von Nationalrat Luzi Stamm?* zielt in die gleiche Richtung.

Ein fritherer politischer Vorstoss, die Motion Leo Miiller?, eingereicht im Nationalrat am
13. Dezember 2013 nach einer aus Sicht des Motiondrs unbefriedigend verlaufenen An-
hoérung der betroffenen Kreise und Kantone durch die ESTV im Rahmen des am 16. Sep-
tember 2013 erdffneten Vernehmlassungsverfahrens zum Entwurf fiir ein Kreisschreiben
Nr. 40, wurde vom Bundesrat am 26. Februar 2014 (noch vor der Publikation des Kreis-
schreibens Nr. 40) beantwortet. Die Anliegen des Motionars seien, sofern sie sich mit
der bundesgerichtlichen Praxis vereinbaren liessen, im Kreisschreiben beriicksichtigt.
Die Motion wurde, da sie seit mehr als zwei Jahren hédngig gewesen war, am 18. Dezem-
ber 2015 abgeschrieben.

Der vorliegende Aufsatz beleuchtet die Hintergriinde und Entstehung dieser kritisierten
Praxis, geht der Frage nach, ob die Verweigerung der Riickerstattung eine Strafe ist und
pladiert fiir eine pragmatische Praxis.

Motion Nr. 16.37978, eingereicht von Daniela Schneeberger am 29. September 2016, «Keine Verwirkung

bei der Verrechnungssteuer».

Motion Schneeberger (Fn. 1).

3 Medienmitteilung des Bundesrates vom 23. November 2016, abrufbar unter: https://www.admin.ch/
gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-64647.html (alle Internetquellen zuletzt
abgerufen am 4. Januar 2017).

4 Parlamentarische Initiative Nr. 16.474, eingereicht von Luzi Stamm am 30. September 2016, «Verrech-
nungssteuergesetz. Gemischtes Verfahren».

5 Nr 13.4307.
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IL Erhebung und Riickerstattung der Verrechnungssteuer auf Kapi-
talertridgen und Lotteriegewinnen
1. Erhebung

Worum geht es? Der Bund erhebt die Verrechnungssteuer auf dem Ertrag beweglichen
Kapitalvermdgens, auf Lotteriegewinnen und auf Versicherungsleistungen.® Die
Verrechnungssteuer wird an der Quelle erhoben, steuerpflichtig ist der Schuldner der
steuerbaren Leistung.” Er hat die Leistung bei der Auszahlung, Uberweisung, Gutschrift
oder Verrechnung um den Steuerbetrag zu kiirzen.® Der Empfinger der um die Ver-
rechnungssteuer gekiirzten Leistung erhdlt vom Bund oder vom Kanton nach Massgabe
des Gesetzes die Verrechnungssteuer zuriickerstattet.® Als Grundlage dazu macht der
Leistungsschuldner dem -empféanger die zur Geltendmachung des Riickerstattungsan-
spruchs notwendigen Angaben.*

2. Riickerstattung

Das VStG ordnet die Riickerstattung der Verrechnungssteuer auf Ertrdgen aus bewegli-
chem Kapitalvermégen und auf Lotteriegewinnen in den Art. 21-32 VStG einerseits und
auf Versicherungsleistungen in Art. 33 VStG andererseits. Letztere sind vorliegend nicht
relevant und werden deshalb nicht ndher beleuchtet.

2.1. Steuerliche Zugehorigkeit

Der inldndische Leistungsempfanger muss, um riickerstattungsberechtigt im Sinne des
VStG zu sein, im Zeitpunkt der Falligkeit der steuerbaren Leistung, d.h. im Zeitpunkt der
Entstehung der Steuerforderung, grundsatzlich bei den Einkommens- und Vermogens-
steuern des Bundes und der jeweiligen Kantone steuerpflichtig sein." Im Zentrum steht
die steuerliche Zugehorigkeit beziiglich der verrechnungssteuerbelasteten Einkiinfte im
Zeitpunkt ihrer Falligkeit?, denn nur diese ermdglicht, dass diese Einkiinfte mit der all-
gemeinen Einkommenssteuer erfasst werden. Irrelevant ist, ob und wie hoch die Steu-
erzahlungspflicht letztlich ist.

Informativ erwdhnt im Programmartikel Art. 1 Abs. 1 VStG; normiert in Art. 4, 6 und 7 VStG.
Art. 10 Abs. 1 VStG.
Art. 14 Abs. 1 VStG.
Informativ erwdhnt in Art. 1 Abs. 2 VStG, normiert in Bezug auf natiirliche Personen in Art. 22 VStG
und in Bezug auf juristische Personen, Geschaftsbetriebe u. dgl. in Art. 24 VStG.
1 Art. 10 Abs. 2 VStG.
BAUER-BALMELLI MAJA, Der Sicherungszweck der Verrechnungssteuer, Ziirich 2001, 109 auch zum Fol-
genden.
2 Art. 22 Abs. 1 VStG.

© ® N o
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2.2. Recht zur Nutzung

Ein aufgrund der steuerlichen Zugehorigkeit grundsatzlich berechtigter Leistungsemp-
fanger hat nur dann Anspruch auf Riickerstattung der Verrechnungssteuer auf Ertra-
gen aus beweglichem Kapitalvermdgen und Lotteriegewinnen, wenn er bei Falligkeit der
steuerbaren Leistung das Recht zur Nutzung des den steuerbaren Ertrag abwerfenden
Vermogenswertes besitzt oder als Empfanger eines Lotteriegewinns, dass er bei der Zie-
hung Eigentiimer des Loses war.® Das Recht zur Nutzung ist ein wirtschaftlicher und
nicht zivilrechtlicher Begriff, vielschichtig und bedarf regelmdssig der Auslegung.

2.3. Verwirkung

Ist der Leistungsempfanger im Zeitpunkt der Filligkeit steuerlich zugehorig und hat
das Recht zur Nutzung, muss er, damit er den Anspruch auf Riickerstattung nicht ver-
wirkt, den zustdndigen Steuerbehdrden die entsprechenden verrechnungssteuerbelas-
teten' Einkiinfte und Vermogen deklarieren (natiirliche Personen) oder die Einkiinfte
ordnungsgemass verbuchen (juristische Personen, Handelsgesellschaften ohne juristi-
sche Personlichkeit und ausldndische Unternehmen mit inlandischer Betriebsstatte).

Da die gesetzliche Norm zur Deklarationspflicht (Art. 23 VStG) fur grundsatzlich an-
spruchsberechtigte natiirliche Personen fiir das vorliegende Thema zentral ist, wird de-
ren Wortlaut hier wiedergegeben:

Art. 23 Verwirkung

Wer mit der Verrechnungssteuer belastete Einktinfte oder Vermdgen, woraus
solche Einkiinfte fliessen, entgegen gesetzlicher Vorschrift der zustdndigen
Steuerbehorde nicht angibt, verwirkt den Anspruch auf Riickerstattung der
von diesen Einkiinften abgezogenen Verrechnungssteuer.

Art. 23 VStG findet ausschliesslich auf natiirliche Personen Anwendung, dies ergibt sich
aus dessen Einordnung nach dem Titel «Nattirliche Personen» vor Art. 22 VStG.> Zudem
hielt das Bundesgericht kiirzlich zu Recht fest, dass Art. 23 VStG trotz des Verweises von
Art. 18 der Verordnung iiber die pauschale Steueranrechnung auf bestimmte Bereiche

B Art. 21 Abs. 1 VStG. Nicht erwdhnt werden die in Art. 56 ff. VStV gestiitzt auf die Delegationsnorm in
Art. 21 Abs. 3 VStG geordneten besonderen Verhdltnisse, unter welchen die Anspruchsberechtigung
vom oben erwdhnten Grundsatz abweichen kann.

4 Die Deklarationspflicht besteht auch, wenn der Schuldner im Zeitpunkt der Deklaration bzw. vor
Rechtskraft der Veranlagung noch keine Verrechnungssteuer abgezogen hat, Urteil des Bundesge-
richts 2A.300/2004 vom 13. Dezember 2004 E. 3.1 m.Hw. auf Urteil des Bundesgerichts vom 16. Mai 1951,
ASA 19 (1950/1951), 542, E. 2; so auch Urteil des Bundesgerichts 2A.299/2004 vom 13. Dezember 2004,
ASA 75 (2006/2007), 417 ff., E. 3.1.

> Soauch BGE138II 536 E. 6.
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des Verrechnungssteuergesetzes auf die pauschale Steueranrechnung nicht anwendbar
ist.’

Juristische Personen, Handelsgesellschaften ohne juristische Personlichkeit und auslan-
dische Unternehmen mit inldndischer Betriebsstdtte verwirken laut Art. 25 Abs. 1 VStG
den Anspruch auf Riickerstattung, wenn die mit der Verrechnungssteuer belasteten Ein-
kiinfte nicht ordnungsgemass als Ertrag verbucht sind. Da das Kreisschreiben ESTV
Nr. 40 sich ausschliesslich auf die Verwirkung des Anspruchs natiirlicher Personen be-
zieht, werden die Riickerstattungsvoraussetzungen der juristischen Personen vorliegend
nicht weiter verfolgt.

2.4. Fristgerechte Geltendmachung des Anspruchs

Wer die Riickerstattung der Verrechnungssteuer beansprucht, hat sie bei der zustindi-
gen Behorde schriftlich zu beantragen."” Er kann diesen Antrag frithestens nach Ablauf
des Kalenderjahres, in dem die steuerbare Leistung fillig wird, stellen'®, spitestens je-
doch innert drei Jahren nach Ablauf dieses Kalenderjahres."

Art. 68 Abs. 1 VStV sieht vor, dass der Antrag auf Riickerstattung auf dem amtlichen
Formular gestellt werden muss. Dieses Antragsformular ist mit dem der Steuererklarung
beizulegenden Wertschriftenverzeichnis kombiniert. Das Bundesgericht hat bisher die
Frage offen gelassen, ob der Riickerstattungsanspruch nur dann giiltig ist, wenn er auf
dem amtlichen Formular geltend gemacht wird. In seinem Entscheid 2C_g5/201 vom
1. Oktober 201 hat es unter Verweisung auf ZWAHLEN durchblicken lassen, dass die
blosse Tatsache, dass der Steuerpflichtige den ansonsten vollstdndigen und rechtzeitigen
Antrag nicht auf dem amtlichen Formular stellt, nicht zur Verwirkung des Anspruchs
fithrt.>* Wird die Verrechnungssteuer erst aufgrund einer Beanstandung der ESTV ent-
richtet und tiberwdlzt, und ist die vorgangig erwdhnte Dreijahresfrist 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 zur
Einreichung des Antrags.”

Urteile des Bundesgerichts 2C_857/2015 und 2C_858/2015 vom 27. Juli 2016; dazu auch ZWAHLEN
BERNHARD/WECHNER-ROTH URSULA, Pauschale Steueranrechnung im Nachsteuerverfahren, EF 2016,
760 ff.

7 Art. 29 Abs. 1 VStG.

Art. 29 Abs. 2 VStG. Auf die Moglichkeit vorzeitiger Antragstellung aus wichtigen Griinden im Sinne
von Art. 29 Abs. 3 VStG wird vorliegend nicht eingegangen.

9 Art. 32 Abs. 1 VStG.

Urteil des Bundesgerichts 2C_g5/2011 vom 1. Oktober 2011, StR 201, 963 ff., E. 3 in fine m.Hw. auf
ZWAHLEN BERNHARD, in: Martin Zweifel/Michael Beusch/Maja Bauer-Balmelli (Hrsg.), Kommentar
zum Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz tiber die Verrechnungssteuer, 2. Aufl., Basel 2012,
Art. 29 VStG N 3.

' Art. 32 Abs. 2 VStG.
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Natiirliche Personen haben ihren Antrag auf Riickerstattung bei der Steuerbehorde des-
jenigen Kantons einzureichen, in dem sie am Ende des Kalenderjahres, in welchem die
steuerbare Leistung fallig wurde, Wohnsitz hatten.** Die tibrigen Personen haben ihren
Antrag bei der ESTV einzureichen.”

2.5. Vorbehalt der Steuerumgehung

Sind alle vorgenannten Voraussetzungen erfiillt, wird die Riickerstattung dennoch ver-
weigert, wenn sie zu einer Steuerumgehung fiithren wiirde.** Diese offen formulierte
Steuerumgehungs-Generalklausel dient im Riickerstattungsverfahren dazu, bei nicht of-
fensichtlich klar gelagerten Féllen die Durchsetzung der Zwecke der Verrechnungssteuer
abzugrenzen, mithin zu entscheiden, ob der Fiskalzweck greifen muss oder der (prima-
re) Sicherungszweck greifen kann.>> Die Steuerumgehungs-Generalklausel ist oft Ge-
genstand von verrechnungssteuerrechtlichen Themen, nicht jedoch hier, weshalb sie an
dieser Stelle nicht weiter darzulegen ist.

3. Zweck der Verrechnungssteuer
3.1. Einleitung

Die Verrechnungssteuer ist - so die Botschaft zum VStG - «in erster Linie gedacht als
steuertechnisches Mittel, um die Hinterziehung der Kantons- und Gemeindesteuern auf
beweglichem Kapitalvermogen und seinem Ertrag, auf Lotteriegewinnen und auf Versi-
cherungsleistungen durch die der schweizerischen Steuerhoheit unterworfenen Steu-
erpflichtigen einzudimmen»®, grundsitzlich nicht jedoch, um «den Biirger mit [ihr]
zu belasten und unmittelbar den Finanzbedarf des Bundes decken zu helfen».?” Diese
Ausfithrung in der Botschaft erwdhnt bereits die beiden Zwecke: den Sicherungszweck
und den Fiskalzweck. Der vom Bundesrat in der Botschaft erwdhnte Zweck der Verrech-
nungssteuer, als Kompensationsobjekt>® bei internationalen steuerrechtlichen Verhand-
lungen zu dienen, kann wohl kaum als eigenstandiger Zweck betrachtet werden, sondern
ist vielmehr Ausfluss der Erhebung einer Verrechnungssteuer als solche.

**  Art. 30 Abs. 1 VStG.

3 Art. 30 Abs. 2 VStG.

24 Art. 21 Abs. 2 VStG.

25 BAUER-BALMELLI (Fn. 11), 140.

26 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung betreffend den Entwurf zu einem Bundesgesetz
iiber die Verrechnungssteuer vom 18. Oktober 1963, BBl 1963 II 953, 955.

*7 Botschaft VStG (Fn. 26), BBl 1963 11 953, 955.

28 Botschaft VStG (Fn. 26), BBl 1963 11 953, 954; BAUER-BALMELLI MAJjA/REICH MARKUS, in: Zweifel/
Beusch/Bauer-Balmelli (Fn. 20), Vorbemerkungen N 7o.
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3.2. Sicherungszweck

Der Bund erhebt die Verrechnungssteuer primdr mit dem Ziel, die Erhebung der
Einkommens- und Vermogenssteuer bei den originar berechtigten inldndischen Leis-
tungsempfangern auf den durch die Verrechnungssteuer belasteten Steuerobjekten (vor-
liegend sind Einkiinfte aus beweglichem Kapitalvermdgen und Lotteriegewinne von In-
teresse) zu sichern.® Dazu wird die Verrechnungssteuer erhoben und nach erfolgter
Sicherung der Einkommens- und Vermogenssteuer riickerstattet. Dies ist der Siche-
rungszweck der Verrechnungssteuer. Darin ist zweierlei zu erblicken: der indirekte Fis-
kalzweck und der subsidiar direkte Fiskalzweck der Verrechnungssteuer.

Wird die Verrechnungssteuer erhoben und zuriickerstattet, weil die allgemeinen
Einkommens- und Vermogenssteuern beim inldndischen Leistungsempfanger erhoben
werden konnen, hat die Verrechnungssteuer «bloss» einen indirekten Fiskalzweck.>®
Gleiches gilt auch bei Erfiillung der Steuerpflicht durch Meldung und bei einem aus-
landischen Leistungsempfanger, der gestiitzt auf Abkommensrecht die Riickerstattung
erhdlt. Der indirekte Fiskalzweck wirkt in diesem Fall zugunsten des Fiskus im Ansds-
sigkeitsstaat des Leistungsempfangers.>'

Einen subsididr direkten Fiskalzweck hat die Verrechnungssteuer, wenn sie zundchst
bedingt erhoben wird und, da die Bedingung nicht erfillt wird, somit subsidiar und
definitiv zur Endbelastung wird.3* Wird also das primare Ziel, die Moglichkeit der Erhe-
bung der Einkommens- und Vermoégenssteuern aufgrund nicht erfiillter Bedingung, z.B.
nicht erfiillter Deklarations- oder Verbuchungspflicht, nicht erreicht und die erhobene
Verrechnungssteuer nicht zuriickerstattet, erwdchst sie subsidiar zur Endbelastung.

«Sicherungsobjekt der Verrechnungssteuer ist (A) die Erfassungsmoglichkeit mit den
allgemeinen Einkommens- und Vermdgenssteuern des Bundes, der Kantone und Ge-
meinden im ordentlichen Verfahren, (B) der durch das Verrechnungssteuerrecht als
steuerbare Objekte definierten Ertrdge und des Vermogens, woraus diese fliessen, (C)
beim nicht von einem Ausldnder oder einem inldndischen Defraudanten vorgeschobe-
nen, d.h. in diesem Sinne origindren (D) inldndischen (E) Leistungsempfanger».3 Die
Elemente (A) bis (E) finden sich in Gesetzesbestimmungen des VStG wieder: (A) in der
Deklarations- bzw. Verbuchungsbestimmung, (B) in der Bestimmung des Verrechnungs-

?9  BAUER-BALMELLI/REICH (Fn. 28), Vorbemerkungen N 66, BGE 113 Ib 128 E. 2e = ASA 56 (1987/1988),
498 ff.

3°  BAUER-BALMELLI (Fn. 11), 216 auch zum Folgenden.

3! BAUER-BALMELLI (Fn. 11), 217.

3> BAUER-BALMELLI (Fn. 1), 212 auch zum Folgenden.

3 BAUER-BALMELLI (Fn. 11), 213 f. auch zum Folgenden.
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steuerobjekts, (C) im Vorbehalt der Steuerumgehung, (D) in der Voraussetzung der steu-
erlichen Zugehorigkeit und (E) in der Voraussetzung des Rechts zur Nutzung.

Sind die oben unter Ziff. II.2. erwdhnten Voraussetzungen des Anspruchs auf Rickerstat-
tung - vorbehaltlich einer Steuerumgehung - durch den origindren inlandischen Leis-
tungsempfanger erfiillt, und ist die Erfassungsméglichkeit des Steuerobjekts durch die
Einkommens- und Vermd&genssteuer gegeben, ist der Sicherungszweck erfiillt. Nicht Be-
standteil des Sicherungszwecks ist jedoch, ob und in welcher Hohe aus dem Objekt
Einkommens- oder Vermdgenssteuern resultieren.

Die Verrechnungssteuer mag auch grenziiberschreitend im Verhaltnis zu Staaten, mit
denen ein Doppelbesteuerungsabkommen besteht, oder die einen anderen volkerrecht-
lichen Vertrag (ZStBA) beanspruchen kénnen, nebst der Funktion als Kompensation
bei internationalsteuerrechtlichen Verhandlungen eine gewisse Sicherungswirkung ha-
ben.3* Diese ist jedoch nicht Gegenstand und Konzept des Verrechnungssteuergesetzes,
sondern der jeweiligen abkommensrechtlichen Bestimmungen. Die vorliegend disku-
tierte, kontroverse Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs qua Verletzung der De-
klarationsvoraussetzung ist eine Voraussetzung, die, wie oben erwdhnt, nur fiir inldndi-
sche Leistungsempfanger gilt, weshalb ausldndische Leistungsempfanger in den vorlie-
genden Betrachtungen aussen vor bleiben.

Der Sicherungszweck als einer der Hauptzwecke der Verrechnungssteuer ist Teil des
umfassenden Gesetzeszweckes und ein Element zur Auslegung verschiedener Normen
im Erhebungs- und Riickerstattungsverfahren, im Bereich des Erhebungsverfahrens et-
wa bei der Auslegung des Steuerobjekts. Dem Sicherungszweck folgend entspricht die
Umschreibung des Steuerobjekts der Verrechnungssteuer grundsatzlich derjenigen im
Einkommenssteuerrecht, jedoch nur soweit, als die Auslegung der Umschreibung des
Steuerobjekts im VStG dies hergibt.?

Fiir den Riickerstattungsprozess impliziert der Sicherungszweck u.a. fiir die Auslegung
der Deklarations- und Verbuchungsvoraussetzung, «dass sowohl der Hinterziehungs-
versuch als auch die vollendete Hinterziehung, gemass ihrer Definition im Recht der
allgemeinen Einkommens- und Vermogenssteuern, mit der Verwirkungsfolge sanktio-
niert werden.»3°

34 BAUER-BALMELLI/REICH (Fn. 28), Vorbemerkungen N 7o.
35 BAUER-BALMELLI/REICH (Fn. 28), Vorbemerkungen N 75.
36 BAUER-BALMELLI (Fn. 11), 233.
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3.3. Fiskalzweck

Beim Fiskalzweck ist zu unterscheiden zwischen einem direkten Fiskalzweck und einem
subsidiar direkten Fiskalzweck. Beim direkten Fiskalzweck entsteht die Verrechnungs-
steuer als bleibende Belastung definitiv mit deren Erhebung. Einen direkten Fiskalzweck
hat die Verrechnungssteuer bei im Ausland steuerpflichtigen Leistungsempfangern, die
kein Doppelbesteuerungsabkommen oder ein dhnliches volkerrechtliches Abkommen
geltend machen kénnen, und bei im Inland anséssigen Leistungsempfangern in jenen
Fillen, in denen die materiellen Riickerstattungsvoraussetzungen nicht erfiillt sind.

Einen subsididren Fiskalzweck hat die Verrechnungssteuer, wenn sie zundchst bedingt
erhoben wird und, da die Bedingung nicht erfillt wird, somit subsididr und definitiv
zur Endbelastung wird.?” Der subsididre Fiskalzweck entspricht dem subsididren Si-
cherungszweck. Subsididren Fiskalzweck hat die Verrechnungssteuer bei denjenigen im
Inland ansdssigen Leistungsempfangern, die die materiellen Riickerstattungsvorausset-
zungen, jedoch nicht die Deklarations- oder Verbuchungspflichten erfiillen, d.h. bei
den allgemeinen Einkommens- oder Vermdgenssteuern eine Hinterziehung begehen,
oder den Riickerstattungsanspruch nicht fristgerecht geltend machen.3® Ein gleichar-
tiger subsididrer Fiskalzweck entsteht, wenn der ausldndische Leistungsempfanger im
abkommensrechtlichen Raum die materiellen Riickerstattungsvoraussetzungen erfiillt,
jedoch beispielsweise die Frist zur Geltendmachung des Anspruchs versaumt.

3.4. Wertschriftenverzeichnis-Kontrolle

Die Wertschriftenverzeichnis-Kontrolle (WVK) ist ein informatikgestiitztes Informati-
onssystem, das den kantonalen Steuerverwaltungen und der ESTV den Austausch ver-
anlagungsrelevanter Daten ermdglicht. Die WVK besteht im Wesentlichen aus einem
Bewertungs- und einem Auskunftsteil? In diesem Auskunftsteil sind unter anderem
Informationen tber Dividendenausschiittungen abrufbar.#® Ausserdem beinhaltet die
WVK Informationen tiber Firmen und Aktionarsstrukturen, Name und Adresse des Be-
triebes, Steuern und andere Abgaben sowie das Kapital.#

37 BAUER-BALMELLI (Fn. 1), 212 auch zum Folgenden.

3% BAUER-BALMELLI/REICH (Fn. 28), Vorbemerkungen N 71 auch zum Folgenden.

39 ZWEIFEL MARTIN/HUNZIKER SILVIA, in: Martin Zweifel/Michael Beusch (Hrsg.), Kommentar zum
Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz tiber die direkte Bundessteuer, 3. Aufl., Basel 2017, Art. 111
DBG N 8d.

4% OMAREN FARID/VOLLENWEIDER PETER, Innerstaatliche Amtshilfe — gldserne Steuerpflichtige? Funkti-
onsweise der innerstaatlichen Steueramtshilfe und Folgen fiir den Steuerpflichtigen, ST 2014, 802 ff.,
804.

4 OMAREN/VOLLENWEIDER (Fn. 40), 804.
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Hingegen beinhaltet die WVK keine Angaben {iber die Identitit der Aktionére bzw. den
oder die wirtschaftlich Berechtigten.#* Um die von einer Gesellschaft ausgeschiittete Di-
vidende dem Gesellschafter zuordnen zu kénnen, bedarf es daher dessen Deklaration
der Beteiligung in seinem Wertschriftenverzeichnis.

Demgegeniiber ist keine Zuordnung mdglich, wenn die Gesellschaft oder Genossen-
schaft ihre Ausschiittung pflichtwidrig nicht deklariert. Unterldsst der Anteils-
inhaber die Deklaration seiner Beteiligung, ist die Zuordnung der Dividende zumindest
erschwert.

Die Kantone haben ein kantonales Verrechnungssteueramt einzurichten, welches tiber
die eingereichten Riickerstattungsantrage entscheidet (Art. 52 Abs. 1 VStG). Dieses priift
die eingereichten Wertschriftenverzeichnisse. In vielen Kantonen darf keine abschlies-
sende Veranlagung vorgenommen werden, bevor das vom kantonalen Verrechnungs-
steueramt Uberpriifte Wertschriftenverzeichnis vorliegt.®

Hat der Gesellschafter zumindest seine Beteiligung an der ausschiittenden Gesellschaft
deklariert, kann die Steuerverwaltung eines dem WVK angeschlossenen Kantons durch
Abfrage dieser Datenbank die Dividende zuordnen und besteuern. Dies setzt allerdings
voraus, dass die Gesellschaft die Ausschiittung mittels Formular 103 (fir Ertrage
inldndischer Aktien, Partizipations- und Genussscheine) bzw. no (fir Ertrage von Ge-
sellschaftsanteilen, Partizipations- und Genussscheinen inlandischer GmbH) konkret
deklariert hat.

Durch die Kombination der ordnungsgemdssen Deklaration der ausgeschiitteten
Dividenden durch die ausschiittende Gesellschaft oder Genossenschaft, die Eingabe
dieser Ausschiittung durch die Abteilung Erhebung ins WVK#* und der Abfrage
der WVK durch das kantonale Verrechnungssteueramt vor der Veranlagung sollte ei-
gentlich sichergestellt sein, dass die kantonale Steuerverwaltung eine Dividende fest-
stellen und dem Gesellschafter zuordnen kann, wenn dieser zumindest seine Beteiligung
deklariert hat.

4 OMAREN/VOLLENWEIDER (Fn. 40), 807, Fn. 21.

4 So exemplarisch Luzerner Steuerbuch, abrufbar unter: http://www.steuerbuch.lu.ch/index/index, § 47
N1

44 Abrufbar unter: https://www.estv.admin.ch/estv/de/home/verrechnungssteuer/
verrechnungssteuer/kontakt/abteilung-erhebung.html.
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IIL Verwirkung des Anspruchs von natiirlichen Personen auf
Riickerstattung der Verrechnungssteuer auf Kapitalertriagen auf
beweglichem Vermdégen und auf Lotteriegewinnen wegen
Verletzung der Deklarationspflicht

1. Historie - Kreisschreiben vom 8. Dezember 1978 und Nachtrag im Rah-
men des Kreisschreibens vom 29. Dezember 1988

1.1. Praxis vor und teilweise Anderung mit Erlass des Kreisschreibens vom
8. Dezember 1978

Die Frage, wann eine Verletzung der Deklarationspflicht vorliegt, beschéftigt die Praxis,
Verwaltung und Rechtsprechung seit Inkrafttreten des Bundesratsbeschlusses iiber die
Verrechnungssteuer vom 1. September 1943 (VStB) und dessen Art. 8 Abs. 3, der von
Art. 23 VStG per 1. Januar 1967 abgeldst wurde. Art. 8 Abs. 3 VStB lautete wie folgt:

Wer Einkommen, das mit der Verrechnungssteuer belastet ist, oder Vermé-
gen, aus dem solches Einkommen fliesst, entgegen gesetzlicher Vorschrift den
kantonalen Steuerbehérden nicht angegeben hat, verwirkt fiir die das ver-
heimlichte Einkommen oder das Einkommen aus dem verheimlichten Ver-
mégen belastende Verrechnungssteuer den Anspruch auf Verrechnung oder
Riickerstattung. In einem Nach- oder Strafsteuerverfahren wird bei der Fest-
setzung des Steuerbetrags, der hinterzogen oder zu hinterziehen versucht
wurde, die auf den verheimlichten Einkiinften entrichtete Verrechnungssteuer
nicht in Abzug gebracht.

Bis zum Erlass des Kreisschreibens vom 8. Dezember 1978 durch die ESTV zuhanden der
zentralen Verrechnungssteuerbehorden der Kantone galten «die mit der Verrechnungs-
steuer belasteten Einkiinfte und das Vermogen, woraus solche Einkiinfte fliessen, auch
dann als ordnungsgemass deklariert, wenn der Steuerpflichtige sie der kantonalen Steu-
erbehdrde bekannt gibt, bevor die ordentliche Veranlagung rechtskraftig geworden ist
[...]».45 Gleiches galt auch, «wenn der Steuerpflichtige vor der definitiven Veranlagung
die in seiner Steuererkldrung gemachten Angaben erginzt oder korrigiert oder wenn
solche Korrekturen und Ergdnzungen durch die Steuerbehdrden nach Riickfrage beim

45 Kreisschreiben der ESTV vom 8. Dezember 1978, Ziff. A.L.2 (eigene Hervorhebung). Als nicht gesetzes-
konform kritisieren PFUND W. ROBERT/ZWAHLEN BERNHARD, Verrechnungssteuer, II. Teil, Basel 1985,
Art. 23 N 3.2, die Praxis der ESTV, wonach eine Deklaration zuldssig ist, die erfolgt, bevor die Veranla-
gung rechtskraftig wird. Denn damit konne ein Steuerpflichtiger seine Deklarationspflicht verlangern,
indem er ein Rechtsmittel gegen die Veranlagung ergreift und verhindert, dass die Veranlagung rechts-
kréftig wird. Denkbar sei es, eine Deklaration als zuldssig zu erachten, die vor der Eréffnung der Veran-
lagungsverfiigung im ordentlichen Veranlagungsverfahren erfolge.
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Steuerpflichtigen vorgenommen werden.»*® Mit dem Erlass des Kreisschreibens vom
8. Dezember 1978 wurde diese Praxis dahingehend eingeschrdnkt, dass wer verrech-
nungssteuerbelastete «Einkiinfte oder das Vermogen, woraus solche Einkiinfte fliessen,
offensichtlich vorsdtzlich oder gar in Betrugsabsicht nicht (richtig und rechtzeitig) de-
klariert», seinen Anspruch auf Rickerstattung verwirke. Der Hinterziehungsvorsatz sei
ebenso wie die Betrugsabsicht nicht leicht feststellbar. Die Riickerstattung sei deshalb
«nur zu verweigern, wenn der Steuerpflichtige

+ die Einkiinfte oder das Vermogen durch Vorlegung falscher Belege (z.B. unrichtiger
Abzugsbescheinigungen) oder durch Nichtverbuchung (als Buchfithrungspflichti-
ger) zu verheimlichen versucht hat;

+ als Aktiondr oder dgl. von seiner Gesellschaft nicht verbuchte Einnahmen in die
eigene Tasche gesteckt und sie selber (ebenfalls) nicht deklariert hat [...].»*

Die ESTV wies die Verrechnungssteuerbehdrden der Kantone an, ihr weitere Falle von of-
fensichtlich vorsatzlicher Hinterziehung oder von offensichtlichem Steuerbetrug zu un-
terbreiten.® Die neue Praxis fand Anwendung auf Riickerstattungsentscheide, die nach
dem 31. Dezember 1978 getroffen wurden.

Wer offensichtlich vorsdtzlich eine Falschdeklaration machte, verwirkte seinen Anspruch
auf Riickerstattung nur dann nicht, wenn er bei noch offener Veranlagung eine Selbst-
anzeige machte, bevor die Falschdeklaration durch eine Steuerbehérde entdeckt wurde
oder deren Entdeckung infolge Eréffnung eines Steuerkontrollverfahrens (z.B. Rickfrage
oder Ankiindigung eines Buchpriifungsverfahrens) zu befiirchten war.4

Einkiinfte oder Vermogen, die der kantonalen Steuerbeh6rde angegeben wurden, nach-
dem die ordentliche Veranlagung rechtskraftig geworden war, fithrten zu keiner Verwir-
kung des Anspruchs auf Rickerstattung, wenn die Einkiinfte oder das Vermdgen der
kantonalen Steuerbehdrde «aber schon vor der Veranlagung bekannt waren (z.B. von
fritheren Deklarationen her) und bei der Veranlagung berticksichtigt wurden».>° Diese
Praxis wurde mit der Publikation des Kreisschreibens vom 8. Dezember 1978 aufgege-
ben.> Die Praxis sei in den Kantonen unterschiedlich gehandhabt worden.>* Zudem kén-

46 KS ESTV vom 8. Dezember 1978 (Fn. 45), Ziff. A.Il.2.

47 KS ESTV vom 8. Dezember 1978 (Fn. 45), Ziff. A.IL.3.b.

48 KSESTV vom 8. Dezember 1978 (Fn. 45), Ziff. A.IL3.c auch zum Folgenden.

49 KS ESTV vom 8. Dezember 1978 (Fn. 45), Ziff. A.Il.3.a.

50 KS ESTV vom 8. Dezember 1978 (Fn. 45), Ziff. A.L3.

5" KS ESTV vom 8. Dezember 1978 (Fn. 45), Ziff. A.IL1. Die Riickerstattung sei zu verweigern, unabhangig
davon, ob ein Nach- und Strafsteuerverfahren durchgefiihrt oder die Veranlagung rektifiziert werde
(Ziff. A.I1.3). Dazu auch StRK VS 7. Mai 1993, ASA 64 (1995/1996), 160 ff.

5> KS ESTV vom 8. Dezember 1978 (Fn. 45), Ziff. A.1.3 i.V. auch zum Folgenden.
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ne sie dazu fithren, dass ein nach pflichtgemdssem Ermessen veranlagter Steuerpflichti-
ger, der keine Deklaration einreichte, den Anspruch auf Riickerstattung erlange, wih-
renddessen ein Steuerpflichtiger, der seine Deklaration regelmadssig einreiche, jedoch
einmal versehentlich bestimmte Einkiinfte oder Vermdgen nicht deklariert habe, den
Anspruch auf Riickerstattung verwirke.

Einem nach Aufwand besteuerten Steuerpflichtigen wurde die Riickerstattung der Ver-
rechnungssteuer auf nicht deklarierten Einkiinften gewdhrt, sofern die unter Beriick-
sichtigung dieser Einkiinfte ermittelte Steuerbelastung nicht hoher ausfiel als die Steu-
erbelastung gemass Deklaration.>®> Diese Praxis wurde mit der Publikation des Kreis-
schreibens vom 8. Dezember 1978 ebenfalls aufgegeben.>* Nach Aufwand Besteuerte sei-
en ebenfalls zur «ordnungsgemdssen Deklaration ihres schweizerischen Wertschriften-
besitzes anzuhalten».”

1.2. Erginzung der Praxis bei Veranlagung nach pflichtgemissem Ermessen
im Rahmen des Kreisschreibens vom 29. Dezember 1988

Gestlitzt auf zwei Bundesgerichtsurteile passte die ESTV ihr Kreisschreiben vom 8. De-
zember 1978 in Bezug auf die Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs bei Veranla-
gungen nach pflichtgemissem Ermessen an. Sie erliess diese Anderung im Rahmen ihres
Kreisschreibens vom 29. Dezember 1988.5°

Im Urteil vom 10. Juli 198757 hatte das Bundesgericht erstmals betreffend eine Einschat-
zung nach pflichtgemdassem Ermessen zur Frage Stellung zu nehmen, ob der Riickerstat-
tungsanspruch qua Nichterfiillen der Deklarationspflicht nach Art. 23 VStG verwirkt sei,
wenn der Pflichtige (in casu: die Pflichtige) nachweislich keine Absicht zur Verheimli-
chung der verrechnungssteuerbelasteten Einkiinfte hatte oder eine solche nicht nach-
gewiesen werden konnte.

Das Bundesgericht untersucht zunédchst die Verheimlichungsabsicht. Laut der bundes-
ratlichen Botschaft zu Art. 23 VStG (in der Botschaft noch als Art. 22 nummeriert) be-
halte Art. 23 die bisherige Deklarationsklausel (Art. 8 Abs. 3 VStB) bei. Nach Art. 8 Abs. 3
VStB war der Anspruch auf Rickerstattung verwirkt «fir die das verheimlichte Einkom-
men oder das Einkommen aus dem verheimlichten Vermdgen belastende Verrechnungs-
steuer»>. Weder die Rite noch die vorberatenden Kommissionen hitten sich gegen ein
Beibehalten der bisherigen Deklarationsklausel ausgesprochen. Der Passus aus Art. 23

53 KS ESTV vom 8. Dezember 1978 (Fn. 45), Ziff. A.1.4.

54 KS ESTV vom 8. Dezember 1978 (Fn. 45), Ziff. A.IL1.

55 KS ESTV vom 8. Dezember 1978 (Fn. 45), Ziff. A.1.4.

56 ASA 57 (1988/1980), 455 ff.

57 BGE 13 Ib 128 = ASA 56 (1987/1988), 498 ff.

58 S. Wortlaut vorne in Ziff. IIL.1.1 (Hervorhebungen nicht im Gesetzeswortlaut).
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VStG, wonach den Riickerstattungsanspruch verwirkt, «wer [die] mit der Verrechnungs-
steuer belasteten Einkiinfte oder Vermdgen, woraus solche Einkiinfte fliessen, entgegen
gesetzlicher Vorschrift der zustandigen Behorde nicht angibt»%?, konne deshalb nach
historischer Auslegung so verstanden werden, «dass zwar nicht ausschliesslich, aber
doch in erster Linie, der vorsétzlich Handelnde getroffen werden soll».%°

Im Vordergrund stehe nicht die «Bestrafung» der Steuerpflichtigen, die ihrer Deklarati-
onspflicht tiberhaupt nicht, nur unvollstindig oder nicht rechtzeitig nachkommen, was
das Bundesgericht bereits in einem fritheren Urteil® dargelegt hatte.%> Von Defrauda-
tion koénne nur gesprochen werden, «wenn infolge des Verhaltens des Pflichtigen ver-
rechnungssteuerbelastete Einkommensbestandteile mit den direkten Steuern von Bund,
Kantonen und Gemeinden nicht erfasst werden kénnen.»%

Das System der Besteuerung an der Quelle kénne dazu fithren, dass auch Steuerpflich-
tige ohne Hinterziehungsabsicht, welche ihre Deklarationspflichten missachten (etwa
keine Steuererklarung abgeben oder Einkiinfte bloss teilweise deklarieren), den Riick-
erstattungsanspruch verwirken. Aus Griinden der Praktikabilitét sei dies, so das Bun-
desgericht, auch bei blosser Nachldssigkeit oder Unbeholfenheit in Kauf'zu nehmen. Ge-
rechtfertigt sei ein Verwirken des Riickerstattungsanspruchs allerdings nur dann, «<wenn
die Veranlagungsbehorde die mutmasslichen Einkommensbestandteile weder aus frii-
heren Steuererkldrungen noch aus anderen ihr bekannten Umstdnden zu ermitteln ver-
mag. Von Verheimlichung kann ndmlich dort keine Rede sein, wo die Vermdgensanla-
gen und die daraus fliessenden Ertragnisse aus fritheren Deklarationen, aus Riickerstat-
tungsantragen in den Zwischenjahren oder aus andern Griinden bekannt sind und es der
Behorde daher moglich ist, bei der Ermessensveranlagung die entsprechenden Betrdge
einzusetzen. In solchen Féllen darf dem Pflichtigen die Riickerstattung nicht verwei-
gert werden, da das blosse Nichteinreichen der Steuererklarung - welche Unterlassung
bereits nach besonderen Vorschriften unter Strafe gestellt ist [...] - fiir sich allein noch
keine Hinterziehung darstellt. Andernfalls wiirde der Zweck der Verrechnungssteuer,
der in erster Linie in der Sicherung der Fiskaleinnahmen der 6ffentlichen Gemeinwesen
liegt, in unzuldssiger Weise ausgedehnt. Sind ndmlich die verrechnungssteuerbelaste-
ten Einkommen und Vermégen der Behorde bekannt, so darf es zu deren Veranlagung
keiner weiteren Sicherungsmassnahmen.»%

59 Art. 23 VStG, vom Urteil des Bundesgerichts vom 10. Juli 1987 (BGE 113 Ib 128 = ASA 56 [1987/1988],
498 ff., E. 2¢) versehentlich mit dem in eckigen Klammern erwédhnten, eingeschobenen «die» zitiert.

6 BGE 3 Ib 128 E. 2¢ = ASA 56 (1987/1988), 498 ff.

6 Urteil des Bundesgerichts vom 18. Dezember 1984, ASA 55 (1986/1987), 447 ff,, E. 2b.

62 BGE 3 Ib128 E. 2d = ASA 56 (1987/1988), 498 ff.

6 BGE 13 Ib 128 E. 2d = ASA 56 (1987/1988), 498 ff.

64 BGE 13 Ib 128 E. 2€ in fine = ASA 56 (1987/1988), 498 ff,, E. 2e in fine.
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Die ESTV passte gestiitzt auf die bundesgerichtlichen Ausfithrungen ihre Praxis dahin-
gehend an, dass ein Riickerstattungsantrag, der gestellt wird, nachdem die (Ermessens-)
Veranlagung rechtskraftig geworden war, gutzuheissen ist, wenn die verrechnungssteu-
erbelasteten Einkiinfte und das Vermdgen, woraus solche Einkiinfte fliessen, aus den
Unterlagen, die die Steuerbehoérde i.d.R. ohnehin zur Ermessensveranlagung heranzieht
(friihere Steuererklirungen, Riickerstattungsantrige und dgl.), zu ermitteln sind.®> Da-
mit ibernahm die ESTV die relativierenden Ausfithrungen des Bundesgerichts.

1.3. Zwischenfazit - vor der «Prizisierung» durch das Bundesgericht und den
Erlass des Kreisschreibens ESTV Nr. 40

Seit Anfang 1979 - bis zum ersten bundesgerichtlichen «leading case» vom 11. Okto-
ber 2011 - fand im Wesentlichen folgende Praxis Anwendung: Der Riickerstattungsan-
spruch ist noch nicht verwirkt, wenn der Steuerpflichtige der kantonalen Steuerbehor-
de bisher nicht deklarierte verrechnungssteuerbelastete Einkiinfte oder Vermégen, aus
dem solche fliessen, von sich aus bekannt gibt, d.h. seine bisherige Deklaration erganzt
oder korrigiert, oder wenn solche Korrekturen und Erganzungen durch die Steuerbehor-
den nach Riickfrage beim Steuerpflichtigen vorgenommen werden, beidenfalls bevor die
ordentliche Veranlagung rechtskriftig geworden ist und sofern der Steuerpflichtige die
Einkiinfte oder das Vermdgen nicht offensichtlich vorsdtzlich oder in offensichtlicher Be-
trugsabsicht verheimlichte. D.h. etwa Deklarationsfehler, die aus blosser Unachtsambkeit
oder Unbeholfenheit entstanden waren und von der Steuerbehdrde im Veranlagungs-
verfahren entdeckt und korrigiert wurden, fithrten nicht zur Verwirkung des Anspruchs.
Die Verwirkungsfolge kniipfte nicht bereits an die Verletzung der eigentlichen Deklarati-
onspflicht, sondern an die effektive Auswirkung dieser Verletzung in der rechtskraftigen
Veranlagung.®’

Das Bundesgericht merkte bisher an, es sei zweifelhaft, ob es fiir den Eintritt der Ver-
wirkung eines Verschuldens des Steuerpflichtigen bediirfe, denn seiner Meinung nach
sei bereits Fahrlissigkeit ausreichend®®, liess jedoch die Frage des Verschuldens explizit
offen.

65 Kreisschreiben der ESTV vom 29. Dezember 1988, ASA 57 (1988/1989), 456.

66 Urteil des Bundesgerichts 2C_g5/201 vom 1. Oktober 2011, StR 201, 963 ff., dazu hinten Ziff. III 2.1.

67 Urteil des Bundesgerichts vom 4. Dezember 1996, ASA 66 (1997/1998), 166 ff,, E. 3e.

68 Statt etlicher: Urteil des Bundesgerichts 2C_g5/201 vom 1. Oktober 2011, StR 201, 963 ff,, E. 2.; Urteil
des Bundesgerichts 2C_438/2010 vom 18. Dezember 2010 E. 2.4 m.w.Hw.; a.M. ZWAHLEN (Fn. 20), Art. 23
N 5, der ein Verschulden voraussetzt, jedoch einrdumt, dass die Verschuldensfrage nur in wenigen Fal-
len praktische Bedeutung haben kénne, da kaum Falle denkbar sind, in denen nicht zumindest das
Vermdgen zu deklarieren ist und sich Steuerpflichtige das Handeln ihrer Vertreter anrechnen lassen
miissen.

Laut dem Bundesverwaltungsgericht setzt Art. 23 VStG kein Verschulden voraus, Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts A-4286/2007 vom 8. April 2010 E. 2.3.2. Demgegeniiber verlangt das Steuergericht

69
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Wer offensichtlich vorsdtzlich mit Hinterziehungs- oder gar Betrugsabsicht eine Falsch-
deklaration machte, verwirkt seinen Anspruch auf Riickerstattung nur dann nicht, wenn
er bei noch offener Veranlagung eine Selbstanzeige macht, bevor die Falschdeklaration
durch eine Steuerbehorde entdeckt wird oder deren Entdeckung infolge Er6ffnung eines
Steuerkontrollverfahrens zu befiirchten ist.”

Erfolgt die Angabe, Erganzung oder Korrektur, nachdem die Veranlagung rechtskraftig
geworden ist, gilt der Anspruch auf Riickerstattung jedenfalls als verwirkt, unabhan-
gig davon, ob ein Nach- und Strafsteuerverfahren eingeleitet wurde und ob die verrech-
nungssteuerbelasteten Einkiinfte oder das Vermdgen, aus dem diese Einkiinfte fliessen,
offensichtlich nicht in Hinterziehungs- oder Betrugsabsicht nicht (richtig und rechtzei-
tig) deklariert worden waren.

Ein Steuerpflichtiger, der nach pflichtgemdssem Ermessen veranlagt wird, kann seinen
Anspruch auf Riickerstattung auch noch erfolgreich geltend machen, nachdem er rechts-
kraftig veranlagt wurde, wenn die Steuerbehérde die verrechnungssteuerbelasteten Ein-
kiinfte und das Vermdgen, woraus solche Einkiinfte fliessen, aus ihr bekannten Umstan-
den (Unterlagen) ermitteln kann.”

Begriindet wurde die Praxis durch das Bundesgericht mit einem der Hauptzwecke der
Verrechnungssteuer, der laut Botschaft zum VStG darin bestehe, die Steuerhinterzie-
hung durch inldndische Steuerpflichtige einzuddmmen, nicht aber Strafcharakter zu
entfalten.”” Art. 23 VStG ordnet, was zuvor Art. 8 Abs. 3 VStB geordnet hatte. Art. 8

Solothurn ein Verschulden, in seinem Urteil vom 21. Februar 2005 (erwahnt im Entscheid des Steuer-
gerichtshofs Fribourg 607 2008-52 vom 6. August 2010 E. 3a). In der Lehre werden verschiedene Auf-
fassungen vertreten: PFUND/ZWAHLEN (Fn. 45), Art. 23 N 3.3 setzen ein Verschulden voraus; ZWAHLEN
(Fn. 20), Art. 23 N 5 halt daran fest; zustimmend: FISCHER MICHAEL/RAMP SAMUEL, Kreisschreiben 40
der ESTV - Verwirkung der Verrechnungssteuer-Riickerstattung, ST 2014, 502; BAUER-BALMELLI (Fn. 1),
131, 212, 214, 216 und 277; und STOCKAR CONRAD, Ubersicht und Fallbeispiele zu den Stempelabgaben
und zur Verrechnungssteuer, 4. Aufl., Basel 2006, 98 Rz. 14.21 und 244 ff. Rz. 61-63, lassen die Frage of-
fen, wie der Entscheid des Steuergerichtshofs Fribourg 607 2008-52 vom 6. August 2010 E. 3a nachweist.

7°  Bestdtigt etwa in Urteil des Bundesgerichts vom 4. Dezember 1996, ASA 66 (1997/1998), 166 ff.; Ur-
teil des Bundesgerichts vom 15. November 2000, ASA 70 (2001/2002), 326 ff,, E. 2a f. Zu verhindern
ist Folgendes (Urteil des Bundesgerichts vom 15. November 2000, ASA 70 (2001/2002), 326 ff., E. 2b):
«Der Steuerpflichtige wiirde geradezu eingeladen, abzuwarten, ob die Steuerbehorde die (vorsatzlich)
verheimlichten Einkiinfte entdeckt, konnte er doch diese gegebenenfalls noch im Nachhinein ohne
Rechtsverlust deklarieren (solange das Veranlagungsverfahren lauft). In einem solchen Fall darf und
soll die Verwirkung des Riickforderungsanspruchs Platz greifen, auch wenn dies im Ergebnis fiir den
Steuerpflichtigen eine - vom Gesetzgeber gewollte - Doppelbelastung bedeutet [...].»

7' BAUER-BALMELLI (Fn. 11), 134, erachtet die abweichende Praxis bei ermessensweiser Veranlagten als
nicht zwingend befriedigend.

7> BGEu3Ib128 E. 2d = ASA 56 (1987/1988), 498 ff.; dazu auch BAUER-BALMELLI (Fn. 11), 134.
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Abs. 3 VStB erwdhnt den Hinterziehungsversuch und die vollendete Hinterziehung”?; bei-
des ldsst den Anspruch auf Riickerstattung verwirken. Fiir Art. 23 VStG gelte Gleiches.”
Hingegen sei es nicht Zweck der Verrechnungssteuer, Strafe fiir die Nichterfiillung der
Deklarationspflicht zu sein, dies werde durch das kantonale und das Bundesrecht zu den
Einkommens- und Vermogenssteuern geahndet.”

2. «Prazisierung» durch das Bundesgericht in den Jahren 2011 und 2013 -
die beiden «leading cases»

Die ESTV sah sich aufgrund zweier Urteile veranlasst, das bisherige Kreisschreiben vom
8. Dezember 1978 und dessen Nachtrag vom 29. Dezember 1988 durch einen neuen Ver-
waltungserlass, das Kreisschreiben ESTV Nr. 40 vom 1. Mérz 2014, zu ersetzen.

2.1. Urteil vom 11. Oktober 2011
2.1.1. Sachverhalt und bundesgerichtliche Ausfiihrungen

Zum Sachverhalt des ersten «leading case», einem franzésisch abgefassten Urteil”®: Die
Ehegatten A.X. und B.X. hielten wahrend mehreren Jahren 20 der 100 Aktien der Y. SA
mit Sitz in Z. (Schweiz). A.X. amtete zugleich als Verwaltungsrat und B.X. als Direkti-
onsassistentin. Das Ehepaar deklarierte in seiner Steuererkldrung 2004 CHF 20’000 Di-
videnden, welche die Y. SA am 22. Februar 2005 ausgeschiittet hatte, und beantragte
Ende Juli 2005 die Riickerstattung der abgefithrten Verrechnungssteuer. Die Abteilung
Verrechnungssteuer der kantonalen Steuerverwaltung Freiburg teilte dem Ehepaar An-
fang August 2005 mit, dass diese Dividende in der Steuererkldrung 2005 zu deklarieren
sei und die Verrechnungssteuer nicht riickerstattet, sondern vom Saldo der Staatssteuer
2006 abgezogen werde. In der Steuererklarung 2005 vom 27. Juli 2006 deklarierte das
Ehepaar die Dividende von CHF 20’000 (ohne Eintrag in der Rubrik Verrechnungssteu-
er). Am 7. September 2006 wandte sich A.X. mit einem Schreiben an die kantonale Steu-
erverwaltung und beantragte (wegen knapper Einkommensverhaltnisse), tiber einen Teil
des Verrechnungssteuerguthabens von total CHF 14’000 aus den in den Jahren 2005 und
2006 von der Y. SA bezogenen Dividenden von je CHF 20’000 verfiigen zu kénnen. Die
im 2005 ausgeschiittete Dividende wurde in der Veranlagungsverfiigung 2005 als Ver-
mogensertrag erfasst und ein Verrechnungssteuerguthaben von CHF 7’00115 gutgeheis-
sen. In der Steuererkldrung 2006 deklarierte das Ehepaar die 20 Aktien der Y. SA, nicht
aber die im 2006 ausgeschiittete Dividende. In der Veranlagungsverfiigung 2006 vom

73 Dazu vorne Ziff. IIL.1.1.

7 Urteil des Bundesgerichts vom 4. Dezember 1996, ASA 66 (1997/1998), 166 ff., E. 3d f.

75 BGEu3 Ib 128 E. 2e = ASA 56 (1987/1988), 498 ff.; etwas zuriickhaltender dussert sich das Bundesgericht
in seinem Urteil vom 23. Januar 1996, ASA 65 (1996/1997), 568 ff.; dazu auch BAUER-BALMELLI (Fn. 11),
134.

Die Zusammenfassung des Urteils basiert weitgehend auf jener aus: SSIMONEK MADELEINE/VON AH
JuLia, Unternehmenssteuerrecht, Entwicklungen 20m, Bern 2012, 150 ff.
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628 ASA 85 | 10 | 2016-2017


https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-113-IB-128

Kreisschreiben ESTV Nr. 40 - nach dem Offnen der Biichse der Pandora bleibt nur die Hoffnung

18. Oktober 2007 beriicksichtigte die Kantonale Steuerverwaltung Freiburg, gestiitzt auf
das von der Y. SA eingereichte Formular 103 (datiert vom 3. Februar 2006), zugeflos-
sene Dividendenertrage von CHF 20’'000. Die Riickerstattung der Verrechnungssteuer
wurde verweigert. Nach erfolgloser Einsprache hiess der Steuergerichtshof des Kantons
Freiburg den Rekurs der Steuerpflichtigen mit Urteil vom 10. Dezember 2010 gut. Das
Recht auf Riickerstattung sei nicht verwirkt, wenn die entsprechenden Einkommensbe-
standteile der Steuerbehérde aus fritheren Deklarationen, aus Riickerstattungsantragen
oder aus anderen Griinden (vorliegend einem Schreiben an die Steuerverwaltung) be-
kannt sind und demzufolge bei der ordentlichen Veranlagung beriicksichtigt werden
koénnen.”” Dagegen erhob die ESTV Beschwerde ans Bundesgericht und beantragte, die
Riickerstattung der Verrechnungssteuer sei zu verweigern, da die Ehegatten weder die
betreffende Dividende ordnungsgemadss deklariert noch die Verrechnungssteuerriicker-
stattung giiltig beantragt hatten.

Das Bundesgericht hiess (in Finferbesetzung) die Beschwerde mit folgenden Erwagun-
gen gut: Gemadss bisheriger konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung verwirkt ein
Steuerpflichtiger seinen Riickerstattungsanspruch nicht, wenn er Einkiinfte oder Vermé-
gen der kantonalen Steuerbehorde in der ersten Steuererkldrung nach Zufluss, spétes-
tens jedoch vor Erwachsen der Veranlagung in Rechtskraft angegeben oder die Selbstde-
klaration in dieser Zeitspanne mit korrekten Angaben erginzt oder korrigiert hat.”® Der
Steuerpflichtige selber miisse deklarieren. «Peu importe généralement que les autorités
fiscale aient pu se rendre compte du caractére incomplet de la déclaration et avoir accés
aux informations manquantes en les demandant ou en effectuant une comparaison avec
les dossiers fiscaux en tiers.»” Die Steuerbehérde kénne davon ausgehen, dass der Steu-
erpflichtige seine Deklarationspflicht exakt und vollstdndig erfiille, iibereinstimmend
mit Art. 124 Abs. 2 DBG und Art. 42 Abs. 1 StHG.

Art. 23 VStG sanktioniere Verletzungen der in Art. 124 Abs. 2 und 125 Abs. 1 DBG stipu-
lierten Deklarationspflichten mit einer Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs. Laut
dem Wortlaut von Art. 23 VStG seien die mit Verrechnungssteuer belasteten Einkiinfte
oder das jeweilige Vermdgen der fir die Veranlagung zustdndigen Steuerbehérde an-
zugeben. Daraus leitet das Bundesgericht ab, die Massenverwaltung verlange, dass die
Steuerbehorde sich auf die Steuererkldrung und ihre Beilagen sowie auf die spater - zu-
mindest bis zur Eréffnung der Steuerveranlagung (und nicht bis zur Rechtskraft der Ver-
anlagung) - erfolgten Mitteilungen des Steuerpflichtigen, um diese zu vervollstandigen
oder zu berichtigen, verlassen konne. Einzig eine Deklaration der Einkommen und Ver-
mogen nach den erwdhnten Grundsétzen erlaube im Prinzip, dass der Steuerpflichti-

77 Urteil des Bundesgerichts 2C_g5/201 vom 11. Oktober 2011, StR 2011, 963 ff,, B.
78 Urteil des Bundesgerichts 2C_g5/201 vom 1. Oktober 2011, StR 2011, 963 ff, E. 2.1.
79 Urteil des Bundesgerichts 2C_g5/201 vom 11. Oktober 2011, StR 2011, 963 ff., E. 2.1.
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ge seinen Anspruch auf Riickerstattung der Verrechnungssteuer behalten kénne.® Aus
BGE 113 Ib 128 lasse sich kein anderer Schluss ziehen: In allen Féllen verlange das Recht
auf Rickerstattung der Verrechnungssteuer zusatzlich zur formgerechten Deklaration,
dass der Steuerpflichtige nicht versucht habe, Einkommens- oder Vermogenselemen-
te dem Fiskus zu verbergen. Das Kreisschreiben 1978/1988 entspreche insoweit nicht
Art. 23 VStG, als es eine Riickerstattung der Verrechnungssteuer auch dann vorsehe,
wenn der Steuerpflichtige seine Deklarationspflicht nicht erfiillt habe.® Die Steuerer-
klarung 2006 erwahne zwar 20 Aktien, nicht jedoch die Dividende. Die Steuererklarung
sei deshalb nicht vollstindig.®* Das Schreiben des A.X. vom 7. September 2006 an die Ab-
teilung Verrechnungssteuer der Kantonalen Steuerverwaltung Freiburg datiere mehr als
zehn Monate vor der fraglichen Steuererklarung und es diente dazu, einen Vorschuss auf
das Verrechnungssteuerguthaben zu beantragen, nicht die Riickerstattung der Verrech-
nungssteuer. Die veranlagende Steuerbeho6rde habe nur dank des Formulars 103 Kennt-
nis von der Dividende erhalten. Die Dividende 2006 sei deshalb nicht ordnungsgemass
deklariert worden, weshalb das Ehepaar den Anspruch auf Rickerstattung der darauf
abgefiihrten Verrechnungssteuer verwirkt habe.

2.1.2. Wiirdigung

Das Bundesgericht nimmt zundchst die Kritik von PFUND/ZWAHLEN® auf und be-
schrankt die Moglichkeit der spontanen Nachmeldung durch den Steuerpflichtigen bis
zur Eréffnung der Veranlagungsverfiigung (und nicht mehr bis zum Eintritt von deren
Rechtskraft). Diese Einschrankung ist nachvollziehbar.

Insbesondere jedoch kehrt das Bundesgericht von seiner langjahrigen Praxis ab, die im
Wesentlichen darauf basierte, dass der Riickerstattungsanspruch vor Eintritt der Rechts-
kraft nur verwirkt, wer offensichtlich vorsatzlich oder in Betrugsabsicht Einkiinfte bzw.
Vermogen nicht angibt. Wer jedoch aus blossem Versehen oder aus Unbeholfenheit, also
ohne Verheimlichungsabsicht seine Deklarationspflicht verletzt, und wenn die Steuer-
behodrde den Fehler, wie vorliegend, gestiitzt auf ihr vorliegende Unterlagen entdeck-
te und in der Veranlagung beriicksichtigte, kann nicht mehr linger von der bisheri-
gen (grossziigigen) Praxis profitieren, sondern hat seinen Riickerstattungsanspruch ver-
wirkt.

Dass in casu Unbeholfenheit im Spiel war, zeigt die Deklaration der im Jahr 2005 zuge-
flossenen Dividende in der Steuererkldrung 2004 ebenso wie der Antrag auf Vorschuss
im Schreiben vom September 2006. Zudem hatten die Steuerpflichtigen der zustdndigen

Urteil des Bundesgerichts 2C_g5/201 vom 11. Oktober 2011, StR 201, 963 ff., E. 4.1.
Urteil des Bundesgerichts 2C_g5/2011 vom 1. Oktober 2011, StR 2011, 963 ff., E. 4.1 in fine.
Urteil des Bundesgerichts 2C_g5/201 vom 1. Oktober 2011, StR 201, 963 ff., E. 4.2 auch zum Folgenden.
Dazu vorne Ziff. IIT 1.1 FN 45.
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Steuerbehdrde mit ihrem Schreiben vom 7. September 2006 die im Jahr 2005 zugeflos-
sene Dividende wdhrend des noch offenen Veranlagungsverfahrens mitgeteilt. Ebenso
stammt das Formular 103 aus der Feder des A.X,, der dieses als Verwaltungsrat der aus-
schiittenden Gesellschaft einreichte. Und die kantonale Steuerbehérde hatte auch da-
mit vor Er6ffnung der Veranlagungsverfiigung eine Mitteilung des Steuerpflichtigen A X.
Dieses Urteil ist grenzwertig. Die Kritik in der Doktrin war deutlich.34

2.2. Urteil vom 16. Januar 2013
2.2.1. Sachverhalt und bundesgerichtliche Ausfiihrungen

Y. (geb. 1923, wohnhaft im Kt. Wallis), erzielte am 3. Mai 2006 einen Lottogewinn von
CHF 7'509307.90, fortan gerundet CHF 7.5 Mio. Der Gewinn wurde am 28. September
2006 nach Abzug von 35% Verrechnungssteuer an Y. iiberwiesen.

Y. hatte innert Frist flir das Steuerjahr 2006 keine Steuererklarung eingereicht. Nach
einer Mahnung am 23. April 2007 beantragte die Tochter, X., fiir ihre Mutter eine Frist-
erstreckung bis zum 30. Juni 2007. Nachdem keine Steuererklarung eingereicht wurde,
wurde Y. mit Verfiigung vom 4. Marz 2008, zugestellt an die Wohnadresse von Y., nach
Ermessen veranlagt (die Steuerverwaltung kannte den Lottogewinn damals noch nicht).
Die Schwester von Y., die im gleichen Haushalt lebte, bezahlte die Steuerrechnung am
18. Marz 2008. Y. befand sich zu diesem Zeitpunkt noch immer im Spital, nachdem sie
am 1. Januar 2008 wegen eines Hirntumors notfallmassig eingeliefert worden war. Am
28. April 2008 entliess das Spital Y. und brachte sie und ihre Schwester zur weiteren
medizinischen Betreuung in einer Wohnung in Brig unter.

Y. starb am 31. Mdrz 2009. X. ist die einzige gesetzliche Erbin. Am 23. Juli 2009 reichte die
mit dem Nachlass betraute Notarin Z. der Kantonalen Steuerverwaltung Wallis u.a. eine
Kopie der von einem Vertreter (W.) erstellten und von Y. am 18. Juli 2007 unterzeichneten
Steuererklarung 2006 ein. Darin war der Lottogewinn deklariert worden. Z. erlduterte in
einem Begleitschreiben der Steuerverwaltung, W. habe die Steuererklarung erstellt und
Y. zur Unterschrift und Weiterleitung an die Steuerverwaltung der Wohnsitzgemeinde
gesandt. Letzteres sei nicht geschehen, wie sich nachtraglich herausgestellt habe.

Am 28. August 2009 verlangte X. von der kantonalen Steuerverwaltung die Riickerstat-
tung der auf dem Lottogewinn erhobenen Verrechnungssteuer.

Die Steuerverwaltung des Kt. Wallis leitete mit Schreiben vom 10. Mdrz 2010 gegen-
iiber X. ein Nachsteuerverfahren ein und er6ffnete die Nachsteuerverfiigungen fiir die

84 MARANTELLI ADRIANO, Die steuerrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Jahren 2010
und 201 - Stempelabgaben und Verrechnungssteuer, ASA 8o (2011/2012), 513 ff,, 549 ff.; SIMONEK/VON

AH (Fn. 76), 150 ff.
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Kantons-, Gemeinde- und direkte Bundessteuer 2006. Sie beriicksichtigte den Lottoge-
winn, lehnte jedoch den Anspruch auf Riickerstattung ab.

X. erhob fristgerecht Einsprache und machte u.a. geltend, die Einreichung der Steuer-
erklarung 2006 durch die Notarin sei als Einsprache und Gesuch um Wiedererwdagung
betreffend die Verfiigung vom 4. Mérz 2008 zu behandeln. Die Steuerverwaltung wies
das Gesuch um Fristwiederherstellung und den Riickerstattungsantrag ab und trat auf
die Einsprache nicht ein.

X. erhob Beschwerde und Rekurs (13. Dezember 2010) an die Steuerrekurskommission
des Kt. Wallis und beantragte u.a., der Einspracheentscheid und der Entscheid tiber die
Verwirkung der Riickerstattung (vom 9. November 2010) seien aufzuheben, es sei Nich-
tigkeit der Ermessensveranlagung vom 4. Marz 2008 festzustellen, eventualiter sei die
Einsprachefrist wiederherzustellen und der Riickerstattungsanspruch sei anzuerkennen.
Die Steuerrekurskommission des Kt. Wallis wies das Rechtsmittel ab. X. erhob dagegen
am 23. Januar 2012 Beschwerde ans Bundesgericht und beantragte materiell Gleiches wie
vor der Vorinstanz.

Das Bundesgericht (in Dreierbesetzung) verweist zundchst auf die bisherige Rechtspre-
chung:® Der Riickerstattungsanspruch sei verwirkt, wenn die verrechnungssteuerbelas-
teten Einkiinfte nicht so frithzeitig selber deklariert werden, dass die Einkiinfte vor der
Rechtskraft der entsprechenden Veranlagung noch beriicksichtigt werden kénnen. Ent-
scheidend sei vorliegend, ob der verrechnungssteuerbelastete Lottogewinn vor Eintritt
der Rechtskraft der Veranlagung ordentlich deklariert worden sei.

Die Veranlagung vom 4. Mdrz 2009 sei rechtsgiiltig zugestellt worden. Auf verspatete
Einsprachen konne nur eingetreten werden, wenn die Steuerpflichtige nachweist, dass
sie aufgrund «erheblicher Griinde»®® an der rechtzeitigen Einreichung der Einsprache
verhindert war. Krankheit - namentlich eine Geisteskrankheit oder -schwéache - kon-
ne ein Hinderungsgrund sein, wenn dadurch die Urteils- und Prozessfahigkeit einge-
schrankt sei. Dies sei in casu nicht untersucht worden, kdnne jedoch offengelassen wer-
den. Mit dem Tod von Y. fiel ein allfdlliger Hinderungsgrund von Y. weg und fiir X. miiss-
te ein Fristwiederherstellungsgrund erfiillt sein. X. hdtte innert 30 Tagen nach Wegfall
des Hinderungsgrunds die versiumte Rechtshandlung nachholen miissen®’.

X. sei kraft Steuersukzession als Alleinerbin in das Steuerrechtsverhaltnis von Y. einge-
treten. Als Fristwiederherstellungsgrund im Sinne von Art. 133 Abs. 3 DBG und Art. 140
Abs. 3 StG VS sei auch die (unverschuldete) Unkenntnis der Veranlagung infolge To-

85 Urteil des Bundesgerichts 2C_80/2012 vom 16. Januar 2013 E. 2.2.

86 Art. 133 Abs. 3 DBG, Art. 140 Abs. 3 StG VS.
87 Art. 133 Abs. 3 DBG, Art. 140 Abs. 3 StG VS.
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des des Erblassers zu zihlen.®® Das Fristwiederherstellungsgesuch sei formfrei méglich,
misse jedoch innert 30 Tagen nach Wegfall des Hinderungsgrundes gestellt werden.
Die Einsprache gegen eine Ermessensveranlagung sei schriftlich abzufassen und zu be-
grinden. Als Begriindung reiche die Einreichung einer ausgefillten, vollstandigen Steu-
ererklirung aus.®9 Beides miisste innert 30 Tagen ab Wegfall des Hinderungsgrundes
erfolgen.

In casu telefonierte die Notarin Z. am 21., 22. und 23. Juli 2009 mit der Gemeindeverwal-
tung der Wohnsitzgemeinde von Y., um abzukldren, wann die Verrechnungssteuer auf
dem Lottogewinn zuriickerstattet wiirde. Stattdessen erfuhr Z., dass die Steuerverwal-
tung keine Kenntnis von einem Lottogewinn habe, da vermutlich die Steuererklarung
nicht eingereicht worden sei.?® Z. erfuhr jedoch nicht, dass eine Ermessensveranlagung
ergangen sei. Z. reichte daraufhin am 23. Juli 2009 eine Kopie der Steuererkldrung 2006
ein und wies im Begleitschreiben darauf hin, dass die damals bereits 85-jdhrige Y. die
Erklarung nicht an die Wohnsitzgemeinde weitergeleitet habe. Am 19. August 2009 rief
die Kantonale Steuerverwaltung Z. an. Im Rahmen des Gesprachs erfuhr Z. erstmals von
der Ermessensveranlagung. Z. legte dar, dass Y. damals bereits alt und krank gewesen
war. Der Steuerbeamte erwiderte, dass tiber eine allfallige Riickerstattung der Verrech-
nungssteuer diskutiert werden kénne, es miisse jedoch nachgewiesen werden, dass Y.
bei Erhalt der Veranlagung nicht mehr voll urteilsfahig gewesen sei. In seinem E-Mail-
Schreiben vom 24. August 2009 forderte der Beamte hinsichtlich einer Nachsteuer ver-
schiedene Unterlagen und Bankbelege zur Auszahlung und Verwendung des Lottoge-
winns sowie die Steuerdeklaration von X. ein. Die Aufforderung erging auch mit unda-
tiertem, eingeschrieben versandten Brief, worin eine Frist bis zum 20. November 2009
angesetzt wurde. X. reichte am 28. August 2009 einen schriftlichen Antrag auf Riick-
erstattung der Verrechnungssteuer ein.

X. erfuhr somit spatestens Ende August 2009 von der Ermessensveranlagung.® Im An-
trag auf Rickerstattung vom 28. August 2009 erblickt das Bundesgericht weder eine
gultige Einsprache noch ein Fristwiederherstellungsgesuch. Daran dndere auch die am
23. Juli 2009 eingereichte Kopie der Steuererklarung 2006 von Y. nichts. Erst mit Ein-
sprache vom 9. April 2010 gegen die Nachsteuerveranlagung vom 10. Médrz 2010 habe der
Anwalt von X. erstmals ausfiihrlich die Krankheit und Urteilsunfahigkeit von Y. darge-
tan und belegt. Der Anwalt beantraget, die Einreichung der Steuererklarung am 23. Juli
2009 durch die Notarin als Einsprache zu behandeln. Diese Einsprache erfolgte zu spat,

Urteil des Bundesgerichts 2C_80/2012 vom 16. Januar 2013 E. 4.2 m.Hw.

Urteil des Bundesgerichts 2C_80/2012 vom 16. Januar 2013 E. 4.3 m.w.Hw.

99 Urteil des Bundesgerichts 2C_80/2012 vom 16. Januar 2013 E. 4.4 auch zum Folgenden.

9" Dazu und zum Folgenden Urteil des Bundesgerichts 2C_80/2012 vom 16. Januar 2013 E. 4.5.
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so das Bundesgericht®*, da X. spatestens Ende August 2009 Kenntnis von der Ermessens-
veranlagung hatte.

X. liess auch Nichtigkeit der Veranlagungsverfiigung vom 4. Marz 2008 geltend machen,
da die Pflichtige (Y.) damals nicht urteils- und somit nicht prozessfahig gewesen sei. Die
Krankheit der Pflichtigen bilde gemdss Rechtsprechung einen Fristwiederherstellungs-
grund, jedoch keinen Nichtigkeitsgrund.?> Sowohl die Einsprache als auch das Fristwie-
derherstellungsgesuch erfolgten nach Auffassung des Bundesgerichts zu spat. Die Er-
messensveranlagung sei in Rechtskraft erwachsen, ohne dass der Lottogewinn rechtzei-
tig deklariert worden sei.?* Der Anspruch auf Riickerstattung der Verrechnungssteuer
sei somit verwirkt.

2.2.2. Wiirdigung

ADRIANO MARANTELLI®> hat das vorliegende Urteil einldsslich analysiert. Er stellt zu-
ndchst fest, dass der fragliche Lottogewinn in casu wohl mit iiber 70% (Einkommens-
steuer Staat, Gemeinde und Bund, Verrechnungssteuer) belastet worden sei. Eine derart
hohe Belastung sei nur fiir einen Defraudanten (wenn also ein Inldnder in Hinterzie-
hungsabsicht gehandelt hat und die Verrechnungssteuer zur Defraudantensteuer wird)
oder in bestimmten internationalen Verhaltnissen gerechtfertigt. Mangels Urteilsfahig-
keit konnte Y. keine Hinterziehungsabsicht haben. Und dass ein urteilsunfahiger Pflich-
tiger, der keine Steuererklarung einreichte, den Riickerstattungsanspruch dadurch nicht
verwirkte, stellte die ESTV zur Vorgdngernorm von Art. 23 VStG, zu Art. 8 Abs. 3 VStB,
selber fest: «Unterldsst es ein urteilsunfdhiger, aber noch nicht bevormundeter Steu-
erpflichtiger, eine Steuererkldrung einzureichen, so kann darin keine den Verlust des
Verrechnungssteueranspruchs begriindende Pflichtverletzung erblickt werden».%®

MARANTELLI?? arbeitet im Weiteren verschiedene Mdngel in der bundesgerichtlichen
Argumentationslinie heraus: Zu untersuchen ware seiner Meinung nach gewesen, ob (i)
die Veranlagung vom 4. Marz 2008 mangelhaft oder gar nicht eréffnet worden sei. Ware
die Veranlagung inkorrekt er6ffnet worden, hétte die Tochter X. kein formelles Frist-
wiederherstellungsgesuch einreichen miissen, sondern die ordentliche Steuererklarung

92 Urteil des Bundesgerichts 2C_80/2012 vom 16. Januar 2013 E. 4.5 in fine.

93 Urteil des Bundesgerichts 2C_80/2012 vom 16. Januar 2013 E. 5.

94 Urteil des Bundesgerichts 2C_80/2012 vom 16. Januar 2013 E. 6.

95 MARANTELLI ADRIANO, Die steuerrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 2013 - Stem-
pelabgaben und Verrechnungssteuer, ASA 83 (2014/2015), 197 ff., 199 ff.

96 MARANTELLI (Fn. 95), 197 ff., 207 m.Hw. auf Wyss/PFUND, Die Praxis der Bundessteuern, Stempelabga-
ben und Verrechnungssteuer, Bd. 3 (Couponsteuer, BB 1933, Verrechnungssteuer 1943), Basel, Loseblatt
(einschliesslich Nachtrag 22 [1966]), N 8 zu Art. 8 Abs. 3 VStB; vgl. auch N 32 zu Art. 8 Abs. 3 VStB;
PFUND/ZWAHLEN (Fn. 45), Art. 23 VStG N 3.3 betr. Zurechnungsunfdhigkeit.

97 MARANTELLI (Fn. 95), 203.
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einreichen kénnen, was im Juli 2009 erfolgte. Zudem (ii) ware vertiefter zu priifen gewe-
sen, wie MARANTELLI mit Begriindung ausfiihrt, ob in casu die Veranlagungsverfiigung
nichtig sei, im Wissen darum, dass dies nur der Fall sei, wenn der Mangel besonders
schwer wiege, er zudem offensichtlich oder leicht erkennbar sei und die Rechtssicher-
heit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft geféhrdet werde.

Selbst wenn die Verfligung korrekt eréffnet und nicht nichtig gewesen sei, ware (iii) die
von einigen namhaften Autoren in der Lehre?® vertretene Auffassung zu priifen gewesen,
ob auch ohne Wiederherstellungsbegehren nach Art. 133 Abs. 3 DBG resp. Art. 140 Abs. 3
StG VS eine restitutio in integrum (analog zur Revision) moglich sei, sodass die Frist
von Amtes wegen wiederhergestellt werde.®® Auch nicht gepriift hat das Bundesgericht
die Verschuldensfrage, der es sich bisher entzogen hatte. Denn mit dieser Frage hatte
sich bei einer Urteilsunfdhigkeit von Y. die Frage von deren strafrechtlichen Schuldfa-
higkeit gestellt. Es ist, wie es ist: Ein unbefriedigendes Urteil, das auf einem komple-
xen Sachverhalt basiert, dessen Begriindung etliche ungekldrte Fragen hinterldsst. Und:
Das Bundesgericht setzt sich mit dem Fristwiederherstellungsanspruch und den formel-
len Erfordernissen eines Fristwiederherstellungsgesuchs nach Art. 133 Abs. 3 DBG und
Art. 140 Abs. 3 StG VS auseinander, und lehnt eine Einspracheméglichkeit und damit
das Nachreichen einer Steuererkldarung im Einspracheverfahren (vor Eintritt der Rechts-
kraft der Veranlagung) als (nachtragliche) ordnungsgemasse Deklaration nach einer Er-
messenstaxation ab. Die bundesgerichtlichen Ausfithrungen zum Erfordernis der De-
klaration und der Verwirkung des Rickerstattungsanspruchs beschranken sich auf zwei
Absatze,'*° die bereits Bekanntes zusammenfassen. Neue Erkenntnisse ergeben sich dar-
aus nicht.

3. Kreisschreiben ESTV Nr. 40
3.1. Uberblick

Das Kreisschreiben Nr. 40 der ESTV datiert vom 1. Marz 2014 und wurde mit seiner
Publikation in Kraft gesetzt. Es ist drei Seiten kurz und definiert, was eine ordnungs-
gemasse Deklaration im Sinne von Art. 23 VStG ist, um schliesslich beispielhaft einige
Sachverhalte aufzulisten, die als nicht ordnungsgemadsse Deklaration gelten.

Ordnungsgemadss deklariert sind laut Ziff. 3.1 Einkiinfte sowie das Vermogen,

+ die die steuerpflichtige Person in der ersten Steuererklarung, die nach Falligkeit der
steuerbaren Leistung einzureichen ist, deklariert;

98 MARANTELLI (Fn. 95), 197 m.w.Hw.
99 MARANTELLI (Fn. 95), 206.

Urteil des Bundesgerichts 2C_80/2012 vom 16. Januar 2013 E. 2.1 f.
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+ die spontan von der steuerpflichtigen Person nach Einreichung der Steuererkld-
rung, aber spdtestens bis zum Eintritt der Rechtskraft der ordentlichen Veranlagung
deklariert werden, sofern die Nichtdeklaration nicht vorsatzlich oder in Hinterzie-
hungsabsicht erfolgte und dieser Umstand durch die Steuerbehérden entdeckt wird.

Alles andere ist laut der ESTV nicht ordnungsgemadss deklariert. Als Beispiel nennt sie:

+ eine Deklaration der verrechnungssteuerbelasteten Einkiinfte nach Eintritt der
Rechtskraft der Veranlagung;

+ eine Deklaration der verrechnungssteuerbelasteten Einkiinfte, die aufgrund einer
«Anfrage, Anordnung oder sonstigen Intervention der Steuerbehérde im Zusam-
menhang mit diesen Einkiinften»'*' erfolgt. «Rein rechnerische Korrekturen von be-
reits deklarierten Ertragen durch die Steuerbehérde (Schreibfehler, Deklaration von
Nettoertragen, Anpassung von geschaftsmassig nicht begriindeten privaten Unkos-
tenanteilen der Beteiligungsinhaber, Bewertungsdifferenzen etc.) fithren noch nicht
zu einer Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs auf dem aufgerechneten Teilbe-
trag.»'?

+ Eine Deklaration der verrechnungssteuerbelasteten Einkiinfte durch die steuer-
pflichtige Person oder durch deren Erben im Rahmen einer spontanen Selbstan-
zeige gem. Art. 153a, Art. 175 Abs. 3 und 4 DBG sowie Art. 53a und Art. 56 Abs. 1”*
und 1*"StHG.

Im letzten Absatz fiigt die ESTV zur nicht ordnungsgemissen Deklaration an: «Im Ub-
rigen entbindet die Tatsache, dass die Steuerbehérden von sich aus eine unvollstandige
Deklaration hétten feststellen konnen und sich den Zugang zu den fehlenden Informa-
tionen mittels Vergleich mit Steuerunterlagen von Drittpersonen oder durch Rickfra-
gen bei der steuerpflichtigen Person, bei anderen Steuerbehdrden oder Dritten hatten
beschaffen kdnnen, die steuerpflichtige Person nicht davon, ihrer Deklarationspflicht
beziiglich der mit der Verrechnungssteuer belasteten Einkiinfte [...] nachzukommenx».'*3

Wourde ein Steuerpflichtiger nach pflichtgemdssem Ermessen veranlagt, gilt die Einrei-
chung einer vollstandigen und korrekten Steuererkldrung im Einspracheverfahren, auf
das eingetreten wird, als ordnungsgemasse Deklaration.'*#

Wurde ein Steuerpflichtigen «nur» bezliglich einiger Einkommensbestandteile nach
pflichtgemdssem Ermessen veranlagt, wozu auch verrechnungssteuerbelastete Einkiinf-

191 KS ESTV Nr. 40, Ziff. 3.2, zweites Lemma.
192 KS ESTV Nr. 40, Ziff. 3.2, zweites Lemma.
193 KS ESTV Nr. 40, Ziff. 3.2, letzter Absatz.

194 KS ESTV Nr. 40, Ziff. 3.3, zweiter Absatz.
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te gehoren, finden die oben erwdahnten Grundsédtze Anwendung.'®> Praktisch heisst dies:
Der Riickerstattungsanspruch bezogen auf die bisher nicht deklarierten Einkiinfte oder
Vermogen ist verwirkt. Wurden jedoch verrechnungssteuerbelastete Einkiinfte (oder
Vermdégen) in der unvollstindigen Deklaration korrekt und vollstindig deklariert, be-
steht diesbeziiglich der Anspruch auf Riickerstattung.'°®

Reicht der Steuerpflichtige gar keine Steuererkldrung ein, ist der Riickerstattungsan-
spruch ebenfalls verwirkt.'*”

Auch bei einem gewdhrten Meldeverfahren nach Art. 20 VStG und Art. 24 ff. VStV hat
der Empfinger der Leistung den Ertrag zu deklarieren.'®

3.2. Wiirdigung

Die Praxisverscharfung ergibt sich aus dem zweiten Lemma von Ziff. 3.2: Der Rickerstat-
tungsanspruch wird verwirkt, wenn eine Deklaration der verrechnungssteuerbelasteten
Einkiinfte auf «Anfrage, Anordnung oder sonstigen Intervention der Steuerbehérde im
Zusammenhang mit diesen Einkiinften»'*® erfolgt. Wer also aus blossem Versehen oder
aus Unbeholfenheit, ohne Verheimlichungsabsicht, seine Deklarationspflicht verletzt,
und wenn die Steuerbehérde den Fehler gestiitzt auf ihr vorliegende Unterlagen ent-
deckt und in der Veranlagung beriicksichtigt, kann nicht mehr langer von der bisheri-
gen Praxis profitieren, sondern hat seinen Riickerstattungsanspruch verwirkt. Obwohl
die Steuerbehorde die verrechnungssteuerbelasteten Ertrage im offenen Veranlagungs-
verfahren mit der Einkommenssteuer erfassen kann, hat die steuerpflichtige Person zu-
satzlich die ihr bereits abgezogene Verrechnungssteuer von 35% des Bruttoertrages zu
tragen. Dies entspricht der bundesgerichtlichen Praxisverscharfung im Urteil vom 11. Ok-
tober 2011."°

Bezogen auf die Ermessenstaxation wird belohnt, wer gar nichts tut, gegeniiber demje-
nigen, der zwar etwas tut, dies aber unvollstandig.

4. Praxis

4.1. Beispiele

Die Steuerpflichtige halt in einem ihrer Depots (Depot A) wahrend Jahren einige Aktien
einer schweizerischen Kapitalgesellschaft, zu der sie keine weiteren Beziehungen hat. Im
April eines Steuerjahres fithrt die Pflichtige zwei Depots zusammen, indem die Anteile

195 KS ESTV Nr. 40, Ziff. 3.3, dritter Absatz.
106 KS ESTV Nr. 40, Ziff. 3.3, dritter Absatz.
197 KS ESTV Nr. 40, Ziff. 3.3, letzter Absatz.
108 KSESTV Nr. 40, Ziff. 4.

199 KS ESTV Nr. 40, Ziff. 3.2, zweites Lemma.

19 Dazu vorne Ziff. Il 2.1.
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in Depot A auf das bestehende Depot bei einer anderen Bank transferiert werden (De-
pot B). Die Pflichtige deklariert gestiitzt auf den Depotauszug zu Depot B den Stand des
Vermogens per Ende Steuerjahr und die steuerbaren Ertrage. Flir das zwischenzeitlich
geldschte Depot A besteht per Jahresende kein Steuerauszug. Es wird ibersehen, dass
auf einem Titel Dividendenertrdge vor dem Depottransfer ausgeschiittet worden waren.
Der fiir die Priifung des Wertschriftenverzeichnisses zustdndige Steuerkommissar ent-
deckt das Versehen, verlangt beim Pflichtigen die entsprechende Belege, rechnet die Di-
vidende auf und verweigert die Riickerstattung der Verrechnungssteuer. Der Pflichtige
bezahlt sein Versehen mit einer Steuerbelastung von tiber 60% (oft gegen 70%), je nach
Wohnsitzkanton und -gemeinde (Einkommenssteuer und 35% Verrechnungssteuer).

Ein Ziircher Ehepaar hatte mit den Tiicken der IT zu kimpfen:™ Die Pflichtigen tber-
mittelten am 1. Juni 2014 ihre Steuererkldarung 2013 elektronisch. Im darin enthaltenen
Wertschriften- bzw. Guthabenverzeichnis waren insgesamt neun Vermdgenspositionen
mit Stiickzahl und genauer Bezeichnung aufgefiihrt, jedoch fehlten die Werte und Er-
trage in den entsprechenden Spalten. Bei der anschliessenden Kontrolle bemerkten die
Pflichtigen den Fehler und fragten tags darauf per E-Mail beim Steueramt nach, wie
dieser Fehler zu beheben sei. Das Steueramt teilte ihnen mit E-Mail vom 4. Juni 2014
mit, sie sollen umgehend auf dem Postweg eine korrigierte Steuererklarung, versehen
mit der Bemerkung «Rektifikat» einreichen. Dies taten die Pflichtigen nicht, sondern
der Ehemann brachte die betreffenden Belege beim Steueramt vorbei. Der bedienende
Steuerkommissdr habe ihm gesagt, das Steueramt werde die fehlenden Werte aus den
mitgebrachten Belegen entnehmen, damit sei die Sache fiir ihn als Pflichtigen erledigt.
Allerdings wurde der Riickerstattungsanspruch in der Veranlagungsverfiigung dennoch
mit CHF o ausgewiesen. Ein dagegen erhobener Einspruch blieb erfolglos, die Ertrige
seien nicht im Wertschriftenverzeichnis aufgefithrt gewesen, sondern nur mittels Bele-
gen ausgewiesen worden. Die behauptete Auskunft des Steueramts, wonach die Sache
fir die Pflichtigen erledigt sei, konne von den Pflichtigen nicht nachgewiesen werden.
Erst der Einzelrichter des Steuerrekursgerichts erachtete die Behauptung der Pflichti-
gen als erstellt. Der gute Wille der Pflichtigen, den Fehler sofort zu korrigieren, lasse
die Behauptung nicht als unglaubwiirdig erscheinen. Zudem korrigierte das kantonale
Steueramt das Wertschriften- und Guthabenverzeichnis aufgrund der nachtraglich ab-
gegebenen Belege. Damit erscheine die Behauptung als sehr wahrscheinlich. Die Pflich-
tigen durften sich auf die Zusicherung des bedienenden Steuerkommissdrs verlassen,
der Rickerstattungsanspruch (von CHF 1439.20!) gelte deshalb als nicht verwirkt. Die-
ser Fall spricht fiir sich!

™ StRG ZH 3.Marz 2016, 1 VS.2016 auch zum Folgenden.
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Ahnlich erging es einem Ehepaar mit Wohnsitz im Kanton Aargau: Der Ehemann,
Alleingesellschafter der X. GmbH (Sitz im Kt. Aargau), und seine Ehefrau, zustandig
fiir das Rechnungswesen der X. GmbH, deklarierten in ihrer personlichen Steuererkla-
rung 2012 die 100% Beteiligung an der X. GmbH, nicht jedoch die Bruttodividende von
CHF 800°000. Die Generalversammlung der X. GmbH vom 20. November 2012 hatte die
Dividende mit Filligkeit am 31. Dezember 2012 beschlossen, worauthin die X. GmbH
diese mit Formular 110 ordnungsgemass deklariert und darauf die Verrechnungssteuer
abgeliefert hatte. Mit Schreiben vom 28. Mai 2015 fragte das Steueramt des Kt. Aargau
beim Ehepaar nach Ertrdgen aus der Beteiligung. Nach Erhalt der diesbeziiglichen An-
gaben verweigerte es die Rickerstattung der Verrechnungssteuer von CHF 280‘000. Die
kantonalen Instanzen schiitzten die Auffassung des Steueramts, ebenso das Bundesge-
richt in seinem Urteil vom 23. Mai 2016."* Es liege weder eine «spontane Erstmeldung»
noch eine «spontane Nachmeldung»™ vor. Zudem hatten die fachkundigen Eheleute
Kenntnis vom Dividendenbeschluss, «was — soweit von Belang — zumindest als fahrlas-
siges Verhalten zu qualifizieren ware»."#

Erlaubt sei eine Randbemerkung: Der juristisch Trainierte mag sich fragen, wie so et-
was geschehen kann. Aus der Unternehmerperspektive indessen sieht dies anders aus.
Unternehmer fokussieren primdr auf ihr Unternehmen und dessen Erfolg. Personliche
Belange kommen oft zu kurz. Wenn dabei in der personlichen Steuererklarung eine Di-
vidende nicht deklariert wird, hat das nichts mit einer Sorgfaltspflichtverletzung oder
einer Hinterziehungsabsicht zu tun, sondern mit einem Versehen, dem unternehmeri-
schen Unterwegssein geschuldet.

Die Liste dhnlicher Fille, in denen der Steuerpflichtige nicht nur Anteilsinhaber, sondern
auch Verwaltungsrat ist oder mit der Geschaftsfiihrung der ausschiittenden Gesellschaft
betraut ist, liesse sich verlangern. So auch um einen Fall, der vom Steuergericht des Kan-
tons Basel-Landschaft™ zu beurteilen war: Eine Pflichtige, die 49% einer Basler Aktien-
gesellschaft halt, deren Verwaltungsrat und Geschaftsfithrung sie auch angehort, dekla-
rierte versehentlich die von der Generalversammlung am 17. Dezember 2013 beschlosse-
ne Dividende in ihrer Steuererkldarung 2013 nicht. Die Pflichtige macht fiir das Versehen
personliche Griinde geltend: Sie sei im Geschaft stark absorbiert gewesen, sei Mutter ei-
nes Kindes geworden und ihrem Ehemann sei gekiindigt worden."® Individuelle Griinde
oder gar ein personliches Verschulden spielten keine Griinde, befindet das Steuergericht,

"2 Urteil des Bundesgerichts 2C_322/2016 vom 23. Mai 2016.

"3 Urteil des Bundesgerichts 2C_322/2016 vom 23. Mai 2016 E. 3.2.2.

"4 So das Urteil des Bundesgerichts 2C_322/2016 vom 23. Mai 2016 E. 3.3.1, die Auffassung der Vorinstanz
(Spezialverwaltungsgericht des Kt. Aargau, Urteil vom 25. Februar 2016) schiitzend.

U5 Entscheid des Steuergerichts BL vom 8. April 2016, BStPra 3/2016, 123 ff. auch zum Folgenden.

16 Entscheid des Steuergerichts BL vom 8. April 2016, BStPra 3/2016, 123 ff., E. 3.
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zumal die Pflichtige und ihr Ehemann vertreten gewesen seien. Das Steuergericht setzt
sich daraufhin” mit der systemtragenden Zusammenarbeit von Veranlagungsbehdrde
und Steuerpflichtigen im gemischten Veranlagungsverfahren auseinander, die sich in
zwei Prinzipen dussert, dem Untersuchungsgrundsatz und dem Mitwirkungsgrundsatz.
Der Untersuchungsgrundsatz verpflichtet und berechtigt die Veranlagungsbehérde, den
massgeblichen Sachverhalt von Amtes wegen abzuklaren und der Veranlagung nur sol-
che Tatsachen zugrunde zu legen, von deren Vorhandensein sie sich selber {iberzeugt
hat. Der Mitwirkungsgrundsatz verlangt vom Steuerpflichtigen, dass er an der behordli-
chen Sachverhaltsermittlung mitwirkt, um so eine gesetzliche Besteuerung zu ermogli-
chen. Eine Nachdeklaration auf Nachfrage der Veranlagungsbehdrde, jedoch vor Eintritt
der Rechtskraft der Veranlagungsverfiigung, lasse die Riickerstattung verwirken, obwohl
die Steuerpflichtigen mit den Steuerbehdrden kooperieren. Dies sei nicht einleuchtend,
wie FiscHER/RaMP"® darlegen. Das Steuergericht stellt abschliessend klar: «Auch das
Steuergericht steht der vorgenannten Rechtsfolge kritisch gegentiber. Wie bereits hier-
vor ausgefiihrt, ist das Steuergericht indes an die hochstrichterliche Praxis gebunden.»"®

Das Bundesgericht hat die Verwirkung der Riickerstattung selbst in Féllen, «wo eine
Hinterziehungsabsicht wohl ausgeschlossen werden kann, [...], wenn keine korrekte De-
klaration erfolgt [...]»"° in seinem Urteil vom 16. September 2015 erneut geschiitzt.
Und «selbst wenn noch ein Verschulden vorauszusetzen ware, um Riickforderungsan-
spriiche der Verrechnungssteuern untergehen zu lassen, so gentigte bereits eine einfache
Fahrlassigkeit»."** Zu Recht kritisieren BALABAN/DERKSEN'* die Verweigerung der Riick-
erstattung in Féllen wie demjenigen, der dem Urteil vom 16. September 2015 zugrunde
liegt, im System der gemischten Veranlagung bzw. der Kooperationsmaxime als unver-
standlich.

Zum Sachverhalt, der dem Urteil vom 16. September 2015 zugrunde lag: Die Generalver-
sammlung der X. AG beschloss am 20. Dezember 2011 eine Dividende von CHF 374‘000.
A. hilt an der X. AG eine Beteiligung von 24% und ist zugleich Verwaltungsrat. Die Divi-
dende wurde am 27. Januar 2012 ausbezahlt. A. deklarierte die ihm zu diesem Zeitpunkt
(nach Abzug der Verrechnungssteuer) ausbezahlte Dividende weder in der Steuererkla-

"7 Entscheid des Steuergerichts BL vom 8. April 2016, BStPra 3/2016, 123 ff,, E. 4f, auch zum Folgenden
m.V. auf ZWEIFEL MARTIN/CASANOVA HUGO, Schweizerisches Steuerverfahrensrecht. Grundziige des
Steuerrechts, Ziirich 2008, § 3Rz 1 f.

F1sScHER/RaMP (Fn. 69), 503 ff.

"9 Entscheid des Steuergerichts BL vom 8. April 2016, BStPra 3/2016, E. 4f.

Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2015 vom 16. September 2015 E. 3.4.

21 Zum Sachverhalt: Kritisch zu diesem Urteil auch BALABAN BRANKO/DERKSEN HANS PETER, Riickerstat-
tung der Verrechnungssteuer bei verspateter Deklaration, TREX 2016, 76 ff.

Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2015 vom 16. September 2015 E. 3.4.

23 BALABAN/DERKSEN (Fn. 121), 78.
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rung 2011, die am 31. Januar 2013 unterzeichnet wurde, noch in jener zum Steuerjahr 2012,
unterzeichnet am 10. Februar 2014. Mit Schreiben vom 11. Marz 2014 forderte das Kan-
tonale Steueramt Aargau den Pflichtigen auf, Angaben und Belege zur Dividendengut-
schrift vom 27. Januar 2012 einzureichen. Die Riickerstattung der Verrechnungssteuer auf
seinem Anteil der Dividende 2011 wurde vom Kantonalen Steueramt verweigert. Das Spe-
zialverwaltungsgericht des Kt. Aargau schiitzte dessen Auffassung. Der Steuerpflichtige
macht vor Bundesgericht vergebens geltend, die Nichtdeklaration der Dividende 201
sei ein Irrtum, entstanden, weil ihm die Dividenden 2011 und 2012 beide im Jahr 2012
ausbezahlt worden seien.** Eine Hinterziehungsabsicht habe nicht bestanden, denn er
hatte seine Nettosteuerlast mit ordnungsgemadsser Deklaration ja reduzieren kénnen. Es
sei kein Defraudationswille erforderlich, er habe nicht von sich aus die Dividende 2011
deklariert, sondern erst auf Nachfragen der Steuerbehérde hin.”> Dadurch habe er von
sich aus keine vollstandige Selbstdeklaration eingereicht. Die Massenverwaltung gebiete,

26 und

dass sich die Steuerbehorden an die Deklaration des Pflichtigen mit den Beilagen
eine allfallige, spater vom Pflichtigen erfolgende Erkldrung - gemeint ist eine spontane
Nachdeklaration des Pflichtigen - halten kénne.”” Selbst wenn noch ein Verschulden
vorauszusetzen ware, was das Bundesgericht immer noch offen lassen will, geniige be-
reits einfache Fahrlissigkeit.”® Im vorliegenden Fall, in dem A. die Ausschiittung der
Dividende als Verwaltungsrat der X. AG zu unterzeichnen habe und sie danach in zwei
Steuererklarungen nacheinander (weder in jener betreffend 2011 noch 2012) nicht dekla-
riert, stelle jedoch eine deutlich dartiber hinausgehende Sorgfaltspflichtverletzung dar,
die wohl als eventualvorsatzliches Verhalten zu qualifizieren ist.”*®

Haufig tritt die Frage der Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs auch bei geldwer-
ten Leistungen auf. Wird beispielsweise die Erhohung des Kontokorrents des Allein-
aktiondrs im Rahmen einer Buchpriifung der kantonalen Steuerverwaltung in einem
Geschaftsjahr nachtraglich umqualifiziert in eine Gewinnausschiittung und als solche
im Gewinn der AG aufgerechnet, unterliegt diese Ausschiittung als geldwerte Leistung
der Verrechnungssteuer. Nach Art. 20 VStG i.V.m. Art. 24 Abs. 1 lit. a VStV kann die
Gesellschaft bei der ESTV ein Gesuch stellen, wonach sie ihre Steuerpflicht durch Mel-
dung der steuerbaren Leistung erfiillen kann. Das Meldeverfahren ist jedoch nur zu-
lassig, wenn feststeht, dass der Leistungsempfanger Anspruch auf Riickerstattung der
Verrechnungssteuer hat. Da der Alleinaktiondr im Zeitpunkt der Einreichung seiner per-

24 Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2015 vom 16. September 2015 E. 3.3 auch zum Folgenden.
25 Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2015 vom 16. September 2015 E. 3.4, auch zum Folgenden.
Auch etwa als spontane Erstmeldung bezeichnet, so Urteil des Bundesgerichts 2C_322/2016
vom 23. Mai 2016 E. 3.2.2.

7 Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2015 vom 16. September 2015 E. 2.4.

128 Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2015 vom 16. September 2015 E. 3.4.

29 Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2015 vom 16. September 2015 E. 3.4.

126
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sonlichen Steuererklarung nicht wissen konnte, dass die Erh6hung des Kontokorrents
nachtraglich umqualifiziert werden wiirde, konnte er auch den geldwerten Vorteil nicht
deklarieren. Damit aber hat er nach der verscharften bundesgerichtlichen Praxis den
Riickerstattungsanspruch verwirkt, womit auch das Meldeverfahren nicht mehr greift.
Eine Andersbeurteilung eines Aspekts, bei dem ein Beurteilungsspielraum besteht, fithrt
fiir den Aktiondr zu einer Steuerbelastung von haufig iiber 60% - die Verwirkung als
Damoklesschwert. Ein Zustand, der unhaltbar ist fiir an sich steuerehrliche Leistungs-
empfanger. Dem Vernehmen nach soll sich hierzu fiir inlandische Leistungsempfanger
ohne Hinterziehungsabsicht eine Entspannung abzeichnen.

Wer Einkommen in seiner personlichen Steuererklarung deklariert, das nachtraglich in
einen geldwerten Vorteil beim Empfanger resp. in eine geldwerte Leistung fiir die Be-
lange der Verrechnungssteuer umqualifiziert wird, verwirkt seinen Riickerstattungsan-
spruch nicht, denn die Person hat die mit Verrechnungssteuer zu belastenden Einkiinfte
deklariert, wenn auch unter einer anderen Bezeichnung. Denkbar ist beispielsweise, dass
ein Darlehen eines Aktiondrs (oder Teile davon) bei einer Kapitalgesellschaft als ver-
decktes Eigenkapital qualifiziert wird, der Zinsaufwand im Gewinn aufgerechnet wird
und als geldwerte Leistung der Verrechnungssteuer unterliegt. Der Anteilsinhaber hat
Zinsertrag statt einem geldwerten Vorteil in seiner Steuererklarung deklariert. Deklariert
ist das Einkommen dennoch. Sinngemass Gleiches gilt, wenn ein Gehaltsbestandteil -
beispielsweise ein Bonus — im Gewinn aufgerechnet und als geldwerte Leistung umqua-
lifiziert wird. Hat der Gehaltsempfanger das Einkommen deklariert - wenn auch der
bisherigen Qualifikation folgend «nur» im Umfang des Nettolohns II, gilt das Einkom-
men als deklariert.

Die Frage der Verwirkung der Riickerstattung der Verrechnungssteuer stellt sich auch
im Rahmen der spontanen straflosen Selbstanzeige durch die steuerpflichtige Person
(Art. 175 Abs. 3 DBG, Art. 56 Abs. 1 StHG) und dem dadurch ausgelsten Nachsteu-
erverfahren oder im Rahmen der vereinfachten Nachsteuerung von Erben (Art. 153a DBG
und Art. 53a StHG). Die Auffassung der ESTV ist klar:3° Die Verwirkung sei keine Stra-
fe im rechtlichen Sinne, die allenfalls von der Straflosigkeit der Selbstanzeige betroffen
sein konnte, sondern eine Auswirkung des Sicherungszwecks der Verrechnungssteuer,
um Steuerunehrlichkeit entgegenzuwirken. Zudem habe der Gesetzgeber u.a. auch die
Verrechnungssteuer von der Regelung der straflosen Selbstanzeige ausgenommen.”' Er-

3% BAUER-BALMELLI MAjA/VITALI MARCO E. (Hrsg.), Die Praxis der Bundessteuern, II. Teil, Band 2, Basel
(Loseblattsammlung), Art. 23 VStG N 83. Dazu auch MA1BACH EDOUARD/KELLER MATHIAS, Straflose
Selbstanzeige - Verweigerung der pauschalen Steueranrechnung, StR 2015, 571.

' BAUER-BALMELLI/VITALI (Fn. 130), Art. 23 VStG N 83 m.V. auf Botschaft zum Bundesgesetz tiber die
Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbféllen und die Einfithrung der straflosen Selbstanzeige vom
18. Oktober 2006, BBI 2006 8795, 8308.
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fahrt die tiber siebzigjahrige Witwe nach dem Tod ihres Ehemannes, dass dieser Anteile
an einer liechtensteinischen Anstalt nicht offengelegt hatte, und sie hier eine Steueralt-
last miterbt, die sie den gemeinsamen Kindern bei ihrem Tod nicht hinterlassen mdochte,
entschliesst sie sich zur spontanen Selbstanzeige. Dass sie im Rahmen dieser Selbst-
anzeige auf dem Einkommen (Nettoertrag) besteuert wird und die Verrechnungssteuer
nicht zuriickerhalt, ist aus Sicht der Witwe schwer nachvollziehbar. Die Steuerdeklara-
tion war Sache des Ehemannes. Ihre Unterlassung war, sich nicht in dessen Tun einzu-
mischen, wobei fraglich ist, ob sie seine Unterlassung ohne Weiteres auch bei kritischer
Prifung hatte feststellen konnen. Das Beispiel zeigt, dass die Frage des Verschuldens
der Unterlassung auch zu priifen ware.?* Zudem entsteht mit dem Nachsteuerverfah-
ren nicht eine nachtrégliche Besteuerung des damaligen wirtschaftlichen Sachverhalts
in der Weise, wie wenn das Einkommen damals ordentlich deklariert worden ware, son-
dern eine mit der Verrechnungssteuer deutlich héhere Belastung. Der Steuerpflichtige
wird im Nachsteuerverfahren schlechter gestellt als derjenige im ordentlichen Verfah-
ren.?? Die nicht zuriickerstattete Verrechnungssteuer wird zu einem Steuerzuschlag mit
Strafcharakter,?* obgleich das Nachsteuerverfahren straflos sein sollte.

4.2. ExKurs: Kiirzung des Riickerstattungsanspruchs der Kantone gegeniiber
dem Bund

Die Praxis der kantonalen Steuerbehérden war und ist unterschiedlich restriktiv. Die
meisten Steuerbehdrden setzen den Verwaltungserlass der ESTV mit aller Harte um.
Versucht eine kantonale Steuerbehorde in offensichtlichen Fallen von Versehen, Unacht-
samkeit oder Unbeholfenheit Augenmass walten zu lassen, riskiert sie eine Kiirzung ih-
res Verrechnungssteuerguthabens, das sie gegentiiber dem Bund hat. Die Kantone stellen
dem Bund Rechnung iiber die von ihnen zuriickerstatteten Verrechnungssteuern.> Die
ESTV tberpriift die Abrechnungen, kann im Einzelfall weitere Untersuchungsmassnah-
men anordnen oder von den Untersuchungsmassnahmen eines Verrechnungssteueram-
tes selber Gebrauch machen.?® Ergibt die Uberpriifung, dass die vom Verrechnungssteu-
eramt gewdhrte Riickerstattung zu Unrecht erfolgt ist, ordnet die ESTV vorsorglich eine
entsprechende Kiirzung des Betrages an, den der Kanton mit einer der nachsten Abrech-
nungen beansprucht.”” Nach Ablauf von drei Jahren seit Ende desjenigen Kalenderjah-
res, in dem der Riickerstattungsentscheid rechtskréftig geworden ist, kann die Kiirzung

nur noch in Verbindung mit einem Strafverfahren angeordnet werden.3® Als Beispiel

B2 Vgl. hinten Ziff. V.5.4.

33 Vgl. dazu auch MAIBACH/KELLER (Fn. 130), 575.
B4 Eingehend dazu hinten Ziff. IV.2.

B35 Art. 57 Abs. 1 VStG.

56 Art. 57 Abs. 2 VStG.

37 Art. 57 Abs. 3 VStG.

B8 Art. 57 Abs. 4 VStG.
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sei ein langer zuriickliegender Fall erwdhnt:3® Die Steuerverwaltung des Kt. Bern er-
stattete einer Erbengemeinschaft die Verrechnungssteuer auf - im noch offenen Veran-
lagungsverfahren - nachtréaglich deklarierten Ertragen aus dem Jahr 1992,'*° indem sie
den Riickerstattungsanspruch mit der provisorischen Steuerforderung fiir das Jahr 1993
gemadss Rechnung vom 20. Juni 1997 verrechnete. Im April 1998 tiberpriifte die ESTV
die Behandlung der Riickerstattungsantrdge durch die Berner Steuerbehorde. Die ESTV
bemadngelte, der Erblasser habe eine Steuergefdhrdung resp. eine versuchte Steuerhin-
terziehung begangen und ordnete eine Kiirzung des Berner Riickerstattungsbetrags an.
Die Berner Steuerbehérde verlangte von der Erbengemeinschaft darauthin fristgerecht'#
die Riickleistung der Verrechnungssteuer gestiitzt auf Art. 58 Abs. 1 VStG. Als Rechts-
mittel steht dem Betroffenen eine Beschwerde an die kantonale Rekurskommission'+*
und danach eine Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht offen. Schiitzt die
kantonale Rekurskommission den Riickleistungsanspruch ganz oder teilweise, wird die
Kiirzung in diesem Umfang endgiiltig.'® Stellt sie fest, dass keine Riickleistungspflicht
besteht, fallt die vorsorgliche Kiirzung dahin.'#+

Macht das kantonale Verrechnungssteueramt ohne Zustimmung der ESTV die Riickleis-
tung nicht geltend oder hat es sie in seinem rechtskraftig gewordenen Entscheid nicht in
der vollen Hohe geltend gemacht, so wird die vorsorgliche Kiirzung endgiiltig. Einziges
Rechtsmittel fiir den Kanton ist eine Anfechtungsklage ans Bundesgericht innert neun
Monaten nach Eréffnung der vorsorglichen Kiirzung (nach Art. 120 BGG).'%

In casu schiitzte sowohl die Berner Steuerrekurskommission als auch das daraufhin an-
gerufene Bundesgericht die Auffassung der ESTV: Der Erblasser habe die Ertrage mit
Hinterziehungsabsicht verschwiegen. Die Erbengemeinschaft hitte diese mit Blick auf
eine Entdeckung im Rahmen des durch den Notar unter rechtmissiger#® Mitwirkung
der Erben zu erstellenden Erbschaftsinventars und ein dann drohendes Nach- und Straf-
steuerverfahren nachdeklariert. Die Nachdeklaration sei zu einem Zeitpunkt erfolgt, als
eine Entdeckung der verheimlichten Betrdge bevorstand.'¥” Deshalb sei der Anspruch

139 Urteil des Bundesgerichts vom 15. November 2000, ASA 70 (2001/2002), 326 ff.

4% Der Anspruch auf Riickerstattung von ebenfalls nachdeklarierten Ertragen aus dem Jahr 1991 war wegen
Fristablauf (Art. 32 Abs. 1 VStG) bereits verwirkt.

4 Innert sechs Monaten seit Er6ffnung der vorsorglichen Kiirzung, Art. 58 Abs. 1 VStG.

4> Art. 58 Abs. 2 VStG.

3 Art. 58 Abs. 3 VStG.

44 Art. 58 Abs. 3 VStG.

45 Art. 58 Abs. 4 VStG.

146 Hitten die Erben die vom Erblasser nicht deklarierten Vermogensgegenstinde gegeniiber dem No-
tar verheimlicht, hatten sie sich selber strafbar gemacht; Urteil des Bundesgerichts vom 15. November
2000, ASA 70 (2001/2002), 326 ff,, E. 3b.

147 Urteil des Bundesgerichts vom 15. November 2000, ASA 70 (2001/2002), 326 ff., E. 3b f.
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auf Riickerstattung verwirkt, auch wenn die Veranlagung des betreffenden Jahres noch
nicht rechtskraftig war.

Mit diesem Instrument der Uberpriifung und Kiirzung der kantonalen Verrechnungs-
steuerforderung hat der Gesetzgeber der ESTV das Recht eingerdaumt, kantonale Ver-
rechnungssteuerriickerstattungsanspriiche zu iiberpriifen und deren Anderung anzu-
ordnen resp. dem Kanton die Verrechnungssteuerlast zu iiberbiirden, falls dieser der
Auffassung der ESTV nicht folgt. Umso entscheidender ist es, dass die Praxis zur Ver-
wirkung des Riickerstattungsanspruchs nach Art. 23 VStG auf die vor dem Urteil vom
1. Oktober 2011 angewandte Ebene zuriickgefithrt und diese sowohl von der ESTV als
auch von den Verrechnungssteuerdmtern der Kantone einheitlich angewendet wird.

V. Verwaltungsrechtliche Sanktionen - Strafe?
1. Verwaltungsrechtliche Sanktionen
1.1. Grundsatzliches

Die Verrechnungssteuer soll als steuertechnisches Instrument die Erhebung der
Einkommens- und Vermégenssteuer auf beweglichem Kapitalvermogen, auf Lotterie-
gewinnen und auf Versicherungsleistungen sichern und die Hinterziehung dieser Steu-
erfaktoren eindimmen.® Zweck der Erhebung und Riickerstattung der Verrechnungs-
steuer ist es also, die Steuerpflichtigen zur Einhaltung ihrer steuerrechtlichen Pflichten

anzuhalten.

Um die Bevolkerung zur Einhaltung der verwaltungsrechtlichen Pflichten anzuhalten,
setzt der Staat praventive Massnahmen und verwaltungsrechtliche Sanktionen ein. Es
ist daher nachstehend zu erdrtern, ob die Verwirkung der Rickerstattung der Verrech-
nungssteuer eine praventive Massnahme oder eine verwaltungsrechtliche Sanktion ist.
Sollte die Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs als Sanktion zu qualifizieren sein,
ist ferner fraglich, ob die Verfahrensgarantien von Art. 6 EMRK zur Anwendung gelan-
gen.

Praventive Massnahmen sollen Pflichtverletzungen vermeiden; sie stellen keine Sank-
tionen im eigentlichen Sinne dar.'# Die repressiven Mittel gelangen demgegentiber erst
nach erfolgter Pflichtverletzung zur Anwendung. Sie bestehen aus der Gesamtheit der
verwaltungsrechtlichen Sanktionen, die der Staat gegentiber den Biirgern anordnet, wel-
che pflichtwidrig gegen eine verwaltungsrechtliche Anordnung verstossen haben.’® Sie

48 Vorstehend Ziff. I1.3.1; Botschaft VStG (Fn. 26), BBl 1963 11 953, 955.

49 LOCHER ALEXANDER, Verwaltungsrechtliche Sanktionen, Rechtliche Ausgestaltung, Abgrenzung und
Anwendbarkeit der Verfahrensgarantien, Ziirich 2013, 6.

5% LocHER (Fn. 149), 6.
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lassen sich in drei Kategorien einteilen, ndmlich exekutorische Massnahmen, adminis-
trative Rechtsnachteile und ponale Verwaltungsmassnahmen. Die exekutorischen Mass-
nahmen dienen der zwangsweisen Durchsetzung der verletzten Pflicht oder der ange-
ordneten Sanktion. Ihr Ziel ist die (Wieder-)Herstellung des rechtmassigen Zustandes.
Sie bestehen aus der ersatzweisen Erfiillung der Pflicht eines Privaten durch den Staat
(Ersatzvornahme).”> Auch die administrativen Rechtsnachteile dienen der (Wieder-)
Herstellung des rechtmadssigen bzw. der Beseitigung eines rechtswidrigen Zustandes.>*
Zu den administrativen Rechtsnachteilen zdhlt unter anderem die Nachsteuer.’>3

Die poénalen Verwaltungsmassnahmen sanktionieren ordnungswidriges Verhalten. Sie
haben «Straf»-Charakter und sollen bewirken, dass sich die Adressaten inskiinftig kor-
rekt verhalten. Mit ihnen lasst sich der rechtmdssige Zustand nicht (wieder)herstellen.'>*
Von den ponalen Verwaltungsmassnahmen sind die eigentlichen Verwaltungsstrafen ab-
zugrenzen, welche dem Strafrecht zuzuordnen sind.

Das System der Verrechnungssteuer unterteilt sich in zwei Phasen, ndmlich die Erhe-
bung in der ersten Phase und die Riickerstattung in der zweiten Phase.’>® Die Erhebung
der Verrechnungssteuer und ihre Uberwilzung auf den im Inland steuerpflichtigen Leis-
tungsempfanger sollen diesen dazu bringen, die mit der Verrechnungssteuer belasteten
Verméogenswerte und Einkiinfte in seiner Steuererklarung zu deklarieren. Die Erhebung
und Uberwilzung der Verrechnungssteuer hat also vorbeugenden Charakter und gelangt
zur Anwendung, bevor der Steuerpflichtige seine Deklarationspflichten erfiillen muss.
Sie ist folglich eine praventive Massnahme.

Hat der an sich zur Riickforderung der Verrechnungssteuer berechtigte Steuerpflichtige
den mit der Verrechnungssteuer belasteten Ertrag und den diesen abwerfenden Vermo-
genswert nicht ordnungsgemadss deklariert, verwirkt er den Anspruch auf Rickerstat-
tung. Die Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs kniipft also an eine Pflichtverlet-
zung an und sanktioniert diese. Dies hat das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung
wiederholt zum Ausdruck gebracht, indem es erwogen hat, dass Art. 23 VStG die Verlet-
zung der Deklarationspflichten von Art. 124 Abs. 2 und Art. 125 Abs. 1 DBG sanktioniert.'>’

5! JaAG ToBIAs, Verwaltungsrechtliche Sanktionen und Verfahrensgarantien der EMRK, in: Andreas Do-
natsch/Marc Forster/Christian Schwarzenegger (Hrsg.), Strafrecht, Strafprozessrecht und Menschen-
rechte, Festschrift fiir Stefan Trechsel zum 65. Geburtstag, Ziirich 2002, 151 ff,, 153.

52 JaAG (Fn. 151), 153.

153 JaaG (Fn. 151), 154 m.Hw. auf BGE 121 II 273.

54 JaaG (Fn. 151), 154.

55 JaaG (Fn.151), 155.

156 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2114/2009 vom 4. August 2on E. 3.1 m.w.Hw.

57 Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2015 vom 16. September 2015 E. 2.4; Urteil des Bundesgerichts
2C_172/2015 vom 27. August 2015 E. 4.2; Urteil des Bundesgerichts 2C_g5/201 vom 1. Oktober 201, StR
2011, 963 ff,, E. 4.1, je m.Hw.
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Die Verweigerung der Riickerstattung der auf den Steuerpflichtigen tiberwalzten Ver-
rechnungssteuer tritt nicht an Stelle der Einkommens- und Vermdgenssteuer, die durch
die Erhebung der Verrechnungssteuer gesichert werden soll. Diese Steuer ist namlich
trotz der verweigerten Riickerstattung zu entrichten. Daraus folgt, dass die Verweige-
rung der Riickerstattung nicht der Wiederherstellung des rechtmadssigen Zustandes -
hier der gesetzeskonformen Besteuerung des Vermdogensertrages mit der Einkommens-
steuer - dient, also keine Ersatzmassnahme und auch kein administrativer Rechtsnach-
teil ist. Durch die verweigerte Riickerstattung verwirklicht sich der subsididre Fiskal-
zweck der Verrechnungssteuer.™® Fiir Defraudanten wird die auf sie iiberwilzte Ver-
rechnungssteuer aufgrund der Verweigerung ihrer Riickerstattung zu einer zusatzlichen
Steuerbelastung.>®

Die Verweigerung der Riickerstattung ist demzufolge keine praventive Massnahme, son-
dern eine verwaltungsrechtliche Sanktion.

1.2. Anwendbarkeit der Verfahrensgarantien gemiss Art. 6 EMRK

Art. 6 EMRK enthélt Garantien, die in Verfahren tiber die Stichhaltigkeit einer strafrecht-
lichen Anklage sowie in Streitigkeiten iiber zivilrechtliche Anspriiche oder Verpflichtun-
gen gelten.'® Zu den Streitigkeiten iiber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen
gehoren auch verwaltungsrechtliche Verfahren, bei denen vermégensrechtliche Ansprii-
che auf dem Spiel stehen.'®* Allerdings gilt dies nicht fiir Steuerverfahren.'s

Die in Art. 6 Abs. 1 EMRK verankerten Garantien kommen in Steuersachen jedoch dann
zur Anwendung, wenn es sich um ein Steuerstrafverfahren handelt.'3 Im Entscheid Ben-
denoun gegen Frankreich hat der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte
(EGMR) namlich entschieden, dass die fiir das Kernstrafrecht entwickelten Grundsaitze
zur Qualifikation von Sanktionen auch im Steuerstrafrecht zur Anwendung gelangen. %+

Daraus folgt, dass die Verfahrensgarantien gemdss Art. 6 EMRK dann auf die Verweige-
rung der Riickerstattung der Verrechnungssteuer anwendbar sind, wenn diese als Strafe
zu qualifizieren sind.

58 Vgl. vorstehend Ziff. I1.3.3.

59 BAUER-BALMELLI (Fn. 11), 212.

Jaac (Fn. 151), 158.

OESTERHELT STEFAN, Anwendbarkeit von Art. 6 EMRK auf Steuerverfahren, ASA 75 (2006/2007), 594.

OESTERHELT (Fn. 161), 594; EGMR, Chambaz gegen die Schweiz vom 5. April 2012 (Beschwerde

Nr. 1663/04), Rz. 38; EGMR, Ferrazzini gegen Italien vom 12. Juli 2001 (Beschwerde Nr. 44759/98),

Rz. 29; Urteil des Bundesgerichts 2C_214/2014 vom 7. August 2014 E. 3.6.2.

163 OESTERHELT (Fn. 161), 600.

164 EGMR, Bendenoun gegen Frankreich vom 24. Februar 1994 (Beschwerde Nr. 12547/86), Rz. 47; OESTER-
HELT (Fn. 161), 602.
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Zu diesen Garantien im Strafverfahren gehdren insbesondere die Unschuldsvermutung,
das Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung («nemo tenetur se ipsum accusare»),
das Recht auf ein faires Verhalten sowie das Verbot der Doppelbestrafung («ne bis

in idem») .165

2. Ist die Verweigerung der Riickerstattung eine Strafe?

Nach den vom EGMR entwickelten Grundsatzen beurteilt sich nach einem dreistufigen
Priifschema, ob eine Sanktion als strafrechtliche Anklage zu qualifizieren ist:

Zundchst wird auf die Qualifikation der Sanktion nach innerstaatlichem Recht abge-
stellt, sodann spielt die Art der Widerhandlung und deren Sanktionierung eine Rolle;
schliesslich ist auch die Schwere der Sanktion zu beriicksichtigen.'®®

2.1. Grundsatzliches

Das Bundesgericht hat in einem Entscheid vom 5. September 1990 der in Art. 23 VStG
geregelten Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs den Strafcharakter abgesprochen,
da sie nicht im Abschnitt {iber die in Art. 61 ff. VStG geregelten Strafbestimmungen ent-
halten ist.'” Auch das Steuergericht des Kantons Basel-Landschaft hat unlingst ent-
schieden, dass die Verwirkung der Riickerstattung keine Strafe sei. '8

Indem das Bundesgericht der Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs den Strafcha-
rakter abgesprochen hat, weil dieser nicht in den Strafbestimmungen geregelt ist, hat
es einzig auf die Qualifikation nach innerstaatlichem Recht abgestellt. Nach stdndiger
Rechtsprechung des EGMR ist die Qualifikation nach innerstaatlichem Recht jedoch le-
diglich der Ausgangspunkt der Priifung, und nicht das Ende.'®®

In seinem «leading case» in der Rechtssache Engel u.a. gegen die Niederlande hat der
EGMR demgegentiber festgehalten, dass die Erkenntnisse aus der Qualifikation nach in-
nerstaatlichem Recht lediglich einen formellen und relativen Wert haben und im Lichte
des gemeinsamen Nenners der jeweiligen Gesetzgebung in den verschiedenen Vertrags-
staaten gepriift werden miissen. Daher endet die Kontrolle des EGMR nicht hier. Sie
wiirde sich im Allgemeinen als illusorisch herausstellen, wenn sie nicht ebenfalls die
Schwere der Sanktion in Betracht zoge, die den Betroffenen droht.”7° Hat der betref-
fende Vertragsstaat die in Frage stehende Sanktion nach innerstaatlichem Recht nicht

105 LocHER (Fn. 149), 231 ff.

166 JAAG (Fn. 151), 158; OESTERHELT (Fn. 161), 600.

Urteil des Bundesgerichts 2A.14/1990 vom 5. September 1990, ASA 60 (1991/1992), 65 ff., E.1b.
Entscheid des Steuergerichts BL vom 8. April 2016, BStPra 3/2016, 123 ff., E. 4.c S 130.

EGMR, Engel u.a. gegen die Niederlande vom 4. Juni 1976 (Beschwerde Nr. 5100/71), Rz. 82
EGMR, Engel u.a. gegen die Niederlande vom 4. Juni 1976 (Beschwerde Nr. 5100/71), Rz. 82.

167
168
169

170
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als Strafe qualifiziert, ist daher aufgrund des zweiten und des dritten Priifkriteriums zu
kldren, ob diese als strafrechtliche Anklage i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK zu behandeln ist."”*

Dabei miissen das zweite (Art der Widerhandlung) und dritte Kriterium (Schwere der
drohenden Sanktion) nicht unbedingt kumulativ gegeben sein. Unter Umstinden ge-
niigt bereits das Vorliegen eines der beiden Kriterien, um eine echte Strafe i.S.v. Art. 6
EMRK anzunehmen.'”

2.2. Entscheidungen des EGMR zu Steuerzuschligen («tax surcharges»)

Da die Sanktionierung von Verletzungen der Deklarationspflichten im Besteuerungsver-
fahren in verschiedenen Vertragsstaaten der EMRK durch Steuerzuschlage («tax surch-
arges») erfolgt, musste sich der Gerichtshof schon verschiedentlich mit der Qualifikation
solcher Zuschldge auseinandersetzen. Es ging dabei jeweils in erster Linie darum, ob die
jeweiligen Steuerzuschldge eine «echte» Strafe («criminal charge») sind.

2.2.1. Steuerzuschlage nach franzoésischem Recht

Bereits in seinem Entscheid vom 24. Februar 1994 in der Rechtssache Bendenoun ge-
gen Frankreich hat der EGMR die nach damaligem franzoésischem Recht vorgesehenen
Steuerzuschldge als strafrechtliche Anklage qualifiziert, auf welche Art. 6 Abs. 1 EMRK
anwendbar ist.'””> Nach dem auf den Ausgangsfall anwendbaren Gesetz vom 27. Dezem-
ber 1963 hatte ein Steuerpflichtiger, der im Besteuerungsverfahren unvollstandige An-
gaben machte und dabei nicht in gutem Glauben handelte, einen Steuerzuschlag von
30-100% der Steuer zu entrichten.” Im Falle, dass der Steuerpflichtige diesen Steuerzu-
schlag nicht entrichtete, konnte das Urteil in eine Freiheitsstrafe umgewandelt werden.

Obwohl das damals geltende franzosische Recht die Steuerzuschldge nicht als Krimi-
nalstrafen («criminal penalties») klassifizierte, hat sie der EGMR als «echte» Strafen
eingestuft. Er hat dabei vier Punkte herausgestrichen, die ihn zu dieser Qualifikation
fihrten, namlich erstens, dass die Steuerzuschldge alle Biirger in ihrer Eigenschaft als
Steuerpflichtige treffen, und nicht nur eine bestimmte Gruppe mit einem Sonderstatus;
zweitens die Steuerzuschldge nicht als finanzielle Kompensation fiir den Steuerausfall,
sondern als Bestrafung gedacht sind, um der Verletzung der Mitwirkungspflichten vor-
zubeugen; drittens, dass die Steuerzuschldge aufgrund einer allgemeinen Regel erhoben
wurden, deren Zweck sowohl abschreckend («deterrent») als auch ponal («punitive») ist

7' EMGR, Janosevic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 34619/97), Rz. 67; EGMR, Jussila
gegen Finnland vom 23. November 2006 (Beschwerde Nr. 73053/01), Rz. 30 und EGMR, Kiiveri gegen
Finnland vom 10. Februar 2015 (Beschwerde Nr. 53753/12), Rz. 32.

EGMR, Jussila gegen Finnland vom 23. November 2006 (Beschwerde Nr. 73053/01), Rz. 31; EGMR, Kiiveri
gegen Finnland vom 10. Februar 2015 (Beschwerde Nr. 53753/12), Rz. 30.

73 EGMR, Bendenoun gegen Frankreich vom 24. Februar 1994 (Beschwerde Nr. 12547/86), Rz. 47.

74 EGMR, Bendenoun gegen Frankreich vom 24. Februar 1994 (Beschwerde Nr. 12547/86), Rz. 34.
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und viertens, dass die Steuerzuschlage im zu beurteilenden Fall sehr substantiell waren,
namlich FRF 422'534'75 in Bezug auf Herrn Bendenoun personlich und FRF 57039876
beziiglich seiner Gesellschaften.'””

Im Entscheid Morel gegen Frankreich ist der EGMR hingegen auf die Beschwerde des
Steuerpflichtigen nicht eingetreten, obwohl der Steuerzuschlag nach franzdsischem
Recht alle Biirger in ihrer Eigenschaft als Steuerpflichtige betreffen kann und der Steuer-
zuschlag von der Verletzung der Mitwirkungspflichten abhalten soll. Ausschlaggebend
war, dass der Zuschlag von 10% der Steuer im Betrag von FFR 4'450'7® im Vergleich mit
dem im Entscheid Bendenoun sowohl in Bezug auf den Prozentsatz als auch in Bezug auf
die Hohe nicht substantiell war.”? Im Entscheid Jussila gegen Finnland hat der EGMR
diesen Entscheid als Ausnahmefall bezeichnet, da ihm im Vergleich mit den anderen zu
beurteilenden Fillen die Schwere der Sanktion fehlt.’®

2.2.2. Steuerzuschlige nach schwedischem Recht

In zwei Entscheidungen vom 23. Juli 2002 hat sich der EGMR mit den im schwedischen
Recht vorgesehenen Steuerzuschldgen auseinandergesetzt. Er ist dabei jeweils zum Er-
gebnis gelangt, dass diese Steuerzuschlige als Strafe zu qualifizieren sind.®'

Nach Feststellungen des EGMR hat das schwedische Recht 1971 Steuerzuschlige einge-
fiihrt, welche zum Zweck haben, ein effektiveres und faireres Sanktionssystem zu schaf-
fen als das alte System, das ausschliesslich auf Kriminalstrafen basierte, welche von Straf-
gerichten ausgesprochen wurden. Die Steuerzuschldge sollen ausschliesslich aufgrund
von objektiven Griinden verhdngt werden, ohne dass den Steuerpflichtigen ein Verschul-
den trifft.'®

Schwerwiegende Steuerdelikte sollen weiterhin mit Kriminalstrafen geahndet werden.
Als solche gilt die vorsdtzlich herbeigefiihrte Steuerverkiirzung durch einen Steuerpflich-

75 Umgerechnet EUR 64’415 (EGMR, Jussila gegen Finnland vom 23. November 2006 [Beschwerde
Nr. 73053/01]).
Umgerechnet EUR 86’957 (EGMR, Jussila gegen Finnland vom 23. November 2006 [Beschwerde
Nr. 73053/01], Rz. 32).
77 EGMR, Bendenoun gegen Frankreich vom 24. Februar 1994 (Beschwerde Nr. 12547/86), Rz. 47.
178 Umgerechnet EUR 674 (EGMR, Jussila gegen Finnland vom 23. November 2006 [Beschwerde
Nr. 73053/01], Rz. 34).
79 EGMR, Morel gegen Frankreich vom 3. Juni 2003 (Beschwerde Nr. 54559/00).
EGMR, Jussila gegen Finnland vom 23. November 2006 (Beschwerde Nr. 73053/01), Rz. 34.
EMGR, Janosevic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 34619/97), Rz. 71; EGMR, Vistberga
Taxi Aktiebolag und Vulic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 36985/97), Rz. 81; OESTER-
HELT (Fn. 161), 613 f.
EMGR, Janosevic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 34619/97), Rz. 32; EGMR, Vistberga
Taxi Aktiebolag und Vulic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 36985/97), Rz. 39.
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tigen, der den Steuerbehérden unvollstindige Informationen geliefert oder in der Ab-
sicht, Steuern zu vermeiden, keine Steuererkldrung oder dhnliche Dokumente einge-
reicht hat.'®3

Dabei hindern die zuvor ausgesprochenen Steuerzuschldge ein Strafverfahren nicht.
Steuerzuschlidge und Strafverfahren bestehen unabhédngig voneinander.

Steuerzuschldge werden einem Steuerpflichtigen in zwei Situationen auferlegt: Wenn
er oder sie in der Steuererklarung oder in irgendeiner anderen schriftlichen Erklarung
steuerrelevante Tatsachen vorgetragen hat, welche sich als unkorrekt erweisen (dabei
wird das vollstandige oder teilweise Verheimlichen von relevanten Tatsachen ebenfalls
als unrichtige Information angesehen), oder, wenn die Steuerverwaltung nach einer Er-
messensveranlagung entscheidet, nicht auf die Steuererklirung des Steuerpflichtigen
abzustellen (dabei liegt die Beweislast dafiir, dass die vom Steuerpflichtigen gelieferten
Informationen unrichtig sind, bei der Steuerbehorde).®+

Die Hohe des Steuerzuschlags hdangt von der Steuerart ab. Bei der Einkommenssteuer
belduft sich dieser auf 40% von entweder des Steuerausfalls, der eingetreten wére, wenn
die unrichtige Erklarung akzeptiert worden ware, oder von der in der Ermessensveran-
lagung erhobenen Steuer. Bei der Mehrwertsteuer betrdgt der Steuerzuschlag 20% von
der vom Steuerpflichtigen zusitzlich erhobenen Steuer.'>

Unter bestimmten Umstdnden wird selbst dann kein Steuerzuschlag erhoben, wenn der
Steuerpflichtige unrichtige Informationen geliefert hat, beispielsweise dann, wenn die
Steuerverwaltung offensichtliche Rechenfehler oder Schreibversehen korrigiert hat, falls
die Informationen durch fiir die Steuerverwaltung erhéltliche Dokumente berichtigt
werden konnten oder hétten berichtigt werden kénnen oder wenn der Steuerpflichti-
ge die unrichtigen Angaben freiwillig berichtigt hat.'8¢

Ausserdem kann ein einmal erhobener Steuerzuschlag unter bestimmten Voraussetzun-
gen erlassen werden. Der Erlass ist denkbar bei Umstdnden, welche die Erhebung eines
Steuerzuschlags als im Vergleich mit der Verfehlung des Steuerpflichtigen unverhalt-

83 EGMR, Janosevic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 34619/97), Rz. 49; EGMR, Vistber-

ga Taxi Aktiebolag und Vulic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 36985/97), Rz. 57.
EMGR, Janosevic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 34619/97), Rz. 33; EGMR, Vistberga
Taxi Aktiebolag und Vulic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 36985/97), Rz. 40.

EMGR, Janosevic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 34619/97), Rz. 33; EGMR, Vistberga
Taxi Aktiebolag und Vulic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 36985/97), Rz. 40.

EMGR, Janosevic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 34619/97), Rz. 34; EGMR, Vistberga
Taxi Aktiebolag und Vulic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 36985/97), Rz. 41.
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nismadssig erscheinen lassen. Es ist dabei am Steuerpflichtigen, die Griinde darzulegen,
welche den Erlass des Steuerzuschlags rechtfertigen sollen.’®”

Obwohl das schwedische Recht Steuerzuschlage als Verwaltungssanktionen und somit
nicht als «echte» Strafe qualifiziert, ist der EGMR zum Ergebnis gelangt, dass die Steu-
erzuschldge eine Strafe sind. Dabei spielt es fiir die Klassifizierung als Strafe keine Rol-
le, dass fiir die Verhdngung eines Steuerzuschlags kein Verschulden notwendig ist. Das
Fehlen eines subjektiven Tatbestands schmalert nach Ansicht des EGMR den strafrecht-
lichen Charakter der Verfehlung nicht.s®

Ausschlaggebend war fiir den EGMR, dass der Steuerzuschlag nicht als Ersatz fiir Kos-
ten vorgesehen ist, die durch das fehlbare Verhalten des Steuerpflichtigen verursacht
werden, sondern dass der Hauptzweck der Sanktion ist, die Steuerpflichtigen zur Erfiil-
lung ihrer gesetzlich vorgesehenen Mitwirkungspflichten anzuhalten bzw. die Verlet-
zung dieser Pflichten zu bestrafen. Die Sanktion ist somit sowohl abschreckend als auch
ponal, was bereits geniigt, um sie als Strafe zu qualifizieren.'

Hinzu kommt, dass der Steuerzuschlag von 20% bzw. 40% der verkiirzten Steuer kei-
ne betragsmassige Obergrenze hat und daher zu sehr hohen Betrdgen fithren kann. Der
in der Rechtssache Janosevic gegen Schweden verhangte Steuerzuschlag belief sich auf
SEK 161261 (umgerechnet EUR 17'284)°, was nach Ansicht des EGMR als «sehr sub-
stantiell» anzusehen war.

Die Qualifikation der nach schwedischem Recht erhobenen Steuerzuschlage als Strafe
hat der EGMR in verschiedenen Urteilen bestatigt.”!

2.2.3. Steuerzuschlige nach finnischem Recht

Nach Art. 182 des finnischen Mehrwertsteuergesetzes aus dem Jahr 1993 hat eine steuer-
pflichtige Person, die ohne ausreichenden Grund keine Steuererkldrung abgegeben oder
unvollstindige Angaben gemacht hat, einen Steuerzuschlag zu bezahlen. Dieser Steu-
erzuschlag kann bis zum Zweifachen des Steuerbetrages ausmachen, wenn der Steuer-
pflichtige zuvor zur Erfiillung seiner Pflichten gemahnt wurde."*

87 EMGR, Janosevic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 34619/97), Rz. 35; EGMR, Vistberga

Taxi Aktiebolag und Vulic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 36985/97), Rz. 42.

EMGR, Janosevic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 34619/97), Rz. 68; EGMR, Vist-

berga Taxi Aktiebolag und Vulic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 36985/97), Rz. 79;

OESTERHELT (Fn. 161), 614.

189 EMGR, Janosevic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 34619/97), Rz. 68; EGMR, Viistber-
ga Taxi Aktiebolag und Vulic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 36985/97), Rz. 79.

199 EGMR, Jussila gegen Finnland vom 23. November 2006 (Beschwerde Nr. 73053/01), Rz. 33.

9" EGMR, Lucky Dev gegen Schweden vom 27. November 2014 (Beschwerde Nr. 7356/10), Rz. 51.

192 EGMR, Jussila gegen Finnland vom 23. November 2006 (Beschwerde Nr. 73053/01), Rz. 16.
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Nach finnischem Recht ist der Steuerzuschlag eine verwaltungsrechtliche Sanktion mit
ponalem Charakter, welche Steuerpflichtigen fiir gesetzeswidriges Verhalten auferlegt
wird.'”3 Obwohl das finnische Recht die Steuerzuschldge nicht als Strafe qualifiziert, ist
der Gerichtshof unter Berufung auf die Rechtssachen Janosevic gegen Schweden und Ben-
denoun gegen Frankreich zum gegenteiligen Ergebnis gelangt. Ausschlaggebend war da-
bei, dass die Steuerzuschldge nicht als finanzieller Ausgleich fiir Steuerausfalle gedacht
sind, sondern als Sanktion, um Steuerpflichtige von Widerhandlungen abzuhalten. Zu-
schldge haben somit einen abschreckenden und ponalen Charakter, was sie als Strafe
qualifiziert.'94

2.3. Klassifikation der verweigerten Riickerstattung im Lichte der Rechtspre-
chung des EGMR

Die Verweigerung der Riickerstattung der Verrechnungssteuer wegen Verletzung der De-
klarationspflichten weist einige Parallelen zu den vom EGMR als Strafe qualifizierten
Steuerzuschldgen nach franzgsischem, schwedischem und finnischem Recht auf.

Wie diese Steuerzuschldge ist die Rechtsgrundlage fiir die Verweigerung der Riickerstat-
tung, Art. 23 VStG, nicht Teil des innerstaatlichen (Steuer-)Strafrechts. Dies gentigt je-
doch nicht, um ihr den Strafcharakter abzusprechen. Vielmehr ist anhand der sog.
Engel-Kriterien zu priifen, ob die Sanktion als strafrechtliche Anklage zu qualifizieren
ist.

Wesentlich ist dabei, dass der Steuerzuschlag nicht als finanzielle Abgeltung des Steuer-
ausfalls vorgesehen ist, sondern die Steuerpflichtigen zur Erfiilllung ihrer Mitwirkungs-
pflichten im Veranlagungsverfahren anhalten soll.”> Der als Sanktion vorgesehene Steu-

erzuschlag soll sowohl abschreckend als auch vergeltend wirken.®® Ausserdem muss er

sich an alle Biirger in ihrer Eigenschaft als Steuerpflichtige richten, und nicht nur an ei-

nen bestimmten Kreis von Personen mit einem Sonderstatuts.'” Schliesslich muss die

Sanktion substantiell sein.'9®

193 EGMR, Jussila gegen Finnland vom 23. November 2006 (Beschwerde Nr. 73053/01), Rz. 17.

94 EGMR, Jussila gegen Finnland vom 23. November 2006 (Beschwerde Nr. 73053/01), Rz. 38.

195 EMGR, Janosevic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 34619/97), Rz. 68; OESTERHELT
(Fn. 161), 615.

196 Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2015 vom 16. September 2015 E. 2.4; Urteil des Bundesgerichts
2C_172/2015 vom 27. August 2015 E. 4.2; Urteil des Bundesgerichts 2C_g5/2011 vom 11. Oktober 201,
StR 2011, 963 ff,, E. 4. 1, je m.Hw.

97 EGMR, Bendenoun gegen Frankreich vom 24. Februar 1994 (Beschwerde Nr. 12547/86), Rz. 47; EGMR,

Morel gegen Frankreich vom 3. Juni 2003 (Beschwerde Nr. 54559/00).

Eingehend zu dieser Frage: EGMR, Jussila gegen Finnland vom 23. November 2006 (Beschwerde

Nr. 73053/01), Rz. 31-38 m.w.Hw.
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Diese Voraussetzungen treffen auf die verweigerte Riickerstattung der Verrechnungs-
steuer zu. Wie das Bundesgericht wiederholt festgehalten hat, soll die in Art. 23 VStG vor-
gesehene Verwirkung der Riickerstattung der Verrechnungssteuer die Verletzung der in
Art. 123 und Art. 124 DBG enthaltenen Mitwirkungspflichten sanktionieren.'® Die durch
die wegen des Verstosses gegen die Deklarationspflicht verweigerte Riickerstattung ent-
stehende definitive Verrechnungssteuerbelastung wird dadurch zu einer Defraudanten-
steuer.>*°

Die aufgrund der verweigerten Riickerstattung der Verrechnungssteuer entstehende Zu-
satzbelastung betrdgt 35% der steuerbaren Leistung und kennt dadurch keine betrags-
madssige Begrenzung. Sie kann daher sehr hohe Betrdge ausmachen.

Anders als die vom EGMR beurteilten Steuerzuschldge nach franzosischem, schwedi-
schem und finnischem Recht wird die Verrechnungssteuer als Sicherungssteuer zwar
schon vor der sanktionierten Verletzung der Deklarationspflicht erhoben. Dies vermag
ihr jedoch den Strafcharakter nicht abzusprechen.

Zur Sanktion mutiert die abgezogene Verrechnungssteuer namlich erst mit der durch
die Verletzung der Deklarationspflicht bewirkten Verweigerung der Riickerstattung. Die
Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs nach Art. 23 VStG ist nach der hier vertrete-
nen Auffassung eine «echte» Strafe.

V. Konsequenzen

Da die Verweigerung der Riickerstattung der Verrechnungssteuer als Strafe zu qualifi-
zieren ist, sind die Garantien der EMRK sowie der BV anwendbar. Zu diesen gehéren
insbesondere das Schuldprinzip, die Unschuldsvermutung und der «ne bis in idem»-
Grundsatz.

1. Schuldprinzip

Obwohl der Grundsatz «keine Strafe ohne Schuld» nicht explizit in der Verfassung ent-
halten ist, wird das Verschuldensprinzip als Verfassungsprinzip anerkannt.>* Daher ist
die Verhdngung einer verschuldensunabhdngigen Strafe ausgeschlossen.*** Der Tater
darf demzufolge wegen eines Steuerdelikts nur bestraft werden, sofern und soweit ihn an

199 Jausst THOMAS/WINKENBACH LYNN, Verrechnungssteuer: die neuen Leiden mit dem alten Art. 23 VStG,
NF 11/2016, 13.

200 Jauss1/WINKENBACH (Fn. 199), 13.

MATTEOTTI RENE, Verfassungsrechtliche Wiirdigung der vorgeschlagenen Ubergangsbestimmung zur

geplanten Anderung des Meldeverfahrens, Rechtsgutachten im Auftrag von EXPERTsuisse vom 11. Juli

2006, Rz. 46 m.w.Hw.; LOCHER (Fn. 149), 31.

BGE 135 11 86 E. 4.2.; BGE 134 11l 59 E. 2.3.5; MATTEOTTI (Fn. 201), Rz. 47.
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der Erlangung des ungerechtfertigten Steuervorteils ein Verschulden trifft.>>> Aus dem
Schuldprinzip folgt auch, dass die Sanktion einzig dem Tater auferlegt werden darf.>**

2. Unschuldsvermutung

Aufgrund der in Art. 6 EMRK verankerten Unschuldsvermutung gilt jede Person, die ei-
ner Straftat angeklagt ist, so lange als unschuldig, bis ihre Schuld nachgewiesen ist. Aus
der Unschuldsvermutung und dem darin enthaltenen Grundsatz «in dubio pro reo» er-
gibt sich, dass der Strafsteuer keine Sachverhaltselemente zugrunde gelegt werden diir-
fen, tiber deren Verwirklichung bei objektiver Wiirdigung der gesamten Beweislage Zwei-

fel bestehen miissen oder die nur als wahrscheinlich gelten.*®

Die Unschuldsvermutung ist ausserdem verletzt, wenn eine Sanktion verhdngt wird, oh-
ne dass den Beschuldigten ein «eigenes» Verschulden trifft.°¢

3. Anspruch auf persénliche Anhérung

Da ein Steuerstrafverfahren unter Art. 6 Ziff. 1 EMRK («strafrechtliche Anklage») fallt,
hat der Steuerpflichtige einen Anspruch auf personliche (mtindliche) Anhérung durch
ein Giber volle Kognition verfligendes Gericht.**” Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts besteht dieser Anspruch allerdings nicht bereits im Verwaltungsverfahren, son-
dern erst im Rahmen der gerichtlichen Beurteilung.2°® Daher ist die von der Verweige-
rung der Riickerstattung betroffene Person (spatestens) von der kantonalen Rekurskom-
mission im Sinne von Art. 54 VStG personlich anzuhéren.

4. «ne bis in idem»

Das «ne bis in idem»-Prinzip besagt, dass niemand «wegen einer strafbaren Handlung,
wegen der er bereits rechtskréftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, in
einem Strafverfahren desselben Staates erneut vor Gericht gestellt oder verurteilt werden
darf.»** Voraussetzung fir diese Sperrwirkung sind die Identitit der Person und
der Tat.>°

Der EGMR hat im Entscheid Zolotukhin gegen Russland die lange uneinheitliche und
verschiedenen Ansitzen folgende Rechtsprechung zum «ne bis in idem»-Prinzip har-

293 ZWEIFEL MARTIN, Die Strafsteuer als Strafe, ASA 58 (1989/1990), 1 ff., 6 f. m.w.Hw.

204 ZwerreL (Fn. 203), 7.

Urteil des Bundesgerichts 2C_290/2011 vom 12. September 201 E. 5.2.2.

206 MATTEOTTI (Fn. 201), Rz. 50 mit Hinweis auf EGMR, A. P, M. P. und T. P. gegen die Schweiz vom
29. August 1997 (Beschwerde Nr. 19958/92), ASA 66 (1997/1998), 570 ff.

207 BGE 140 I 68 (Regeste).

208 BGE ug Ib 31 E. 7¢; kritisch: SIEBER ROMAN J./MALLA JASMIN, in: Zweifel/Beusch (Fn. 39), Art. 182 DBG
N. 65.

299 Art. 4 Ziff. 1 Protokoll Nr. 7 EMRK; Art. 14 Abs. 7 UNO-Pakt II.

2% BGE1221257E. 3.
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monisiert. Er hat sich in diesem Entscheid fiir die sog. einfache Identitdt entschieden.
Ob ein neu zu beurteilender Verfahrensgegenstand mit einem bereits rechtskréftig be-
urteilten Sachverhalt identisch ist, beurteilt sich nach dem diesem Verfahren zu Grun-
de liegenden Sachverhalt. Sind die denselben Beschuldigten betreffenden raumlich und
zeitlich zusammenhdngenden Tatumstidnde schon beurteilt worden, ist eine neuerliche
Beurteilung ausgeschlossen.*

In der Zwischenzeit hat der EGMR in verschiedenen Entscheidungen zur Frage Stellung
genommen, ob der betreffende Vertragsstaat nach der rechtskréftigen Auferlegung eines
Steuerzuschlages («tax surcharge») wegen desselben Vorgangs ein Steuerstrafverfahren
durchfiithren diirfe oder umgekehrt. Dabei hat er jeweils auf das Urteil Zolotukhin ge-
gen Russland und die in diesem Urteil gewdhlte Interpretation der Tatidentitdt Bezug
genommen.

Am 20. Mai 2014 hat der EGMR iiber verschiedene gegen Finnland erhobene Beschwer-
den entschieden. Das vom Gerichtshof zu beurteilende damalige finnische Recht sah vor,
dass ein Steuerpflichtiger, der durch die Verletzung seiner Deklarationspflichten eine
Steuerverkiirzung bewirkt, mit einer Verwaltungs- («tax surcharge») und einer Krimi-
nalstrafe belegt wird. Die Verhdngung dieser Sanktion erfolgte durch zwei verschiedene
Verfahren, ohne dass diese in irgendeiner Weise verbunden waren. Die beiden Verfah-
ren verfolgten ihren je eigenen Weg, und die in diesen Verfahren ergangenen Entschei-
de wurden unabhdngig von der Entscheidung im anderen Verfahren endgiiltig. Hinzu
kam, dass die im einen Verfahren ausgesprochene Sanktion im anderen Verfahren bei
der Festsetzung der Strafe nicht berticksichtigt wurde. Zwischen den beiden Behérden
fand keine wechselseitige Beeinflussung statt.** Die in Finnland nebeneinander gefiihr-
ten Verfahren betrafen jeweils denselben Lebenssachverhalt. Sie hatten ihren Ursprung
in der unvollstindigen Deklaration von Einkommen, betrafen zumindest teilweise die-
selben Zeitperioden und ungefdhr auch denselben Betrag der entgangenen Steuer.”>

Der Gerichtshof gelangte zum Ergebnis, dass der «ne bis in idem»-Grundsatz verletzt
ist, wenn die durch zwei verschiedene Behorden verhdngten Sanktionen in zwei ver-
schiedenen Verfahren ausgesprochen werden, ohne dass eine geniigend enge Beziehung

ACKERMANN JURG-BEAT, EGMR vom 10. Februar 209, Zolotukhin v. Russia: ne bis in idem; Prazisierung
der Rechtsprechung zum Merkmal «dieselbe Straftat» («same offence»), forumpoenale 2009, 258 ff.,
262.

EGMR, Hidkkd gegen Finnland vom 20. Mai 2014 (Beschwerde Nr. 758/11), Rz. 24, 25 und 50; EGMR,
Nykdnen gegen Finnland vom 20. Mai 2014 (Beschwerde Nr. 1828/11), Rz. 26, 27 und 51; EGMR, Glantz
gegen Finnland vom 20. Mai 2014 (Beschwerde Nr. 37394/11), Rz. 36, 37 und 61.

EGMR, Hikkd gegen Finnland vom 20. Mai 2014 (Beschwerde Nr. 758/11), Rz. 24, 25 und 50; EGMR,
Nykdnen gegen Finnland vom 20. Mai 2014 (Beschwerde Nr. 1828/11), Rz. 26, 27 und 51; EGMR, Glantz
gegen Finnland vom 20. Mai 2014 (Beschwerde Nr. 37394/11), Rz. 36, 37 und 61.
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zwischen diesen Verfahren besteht, und wenn das eine Verfahren nicht eingestellt wird,
nachdem der im anderen Verfahren ergangene Entscheid rechtskraftig geworden ist.*#

Dabei spielt es keine Rolle, dass die Tatbestinde des Steuerzuschlags und der Steu-
erhinterziehung nicht deckungsgleich sind. Auch wenn der im Strafrecht verankerte
Steuerhinterziehungstatbestand zusatzliche, vom Tatbestand des Steuerzuschlags nicht
verlangte Tatbestandselemente erfordert, darf das Hinterziehungsverfahren nicht mehr
fortgesetzt werden, nachdem der Steuerzuschlag rechtskréftig geworden ist.*>

Der Gerichtshof hat seine Rechtsprechung zum finnischen Recht in zwei Entscheidun-
gen vom 10. Februar 2015 bestitigt.>®

In einem Entscheid vom 27. November 2014 hat der EGMR das schwedische System un-
ter dem Gesichtswinkel des «ne bis in idem»-Grundsatzes beurteilt. Die Steuerpflichtige
hatte in ihrer Steuererklarung 2002 nicht ihr vollstindiges Einkommen aus einem mit
ihrem Ehemann betriebenen Restaurant deklariert. Ausserdem verkiirzte sie die Mehr-
wertsteuer. Fir diese Steuerwiderhandlungen wurden ihr Steuerzuschlage von 40% fiir
die Einkommens- und 20% fiir die Mehrwertsteuer auferlegt. Daneben wurde sie in ei-
nem separaten Strafverfahren wegen Buchfithrungs- und Steuerdelikten verurteilt.

Die beiden Verfahren - das Steuerzuschlags- und das Steuerhinterziehungsverfahren -
wurden lange Zeit parallel, aber unabhdngig voneinander gefithrt. Nachdem das Steu-
erhinterziehungsverfahren rechtskraftig abgeschlossen war, lief das von den Steuerbe-
hérden gefiihrte Steuerzuschlagsverfahren noch neuneinhalb Monate weiter. Der Ge-
richtshof hat in seinem Urteil festgehalten, dass es nicht gegen das «ne bis in idem»-
Prinzip verstosst, wenn die beiden von unterschiedlichen Behdrden gefiihrten, densel-
ben Lebenssachverhalt betreffenden Verfahren gleichzeitig nebeneinander gefiihrt wer-
den. Hingegen liegt eine Verletzung von Art. 4 des Protokolls Nr. 7 und somit ein Ver-
stoss gegen das «ne bis in idem»-Prinzip vor, wenn das eine Verfahren weitergefithrt
wird, nachdem das andere Verfahren engiiltig geworden ist.*"”

In diesem Urteil zum schwedischen Recht hat der Gerichtshof also nahtlos an seiner
Rechtsprechung zum finnischen Recht angekniipft.

*4 EGMR, Hikkd gegen Finnland vom 20. Mai 2014 (Beschwerde Nr. 758/11), Rz. 24, 25 und 50; EGMR,
Nykdnen gegen Finnland vom 20. Mai 2014 (Beschwerde Nr. 1828/11), Rz. 26, 27 und 51; EGMR, Glantz
gegen Finnland vom 20. Mai 2014 (Beschwerde Nr. 37394/11), Rz. 36, 37 und 61.

*5  EGMR, Hikkd gegen Finnland vom 20. Mai 2014 (Beschwerde Nr. 758/11), Rz. 24, 25 und 50; EGMR,

Nykdnen gegen Finnland vom 20. Mai 2014 (Beschwerde Nr. 1828/11), Rz. 26, 27 und 51; EGMR, Glantz

gegen Finnland vom 20. Mai 2014 (Beschwerde Nr. 37394/11), Rz. 36, 37 und 61.

EGMR, Kiiveri gegen Finnland vom 10. Februar 2015 (Beschwerde Nr. 53753/12); EGMR, Osterlund gegen

Finnland vom 10. Februar 2015 (Beschwerde Nr. 53197/13).

*7  EGMR, Lucky Dev gegen Schweden vom 27. November 2014 (Beschwerde Nr. 7356/10), Rz. 63.
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Allerdings hat der EGMR vor kurzem seine Rechtsprechung zum «ne bis in idem»-
Grundsatz bei von verschiedenen Behorden gefiihrten Steuerstrafverfahren erheblich re-
lativiert. Der Gerichtshof hat klargestellt, dass die EMRK den Vertragsstaaten nicht ver-
biete, Verfahren aufzutrennen, sodass die verschiedenen als Strafe zu qualifizierenden
Sanktionen fir eine Widerhandlung in verschiedenen, parallel oder nacheinander ge-
fithrten Prozessen auferlegt werden. Es soll den Staaten vielmehr erlaubt sein, die Sank-
tionen fiir ein sozial unerwiinschtes Verhalten wie die Widerhandlungen gegen Regeln
des Strassenverkehrs oder die Vermeidung von Steuern in verschiedenen, ein zusam-
menhangend Ganzes («coherent whole») bildendes Verfahren zu verhdngen, vorausge-
setzt, dass diese kumulativen Rechtsfolgen keine exzessive Last fiir den Betroffenen bil-
den.® Der «ne bis in idem»-Grundsatz soll die Betroffenen vor einer mehrfachen Ver-
folgung fiir denselben Lebenssachverhalt bewahren, er soll jedoch nicht Rechtssysteme
verunmoglichen, welche die in Frage stehenden Widerhandlungen in einem integrierten
Ansatz in von verschiedenen Behorden in verschiedenen Verfahren sanktionieren.*? Al-
lerdings muss der entsprechende Vertragsstaat iiberzeugend darlegen konnen, dass die
beiden in Frage stehenden Verfahren geniigend eng verkniipft sind in Bezug auf Inhalt
und Zeit. Es soll mit anderen Worten gezeigt werden, dass die Verfahren in einer inte-
grierenden Weise kombiniert sind, sodass sie ein zusammengesetztes Ganzes bilden.>*°

Um diesen Anforderungen zu geniigen, miissen die Verfahren unter anderem so aufein-
ander abgestimmt sein, dass sie eine Wiederholung der Sachverhaltsfeststellung soweit
wie moglich vermeiden. Vor allem aber muss die Sanktion, die im Verfahren ausgespro-
chen wird, das zuerst rechtskraftig wird, im zweiten Verfahren beriicksichtigt werden,
sodass keine exzessive Belastung fiir den Betroffenen entsteht. Es muss sichergestellt
sein, dass die insgesamt ausgesprochenen Sanktionen verhdltnismdssig sind.**

Nach schweizerischem Recht besteht keine derartige Abstimmung zwischen der Ver-
wirkung des Riickerstattungsantrags und einem allfélligen Steuerstrafverfahren. Hat die
Steuerbehorde nach der rechtskraftigen Verweigerung der Riickerstattung der Verrech-
nungssteuer den Verdacht, die steuerpflichtige Person habe sich eines Steuerdeliktes
schuldig gemacht, leitet sie ein Steuerstrafverfahren ein. Dabei ist nicht vorgesehen, dass
die bereits abgezogene Verrechnungssteuer bei der Festsetzung der Busse zu beriicksich-
tigen ist. Die Durchfithrung eines Steuerstrafverfahrens nach rechtskraftiger Verweige-

28 EGMR, A und B gegen Norwegen vom 15. November 2016 (Beschwerden Nr. 24130/11 und 29758/11),

Rz.120f.
*9 EGMR, A und B gegen Norwegen vom 15. November 2016 (Beschwerden Nr. 24130/1 und 29758/11),
Rz. 124.
EGMR, A und B gegen Norwegen vom 15. November 2016 (Beschwerden Nr. 24130/11 und 29758/11),
Rz. 130.
EGMR, A und B gegen Norwegen vom 15. November 2016 (Beschwerden Nr. 24130/11 und 29758/11),
Rz. 132.
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rung der Riickerstattung der Verrechnungssteuer verstosst somit gegen das «ne bis in
idem»-Prinzip.

5. Wiirdigung der aktuellen Riickerstattungspraxis

5.1. Vereinbarkeit mit dem Schuldprinzip

Das Bundesgericht hat die Frage bisher offen gelassen, ob die Verweigerung der Riick-
erstattung der Verrechnungssteuer ein Verschulden voraussetze. Selbst wenn ein Ver-
schulden vorauszusetzen ware, um Riickforderungsanspriiche der Verrechnungssteuer
untergehen zu lassen, so wiirde bereits die einfache Fahrlassigkeit gentigen.***

Nach der Rechtsprechung des EGMR ist es nicht von vornherein unzuldssig, eine Stra-
fe alleine aufgrund von objektiven Kriterien, also ohne Verschuldensnachweis, zu ver-
hangen. Allerdings miissen den im innerstaatlichen Recht vorgesehenen Vermutungen
verniinftige Grenzen gesetzt werden, welche die Bedeutung der auf dem Spiel stehen-
den Interessen sowie die Aufrechterhaltung der Verteidigungsrechte in Betracht zie-
hen miissen.>*> Die eingesetzten Mittel miissen in einem verniinftigen Verhéltnis stehen
zur berechtigten Absicht, die erreicht werden soll. Dabei hat der Gerichtshof im Urteil
Janosevic gegen Schweden ausdriicklich festgehalten, dass ein Steuersystem, das auf den
vom Steuerpflichtigen gelieferten Informationen aufbaut, ohne Sanktionen gegen un-
richtige oder unvollstandige Informationen nicht auskommen wiirde. Die grosse Anzahl
der in jedem Jahr zu bearbeitenden Steuererklarungen, gepaart mit dem Interesse, diese
Sanktionen vorhersehbar und einheitlich anzuwenden, rechtfertige eine gewisse Stan-
dardisierung.**# Allerdings miisse der betroffene Steuerpflichtige die Gelegenheit haben,
sich gegen die Sanktion zur Wehr zu setzen. Die erfolgreiche Beanstandung der Steuern
als solche miisse automatisch zu einer entsprechenden Reduktion des Steuerzuschlags
fithren. Ausserdem miisse der Steuerpflichtige Griinde vortragen kénnen, welche seine
Verfehlung aufgrund der Umstdnde entschuldbar oder den auferlegten Steuerzuschlag
als offenkundig unzumutbar erscheinen lassen.**

Diesen Anforderungen geniigt die aktuelle Praxis des Bundesgerichts zur Rickerstat-
tung der Verrechnungssteuer nicht. Erfiillt die steuerpflichtige Person die Kriterien der
selbstindigen Nachdeklaration nicht, schliesst dies die Riickerstattung aus.?*® Es spielt
dabei keine Rolle, ob die unterlassene Deklaration entschuldbar ist oder die Verweige-

Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2015 vom 16. September 2015 E. 2.5 und 3.4; Urteil des Bundesgerichts

2C_172/2015 vom 27. August 2015 E. 4.2; Urteil des Bundesgerichts 2C_g5/2011 vom 11. Oktober 201,
StR 2011, 963 ff,, E. 2.1, je m.Hw.
EMGR, Janosevic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 34619/97), Rz. 101.
EMGR, Janosevic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 34619/97), Rz. 103.
EMGR, Janosevic gegen Schweden vom 23. Juli 2002 (Beschwerde Nr. 34619/97), Rz. 102.
Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2015 vom 16. September 2015 E. 3.4.
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rung der Riickerstattung zu offensichtlich unzumutbaren Zusatzbelastungen fiihrt. Die
aktuelle Praxis zur Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs verstosst folglich insbe-
sondere dann gegen das Schuldprinzip, wenn es der Steuerbehérde moglich war, die
von der steuerpflichtigen Person empfangene Dividende im offenen Verfahren, also vor
Rechtskraft der Veranlagung, zu besteuern.

5.2. Personliche Anhérung

Das Bundesgericht hat zwar in verschiedenen Fallen ein Verschulden der involvierten
Personen in Erwdgung gezogen,**” somit keine verschuldensunabhéngige Sanktion aus-
gesprochen. Allerdings ist in diesen Fallen nicht erkennbar, dass die deklarationspflich-
tigen Personen spdtestens von der kantonalen Rekurskommission personlich angehort
worden sind. In all diesen Fallen ist folglich der Anspruch des Betroffenen auf personli-
che Anhoérung verletzt worden.

5.3. Unschuldsvermutung

Im Entscheid 2C_85/2015 vom 16. September 2015 hat das Bundesgericht die von der Vor-
instanz - dem Spezialverwaltungsgericht des Kantons Aargau - gezogene Schlussfolge-
rung, wonach der Steuerpflichtige eventualvorsatzlich gehandelt hat, zumindest nicht
in Zweifel gezogen, wenn nicht gar geschiitzt.>*® Das Spezialverwaltungsgericht kam in
seinem Entscheid vom 20. November 2014 zum Ergebnis, dass sich der von der ESTV
in ihrer Vernehmlassung zur Beschwerde erhobene Vorwurf als begriindet erweise, der
Steuerpflichtige habe eine unvollstandige Deklaration der Dividenden und damit eine
zu tiefe Veranlagung zumindest in Kauf genommen, indem er die von seinem Steuerbe-
rater erstellten Steuererklarungen 2011 und 2012 ohne sorgfiltige Priifung unterzeichnet
hat.**®

Im Verfahren vor dem Spezialverwaltungsgericht hat der Steuerpflichtige vorgebracht,
die Dividende der Steuerperiode 2012 zugeordnet zu haben. Zwar hat er diese in seiner
Steuererklarung 2012 nicht deklariert, sondern erst nacherklart, nachdem das kantonale
Steueramt die Riickerstattung fiir das Jahr 20n verweigert hatte. Weiter hat er geltend
gemacht, die in den Kantonen Zug und Ziirich wohnhaften Aktionare der A. AG hatten
ihre am 27. Januar 2012 ausbezahlte Dividende ebenfalls erst in der Steuererkldrung 2012
deklariert.>>° Der Steuerberater des Steuerpflichtigen hat in der Beschwerde ans Spezi-
alverwaltungsgericht bestritten, die Deklaration der Dividende absichtlich unterlassen
zu haben, sondern sich auf ein Versehen berufen. Dies gehe nicht zuletzt daraus hervor,
dass die Einkommenssteuer unter Beanspruchung der Teilbesteuerung tiefer gewesen sei

2?7 So insbesondere im Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2015 vom 16. September 2015.

Urteil des Bundesgerichts 2C_85/2015 vom 16. September 2015 E. 3.2 und 3.4.
SpVGer AG 20. November 2014, 3-BV.2014.1, E. 6.4.
SpVGer AG 20. November 2014, 3-BV.2014.1, E. 3.
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als 35%. Ausserdem habe er sich vom Kantonalen Steueramt Ziirich telefonisch besta-
tigen lassen, dass die A. AG im Jahr 201 keine Dividendenausschiittung vorgenommen
habe.!

Aufgrund der vom Steuerpflichtigen vorgebrachten Argumente bestehen ernsthafte
Zweifel an der Schlussfolgerung des Spezialverwaltungsgerichts, der Steuerpflichtige ha-
be die Steuerhinterziehung in den Steuerperioden 2011 und 2012 in Kauf genommen und
somit eventualvorsdtzlich gehandelt. Die in Art. 6 EMRK garantierte Unschuldsvermu-
tung verlangt als Beweiswiirdigungsregel, dass bei objektiver Wiirdigung der Beweislage
keine verniinftigen Zweifel an der Schuld des Steuerpflichtigen bestehen diirfen. Abge-
sehen davon, dass der Betroffene soweit ersichtlich nicht personlich angehért wurde,
verletzt die Schlussfolgerung, er habe eventualvorsatzlich versucht, Einkommenssteu-
ern zu hinterziehen, die Unschuldsvermutung.

Ausserdem kann es aufgrund der aktuellen Riickerstattungspraxis dazu kommen, dass
die steuerpflichtige Person die durch die Verweigerung der Riickerstattung bewirkte
Strafe ohne eigenes Verschulden tragen muss.

Im Urteil vom 16. Januar 2013 musste die Tochter als Alleinerbin ihrer Mutter, welche
die Steuererkldrung, die die Deklaration des Lottogewinns enthielt, nicht weitergeleitet
hatte, die endgiiltige Belastung durch die Verrechnungssteuer tragen, obwohl ihr keine
Pflichtverletzung vorzuwerfen ist. Auch im Urteil des Bundesgerichts 2C_172/2015 vom
27. August 2015 traf den Steuerpflichtigen, dem die Riickerstattung verweigert wurde,
kein eigenes Verschulden. In diesem Fall hat der von der Vormundschaftsbehorde ein-
gesetzte Beistand in der Steuererklarung weder die Aktien, an denen der Steuerpflichtige
eine Nutzniessung hatte, noch die damit erzielte Dividende deklariert. Nach Auffassung
des Bundesgerichts war die Fahrldssigkeit des Beistands dem Steuerpflichtigen anzulas-
ten, obwohl diesem anlésslich der Unterzeichnung der Steuererkldarung die Urteilsfahig-
keit fehlte.?*

Diese Konstellationen sind vergleichbar mit der vom EGMR beanstandeten und danach
vom Gesetzgeber aufgehobenen Haftung der Erben fiir die dem Erblasser rechtskraftig
auferlegten Hinterziehungsbussen. Sie verstossen demnach gegen die Unschuldsvermu-
tung.’®

231

SpVGer AG 20. November 2014, 3-BV.2014.1, E. 6.4.1.
232 Urteil des Bundesgerichts 2C_172/2015 vom 27. August 2015 E. 4.3.
33 Vgl. BGE 124 II 480.
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5.4. Ungerechtfertigte Ungleichbehandlung

Ist die steuerpflichtige Person an der ausschiittenden Gesellschaft zu mehr als 10% be-
teiligt, betragt die auf der Dividende lastende Einkommenssteuer aufgrund der Teilbe-
steuerung bzw. des Teilsatzverfahrens deutlich weniger als 35%. Wird der steuerpflich-
tigen Person die Riickerstattung der Verrechnungssteuer verweigert, wird ihr somit ein
Steuerzuschlag auferlegt, der hoher ist als die Einkommenssteuer, deren Hinterziehung
durch die unterlassene Deklaration drohte. Die «Busse» ist somit hoher als das Einfa-
che der von der unterlassenen Deklaration betroffenen Steuer und daher auch héher als
die bei der (vollendeten) Einkommenssteuerhinterziehung in der Regel ausgesprochene
Busse. Diese betrdgt das Einfache der hinterzogenen Steuer.>* Bei der versuchten Hin-
terziehung betrédgt die Busse zwei Drittel der Busse, die bei vorsdtzlicher und vollendeter
Steuerhinterziehung festzusetzen ware.> Ausserdem setzt die versuchte Steuerhinter-
ziehung Vorsatz voraus.°

Unterlasst die steuerpflichtige Person die Deklaration der verrechnungssteuerbelaste-
ten Dividende, wird sie gemadss der aktuellen Praxis aufgrund der Verwirkung der Rick-
erstattung der Verrechnungssteuer auch dann mit einem Steuerzuschlag von 35% der
steuerbaren Bruttodividende bestraft, wenn die Dividende von der Steuerverwaltung
im offenen Verfahren entdeckt und besteuert wird. Obwohl keine vollendete, sondern
hochstens eine versuchte Hinterziehung vorliegt, betragt die Strafzahlung mehr als das
Einfache der Steuer auf der nicht deklarierten Dividende, und zwar unabhéngig davon,
ob der steuerpflichtigen Person ein Verschulden nachgewiesen werden kann.

Hatte sie eine andere Einkunft zu hinterziehen versucht, wiirde sie nur dann mit einer
Busse bestraft, wenn ihr Vorsatz nachgewiesen werden konnte. Zudem ware die Busse
wohl tiefer als das Einfache der (Nach-)Steuer.

Die steuerstrafrechtlichen Folgen einer vor Rechtskraft der Veranlagung entdeckten, un-
terlassenen Deklaration hdngen somit von den betroffenen Einkiinften ab. Hat die steu-
erpflichtige Person mit der Verrechnungssteuer belastete Ertrdge ihres beweglichen Ver-
mogens nicht deklariert, so ist nach aktueller Praxis der Anspruch auf Riickerstattung
der Verrechnungssteuer verwirkt, wenn die Deklaration nicht spontan erfolgt. Die steu-
erpflichtige Person wird in einem solchen Fall also mit einem Steuerzuschlag von 35%
der steuerbaren Leistung belegt, sofern die Steuer tiberwalzt worden ist, andernfalls mit
53.8%. Diese Sanktion kann hoher sein als die Steuer auf dem nicht deklarierten Ein-
kommen und setzt zudem kein Verschulden voraus.

234 Art. 175 Abs. 2 DBG; Art. 56 Abs. 1 StHG.

235 Art. 176 Abs. 2 DBG; Art. 56 Abs. 2 StHG.

236 Urteil des Bundesgerichts 2C_633/2012 vom 28. September 2012 E. 5.2 und Urteil des Bundesgerichts
2C_634/2012 vom 20. Oktober 2014.

662 ASA 85 | 10 | 2016-2017


https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=28.09.2012_2C_633-2012
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=20.10.2014_2C_634-2012

Kreisschreiben ESTV Nr. 40 - nach dem Offnen der Biichse der Pandora bleibt nur die Hoffnung

Hat die steuerpflichtige Person hingegen ein nicht mit der Verrechnungssteuer belaste-
tes Einkommen nicht deklariert, das die Steuerverwaltung vor Rechtskraft der Veranla-
gung entdeckt, wird sie nur dann wegen versuchter Steuerhinterziehung bestraft, wenn
ihr die Steuerverwaltung Vorsatz nachweisen kann. Ausserdem ist die Busse in der Regel
tiefer als das Einfache der Steuer.

Kann die Steuerverwaltung die mit der Verrechnungssteuer belastete Dividende keiner
steuerpflichtigen Person zuordnen, kann sie die fiir die Dividende geschuldete Einkom-
menssteuer nicht erheben. In einem solchen Fall hat die steuerpflichtige Person einzig
die Verrechnungssteuer zu tragen; eine Besteuerung der Dividende mit der Einkom-
menssteuer erfolgt nicht. Somit fahrt eine steuerpflichtige Person, welche der Steuer-
verwaltung die Angaben vorenthalt, die diese bendtigt, um die Dividende zuordnen und
besteuern zu kénnen, besser als eine Person, welche ihre Beteiligung in der Steuererkla-
rung angibt.

Daraus folgt, dass die aktuelle Praxis, wonach der Anspruch auf Riickerstattung der Ver-
rechnungssteuer verwirkt, wenn die steuerpflichtige Person den mit der Verrechnungs-
steuer belasteten Ertrag nicht spontan deklariert, zu nicht zu rechtfertigenden Ungleich-
behandlungen fiihrt. So muss eine steuerpflichtige Person, die ihre Beteiligung an der
dividendenzahlenden Gesellschaft, nicht aber die von dieser ausgeschiittete Dividende
deklariert und der Steuerverwaltung durch Abfrage der WVK erméglicht, diesen Ver-
mogensertrag zu besteuern, neben der Einkommenssteuer auch die Verrechnungssteuer
tragen. Hatte sie demgegentiber auch ihre Beteiligung nicht deklariert, wiirde sie «nur»
mit der Verrechnungssteuer belastet. Hatte diese Person anstelle des mit der Verrech-
nungssteuer belasteten Ertrages andere Einkiinfte nicht deklariert, wiirde sie im Falle
der Entdeckung der verheimlichten Einkiinfte vor Rechtskraft der Veranlagung nur dann
wegen versuchter Steuerhinterziehung bestraft, wenn ihr die Steuerverwaltung in einem
den Verfahrensgarantien von Art. 6 EMRK geniigenden Verfahren Vorsatz nachweisen

kann.
VI Zusammenfassung und Verbesserungsvorschlag
1. Die «Biichse der Pandora» ist gedffnet

Nach der griechischen Mythologie tibergab Zeus der ersten Frau auf Erden, Pandora,
eine Biichse und wies diese an, die Biichse an die Menschheit weiterzugeben, ihr aber
zu verbieten, diese zu 6ffnen. Doch Pandora hielt sich nicht an diese Weisung, sondern
offnete die Biichse, woraufhin alle Laster und Untugenden aus ihr entwichen. Als die
Biichse wieder geschlossen wurde, enthielt sie nur noch die Hoffnung.?3”

37 Vgl. Herder Lexikon, Griechische und romische Mythologie, Freiburg 1981.
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So dhnlich erscheint die Lage nach den vom Bundesgericht vorgenommenen «Prazisie-
rungen» in den Urteilen vom 11. Oktober 2011 und vom 16. Januar 2013. Diese ziehen ei-
ne Vielzahl von vom Bundesgericht wahrscheinlich nicht beabsichtigten Konsequenzen
nach sich.

Die Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs erfiillt ndmlich samtliche vom EGMR
aufgestellten Kriterien, welche eine «echte» Strafe charakterisieren, auf welche die Ga-
rantien von Art. 6 Abs. 1 EMRK anwendbar sind. Dies hat unter anderem zur Folge, dass
die steuerpflichtige Person spdtestens von der kantonalen Rekurskommission im Sinne
von Art. 54 VStG personlich anzuhdren ist. Das verfassungsmassige Schuldprinzip unter-
sagt zudem Strafen ohne Verschulden. Die Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs
muss somit ein Verschulden voraussetzen. Die in Art. 6 Abs. 2 EMRK garantierte Un-
schuldsvermutung verlangt als Beweiswiirdigungsregel, dass bei objektiver Wiirdigung
der gesamten Beweislage keine verniinftigen Zweifel an der Schuld des Steuerpflichtigen
bestehen diirfen.

Die Unschuldsvermutung verbietet zudem die strafrechtliche Haftung fiir fremdes Ver-
schulden. Es ist daher nicht zuldssig, einem Erben die Riickerstattung zu verweigern,
wenn dieser keine Deklarationspflichten verletzt hat, sondern nur der Erblasser. Dassel-
be gilt, wenn nur den - gesetzlichen oder vertraglichen - Vertreter des Steuerpflichtigen
ein Verschulden trifft, nicht aber den Steuerpflichtigen selber.

Wiirde in Féllen, in denen die Steuerbehorde die vom Steuerpflichtigen nicht deklarier-
te Dividende vor Rechtskraft der Veranlagung beispielsweise durch Abfrage der WVK
entdeckt und daher mit der Einkommenssteuer erfassen kann, bereits Fahrlassigkeit ge-
niigen, wiirde eine nicht sachgerechte Ungleichbehandlung mit der versuchten Hinter-
ziehung von der Verrechnungssteuer nicht unterliegenden Einkiinften entstehen. Die
versuchte Steuerhinterziehung setzt ndmlich Vorsatz voraus.

Auch beziiglich Hohe der Sanktion entstehen Unterschiede. Die verweigerte Riickerstat-
tung der Verrechnungssteuer kann hoher sein als die Steuer, welche auf die nicht dekla-
rierte Dividende entfallt; bei der versuchten Hinterziehung betrdgt die Busse zwei Drittel
der Busse, die bei vorsatzlicher und vollendeter Steuerhinterziehung festzusetzen ware.

Ausserdem verletzt ein nach rechtskraftiger Verweigerung der Riickerstattung der Ver-
rechnungssteuer eingeleitetes Steuerstrafverfahren den «ne bis in idem»-Grundsatz.

2. Verbesserungsvorschlag

Wie in der griechischen Mythologie verbleibt nach dem Offnen der Biichse der Pan-
dora die Hoffnung. Zur Hoffnung Anlass gibt einerseits die von Daniela Schneeberger
eingereichte Motion und andererseits das jiingste Urteil des Bundesgerichts zur Verwir-
kung des Riickerstattungsanspruchs. In seinem Urteil 2C_637/2016 vom 17. Marz 2017 hat

664 ASA 85 | 10 | 2016-2017


https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=17.03.2017_2C_637-2016

Kreisschreiben ESTV Nr. 40 - nach dem Offnen der Biichse der Pandora bleibt nur die Hoffnung

das Bundesgericht die Beschwerde der Steuerpflichtigen gutgeheissen, denen die Vorin-
stanzen die Riickerstattung der Verrechnungssteuer verweigert hatten, weil sie in ihrem
Wertschriftenverzeichnis zwar die Beteiligung an der GmbH deklariert hatten, deren
einzige Gesellschafter sie waren, nicht aber die von der GmbH ausgeschiittete Dividen-
de. Da die Steuerpflichtigen ihrer Steuererklarung den Auszug tiber ihr bei der GmbH
bestehendes Kontokorrent beigelegt hatten, aus dem die Dividende ersichtlich ist, kam
das Bundesgericht zum Schluss, dass die Steuerpflichtigen ihre Verpflichtung zur spon-
tanen Deklaration des mit der Verrechnungssteuer belasteten Ertrags erfiillt hitten.®

Die Umsetzung der von Daniela Schneeberger eingereichten Motion®? bietet die Gele-
genheit, die durch die verscharfte Praxis hervorgerufenen Verwerfungen zu beseitigen.
Diese Verwerfungen lassen sich dadurch beseitigen, dass keine Verwirkung des Riick-
erstattungsanspruchs eintritt, wenn die Steuerverwaltung die Steuer auf dem mit der
Verrechnungssteuer belasteten Vermdogensertrag vor Rechtskraft der Veranlagung er-
heben kann. Diese Regelung beinhaltet eine Riickkehr zur Praxis vor den Urteilen des
Bundesgerichts vom 1. Oktober 2011 und 16. Januar 2013 sowie dem darauf abgestiitzten
Kreisschreiben Nr. 40 der ESTV datiert vom 11. Marz 2014.

In Anlehnung an das vom EGMR in der Rechtssache Janosevic gegen Schweden zu be-
urteilende (damalige) schwedische Recht soll der Riickerstattungsanspruch nicht ver-
wirken, wenn die Steuerverwaltung trotz unvollstandiger Deklaration die Einkommens-
steuer auf dem verrechnungssteuerbelasteten Ertrag erheben kann oder hétte erheben
konnen, oder wenn der Steuerpflichte die Deklaration freiwillig nachholt.

Diese freiwillige Nachdeklaration muss vor Ablauf der Verwirkungsfrist von Art. 32 VStG
erfolgen, also vor Ablauf von drei Jahren seit Ablauf des Kalenderjahres, in dem die steu-
erbare Leistung fallig geworden ist.

Dabei soll es jedoch keine Rolle spielen, ob die Nachdeklaration vor oder nach Rechts-
kraft der Veranlagung erfolgt. Daher soll 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 ver-
rechnungssteuerbelasteten Ertrdge insoweit keine Strafe anfallt, als die Riickforderung
nicht bereits durch Zeitablauf verunmdéglicht ist. Dies fiihrt zu einer Gleichbehandlung
der in einer Selbstanzeige offengelegten Einkiinfte mit bzw. ohne Verrechnungssteuer-
abzug.

238 Urteil des Bundesgerichts 2C_637/2016 vom 17. Mirz 2017 E. 3.5.

239 Dazu vorne Fn. 1.
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Wird die Riickerstattungsberechtigung — wie vom Bundesrat in seiner Stellungnahme
zur Motion Schneeberger gewiinscht - auf die Nachdeklaration von noch nicht rechts-
kraftigen Veranlagungen beschrankt, wiirde diese Ungleichbehandlung bestehen blei-
ben.

Die Begrenzung der Nachdeklaration auf die Verwirkungsfrist von drei Jahren hat al-
lerdings zur Konsequenz, dass in einem aufgrund einer straflosen Selbstanzeige ausge-
16sten Nachsteuerverfahren die Verrechnungssteuer nicht mehr zuriickgefordert werden
kann, wenn nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem die steuerbare Leistung fallig gewor-
den ist, mehr als drei Jahre vergangen sind. Dies fiihrt im Endeffekt zu einer Belastung
durch einen Strafzuschlag, obwohl die Selbstanzeige eigentlich straflos sein sollte. Die-
se Belastung mit der Verrechnungssteuer fiihrt neben exorbitanten Steuerbelastungen
auch zu Ungleichheiten zwischen nacherklarten und -besteuerten Einkiinften mit bzw.
ohne Verrechnungssteuerabzug. Es ist daher auch eine Regelung zu treffen, welche diese

unbefriedigenden Auswirkungen auf die straflose Selbstanzeige beseitigt.**°

249 JAGGI OLIVER/DALL'O ROGER, Die straflose Selbstanzeige im Bereich der Verrechnungssteuer, StR 2014,
820 ff,, 829.
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