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Verfassungswidriges Kreisschreiben
Nr. 40 — Anspruch auf Ruckerstattung
der Verrechnungssteuer

(Anhand der gesetzlichen Vorgaben ZH)

Das Kreisschreiben Nr. 40 verschérft die Praxis der Verweigerung der RUck-
erstattung der Verrechnungssteuer bei Deklarationsmangeln. Der Beitrag legt
dar, dass diese Praxisanweisung des Bundes an die Kantonalen Steuerverwal-
tungen in Form des Kreisschreibens gesetzes- und verfassungswidrig ist.

® Von Dr. iur. Bernhard Madorin

/a

Zuerst orientieren wir uns an den gesetzlichen
Bestimmungen des Verrechnungssteuerge-
setzes. Danach ist die Organisation und Amts-
fuhrung der mit dem Vollzug dieses Gesetzes
betrauten kantonalen Behorden, soweit das
Bundesrecht nichts anderes bestimmt, durch
das kantonale Recht geregelt. Wer Rlicker-
stattung der Verrechnungssteuer verlangt, hat
der zustandigen Behorde (iber alle Tatsachen,
die flir den Riickerstattungsanspruch von Be-
deutung sein konnen, nach bestem Wissen
und Gewissen Auskunft zu erteilen. Kommt
der Antragsteller seinen Auskunftspflichten
nicht nach und kann der Riickerstattungsan-
spruch ohne die von der Behdrde verlangten
Auskiinfte nicht abgeklart werden, so wird der
Antrag abgewiesen.

Gemischtes Veranlagungsverfahren

Damit kommt klar zum Ausdruck, dass auch
das Verrechnungssteuergesetz von einer
Mitwirkung der Steuerbehorden ausgeht
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und explizit dazu Verfahrensabldufe regelt.
Das Kreisschreiben Nr. 40 widerspricht dem
Verrechnungssteuergesetz, wenn eine fehler-
hafte Deklaration sofort unmittelbar nach der
einmaligen Abgabe der Steuererkldrung zur
Verwirkung flihrt. Das Gesetz sieht einen Dia-
log vor, und dies impliziert ein Verfahren, wel-
ches erst mit der Rechtskraft der Verfligung
im kantonalen Verfahren abgeschlossen ist.

Das massgebende Verfahrensgesetz

Flir das Verfahren, einschliesslich eines an
den Entscheid anschliessenden Einspra-
cheverfahrens und des Verfahrens vor dem
Steuerrekursgericht, sind die Bestimmungen
des Steuergesetzes vom 8. Juni 1972 sinn-
gemadss anwendbar. Damit ist klar gesetzlich
(ZH) bestimmt, dass das kantonale Steuer-
gesetz mit seinen Verfahrenshestimmungen
massgebend ist. Wenn der Kanton Ziirich das
Kreisschreiben umsetzen mdchte, dann hat
er die Verordnung zu &ndern und festzulegen,
dass der Verrechnungssteuerriickerstattungs-
antrag unter Verwirkung nur einmal gestellt
werden kann.

Worum geht es?

Die Steuerverwaltung darf eine amtliche
Taxation nur vornehmen, wenn sie auf-
grund der eingereichten Unterlagen keine
ordnungsgemasse Veranlagung vornehmen
kann. Daflir muss die Verwaltung zwingend
den Steuerpflichtigen mahnen. Die Konse-
quenz einer mangelnden Mahnung ist, dass
gegeniber der Veranlagungsverfligung eine
uneingeschrankte Einsprache maglich ist und
der Riickerstattungsantrag auch im Einspra-
cheverfahren noch gestellt werden kann.

Mahnung ist unerldsslich

Der Verwaltung steht es frei, die unkorrekte
Deklaration zu er6ffnen und nach Eintritt der
Rechtskraft ein Nach- und Strafsteuerverfah-
ren zu eréffnen, wenn sie von einer Delikts-
absicht ausgeht. Damit steht dem Steuer-
pflichtigen zumindest zu, bei der Kontrolle
der Veranlagung seinen Fehler zu entdecken.
Diese Kontrollmdglichkeit wird ihm genom-
men, wenn ein Deklarationsfehler sofort zur
Verwirkung des Riickerstattungsanspruches
fuhrt. Damit liegt eine unzuldssige Verfahrens-
klirzung vor.

Die nun vorliegende Praxisdnderung, wonach
die Steuerdeklaration im Bereich Verrech-
nungssteuer zur Selbstveranlagungssteuer
wird, bedarf einer gesetzlichen Grundlage, da
es das Verfahren um eine Stufe vermindert.
Die Steuereinsprache wird so faktisch elimi-
niert, was eine unzuléssige, verfassungswid-
rige Verfahrenskirzung ist.

HINWEIS 0
Das Steuergesetz miisste wie folgt

abgeéndert werden: «Ein Antrag auf Riickerstattung
kann nur einmal gestellt werden. Sobald dieser
eingereicht ist, ist das Eingaberecht konsumiert.
Entspricht der Antrag exakt den gesetzlichen und
materiellen Vorgaben, wird der Betrag gutgeschrie-
ben. Entspricht der Antrag dem nicht oder gibt es
Abweichungen, so verwirkt die Riickerstattung. Die
Veranlagungshehtrde hat keine Mitwirkungs- und
Verfahrenspflichten.»

Identisches Steuerharmonisierungsgesetz
Das Kreisschreiben Nr. 40 widerspricht auch
dem Steuerharmonisierungsgesetz, welches
den Kantonen das gemischte Veranlagungs-
verfahren vorschreibt. Die Veranlagungs-
behérde hat auch dort eine Prifpflicht und
verpflichtet die Behorde zur Mahnung. Im Er-
gebnis schreibt das Steuerharmonisierungs-
gesetz das vor, was der Kanton in seinem
Gesetz umgesetzt hat. Damit existiert auch
in StHG kein Selbstveranlagungsprinzip, wel-
ches zur Unabénderlichkeit einer Deklaration
flhrt.

Wenn es zum Ziel wird, dass die Steuerverwal-
tung Deklarationsfehler der Steuerpflichtigen
sucht und diese zulasten des Steuerpflich-
tigen verwenden will, dann ist sie angehal-
ten, zu veranlagen und abzuwarten, bis die
Steuerverfligung in Rechtskraft erwachsen
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ist. Danach folgt ein Nach- und Strafsteuer-
verfahren, bei dem dem Steuerpflichtigen
die mangelhafte Deklaration vorgehalten
werden kann. Eine solche Verwaltungspraxis
ist auch unzuldssig, da die Steuerverwaltung
den Steuerpflichtigen auf Méngel hinweisen
muss. Sie kann ihn nicht bewusst einen Ver-
fahrensnachteil erleiden lassen. Das fordert
das Handeln nach Treu und Glauben, welches
auch im ¢ffentlichen Recht die Grundlage hat.

Anspruch auf Gleichbehandlung

Die Praxis der Nichtgewahrung des Verrech-
nungssteueranspruches provoziert die Frage
nach der Gleichbehandlung. In der Regel
werden Abweichungen im Wertschriftenver-
zeichnis mit dem Steuerpflichtigen praxisge-
mass bereinigt. Diesen Anspruch hat auch
der Steuerpflichtige im Verfahren um Riick-
erstattung der Verrechnungssteuer, einerseits
durch den verfassungsmassigen Anspruch
auf  Gleichbehandlung und andererseits
durch den gesetzlichen Anspruch auf eine
Mahnung. Wiirde die vorliegende Praxis als
Standard eingefiihrt, so wére die Konsequenz,
dass sdmtliche Differenzen und Schreibver-
sehen im Wertschriftenverzeichnis bei den
Steuerpflichtigen zu einer amtlichen Einschat-
zung und zu einer teilweisen Verwirkung des
Verrechnungssteueranspruches filhren wiir-
den. Das ist aber praxisgemass nicht so. Die
Abteilung Wertschriften meldet in der Regel
bei rund 5—-10% der Steuerpflichtigen eine
Abweichungsmeldung, welche dann ohne
weitere Nachteile in die Steuerveranlagung
aufgenommen wird. Diese Steuerpflichtigen
erhalten auch keine Ermesseneinschatzung,
sondern eine normale Veranlagung. Diesen
Anspruch hat auch jeder Steuerpflichtige im
Verfahren. Flr den Kanton Ziirich liegt schat-
zungsweise die Anzahl an Wertschriftenkor-
rekturen bei rund 2000—5000 pro Jahr.

Der iibliche Verfahrensablauf

Das schweizerische Veranlagungssystem bei
den direkten Steuern ist ein gemischtes Ver-
anlagungsverfahren. Die Steuererkldrung des
Steuerpflichtigen und die Veranlagungstatig-
keit des Steuerbeamten geben sich die Hand.
Den Abschluss des Verfahrens bildet die Steu-
erveranlagung, welche nach dreissig Tagen in
Rechtskraft erwdchst. Wahrend der Zeit des
Veranlagungsverfahrens konnen der Steuer-
pflichtige und die Steuerverwaltung Eingaben

machen und Veranlagungsvorschldge einbrin-
gen. Den Abschluss dieses Verfahrens bildet
die Veranlagungsverfigung. Solange die
Rechtskraft nicht eingetreten ist, kdnnen mit-
tels Einsprachen oder Eingaben Anderungen
beantragt werden. Nach Eintritt der Rechts-
kraft ist eine Abanderung erschwert. Grundla-
ge dazu bilden seitens der Steuerverwaltung
das Nach- und Strafsteuerverfahren und sei-
tens des Steuerpflichtigen die Revision.

Analogie MWST

Sofern eine Beurteilungsinstanz tatsdchlich
diese Gesetzesdnderung als zuldssig er-
achtet, verlangt die Gleichbehandlung von
«Rlickerstattungsantrag Verrechnungssteuer
= Selbstveranlagungssteuer» zur «Mehrwert-
steuer = Selbstveranlagungssteuer». Dort
gilt das Prinzip, dass Formfehler des Steuer-
pflichtigen nicht zu dessen Lasten ausgelegt
werden darfen, sofern der Fiskus nicht ge-
schadigt wird. Dieses Prinzip ist die Folge der
ersten Jahre, als die Mehrwertsteuer durch
die Veranlagungspraxis sehr formalistisch
ausgelegt wurde. Davon erfolgte die Abkehr
und man betrachtet heute die Mehrwertsteuer
materieller. Die gesetzeswidrige Umwandlung
der Verrechnungssteuer zur Selbstveranla-
gungssteuer soll bei Formfehlern nicht zulas-
ten des Steuerpflichtigen ausgelegt werden.

Ponaler Charakter der Verweigerung

der Riickerstattung

Die Verweigerung der Riickerstattung ist seit
der Unternehmenssteuerreform eine Strafe.
Die bundesgerichtlichen Urteile, welche zur
Verschérfung der Riickerstattungspraxis ge-
fuhrt haben, betrafen Sachverhalte vor der Un-
ternehmenssteuerreform II. Zuvor erfillte die
Verrechnungssteuer zweifelsohne den Zweck
der Sicherungssteuer (als Quellensteuer). Der
Steuersatz von 35% deckt dabei in etwa die
Einkommenssteuer des Bundes (gegen 12%)
und der Kantone (gegen 25%) der natrlichen
Personen ab. Seit der Unternehmenssteuer-
reform Il geniessen qualifizierte Beteiligungen
eine erhebliche Reduktion der Besteuerung,
welche auch weniger als die Halfte des bis-
herigen Steuersatzes betragen kann. In der
Konsequenz flhrt jede ungentigende Dekla-
ration bei Verweigerung der Riickerstattung
zwangslaufig zu einer Steuermehrbelastung,
da die ordentliche Deklaration bei qualifi-
zierten Beteiligungen immer zu einer flr den
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Steuerpflichtigen giinstigeren Belastung flihrt.
Die Nichtdeklaration kann eo ipso nicht das
Ziel haben, Steuern zu verkiirzen, da zwangs-
laufig das Gegenteil eintrifft.

EMRK!

Wird die Rickerstattung der abgezogenen
Verrechnungssteuer verweigert, hat dies
keinen Einfluss auf die Besteuerung der Di-
vidende bei der Einkommenssteuer. Diese ist
gleichwohl brutto zu versteuern. Es kommt
daher zu einer mehrfachen Belastung des-
selben Substrates durch mehrere Gemein-
wesen. Diese ist zwar vom Gesetzgeber flr
sogenannte Defraudanten gewollt. Man kann
sich jedoch fragen, ob es sich bei der Verwei-
gerung der Riickerstattung um eine Strafe im
Sinne der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofes flir Menschenrechte handelt.
Sollte dies zutreffen, sind die Garantien von
Art. 6 EMRK anwendbar. Dies filhrt dazu, dass
die Ermittlung durch eine verwaltungsunab-
hangige Person zu erfolgen hat, und weiter,
dass die Verweigerung der Riickerstattung
infolge Strafcharakter durch einen Richter zu
erfolgen hat.

Die Verweigerung der Riickerstattung ist die
Rechtsfolge der nicht ordnungsgemassen
Deklaration. Folglich stellt sich die Frage, ob
die Verweigerung der Riickerstattung eine
Strafe im Sinne von Art. 6 EMRK ist. Daraus
folgt, dass die Verweigerung der Riickerstat-
tung der Verrechnungssteuer mangels ord-
nungsgeméasser Deklaration wohl als Strafe
im Sinne von Art 6 EMRK zu beurteilen ist. Es
ist daher zu bezweifeln, dass das Kreisschrei-
ben Nr. 40 sowie die ihm zugrunde liegen-
de Rechtsprechung des Bundesgerichts mit
hoherrangigem Recht in Einklang steht. Eine
Strafe kann nur durch ein Gesetz eingeflhrt
werden. Das Kreisschreiben Nr. 40 ist kein
demokratisch entstandenes Gesetz.

Fazit
Das Kreisschreiben Nr. 40 ist verfassungswid-
rig und nicht anwendbar.
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