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7. Steuerrecht

7.1 Art. 33 lit. a DBG; § 30 Abs. 1 lit a StG

Regeste:

Art. 33 lit. a DBG; § 30 Abs. 1 lit a StG - Bei einer an den Kreditgeber entrichteten
Abstandszahlung fiir die vorzeitige Aufhebung einer Festhypothek handelt es sich im
Regelfall nicht um abzugsfahige Schuldzinsen (Erw. 3).

Aus dem Sachverhalt:

A. Mit Veranlagungsverfligungen vom 22. Marz 2013 setzte die Steuerverwaltung des Kan-
tons Zug das steuerbaren Einkommen des Ehepaares A. B. fiir die Steuerperiode 2010 bei
den Kantons- und Gemeindesteuern auf Fr. 261°700.- und das steuerbare Vermogen auf Fr.
1°068°000.- fest. Bei der direkten Bundessteuer wurde das steuerbare Einkommen mit Fr.
294°500.- festgesetzt. Dabei nahm die Steuerverwaltung unter anderem eine Reduktion der
deklarierten Schuldzinsen von Fr. 87°071.- auf Fr. 26’681.- vor, da die Riickzahlungskommis-
sionen fir die Auflosung zweier Festhypotheken bei der Zuger Kantonalbank ihrer Meinung
nach nicht als Schuldzinsen abzugsfahig seien. Eine gegen diese Steuerveranlagungen er-
hobene Einsprache wurde mit Entscheid vom 9. Dezember 2013 abgewiesen.

B. Gegen diesen Einspracheentscheid erhob das Ehepaar A. B. am 4. Januar 2014 Rekurs
und beantragte, die Strafzinsen im Betrag von insgesamt Fr. 60’390.- seien zum Abzug zuzu-
lassen. Die Steuerverwaltung beantragte mit Vernehmlassung vom 4. Februar 2014 die Ab-
weisung des Rekurses, soweit darauf einzutreten sei; unter Kostenfolge zu Lasten der Rekur-
renten. Die Rekurrenten hielten in der Replik vom 6. Marz 2014 an den im Rekurs vom 6. Jan-
uar 2014 gestellten Antragen fest und hielten erganzend fest, die Liegenschaft X. sei vor
der Verausserung der Liegenschaft Y. erworben worden, weshalb zum Zeitpunkt des Erwerbs
bzw. der Verdusserung bereits bekannt gewesen sei, dass weiterhin eine Kapitalschuld beste-
he, was gemass § 30 Ziff. 1.6.3 des Zuger Steuerbuchs Voraussetzung fir die Gewahrung des
Abzuges von Strafzinsen sei. Es sei urspriinglich geplant gewesen, die bestehende Hypothek
auf die neue Liegenschaft zu Ubertragen, was auch im Interesse der Zuger Kantonalbank
gewesen ware und der gangigen Praxis entspreche. Allerdings hatten sie dann die giinstigere
Finanzierungsvariante gewahlt. Da in ihrem Fall die Kapitalschuld weiterhin bestehe, kdnne
nicht von einer Besserstellung im Vergleich zu jemandem, der seine Liegenschaft verdussere
und erst zwei Jahre spater durch eine neue Liegenschaft ersetze, gesprochen werden, denn in
diesem Fall liege im Zeitpunkt der Verdusserung keine Kaptalschuld mehr vor. Vielmehr wir-
den sie, die Rekurrenten, im Falle der Nichtgewahrung des Strafzinsabzugs gegeniber dem-
jenigen schlechter gestellt, der seine Liegenschaft verdussere, gleichzeitig eine neue Liegen-
schaft erwerbe, die bestehende Festhypothek auf die neue Liegenschaft lbertrage, nach
kurzer Zeit die Ubertragene Festhypothek mit Strafzinsen auflése und diese als Schuldzin-
sen in Abzug bringe. Bezliglich der Liegenschaftsunterhaltskosten werde auf den Kommentar

5



Inhaltsverzeichnis

zu den Direkten Bundessteuern, N 9 zu Art. 32 (red. Anmerkung: Zwahlen, in: Zweifel /
Athanas [Hrsg.], Kommentar zum DBG, 1/2a, 2. Auflage, Art. 32 N 9) verwiesen, wonach fiir
den Liegenschaftsunterhalt das Ist-Prinzip gelte. Entsprechend sei es moglich, Akontorech-
nungen steuerlich in Abzug zu bringen. Auch im Liegenschaftenformular zur Steuererklarung
werde auf das Zahlungsdatum abgestellt.

Aus den Erwagungen:

()

3.1 Von den Einkiinften werden gemass Art. 33 Abs. 1 lit. a DBG bzw. § 30 Abs. 1 lit. a StG
u.a. die privaten Schuldzinsen im Umfang der nach den Art. 20, 20a und 21 DBG bzw. §§ 19,
19bis und 20 StG steuerbaren Vermdgensertréage und weiterer 50’000 Franken abgezogen.
Unter dem Begriff «Schuldzinsy wird grundsatzlich diejenige Vergiitung verstanden, die fir
die Gewahrung oder Vorenthaltung einer Geldsumme oder eines Kapitals zu entrichten ist,
sofern dieses Entgelt nach der Zeit und als Quote des Kapitals regelméssig in Prozenten
berechnet wird (Locher, Kommentar zum DBG, I. Teil, Art. 33 N 3). Das Bestehen einer Kap-
italschuld ist damit unabdingbare Voraussetzung fiir eine Zinsschuld (StE 1992 B 27.2 Nr. 12
und StE 1993 B 27.2 Nr. 14; Reich, in: Zweifel / Athanas [Hrsg.], Kommentar zum StHG, I /1,
2. Auflage, Art. 9 N 33). Mangels einer solchen stellt die an den Kreditgeber entrichtete Ab-
standszahlung fiir die vorzeitige Aufldsung einer Festhypothek begrifflich keinen Schuldzins
dar (Locher, a.a.0., Art. 33 N 3; Zigerlig / Jud, in: Zweifel / Athanas [Hrsg.], Kommentar zum
DBG, I/2a, 2. Auflage, Art. 33 N 9a). Vielmehr dirfte es sich je nach konkreter Ausgestaltung
um eine Konventionalstrafe gemass Art. 160 des Bundesgesetzes betreffend die Erganzung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Flinfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Mérz 1911
(OR, SR 220) oder um Schadenersatz gemass Art. 97 OR flr die Nichterflllung oder nicht
richtige Erflllung eines Vertrags handeln, wobei beides im Privatbereich steuerlich nicht
abzugsfahig ist. Die Veranlagungspraxis in den Kantonen zeigt allerdings ein uneinheitlich-
es Bild; zahlreiche Kantone lassen Vorfélligkeitsentschadigungen mit juristisch vertretbaren
Uberlegungen ganz oder teilweise, uneingeschrinkt oder aber unter bestimmten Bedingun-
gen steuerlich zum Abzug zu (Zigerlig / Jud, in: Zweifel / Athanas [Hrsg.], a.a.0., Art. 33
N 9a). Argumentiert wird damit, dass solche Entschddigungen aus wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise Charakter von Finanzierungskosten in der Form von Schuldzinsvorauszahlungen
aufweisen (vgl. etwa St. Galler Steuerbuch 45 Nr. 5; Luzerner Steuerbuch § 40 Nr. 1; Praxis-
festlegung Steuerverwaltung Graubinden, StG 36a). Im Kanton Zug wird die steuerliche Be-
handlung einer Vorfélligkeitsentschadigung bzw. Riicktrittspramie in § 30 Ziffer 20.1.6.3 des
Steuerbuchs geregelt. Demnach kénnen solche Entschadigungen dann abgezogen werden,
wenn die Hypothekarschuld in mindestens gleicher Hohe weiterbesteht (Abldsekommission).
Anderenfalls, d.h. wenn die urspriingliche Hypothekarschuld wegen vorzeitiger Verdusserung
der belasteten Liegenschaft oder aus anderen Griinden wegféllt, kann eine einmalige Zahlung
(Auflosekommission) keine Zinsausgleichszahlung darstellen, da keine Kapitalschuld mehr als
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Voraussetzung der Zinsschuld besteht. Der einmaligen Zahlung kommt in diesem Fall Charak-
ter einer Ricktrittspramie zu, die nicht als Schuldzins zum Abzug zugelassen wird.

3.2 Die im Kanton Zug geltende, im Zuger Steuerbuch festgeschriebene Praxis tragt dem
Finanzierungskosten-Charakter der Vorfélligkeitsentschadigung in jenen Féallen Rechnung, in
denen die Hypothekarschuld - wenn auch mit verénderten, in der Regel glinstigeren Kon-
ditionen - weiterbesteht. Dies macht Sinn, kann doch die Vorfélligkeitsentschadigung in
diesen Féllen als Finanzierungsinstrument im Sinne einer Schuldzinsvorauszahlung mit Bezug
auf dieselbe, nun unter glnstigeren Bedingungen weiterbestehende Hypothekarschuld be-
trachtet werden. Wenn aber das Schuldverhaltnis - wie vorliegend - wegféllt, hat die Vor-
falligkeitsentschadigung in gewisser Weise (riickwirkend) Finanzierungscharakter mit Bezug
auf die frihzeitig weggefallene Hypothekarschuld. In erster Linie kommt ihr aber die Funk-
tion einer Konventionalstrafe bzw. eines Schadenersatzes zu. Es besteht kein Anlass, diese
sachgerechte Praxis, welche dem jeweiligen Charakter der Vorfalligkeitsentschadigung Rech-
nung tragt, anzupassen.

3.3 Im vorliegenden Fall steht fest, dass die Rekurrenten friihzeitig aus den Schuldverhalt-
nissen mit der Zuger Kantonalbank ausgestiegen sind. Auch ist unbestritten, dass die Rekur-
renten gleichzeitig oder bereits vor dem Verkauf der Liegenschaft im X. die Liegenschaft Y. er-
worben haben und von der Liegenschaft im Y. in die neue, familienfreundlichere Liegenschaft
Y. umgezogen sind. Die Grundstiickgewinnsteuer-Kommission Oberégeri hat wie von den
Rekurrenten mehrfach betont anerkannt, dass es sich bei der neuen Liegenschaft um eine Er-
satzbeschaffung handelt und dementsprechend den Aufschub der Grundstlickgewinnsteuer
gewahrt. Dies @ndert indes nichts an der Tatsache, dass die Hypothekarschulden bei der
Zuger Kantonalbank aufgelost worden sind, es sich mithin um sog. Auflésekommissionen
handelt. Als solche sind diese nach der Zuger Praxis nicht als Finanzierungskosten bzw.
Schuldzinsen von den Einkiinften abziehbar. Daran &ndert auch die Tatsache nichts, dass
die Rekurrenten die Hypotheken der Zuger Kantonalbank auf die neue Liegenschaft hatten
tbertragen konnen, es aber wegen Zinsersparnissen bevorzugten, die neue Liegenschaft mit
Hilfe der Raiffeisenbank zu finanzieren: Um die Vorfélligkeitsentschadigung als Schuldzin-
sen abziehen zu kénnen, bedarf es (auch nach dem Wortlaut von § 30 Ziffer 20.1.6.3 des
Zuger Steuerbuchs) des Weiterbestands derselben Hypothekarschuld und nicht etwa des Be-
standes irgendeiner Hypothekarschuld. Die Vorfélligkeitsentschadigungen dienten nicht der
Finanzierung der neuen Hypothek bei der Raiffeisenbank, sondern einzig und allein der Abl6-
sung der alten Hypotheken bei der Zuger Kantonalbank. Die beiden Hypothekargeschafte
mit unterschiedlichen Parteien und belasteten Grundstiicken sind unabhéngig voneinander
zu beurteilen. Es kann fiir die Zulassung des Abzugs nicht relevant sein, ob die neue Liegen-
schaft bereits vor, kurze Zeit nach oder aber mehrere Monate nach dem Verkauf der alten
Liegenschaft erworben worden ist. Dies wiirde zu einer unsachgerechten Ungleichbehand-
lung zwischen den Steuerpflichtigen fihren und waére darlber hinaus auch kaum praktika-
bel. Soweit die Rekurrenten monieren, sie wirden durch die Nichtgewdhrung des Abzugs
schlechter gestellt als wenn sie die Hypothek auf die neue Liegenschaft ubertragen und
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spater aufgelOst hatten, ist zu sagen, dass grundséatzlich auch bei einem spateren vorzeit-
igen Wegfall der Hypothek eine nicht abzugsfahige Vorfalligkeitsentschadigung angefallen
ware. Insgesamt ist die Streichung der Vorfélligkeitsentschadigungen im Betrag von insge-
samt Fr. 60’390.- durch die Steuerverwaltung nicht zu beanstanden. Der Rekurs erweist sich
in diesem Punkt als unbegriindet, weshalb er abzuweisen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. Juni 2014 A 2014 / 2
7.2 Art. 140 Abs. 1 DBG, § 136 Abs. 1 StG

Regeste:

Art. 140 Abs. 1 DBG, § 136 Abs. 1 StG - Beschwerdefrist. Praxisprézisierung betreffend
Zustellfiktion: Mitteilungen von Zuger Behdrden, die mit eingeschriebener Postsendung
zugestellt wurden und die nicht abgeholt worden sind, gelten am siebten Tag nach dem
erfolglosen Zustellungsversuch als zugestellt, sofern die Person mit einer Zustellung rech-
nen musste. Zur Ermittlung des letzten Tags der siebentagigen Abholfrist ist der Tag der
versuchten Zustellung nicht mitzuzahlen, das heisst die Frist beginnt am Tag nach der
ersten erfolglosen Zustellung zu laufen.

Aus dem Sachverhalt:

A. Die Steuerverwaltung des Kantons Zug erdffnete dem Ehepaar X. am 8. November 2011
die Steuerveranlagung fiir die Kantons- und Gemeindesteuern 2010 sowie fiir die Direkte Bun-
dessteuer 2010. Es handelte sich dabei um eine Ermessensveranlagung. Dagegen erhob das
Ehepaar X. am 8. Dezember 2011 Einsprache bei der Rechtsmittelkommission der kantonalen
Steuerverwaltung, welche die Einsprache 18. September 2013 abwies.

B. Mit Eingabe vom 28. Oktober 2013 gelangt das Ehepaar X. mit Steuerrekurs an das Ver-
waltungsgericht und stellt dabei den Antrag, die Einsprache zur Ermessensveranlagung 2010
sei gutzuheissen. Am 19. November 2013 beantragt die Rechtsmittelkommission unter an-
derem, auf den Rekurs sei nicht einzutreten, da die Rekurrenten verspétet an das Verwal-
tungsgericht gelangt seien. Die Rechtskommission beruft sich dabei auf eine Praxis des Ver-
waltungsgerichts zur so genannten Zustellfunktion.

Aus den Erwagungen:

1.(..)

2. Die Rekurrenten haben ihre erste Eingabe, mit der sie sich beim Verwaltungsgericht gegen
den Einspracheentscheid erkennbar zur Wehr gesetzt hatten, am 28. Oktober 2013 der Post
Ubergeben. Strittig ist zunachst, ob der vorliegende Rekurs damit fristgerecht eingereicht
wurde. Ware diese Frage zu verneinen, kdnnte nicht auf die Eingabe eingetreten werden.
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a/aa) Wird eine Verfligung der Steuerbehdrden mit eingeschriebener Post verschickt und
wird der Adressat anldsslich einer versuchten Zustellung nicht angetroffen und daher eine Ab-
holeinladung in seinen Briefkasten oder in sein Postfach gelegt, gilt die Sendung am siebten
Tag nach dem erfolglosen Zustellungsversuch als zugestellt, und zwar selbst dann, wenn die
Post von sich aus eine langere Aufbewahrungs- oder Abholfrist gewahrt hat und die Sendung
erst am letzten Tag dieser Frist abgeholt wird (Zustellfiktion). Voraussetzung fiir diese Rechts-
folge ist, dass die Sendung von der betreffenden Person mit einer gewissen Wahrschein-
lichkeit erwartet werden musste, was in der Regel wahrend der Hangigkeit eines Verfahrens
der Fall ist (Zweifel / Athanas [Hg.]: Bundesgesetz uber die direkte Bundessteuer, Bd. 1/2b,
2.A., Zirich 2008, Art. 116 Rz. 21, mit zahlreichen Hinweisen auf die Rechtsprechung, z. B.
BGE 127131 E. 2aund b; 130 111 396 E. 1.2.3; BGer vom 23. Madrz 2006, in StE [2006] B 93.6
Nr. 27 E. 3). Die von der Praxis festgelegte Zustellfiktion betrifft Falle, in denen eine Sendung
innerhalb der siebentdgigen Abholfrist nicht abgeholt wurde. Die Frist bis zum Eintreten der
Zustellfiktion wird nicht verlangert, wenn ein Abholen nach den anwendbaren Bestimmungen
der Post auch noch langer moglich ist, etwa in Folge eines Zurlckbehaltungsauftrags (BGE
123 1l 492 E. 1, mit Hinweis). Auch andere Abmachungen mit der Post kénnen den Ein-
tritt der Zustellfiktion nicht hinausschieben (BGer 1P.264/2000 vom 30. August 2000 E.
2b). Die Zustellfiktion rechtfertigt sich, weil die an einem Verfahren Beteiligten nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben dafiir zu sorgen haben, dass behordliche Akte sie erre-
ichen kdnnen. Diese Pflicht entsteht mithin als prozessuale Pflicht mit der Begriindung eines
Verfahrensverhaltnisses und gilt insoweit, als wahrend des hangigen Verfahrens mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit mit der Zustellung eines behordlichen Aktes gerechnet werden
muss (vgl. GVP 2003, 333, Erw. 5).

a/bb) Fir die Festlegung des Zeitpunkts der Zustellfiktion ist eine klare, einfache und vor
allem einheitliche Regelung notwendig (BGE 123 Ill 492 E. 1). Dies ist auch flr die verfu-
genden Behorden, allfdllige Gegenparteien und die Rechtsmittelbehdrden wichtig. Gerade
weil die Post heute unternehmerische Freiheit geniesst und ihre Mitarbeiter nicht mehr wie
Beamte direkt an die Grundsétze staatlichen Handelns gebunden sind, darf sich der Eintritt
der Zustellfiktion nicht an kundenfreundlichen oder irrtiimlichen Anpassungen der Abholfrist
im Einzelfall orientieren (BGer 1P.264 /2000 vom 30. August 2000 E. 2b). Bei der Beantwor-
tung der Frage, ab wann nach einer erfolglosen erstmaligen Zustellung einer eingeschriebe-
nen Sendung die Rechtsmittelfrist zu laufen beginnt, hat das Bundesgericht um die Jahrhun-
dertwende aus Griinden der Rechtssicherheit eine Praxis entwickelt, welche vom Verwal-
tungsgericht in Ermangelung einer gesetzlichen Regelung in konstanter Rechtsprechung tiber-
nommen wurde. Darauf hat die Rekursgegnerin korrekt hingewiesen. Demzufolge wird das
Zustellungsdatum immer sieben Tage nach dem erfolglosen Zustellungsversuch fingiert. Dies
gilt sogar auch dann, wenn der letzte Tag der siebentdgigen Frist auf einen Samstag oder
einen anerkannten Feiertag fallt. Der Zeitpunkt der Zustellfiktion ist auch immer erkennbar,
da die sieben Tage mit dem erfolglosen Zustellversuch beginnen, dessen Datum auf der Ab-
holeinladung erscheint (BGE 1271 31 E. 2b). Die Rekursgegnerin verweist auf zwei nicht verof-
fentlichte Entscheide des Verwaltungsgerichts, in denen das Gericht die Ansicht vertreten
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hat, dass zur Ermittlung des letzten Tags der siebentdgigen Abholfrist der Tag der versucht-
en Zustellung mitzuzahlen sei. Es trifft zu, dass das Verwaltungsgericht in den beiden ange-
flihrten Entscheiden diese Meinung vertrat. Das Verwaltungsgericht entwickelte diesen Grund-
satz in Ermangelung einer Regelung im VRG zu Beginn des 21. Jahrhunderts, d.h. zu einem
Zeitpunkt, als es in der Schweiz noch kein landesweit vereinheitlichtes Zivil- und Strafprozess-
recht gab. Seit dem 1. Januar 2011 sind sowohl die Schweizerische Zivilprozessordnung vom
19. Dezember 2008 (ZPO, SR 272) wie auch die eidgendssische Strafprozessordnung vom
5. Oktober 2007 (StPO, SR 312.0) in Kraft. Zu beachten ist auch, dass am 1. Januar 2007
das Bundesgesetz Uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) in Kraft
gesetzt wurde, welches unter anderem die Voraussetzungen fiir den Zugang zum hochsten
Schweizer Gericht regelt. Seit dem 1. Januar 2007 gilt ebenfalls das Bundesgesetz Uber das
Bundesverwaltungsgericht vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32), welches fiir das Verfahren
vor dem allgemeinen Verwaltungsgericht des Bundes in Art. 37 VGG grundsatzlich auf das
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VwVG, SR 172.021)
verweist. Alle diese erwédhnten Verfahrensgesetze haben im Gegensatz zum Zuger VRG die
Zustellfiktion gesetzlich geregelt. So enthalten sowohl das VwWVG wie auch das BGG folgende
Bestimmung: «Eine Mitteilung, die nur gegen Unterschrift des Adressaten oder einer anderen
berechtigten Person liberbracht wird, gilt spatestens am siebenten Tag nach dem ersten erfol-
glosen Zustellungsversuch als erfolgty (Art. 20 Abs. 2bis VWVG; Art. 44 Abs. 2 BGG). Gestiitzt
auf die ZPO und die StPO gilt die Zustellung einer Mitteilung (Terminologie StPO) bzw. von
Vorladungen, Verfligungen und Entscheiden (Terminologie ZPO) bei einer eingeschriebenen
Postsendung, die nicht abgeholt worden ist, als erfolgt: «am siebten Tag nach dem erfolglosen
Zustellungsversuch, sofern die Person mit einer Zustellung rechnen musste) (Art. 85 Abs. 4
lit. a StPO; Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO). Es ist festzustellen, dass in allen gewichtigen nunmehr
schweizweit vereinheitlichten Verfahrensgesetzen die Zustellung einer nicht abgeholten oder
entgegengenommenen Sendung auf den siebten Tag nach dem ersten erfolglosen Zustel-
lungsversuch fingiert wird. Aufgrund des klaren Wortlauts dieser Bestimmungen ist davon
auszugehen, dass bei der Ermittlung des letzten Tages der siebentdgigen Abholfrist nicht
der Tag der erfolglosen Zustellung den Beginn des Fristenlaufs markiert, sondern erst der
darauffolgende Tag. Auch das hochste Schweizer Gericht geht in seiner Rechtsprechung zu
den erwéhnten Bestimmungen davon aus, dass mit Blick auf die Zustellfiktion die sieben-
tégige Abholfrist am Tag nach der ersten erfolglosen Zustellung zu laufen beginnt (vgl. BGer
6B_940/2013 vom 31. Marz 2014 E. 2.1.2 und E. 2.3 [zu Art. 85 Abs. 4 lit. a StPO]; BGer
5A_732/2013 vom 10. Dezember 2013 E. 4.1 und 4.3 [zu Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO]; BGer
1C_402/2011 vom 2. Dezember 2011 E. 2.1 und 2.3 [indirekte Bestatigung der Praxis des
Bundesverwaltungsgerichts betreffend Art. 20 Abs. 2bis VwVG]). Aufgrund dieser eindeuti-
gen Rechtsprechung lasst es sich mit Blick auf die Rechtssicherheit und das 6ffentliche In-
teresse an klaren, einfachen und einheitlichen Regelungen somit kaum mehr vertreten, dass
das Verwaltungsgericht eine davon abweichende Praxis verfolgt. Somit ist festzuhalten, dass
Mitteilungen von Zuger Behorden, die mit eingeschriebener Postsendung zugestellt wurden
und die nicht abgeholt worden sind, am siebten Tag nach dem erfolglosen Zustellungsversuch
als zugestellt gelten, sofern die Person mit einer Zustellung rechnen musste. Zur Ermittlung
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des letzten Tags der siebentdgigen Abholfrist ist der Tag der versuchten Zustellung nicht
mitzuzahlen.

(]

[Gestiitzt auf diese Uberlegungen trat das Gericht auf den Rekurs ein, wies ihn dann aber ab.]
Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. Juni 2014 A 2013 / 29

7.3 § 191 Abs. 1 lit. b StG

Regeste:

§ 191 Abs. 1 lit. b StG - Anspruch auf Steueraufschub. Die kurzfristige Fremdvermietung
von deutlich weniger als zwei Jahren schliesst die Annahme einer Ersatzbeschaffung nicht
aus. Der Entscheid fiir eine vorlibergehende Fremdnutzung muss durch aussenstehende
Griinde wie fehlende Angebote, sofortiger Wegzug des Eigentlimers aus beruflichen oder
gesundheitlichen Griinden bedingt sein. Nach einer 21 Monate dauernden Fremdvermi-
etung sind hier die Voraussetzungen aufgrund der besonderen familidren Situation erfllt.

Aus dem Sachverhalt:

A. Mit Kaufvertrag vom 21. Marz 2013 verkauften A. und B. M. das Einfamilienhaus, GS Nr. 111
(inklusive der Nutzung am Parkplatz Nr. 45 in der Tiefgarage), in S. an X. Y. Z. zu einem Kauf-
preis von Fr. 17200°000.-. Bereits am 19. Februar 2013 hatten die Verkaufer bei der Grund-
stlickgewinnsteuer-Kommission (im Folgenden als Kommission bezeichnet) um Aufschub der
Grundstlickgewinnsteuer ersucht. Mit Veranlagungsentscheid vom 16. Juli 2013 lehnte die
Kommission das Gesuch um Steueraufschub ab und setzte den Grundstiickgewinn mit Fr.
286’274.- fest. Gegen diese Veranlagung reichten A. und B. M. am 13. August 2013 bei der
Kommission Einsprache ein und ersuchten um eine nochmalige Prifung des Gesuchs. Mit Ein-
spracheentscheid vom 23. Oktober 2013 hielt die Kommission an ihrem Entscheid fest und
wies das Gesuch erneut ab. Die Kommission fiihrte zur Begriindung aus, sie habe durchaus
Verstandnis fiir die tatsachlich spezielle Situation der Einsprecher. Es liege aber aufgrund
des klaren Wortlauts und der bisherigen standige Praxis nicht in der Kompetenz der Kommis-
sion, ohne klare Vorgaben im Einzelfall eigenstandig eine Praxisdnderung zu beschliessen,
ansonsten die Grundsétze der rechtsgleichen Behandlung und der Rechtssicherheit tangiert
wirden.

B. Gegen diesen Einspracheentscheid liessen A. und B. M. am 15. November 2013 Rekurs
einreichen und beantragen, der Einspracheentscheid sei aufzuheben und es sei den Rekur-
renten der Aufschub der Grundstiickgewinnsteuer zu gewahren, unter Kosten- und Entschadi-
gungsfolgen zu Lasten der Kommissio. Zur Frage der dauernden und ausschliesslichen Selb-
stnutzung lassen die Rekurrenten in der Begriindung ausfiihren, Steueraufschub setze auss-
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chliesslich selbstbewohntes Wohneigentum voraus. Sowohl die verdusserte Liegenschaft wie
auch das Ersatzobjekt missten vom Steuerpflichtigen selbst bewohnt sein. Die Kommission
argumentiere im Einspracheentscheid, der von ihnen geltend gemachte Ermessensspielraum
beziehe sich ausschliesslich auf die Zweijahresfrist fiir die Wiederinvestition, nicht jedoch
auf die dauernde und ausschliessliche Selbstnutzung. Diese Sichtweise sei nicht zutreffend.
Strittig sei vorliegend die Frage, ob die Wohnung trotz der kurzfristigen Vermietung «selbst
bewohnty worden sei. Diese Frage kdnne nur aufgrund eines gewissen Ermessensspielraums
beantwortet werden, und dieses Ermessen habe die Kommission im Rahmen der Veranlagung
auszuiben.

C. Mit Vernehmlassung vom 29. Januar 2014 beantragt die Kommission die Bestatigung ihres
Entscheides und die Abweisung des Rekurses unter entsprechender Kosten- und Entschadi-
gungsfolge.

Aus den Erwagungen:

()

2. Der Grundstiickgewinnsteuer unterliegen Gewinne, die aus der Verdusserung von Grund-
stlicken des Privatvermdgens oder von Anteilen an solchen erzielt werden (§ 189 Abs. 1
StG). Gemass § 191 Abs. 1 lit. b StG besteht Anspruch auf Steueraufschub bei Handan-
derungen zum Zwecke der Ersatzbeschaffung von gleich genutzten Liegenschaften in der
Schweiz infolge Verdausserung von dauernd und ausschliesslich selbst genutztem Wohneigen-
tum am Wohnsitz der steuerpflichtigen Person, soweit der Verdusserungserlds in der Regel
innert zwei Jahren vor oder nach der Handanderung zum Erwerb oder zum Bau einer gleich
genutzten Ersatzliegenschaft in der Schweiz verwendet wird. Diese Formulierung des StG,
welche durch die Anderung vom 30. Marz 2006 (Inkrafttreten am 1. Januar 2007) gegeniiber
der alten Fassung etwas flexibler gestaltet wurde, steht im Einklang mit Art. 12 Abs. 3 lit.
e des Bundesgesetzes iiber die Harmonisierung der direkten Steuern vom 14. Dezember
1990 (StHG, SR 642.14). Gemass dieser Bestimmung wird die Besteuerung aufgeschoben
bei Verdusserung einer dauernd und ausschliesslich selbst genutzten Wohnliegenschaft (Ein-
familienhaus oder Eigentumswohnung), soweit der dabei erzielte Erlds innert angemessener
Frist zum Erwerb oder zum Bau einer gleich genutzten Ersatzliegenschaft in der Schweiz ver-
wendet wird. Weder der Begriff «dauernd» noch der Begriff «ausschliesslich selbstbenutzty
wird im StHG naher definiert, d.h. es bleibt den Kantonen ein Ermessenspielraum, den sie
auszufiillen haben (vgl. hierzu Bernhard Zwahlen, in: Zweifel /Athanas [Hg.], Kommentar zum
Schweizer Steuerrecht 1/1, 2. A., Zirich 2002, Art. 12 StHG N 75).

a) Voraussetzungen fiir die Anerkennung eines Steueraufschubes wegen Ersatzbeschaffung
sind: Subjektidentitat zwischen dem Eigentiimer der Verdusserung und dem Eigentlimer der
Ersatzbeschaffung, Reinvestition des Verdusserungserldses in das Ersatzobjekt, dauernde
und ausschliessliche Selbstnutzung des verdusserten Eigenheims und des Ersatzobjekts, Er-
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satzbeschaffung innert angemessener Frist und Ersatzbeschaffung in der Schweiz. Aus dem
Wortlaut von § 191 Abs. 1 lit. b StG ergibt sich klar, dass sich die Formulierung «(...), soweit
der Veréusserungserlds in der Regel innert 2 Jahren vor oder nach der Handdnderung zum Er-
werb oder zum Bau einer gleichgenutzten Ersatzliegenschaft in der Schweiz verwendet wirdy,
nur auf den Zeitpunkt der Wiederverwendung des Verausserungserloses bezieht und nichts
mit der Frage zu tun hat, ob die weitere Voraussetzung des (dauernd und ausschliesslich selb-
stgenutzten Wohneigentums am Wohnsitz der steuerpflichtigen Persony ebenfalls erflllt ist.
Zu beurteilen ist im vorliegenden Fall nur, ob vor der Verdusserung eine dauernde und auss-
chliessliche Selbstnutzung des 4 1/2-Zimmer-Reihenhauses durch die Eigentimer vorgele-
gen hat oder nicht.

b) Der Steueraufschub setzt - wie erwahnt - zundchst ein ausschliesslich selbstbewohntes
Wohneigentum voraus, d.h. sowohl das bisherige Eigenheim wie auch das Ersatzobjekt missen
von der steuerpflichtigen Person (und/oder ihrer Familie) ausschliesslich selbstbewohnt gewe-
sen sein. Verlangt wird ein eigenes tatsachliches Bewohnen durch die steuerpflichtige Per-
son. Grundsatzlich muss das Eigenheim im Zeitpunkt der Handdnderung bzw. in dem Zeit-
punkt, in dem der Entschluss zur Ersatzbeschaffung gefasst wird, selbstbewohnt sein, d.h.
die steuerpflichtige Person muss am fraglichen Ort ihren zivil- und steuerrechtlichen Wohnsitz
gehabt haben (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter [Hg.], Kommentar zum Ziircher Steuerge-
setz, 3. A., Zlrich 2013, § 216 N 331). Wird Grundeigentum fremdgenutzt und dient es dem-
nach durch seinen Erlos als Anlagevermdgen, so darf keine Selbstnutzung angenommen wer-
den (Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 26. Mérz 2007, Erw. 2.3.1, in:
StE 2007, B 42.38 Nr. 31).

c) Beim Erfordernis, dass der Steuerpflichtige die verdusserte Liegenschaft als Eigenheim
selber bewohnt haben muss, stellt sich die Frage, ob dieses auch erflllt ist, wenn die Liegen-
schaft zwischen dem Auszug und der Verdusserung vermietet worden ist. Mit jeder Ersatzbeschaf-
fung ist zwangslaufig immer ein Wohnsitzwechsel verbunden, wobei in der Regel der (neue)
Wohnsitz im Ersatzobjekt dem (alten) Wohnsitz im verdusserten Objekt folgt. Von diesem
tblichen Ablauf kann es aber auch Abweichungen geben, so dass die beiden Wohnsitze
durch einen Drittwohnsitz «kurzy unterbrochen werden. Dies kann z. B. der Fall sein, wenn
die steuerpflichtige Person ihr Eigenheim verdussert, ohne das Ersatzobjekt schon erworben
zu haben bzw. dieses zwar schon im Eigentum der steuerpflichtigen Person steht, infolge
Bau oder Umbau aber nicht bezogen werden kann. Ein Steueraufschub wegen Ersatzbeschaf-
fung eines Eigenheims kann nach Lehre und Rechtsprechung dann nicht verwehrt werden,
wenn die Zeitspanne zwischen Aufgabe der Selbstnutzung und der Handanderung im Ver-
haltnis zur gesamten Besitzesdauer und fiir sich genommen massvoll oder - sofern dariiber
hinausgehend - durch besondere Griinde gerechtfertigt ist. Entscheidend ist, dass die Frist
zwischen den Selbstnutzungen angemessen ist. Als angemessen gelten nach der Gericht-
spraxis Fristen von z. B. 1 1/4 Jahre (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 216 N 332);
ein Jahr (Urteil des Verwaltungsgerichts Aargau vom 29. Dezember 1994, Erw. 2 b, in: StE
1996, B 42.38 Nr. 15; und Urteil des Verwaltungsgerichts Bern, a.a.0., Erw. 2.3.1, in: StE
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2007, B 42.38 Nr. 31). Sicher nicht mehr angemessen ist - ganz besondere Umstande
vorbehalten - eine Vermietungsdauer von Uber zwei Jahren (BGer vom 21. August 2008,
2C_215/2008, Erw. 4.3). Verlangt wird jeweils, dass der Entscheid fiir eine voriibergehende
Fremdnutzung durch aussenstehende Griinde bedingt ist, z. B. fehlende Angebote trotz genii-
gender Verkaufsbemihungen, sofortiger Wegzug des Eigentimers aus gesundheitlichen oder
beruflichen Griinden. Dabei handelt es sich um in der Person des Steuerpflichtigen liegende
Zwangsgrinde, welche eine kurze Fremdvermietung erforderlich machen (ein Leerstand wird
dabei der Fremdnutzung gleichgestellt). Liegt ein befristeter Mietvertrag vor, insbesondere
bei bereits bekanntem Verkaufszeitpunkt, so gilt diese Fremdnutzung als kurzfristige Uber-
gangsregelung. «Unbefristete Mietvertrage ohne entsprechenden Vorbehalt auf den Verkauf
hin sowie Uberjahrige Mietverhéltnisse verhindern in der Regel den Steueraufschuby (Urteil
des Verwaltungsgerichts Bern, a.a.0., Erw. 2.3.1, in: StE 2007, B 42.38 Nr. 31). Liegen Mi-
etverhéltnisse von einem aber weniger als zwei Jahren vor, sind zusétzliche, subjektiv zwin-
gende Griinde nachzuweisen. Solche kdnnen berufliche oder gesundheitliche Grinde sein,
welche die Eigentimerin oder den Eigentimer zu einem sofortigen Auszug veranlassen, und
zwar verbunden mit der Unmdglichkeit, auf einen friiheren Zeitpunkt einen angemessenen
Verkauf zu realisieren. Dauert die Vermietung mehr als zwei Jahre, kann ein Steueraufschub
nur noch in Ausnahmeféllen gewahrt werden; im Regelfall soll die Fremdvermietung nicht
langer als ein Jahr dauern, ansonsten der Steueraufschub - abgesehen von besonderen Griin-
den - nicht mehr gewahrt werden kann (Urteil des Verwaltungsgerichts Bern, a.a.O., Erw.
2.3.1,in: StE 2007, B 42.38 Nr. 31).

3. Wendet man die in Erwagung 2 aufgefiihrten Grundsatze auf den vorliegenden Fall an, so
ergibt sich Folgendes:

a) Am 28. November 2008 kauften A. und B. M. das 4 1/2-Zimmer-Reiheneinfamlienhaus mit
Garten, GS Nr. 111, in S., zu einem Kaufpreis von Fr. 630°000.-. Am 5. Mai 2009 erwarben
sie zusatzlich einen Einstellhallenplatz fiir Fr. 32’000.-. Am 26. August 2009 kam die Tochter
E. zur Welt, und am 27. Juli 2011 folgten die Zwillinge F. G. Im Friihjahr 2011 entschlossen
sich die Rekurrenten auf einen Zeitpunkt vor der Geburt der Zwillinge eine grossere Woh-
nung zu mieten und ihre «alten, zu kleine Wohnung vorldufig an Dritte zu vermieten. Aus
diesem Grund wurde am 19. Mai 2011 mit R. und S. T. ein Mietvertrag auf unbestimmte
Zeit abgeschlossen (zu einem Mietzins von monatlich Fr. 3°490.-). Der Grund, warum sie
sich nicht direkt um den Kauf eines Ersatzobjektes bemihten, war derjenige, dass man mit
den Nachbarn an der Zugerstrasse 1 in S., einem élteren Ehepaar, nach einer Losung in
Form einer nachbarschaftlichen Erweiterung des Reiheneinfamilienhauses verhandelte. Am
19. November 2012 kauften A. und B. M. an der Meierstrasse 14 in S. ein Einfamilienhaus
mit Doppelgarage fiir den Betrag von Fr. 1°730°000.- (Antrittstag mit Ubergang von Nutzen
und Schaden per 1. Dezember 2012). Bereits im Oktober 2012 und sehr intensiv ab Januar
2013 bemihten sich die Rekurrenten um den Verkauf des 4 1/2-Zimmer- Reiheneinfamilien-
hauses, welches per 21. Marz 2013 verkauft werden konnte. Unmittelbar nach dem Kauf der
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Ersatzliegenschaft wurde der Mietvertrag mit R. und S. T. gekiindigt. Diese bestatigten mit
Schreiben vom 13. Dezember 2012 ihren Auszug aus dem Mietobjekt per 31. Marz 2013.

b) Zum Zeitpunkt, als die Rekurrenten am 1. Juli 2011 die Wohnung in S. an Dritte vermi-
eteten, hatten sie diese vom 28. November 2008 bis zum 1. Juli 2011, d.h. wahrend zwei
Jahren und sieben Monaten als Familienwohnung selbst genutzt. Vom 1. Juli 2011 bis zum
31. Mérz 2013, d.h. wahrend insgesamt eines Jahres und neun Monaten wurde die Wohnung
an Dritte vermietet und damit die Selbstnutzung aufgegeben. Rein vom Zeitablauf her befind-
en wir uns damit in einem Bereich, bei dem an sich nicht mehr von einer «kurzfristigen Fremd-
nutzungy gesprochen werden kann, welche die Gewahrung des Ersatzbeschaffungsprivilegs
noch rechtfertigen wiirde. Wir befinden uns mit einer solchen Fremdnutzung in zeitlichen
Bereichen (fast zwei Jahre), welche es eigentlich nicht mehr zulassen, dass man - auch an-
gesichts der heutigen Lehre und Rechtsprechung - noch von dauernd und ausschliesslich
selbstgenutztem Wohneigentum sprechen kann. Es ist daher weiter zu priifen, ob zusatzliche,
subjektiv zwingende Griinde vorgelegen haben, welche die Eigentimer veranlasst haben, die
selbst genutzte Wohnung rasch zu verlassen, und mit dem Verkauf der Wohnung etwas langer
zuzuwarten.

c¢) Besonderheiten weist der vorliegende Fall insofern auf, als die Rekurrenten kurz nach dem
Kauf des 4 1/2 Zimmer-Reiheneinfamilienhauses von einem zweimaligen Zuwachs ihrer Fam-
ilie Uiberrascht wurden, nachdem ihnen die Arzte zuvor eine mutmassliche Kinderlosigkeit
attestiert hatten. Als sich nach der Geburt der ersten Tochter auch noch die beiden Zwill-
inge ankindigten, waren die Rekurrenten mit einem erheblichen Platzproblem konfrontiert,
welchem sie mit der Miete einer grosseren Wohnung begegneten. Dass sie sich nicht bereits
im Sommer 2011 nach dem Kauf eines Ersatzobjekts umsahen, erklaren sie nachvollziehbar
dadurch, dass sie nach einer Losung mit den Eigentimern der Nachbarliegenschaft suchten.
Nachdem sich im Laufe des Jahres 2012 dann aber zeigte, dass die Losung mit der Nachbar-
liegenschaft nicht realisiert werden konnte, machten sich die Rekurrenten umgehend an den
Kauf einer Ersatzliegenschaft, was mit dem Kauf des Einfamilienhauses an der Meierstrasse
14 in S. gelang. Bereits im Oktober 2012 und vermehrt dann im Januar/Februar 2013 (diverse
Anzeigen im Amtsblatt des Kantons Zug und bei Immoscout) bemiihten sie sich intensiv um
den Verkauf der alten Liegenschaft in S., was mit dem Verkauf im Mérz 2013 denn auch rasch
gelang. Bereits im Dezember 2012 kiindigten sie den Mietvertrag mit dem Ehepaar R. und S.T.
auf Ende Mérz 2013. Damit sind nach der Meinung des Gerichts die Voraussetzungen erfiillt,
damit hier ausnahmsweise - auch bei einer Fremdnutzung von 21 Monaten - noch die Vo-
raussetzungen flr einen Steueraufschub bejaht werden kdnnen. Das Gericht legt aber Wert
auf die Feststellung, dass dies nicht der Regelfall ist. Der Regelfall ist es vielmehr, dass bei
einer mehr als ein Jahr dauernden Fremdnutzung die Voraussetzungen von § 191 Abs. 1 lit.
b StG (dauernd und ausschliesslich selbst genutztes Wohneigentum) nicht mehr erfiillt sind,
d.h. in einem solchen Fall féllt das Ersatzbeschaffungsprivileg tblicherweise dahin.
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