402  A. Staatsrechtliche Entscheidungen. 1. Abschnitf. Bundesverfassung.

veillance. Ce point de vue est en confradiction flagrante avec
Ia disposition de cette circulaire portant que toute signature
donnée 4 un exploit de retrait avant la date fixée sera envi-
sagée comme non valable et que l’exploit ne pourra en con-
séquence sortir aucun effet juridique. Il est évident, en pré-
sence de cette disposition, que les mesures prescrites n’d-
vaient pas seulement un caractére disciplinaire, mais consti-
tuaient des régles de procédure qui devaieni déployer leur
effet & ’égard des parties elles-mémes comme 4 P'égard des
magistrats.

4. — Les opposants soutiennent, en revanche, que le Tri-
bunal cantonal ne pouvait pas faire de 'observation de ses
prescriptions une condition de validité des exploits de retrait,
parce que le législateur a seul le droit de créer des cas de
nullité. Mais dés Pinstant o 'on doit admettre que le Tribu-
nal cantonal avait compétence pour ordonner les mesures
contenues dans sa circulaire, il ne saurait y avoir de doute
qu’il pouvait sanctionner ces mesures en faisant dépendre de
leur observation la validité des exploits de retrait. L'objec-
tion des opposants repose sur une confusion entre le cas ol
le Tribunal cantonal fait fonction de juge et doit, par consé-
quent, se borner & appliquer la loi et les réglements, et le
cas olt ce tribunal, agissant comme autorité de surveillance,
édicte des prescriptions qui doivent faire loi et dont ’obser-
vation est ordonnée sous peine de nullité des actes non con-
formes.

5. — 1l résulte des considérations qui précédent que la
circulaire du 12 juillet 1898 ne sortait pas des attributions
counstitutionnelles du Tribunal cantonal, qu’elle avait force obli-
gatoire et que les exploits de retrait signés en violation de
ses prescriptions devaient étre considérés comme non valables.

Il reste 4 se demander si les juges d’appel qui ont rendu
Yarrét dont est recours étaient tenus d’appliquer les disposi-
tions de cette circulaire, ou si, comme ils 'ont admis, appli-
cation des.instructions données par le Tribunal cantonal aux
fonctionnaires judiciaires en vertu de ses attributions de droit
public est dn ressort exclusif de ce tribunal composé des
juges titulaires.
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Or on ne saurait faire aucune distinction, au point de vue
des compétences, entre le Tribunal cantonal, soit la Cour
d’appel composée des membres titulaires de ce coTps, et la
méme Cour composée en totalité ou en partie de suppléants
fonctionnant 4 la place des membres titulaires récusés. Il
§’agit dans I'un et lautre cas du méme tribunal, exergant les
mémes fonctions et appelé en vertu des mémes dispositions
constitutionnelles et 16gales & revoir les jugements rendus par
les juges inférieurs. Dés lors la Cour qui a rendu 1'arrét atta-
qué, bien que composée en majeure partie de juges suppléants,
était tenue, comme leussent été les juges titula(;res eux-
mémes, de faire application de la circulaire du 12 jl‘nllet 1898.
En ne le faisant pas, elle a commis un déni de justice propre-
ment dit et violé ainsi I’égalité devant la loi garantie par les
art. 4 const. féd. et 9 de la const. frib.

Par ces motifs,

Le Tribunal fédéral
prononce:

Le recours est déclaré fondé et I'arrét rendu entre parties
par la Cour d’appel du canton de Fribourg, le 24 mars 1900,
est annulé.

77. Urteil vom 29. November 1900 in Saden
Raifer gegen Bern.

Kompetenz des Bundesgerichles bei Rekursen wegen willkiirlicher Steuer-
einschitzung. Willkirliche Auslegung des bernischen Einkommen-
sleuergeselzes  Was ist Einkommen Gus « Handel » ?

A. Wilhelm Kaifer, Inhaber eines Papeteriegefhiited iz? Bernt,
faufte in den Jahren 1895—1897 eine gtjbfgfre Babl %Ifften bed
,Spars und Betvieb3vereind Bevn” an, {lamltd) 118 Stid bop
nominell 500 Fr., 127 Stict von nominell 100 ;}r und 177
St von nominell 20 Fr. Hiefile berauélagte" ev im gangen,
influfive eined Betraged von 350 Fr. 65 Gta. fiir Courtage und
Kommiffionen, 70,542 Fr. 65 €t3. Durdy Befchlup der General=
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perfammiung vom 27. Degember 1897 [83te fich ver »Spar: und
Betrieb3verein”, welder in den lefsten ahren Feine Divivenden
begablt Datte, auf. Katfer erhielt nach vurdigefithrter Liquidation
ber Gefellihaft die Summe von 92,169 &r. audbezablt, ald auf
feinen UFtienbefiy entfallended Betveffnis.

Derfelbe veidte daraufhin fir vie Stewer pro 1899 eine
Sdapungderflivung ein, laut weldher er mneben einem fteuter=
pilidtigen Cinfommen 1. Klajfle von 32,000 Fr. aud jeinem
Handeldgejhafte ein folhed8 von 4000 Fr. deflavierte aud dem
beim genannten Attienanfaufe gemachten Rurdgewinn und ein
foldyed von 1600 Fv. aud nadytrdglich begogenen Divivenden der
evworbenen Attien. Die gefamte Einfohasung betrug alfo 37,600 Fr.
vefp. nach Abgug bded fteuerfreien Sriftengminimumd 37,000 .

Die Gemeinveftewerfommifjion  erhbhte biefe Taration auf
52,000 Fr. mit vem Beifiigen, daf ber Bufdlag von 15,000 Fr.
ben Gewinn aud Spefulation mit Spar- und Betriebdvereins-
aftien betreffe.

Auj Reburd Kaifer vedugierte bie BegtrEsftenerfommifjion bdie
bovgenomutene Erhdhung von 15,000 Fr. auf 5000 Fr.

B. Raifer 305 bdiefe Berfiigung an den Regievungsrat ved Kan-
tond Bern weiter mit dem Antrage auf Nufrechterhaltung der
eingegebenen Selbfteinfdhatung, Der Regierungdrat wied ihn aber
mit Cntfcheid vom 2. Juni 1900 unter nadyfolgender Begriin-
bung ab:

1. Refurrent Jabe auj den fraglichen Titeln einen Gewinn von
21,626 Fv. 35 Gt3. erzielt, der fich al3 bie Differens zwijchen
vem ihm audbealhlten Liquidationdbetreffniffe von 92,169 Fr. und
bem Anfaufdpreife von 70,542 Fr. 65 €13, parftelle, Diefer Nein-
gewinn bilbe ungweifelbaft ein jteuerpflichtiges Cinfommen, indem
§ 2 Biffer 1 be38 Gefeses vom 18, Wdrg 1865 da3 Einfommen
aud ,jeder Avt von Juduftvie, Handel und Gewerbe’ der
Steuerpflicht untermerfe, nicht mur basfenige ausd Bevuf, d. 5. aus
berjenigen THhatiglett, weldjer audfdlieplidy oder bod) Bauptjadhlich
Beit und Kenniniffe ves Steverpflichtigen gewidmet feien. Sudem
Babe der Anfauf ber fraglichen Attien wikrend langever Jeit und
i grofem Mapftabe ftattgefunden und sugeftandenermagen in der
Abficht, fich davurd btonomifche Borteile ju verjghaffen.
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2. Dad zu diefem Anfauf verwendete Kapital fet bom %}%efux.?
renten fonft nivgend3 verfteuert worden und chenforvenig habe bdie
Attiengefellfhaft ,Spar: und Betriebdverein” vom Jahre 1893
hinweg irgend eine Einfommenitener bezahlt.

3. Die von der genannten Gejelljchaft begabhlte Grunbdjteuer -
bie fibrigend mit Ritdficht anf ihren grogen Schulbenabjug nur
pon einem feinen Teil ded Jmmobiliarvermdgend entrichtet wor-
pen fei — ftehe mit dem wvon den eingelnen Wftiondven ergiellten
Gewinn qud ihrem NWftienbefip und bder dahevigen @teuefpf[}d)t
in feinem Rufammenbang, da e fich meber_ mm bad ndmliche
Steuerfubjeft, nodh um dad gleiche Steuerobieft I)anbk. .

4, Der Refurrent habe den Kurdgewinm, d. . die Diffeven
awifhen Anfaufdpreid und Nominalwert der %Iftien,_ auch feIB'ft
ald jteuerpflichtig deflarievt unb eingig die am Shlufje ?er &qut:
dation nadhirdglidy ausbezablten Dividenden ald fteuerfret evadhtet.

5. §ir oie leptere WAnuahme fei aber Fein ge]’e_t;.hcf)er @rl'm‘b
it finden, inbem bdiefe von feiner anvern Seite verftenerten Livi
benden al8 Buwadd zum Rominalbetvag ju betvacdhten waver, .ba
fie um jo viel den Kurdwert der ftien erhdhten und thatiichlich
mit dieferr leptern zur Audzablung gelangten. N

6. Goenfo unzuldfjig wave es, fiir bad jum Anfauf der %ft}en
verwendete Kapital einen Jind zu bevedmen umd bom Gewinn
in Abzug zu bringen, da nirgendbd behauptet fei, baﬁgﬁ Biegu frem:
pe3 Gelo Batte in Unfpruch genommen werben mitfien und eine
Berjtenerung ded Wftienbefised in Kiaffe LT niemald ftatigefun:

be.

bm?’.{}aﬂluc{) per Ginwand, e3 fei jouft von feingm %{fﬁenf)eﬁgej:
eine Steuer auf den vom ihm evworbenen Aftien verlomgt und
mithin nicht alle Steuerpflichtigen gleich B.e?anbelt worben, fe
unftichhaltig, weil nady dem Ergebnid der gemf)rten’llnfer'fucbung
pon feiner anbern Seite ein tevartiger Hanbel xnft %(fn'en bed
,Gpar: und Betriebgvereind” betrieben worden fei, jomit audy
niemand anbderd dafiiv habe tariert werben tdnnen, o

8. Die Berhliniffe feien iibrigens Deveitd von ben erjtinftan-
lichen Steuerbehdrden badurd Berﬁcfﬁcf)ﬁgt.morb'en, 'bqg vont §em
fraglidhen Reingewinn der 21,626 r. nuv ein Teil mit 15,000 Fr.
qur Steuer Gerangezogen worden fei.
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C. Gegen biefen Entfdheid ergriff Kaifer inmert nithlicher Frift
ben ftaatdrechtlichen Nefurd an dad Bunbdedgericht mit dem An-
trage, ex fei aufubeben und dad fteuerpflichtige Cinfommen I
Klaffe auf die Hdhe der eingereidhien Selbftjchasung, ndmlid auf
37,000 Fr., su vedugieren. Die vom NRefurventen zur Begriln:
bung feined Nefurjed vorgebracdhten WAusdfithrungen find aud den
nadhfolgenden Crwdagungen erfichtlich.

D. Der Jegierungdral ded Kantond BVern trigt in jeiner Ber=
nehmlaffung auf Abweifung ded Refurfesd an.

Das Dundedgeridht zleht in Erwigung:

1. Der Regierung3rat ved Kantond Bern Hat junddft geltend
gemadht, e3 Ednne dem Refurlbegehren zum vorneberein injofern
nicht entfprochen werden, ald damit nicht nur die Aufhebung ved
angefochtenen Entjdheided, jonbern davitber hinaudgehend die Bor=
nabme einer Redbuftion der Steuereinfdipung auj 37,000 Fr.
verlangt werde. Jn der That ijt ein Wntrag in leterm Sinne
alg formell unitatthaft u evadhten. Denn dad Bunbdedgericht ald
Staatdgerichtdhof bat lediglich gu priifen, ob ber angefochtene Ent=
{chetd verfafjungdmipige Jtechte ded Nefurrenten verlepe und wenn
bied der Fall ift, denfelben aufzubeben. Dagegent ift e3 feinedwegd
befugt, gejtiipt auf eine materielle Prifung der Sadhe und in
Anwendung der einflagenden Gefepedbejtimmungen on Stelle
bed verfafjungdwidrigen eimen mneuen Entjdjeid zu treffen, begro.
eine neue Steueveinjdapung vorzunehmen. Damit will freilich
anberfeitd nidht audgejhlofien werten, daf aud) nadh erfolgter
Kaffation bed regierungsritlichen Crfenntnijfed die Steuerpflicht
bed Mefurventen bejiiglidhy be3 fraglichen Wftienanfautfed in dem
Umfange beftehen bleibt, ald er fie Deveitd in feiner Selbftein-
fhasung anevfannt Hatte.

2. Jn ber Sadje jelbft Hat der Refurrent junddijt daranf ab-
geftellt, bafy die aud bder Qiquidationdmaife ded Spar: und Be-
trieb3vereind ihm audbezablte Summe — wenigftend u ihrem
weitaud grogeren Teile — ald nadtriglid) entridhtete Dividenden
3u Dbetrachten fei und bafy ev jie bedhalb gemih § 3 be3 Sefeed
vom 18. Mir 1865 begw. dem Befchluffe de3 Regierungdrated
vom 22. Mdry 1878 nidyt al3 Cinfommen zu verftevern Babe.
Snibeffen it ber Befdywerdefithrer den Beweid fiir die Richtigleit
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biefer Auffaffung fhuldig geblicben. Ev Bat nidht bargetf)azt, baf
in ven vorfergehenden Nechnungdjafiren von dev @efeﬁid)'art aud
ihrer ftatutengemifen Gefchaftdihatigheit thatjdchlidy Sewinne er:
sielt worden jeien. Jm Gegenteil find nady ber Lage ber Aften
bie in Frage ftehenden DBetrieb3jabre finangiell ungiinjtig ver=
laufen umd ift offenbar der juv Berteilung gelangte Liquidationd=
fiberjohup leviglich dag Refultat der vortei{faften Bevwertung ?eﬁ
ber Gefelljchaft gehdrenden Haufed. €3 handelt fich fomit nidht
um ben Bezug von Divivenden, d. §. von Reingewinn aud dem
Gejdhaftabetriebe im Sinne von Urt. 629 bes Dbﬁgatione?red)tesé:,
fonvern um Rerteilung von Bermdgen der aufgeldjten Sejelljchatt
unter ihre Mitgliever tm Sinne von Art. 667 Diefed @eiegeﬁ.
Wenn alfo der Regierungdrat den § 3, Riffer 1 bed bernijchen
Ginfommenftenergejesied borliegend nicht ald gutreffend ecadhtet bat,
fo erjheint viefe Uuffaffung Teinedregd ald rechidirrtiimlich, ge-
fhwoeige denn afd willfielid). o

3. Sm weitern fréigt e3 fich, ob eine %erfaﬁungﬁmtb'r}gfett bax:
in au exbliden fef, baff Der Negierungdrat ven § 2, Biffer 1 bed
genannten Steuergefelsed ald auf den vorliegenden Fal anmegb:
bav eflavte und geftiist auf bdiefe Beftimmung vie Steuerpflicht
be3 Refurrenten afd gegeben anfah. Die fragliche Borfdrift be-
setchmet al3 ber Ginfommenijteuer unterworfert: ,jede i"{rt"bon f\‘g‘n:
buftrie, Handel und Gewerbe”, und der Jegievungdrat halt bafl}r,
ber vom NRefurrenten vorgenommene Aftienanfauf fei alé‘ eine
Art bed Handeld in biefem Sinne aufjufaffen. Hieriiber it u
bemerfen

a) Unter vem Ausdvrisce Hanbdel will jedenfalld '§a§ Sejep e
et gewerb3mifig Dbetriebenen $Hanvel verftanbden ?tﬁen, b. 5. n1c§t
jehon bie Bornafhme eined einzelnen Handeldgejchiftes, fofxbem bt.e
anbaltende Bornahme folder Gejchifre gu dem Bwede, {idh damit
eine daternbe Ginfommendquelle zu verfhaffen. Diefe Auslegung
entjpricht einevfeitd eingig nur dem gemx‘ﬂ;nﬁ&)en‘@pmd)ge&auc{)e
be3 Torted ; amderfeitd ergibt fich ihre Sﬁc{)tigfett.a.uﬁ bem 1§\m=
jtande, baf dev Gefepsgeber neben vem SHandel Foordiniert .nocI) Q=
puftrie und Gewerbe anfitfri, worunter n'acf) allgemeiner yﬁlufs
faffung ebenfalid Grwerbathitigleiten ']t&nbtge"r Art 3u verjtehen
find, Dabet ift aber gu betonen, dap bie Ausitbung bed Handels,
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vamit fie fid) al3 eine gewerb3magige im angegebenen Sinne dar-
ftelle, nicht bie alleinige oder audh nur die hauptfachlichjte Be-
fbdjtigung ber betveffenden Perfon zu fein braudgt. Sie Fann
vielmehr auc) blop eine Thatigleit fein, die jene neben ihrem
eigentlicdhen Bevufe beteibt oder bdie fberhaupt nur einen Teil
threr Zeit und ihrer Wcbeitdfraft in Anfprucdy nimmt. Nichts
anbere3 wollen denn audy die angerufenen Entideide des Bunves-
gevidhis in Sacjen Baur und von Bergen vom 5. Juli 1894
und 3. Oftober 1900 Defagen, {ibrigens weidht der Regierungs-
rat felbjt nicht won bdiefer Auslegung ded Gefesed ab, indem er
unter Berufung auf die genannten bunbedgerichtlichen Urteile ge-
rade bed ldngern darguthun fucht, dap e3 fich vorliegenden Falled
um eine ,gewerbdmigige Spefulation” handle, Dad Moment dex
Gewerb3magigleit fheint alfo audh fitr hn ein notwendiges Requifit
be8 Handeld im Sinne ved § 2, Biffer 1 des Ginfommenitener-
gejesed au fein,

b) Jit damit der TWille de8 Gefelied fav gelegt, fo fann e3
fid fir bdad Bundedgeridit nur nodh fragen, ob bdie Borinftang
jenes in willticlicher Weife auf einen Thatbeftand angewandt
habe, der bei einer ernfthaften Wiirdigung der mafgebendven Ber-
umjtdndungen ved Falled offenbar nicht unter pasdfelbe fidh bringen
lagt. Diefe Frage mup in der That bejaht und fomit von diefem
Gefichidpuntte aud ber Refurd gutgeheifen werden. Bunddit ijt
ndmlich nicht eimmal beBauptet und nody viel weniger vargethan
worden, baf ber Mefuvvent quch fonjt fich mit Gejchaften wors
liegenber Art vegelmifig abgebe und daf fich olfo aud diefem
Grunbde von einer gewerbdmifigen THitigleit fprechen lajje. Gine
joldge miifte alfo lebiglidh in der in Frage ftehenden Finangopera=
tion v fich betrachtet gefunbden werden Fonmen. Wirklich Jpricht
audy der Jegievungdrat ftetd mur von diefer einen ,gewerb3migi-
gen Spefulation” wmnd Hat nur dem aud ifr erzielten Gewinn,
nidyt davitber hinaud einen aud fernern bdevartigen Spetulationen
heeriihrenden, gur Steuer erangezogen. Nun geht aber offenficht=
licy diefem vereingelten Gejchifte dad Merfmal ber Gewerbdméfig-
feit ab. Bum vovneferein I3kt fih im Grnjte diejed Merfmal
nidyt etwa jhon dedhald al8 vorhanden anfeben, weil beim Re-
Turcenten eine Gewinnabiicht obgewaltet Habe; denn eine foldfe
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Abftcht liegt fa iibevhaupt jever auf Grwerdb gerichteten Vethdti-
gung, nidht nur dev gewerb3mdfig audgelibten, ju Grunde. Jm
weitern ift unerfindlich, wiefo die Hiobe ded3 vom Refurrenten in
ber fraglichen Sypefulation engagierten Kapitald von mafgebender
Beveutung fein fonne. Cher freilich lieke fich fitr den Nachweid
ver Bewerbamafigleit der Umftand nambaft madien, dag die A-
tien nidpt auf etnmal, jonbern wdibrend eivem lingern Reitraume
in verjchiedenen Poften erworben worben find. Nun Handelte e3
fich aber nicht etwa wm verichievene Sovten von Aftien, fondern
ausidlieglich um jolche der namlidhen Sefelljchaft. Ferner lag nicht
jevem biefer Erwerb3afte eine befondere, von ben andern unab-
Bingige Syetulationdabfidht zu Grunde; fonbern alle diefe Un-
faufe erfolgten in gleiher Crwartung, aud einer eintretenden
Wertvermehrung ved ber Gefelljchaft gehdrenden Haufed einen
Gewinn erzielen zu fdnnen, fei e8, daf dadfelbe in Form einer
vorteilhaften Erjteigerung dev Liegenjchaft oder in Form einer fir
bie Aftiondre ginftigen Lquidation bder Sefelljchaft dem Refur-
vettenn 3u Gute fommen wirbe. Die genannten WAnfiufe bilven
alfo blofe Teilbandlungen einer vereingelt ftehenden und in fich
einfeitlichen Finangoperation, nidht aber fir fih felbftindige Se-
{hafte, die wegen ihrev RKontinuitdt fih al8 Auditbung gewerdsd-
migigen Betrieb3, einer Art von Honbel, darjtellen wiirden. Bon
einem folchen Iaft fidy fibrigend auch dedhalb nidht fprechen, weil
ein Wieververfauf der Titel nicht flattgefunden hat und wobhl aud
nie beabfichtigt war, wifrend gerabe jum Wefen bded Hanbdeld
eine LWiederverduferung der gefauften Giiter gelybrt.
Demnad) bat bad Bunbdedgericht
erfannt:

Der Refurd witd fiiv begriindet evflavt und damit der €nt-
fcheiv de3 Regierungdrated bed Kantond Bern vom 2, Juni 1900
al3 verfaffungdwiorig anfgehoben.



