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veillance. Ce point de vue est en confradiction flagrante avec
Ia disposition de cette circulaire portant que toute signature
donnée & 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-
gence de cette disposition, que les mesures preserites n’d-
vaient pas seulement un caractére disciplinaire, mais consti-
tuaient des régles de procédure qui devaient déployer leur
effet & I'égard des parties elles-mémes comme 4 I'égard des
magistrats.

4. — Les opposants soutiennent, en revanche, que le Tri-
bunal cantonal ne pouvait pas faire de I'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 V'instant oii '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 reglements, et le
cas ou ce tribunal, agissant comme autorité de surveillance,
édicte des prescriptions qui doivent faire loi et dont ’obser-
vation est ordonnée sous peine de nuilité des actes non con-
formes.

5. — 1l résulte des considérations qui précédent que Ia
circulaire du 12 juillet 1898 ne sortait pas des attributions
constitutionnelles 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 & se demander si les juges d’appel qui ont rendu
Varrét 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 du 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 corps, et la
méme Cour composée en totalité ou en partie de suppléants
fonctionnant 4 la place des membres titulaires récusés. It
§’agit dans l'un et 'autre cas du méme tribunal, exercant les
mémes fonctions et appelé en vertu des mémes dispositions
constitutionnelles et légales A revoir les jugements rendus par
les juges inférieurs. Dés lors la Cour qui a rendu l'arrét atta-
qué, bien que composée en majeure partie de juges suppléants,
était tenue, comme Deussent ét6 les juges titulaires eux-
mémes, de faire application de la circulaire du 12 juillet 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
prononee:

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, Urtell vom 29. November 1900 in Sadyen
Kaifer gegen Bern.

Kompetenz des Bundesgerichles bei Relursen wegen willkiirlicher Steusr-
einschitzung. Willkirliche Auslegung des bernischen Einkommen-
steuergeseizes ? Was ist Einkommen aus « Handel » ?

A. Wilhelm RKaifer, Inhaber eines Bapeteriegefchifted in' Bern,
faufte in ben Jafhren 1895—1897 eine gfb%fre Rabl %Ifften bed
,Spar= und BetriebSvereind Bern” an, qam[td} 118 ©tid bng
nominelf 500 Fr., 127 Stid von wominell 100 &r und 177
Stid von nominell 20 Fr. Hiejite beraué[agte" ev im gangen,
intfive eine3 Betraged von 350 Fr. 65 @13, fiiv Courtage und
Kommiffioren, 70,542 Fr. 65 €3, Durdy Befdhlup der General=

-
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verfammlung vom 27. Degember 1897 [53te fich der ,Spar: und
Beirieb3verein”, weldher in den leften Jabren Feine Dividenden
begahlt hatte, auf. Raifer erbielt nad) burdigefithrter Liquidbation
ber Gefellichaft die Summe von 92,169 Br. audbezablt, ald auf
feinen UEtienbejits entfallended Betveffnis.

Derfelbe reidyte davaufhin fir de Stewer pro 1899 eine
Sasungdertlivung ein, laut weldher er neben einem feuer-
pllichtigen Ginfommen 1. Rlafle wvon 32,000 Fr. aus jeinem
Hanvelzgejchifte ein foldhed von 4000 Fr. veflavierte aud tem
beim genannten Aftienanfaufe gemachten Kurdgewint und ein
foldyes pon 1600 Fr. aus nadhirdglich bejogenen Divivenden der
evworbenen Attien. Die gefamte Einjdhasung betrug alfo 37,600 &,
vefp. mach Abgug bdes fteuerfreien Griftenyminimums 37,000 gr.

Die  Gemeindeftewectommiffion  erhdhte diefe Taration auf
52,000 Fr. mit dbem Beifiigen, daf der Bujdlag von 15,000 Fr.
ben Gewinn aud Spefulation mit Spar- und Betriebdvereins
aftien Detreffe,

Auj NRefurd KLaifer vebugierte die Begtrtjteuerfommijfion bie
borgenommene Erhdhung von 15,000 Fr. auf 5000 Fr.

B. Raffer 305 biefe Verfiigung art den Regievungsrat ved Kan-
{onﬁ Bern weiter mit dbem Hntrage auf Aufrechterbaltung der
etngegebenen Selbfteinfdidsung. Der Regierungdrat wied ihn aber
mit Cntfdheid vom 2. Juni 1900 unter nadijolgenber Begriin-
bung ab:

1. Refurvent Habe auf den fraglichen Titeln einen Gewinn von
21,626 v, 35 Gi3. erzielt, ber fih ald bie Differen  3wifchen
bem ihm audbejallten Riquidationdbetreffriffe von 92,169 Fr. und
bem' Unfaufspreife von 70,542 Fr. 65 Gt3. davftelle. Dicfer Rein-
gewinn bilve ungweifelbaft ein jteuerpflichtiged Ginfonumen, indem
§ 2 Biffer 1 bed Gefetsed vom 18, Piry 1865 va3 Cinfommen
aud ,jedev Art von Judujivie, Handel und Gewerbe” per
Steuerpflicht unterwerfe, nicht nur basfenige aud Beruf, b. b, aus
ber'}enigeu Thitigleit, weldjer audfchlieplich oder dody bauptjadlich
Seit und Kenniniffe des Steuerpflichtigen gewidmet feien. Budem
%}aBe ver nfauf der fraglichen Altien wibrend [dngever Seit und
n g_;rafgem Wafftabe ftattgefunden und sugeftandenernagen in ber
ALficge, fich dadurdh Sronomifche Borteile ju verjdhaffen.
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2. Dad zu diefem Anfauf verwendete Kapital fei vom Refurs
venten fonft nivgend3 verfteuert worben und ehenforoenig Habe bdie
Wttiengefelljhaft ,Spar- und BetviebBoerein” vom Jahre 1893
hinweg ivgend eine Einfommeniteuer begahlt.

3. Die von ber genannten Gefelljchaft begabhlte Grunditener -
bie fibrigend mit MRictficht auf ibren gropen Sdulvenabjug nur
pon einem Heinen Teil ded Jmmobiliarvermigend enivichtet wor-
ben jei — f{tebe mit bemt von ben eingelnen ftiondven evzielten
Gewinn aud ihrem Ultienbefis und der baherigen Steuerpflicht
in feinem Rufommenbang, da e3 fidh weder um dad namliche
Steuerfubieft, nodh um dad gleiche Stenerobjeft Hanbdle,

4. Dev Refurrent habe den Kurdgewinn, d. §. die Differeny
awijden Anfaufdpreid und Nominalvert ber Aftien, audy felbjt
ald jtewerpflichtig veflariert und einzig die am SHlufje der Liquiz
bation nadtrdglidy audbesahlten Dividenden ald jtemerfrei erachiet.

5. Fir die leptere Annahme fei aber fein gejeblicher Grund
aut finben, inbdem bieje von feiner amdern Seite verfteuerten Divis
benden al3 Suwacdd jum RNominalbetvag gu betrachten waven, da
fie um fo viel den Kurdwert der Wftien exhihten und thatflchlich
mit diefen fetern gur Audzablung gelangten.

6. Goenfo unguldjjtg wlve e, fliv bad zum Anfouf der Aftien
berwenbete Kapital einen Rind zu berechnen und vom Sewinn
in Abzug zu bringen, da nivgendd behauptet fei, dafy hiesw frem-
be3 Gelo bitte in Anfpruch genommen werden mitfjen und eine
Berjtenerung ded Aftienbefined in Kiaffe III niemald jtatigefun:
dent habe.

7. Auh ver Ginwand, e3 fei fonft von FLeinem Aftienbefiper
eite Stewer auf ben vom ibm evworbenen Aftien verlamgt und
mithin nidht alle Stewerpflichtigen gletch bebanbelt worden, jet
unftichhaltia, weil nach dem Grgebuid der gefibhrien Unierfuchung
pont fefner anbern Seite ein vevariiger Hanbel mit btien bed
,Gypar- und Betriebgvereind” betviebert worden fef, fomit aud
niemand anberd bafiir Habe tariert voerden tdnnen.

8. Die BVerhéltnifje feien fibrigens beveitd von den evitinflong
Tichen Steuerbehbrven dadbureh beriidfichtigt voorden, baf vor bem
fraglichen Reingewinn der 24,626 Fr. muv ein Teil mit 15,000 Fr.
qur Steuer Gerangeogen worden fei.
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C. Gegen diefen Enijdeid ergriff Kaifer inmert nitblicher Frift
ben ftaatdrechtlichen NMefurd an dad Bunbedgericht mit dem An-
teage, er fei aufjubeben und dad fteuerpflichtige Cinfommen L
Klaffe auf die Hohe ber eingereichten Selbftfchasung, ndmlich auf
37,000 Fr., zu veougieren. Die vom Refurventen zur Begrin-
pung feine3 Fefurjed vovgebradten Audflifrungen jind ausd den
nadhfolgenden Crwigungen erfichtlich.

D. Der egierungdral de8 Kantond BVern trdgt in jeiner Ber-
nebmlaffung auf Abweifung ded Nefurfed an.

Dad Bunbedgericht ziebt in Crwigung:

1. Der Regierungdrat ded Kantond Bern hat junddft geltend
gemadyt, e3 fnne dem RefurBbegehren zum vorneberein injofern
nicht entjprochen werden, ald bamit nicht nur die Aujbebung bed
angefochtenen Eutjdyeides, fondern davitber hinaudgehend die Bov=
nafume einer RNeduftion der Steuereinfdhipung auf 37,000 Fr.
verlangt werde. Jn der That ift ein Antrag in lehterm Sinne
al8 formell unftatthaft zu evachten. Deun dad Bunbdedgericht ald
Gtaatdgerichtshol Bat lediglicd) zu priifen, ob der angefocditene Ent-
Jcheid verfafjungdmifige Nechte ded Nefurrenten verlege und wenn
bied der Fall ift, denfelbenn aufzubeben, Dagegen ift e feinedwegsd
befugt, gejtiit auf eine materielle Pritfung der Sache und in
Anwendbuntg ver einjhlagenden Gefeedbeftimmungen an Stelle
bed verfaffungdwidrigen eimen mneuen Entjdheid zu treffen, begro.
eine neue Steneveinfhagung vorgunehmen. Damit will freilich
anberfeitd nidht audgejdhlofien toerben, daj aud) nach erfolgter
Kaffation ded reglerungsritlidhen Grfenntnified die Steuerpflicht
bed Pefurventen beyiiglich bed fraglichen Wftienanfaufed in dem
Umfange beftehen bleibt, ald ev fie bereitd in feiner Selbjtein=
jhasung anerfannt Batte.

2. Jn ber Sadje jelbft Hat der efurrent junddiit darvauj ab-
geftelft, vaf Ddie aud bder Liguidationdmajfe de3 Spar: und Be-
trieb3vereind ihm audbezablte Summe — wenigjtend u ifhrem
weifaud grogeren Teile — al3 nadtriglid) entvidhtete Dividbenden
au Dbetraditen fei und baf ev fie bedfalb gemdf § 3 de3 Sefened
vom 18, Wirz 1865 beyw. dem Befchluffe bed NRegierungsrated
bom 22. Mary 1878 nicht al8 Ginfommen zu verftewern Babe,
Sribeffen it ber Vejdhoerdefiihrer den Beweid fir bie Richtigleit
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biefer Auffaffung fhuldig geblichen. Er Jat nicht bm:getbazt, oaf
in ven vorhergehenden Nechnungdjabren von bet @efeﬁjc{)g[t aud
ihrer ftatutengemipen Gefehiftathatigheit thatikchlidy Gewinne er:
sielt worden jeien. JIm Gegenteil find nady ber Lage ber Aften
bie in Frage ftefenden Betriebdjabre finangiell ungi’mitig' pers
laufen und ift offenbar der guv Berteilung gelangte Lquidationd=
fberjchuf lediglich dag Refultat der vorteilBaften %ermertgng ?eﬁ
ber Gefelljhaft gehdrenben Haufed. €8 handelt ]'icfz fomit nidt
um ben Bezug von Divivenben, d. §. von Reingewinn aug dem
Gejchiftabetriede im Stune von Art. 629 bes leigationegrec{)tﬁ.,
fondbern um Berteilung von Bermbgen ber aufge[é}tgn Sejellfchait
unter ihve WMitgliever tm Sinne von Ak, 667 Ddiefed @ei.egeé.
Wenn alfo ver Regierungdrat den § 3, Biffer 1 ed bernijchen
Ginfommenftenccgefesed vorliegend nicht al3 gutreffend e}'ad)‘tet bat,
fo erfcheint viefe Anffafjung TeineBroegd alg vechtgivrtimlicy, ge-
fhweige denn afd willfirlid). o

3. Sm weitern frigt 8 fich, ob eine Q%ex:faﬁungémzb'rzgfeu darz
in zu erbliden fei, daf der Megierungsdrat ben § 2, Riffer 1 bed
genannten Steuergefeged al3 auf ben vorfiegenven Fall cmmegb:
bav ecflarte und geftiist auf diefe Beftimmung vie Stenerpflicht
ve3 Refurrenten af3 gegeben anjah. Die fraglide %_sricbrifi be=
seichmet al3 ber Einfommenitener untermworfert: ,jebe i)h*t“bon S%n=
buftrie, Handel und Gewerbe”, und der FRegtevungdrat 'I)art bafl‘n‘,
ber vom NRefurrenten vorgenommene Aftienanfauf fit alé‘ eine
Art bed Handeld in biefem Sinne aufjufaffen. Hievitber it zu
bemerfen :

a) Unter dem Audvriscte Hanbdel will jedenfall3 éaﬁ Sefed nur
bert gewerbdmifig Detriebenen $Handel verftanben :mﬁen, 0. b mc{gt
jehon bie Vovnahme eined eingelnen HandelBgejchiftes, fn?xbem bt'e
anbaltenve Bornakme folher Gejchifre su dem ,Swgcfe, fich dbamit
eine bauernde Ginfommendquelle 3u verjhaffen. Diefe Audlegung
entjpricht einevfeitd eingig nur dem gemél’;niicf)en'@pmcf)geﬁmud)e
be3 TBorted ; anverfeitd ergibt jich ihre S%icijtigfett.a}xﬁ bem 13;111:
jtande, daf der Gefeisgeber neben dem Handel foortmuert 'ned) Su=
pufteie und Gewerbe anfithrt, worunter n'acf) allgemeiner ,Qlufs
faffung ebenfalid Erwerbathitigteiten 1t<'xnbtgir Art 3u verftehen
find. Oabet ift aber gu betoner, dap bie Augitbung ded Hanbeld,
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pamit fie fidy al3 eine gewerb3mdgige im angegebenen Sinne dar-
ftelle, nidyt die alleinige ober audy nur die Bauptfachlichjte Be-
fdhdjtigung ber Detveffenden Perfon zu fein braudt. Sie Famn
vielmehr auch bloR eine Thatigfeit fein, die jeme neben ifrem
eigentlidien Bevufe betveibt ober bdie fiberbaupt nur einen Teil
threr Zeit und ihrer Wcbeitdfraft in Anfpruch nimmt. Nichis
andere3 wollen denn audy die angerufenen Entfdheive ded Bunves-
gevidis in Sachen Baur und von Bergen vom 5, Jull 1894
und 3. Oftober 1900 befagen, Ubrigend weicht ver Regierungs-
rat felbjt nicht von bdiefer Auslegung bed Gefeses ab, indem ev
unter Berufung auf bdie gemarmten bunbedgerichtlichen Urteile ge-
rade bed lingern dargutbun fudht, daf €3 fich wvorliegenden Falles
um eine ,gewerbdmigige Spefulation” handle. Dad Moment ber
Gewerb3migigheit joheint alfo aud) fiir ihn ein notwenbdiges Requifit
bed Hanbdeld im Sinne ded § 2, Biffer 1 ved Cinfommeniteuer-
gefebed aut fein,

b) Jit bamit bev Wille bded Gefeses flav gelegt, fo Fann e3
i fiir dad Bunbedgeridht nur nody fragen, ob bie Borinftanz
jeneg in willtivliher Weife auf einen Thatbeftand angewandt
habe, bev bei einer ernftbafien Wiirdigung der mafrgebenden Ber-
umjtdndungen ded Falled offenbar nicht unter pasfelbe fich bringen
lajt. Diefe Frage muf in der That bejaht und fomit von diefem
Gefichidpuntte aud bev Refurd gutgebeifen werden, Bundadft ijt
udmlich nicht einmal behauptet und nodhy viel weniger dargethan
worben, baf der Mefwrrent auch fonft fich mit Gefchaften vor-
liegender vt vegelmdfis abgebe und daf fich alfo aus bdiefem
Grunde von einer gewerbdmigigen Thitigteit jprechen laffe. Gine
folthe mitpte alfo lediglich in ber in Frage frehenven Finanzopera-
tion fir fid) betraditet gefunden werben Fdnmen. Wirflich Jpricht
audy oer Regierungdrat ftetd mur von biefer einen ,geroerbdmifi-
gen Spetulation” und Jat nur den aud ihr evjielten SGewinn,
nidit davitber hinaud einen aud fernmern deravtigen Sypetulationen
hecrithrenden, jur Steuer Ferangesogen. Nun geht abev offenficht-
lich diefem veveingelten Gefhdfte dad Werbmal der Gewerbdmafig-
Teit ab. Bum vorneferein it jih im Grnjte diefes Merkmal
nicht etwa [dhon dedhald al8 vorhanben anfehen, weil beim Re-
furventen eine Gewinnabiicht obgewaltet babe ; deun eine folche
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Abficht legt ja tberbaupt jeder auf Erwerh gerichteten Bethiti=
gung, nidht nur ber gewerb3mifig ausdgeiibten, u Grunde. Jm
weitern ift unerfindlidh, wiefo die Hdhe bed vom Refurrenten in
ber fraglichen Spefulation engagierten Kapitald von mafgebender
Beveutung fein tonme. Cher freilich liege fich flir ben Nadhweid
ber GewerbBmafpigleit der Wmftand nambajt maden, dag die AL-
tien nicht auj einmal, jombern wdbrend einem lingern Reitranme
in ver{chiedenen Poften evworben worden jind. Nun Hanbelte €3
fich aber nicht etwa mn verfchiedene Sorvten von Aftien, fondern
ausjdlieglich um folche der namlichen Sejelljchaft. Fermer lag nicht
jedem diefer Grwerb3afie eine befondere, von ben andern unab-
Bingige Syetulationdabfiht zu SGrunde; jondern alle diefe An-
faufe erfolaten in gleidher Crwartung, aud einer -eintretenden
Wertvermebrung bded bder Gejellichaft gebivenven Haufed einen
Gewinn evzielen zu fdnnen, jei e3, daB dadfelbe in Form einer
vorteilaften Eriteigerung der Liegenjchaft oder in Form einer jlir
bie Uftiondve ginftigen Lquidation der Sefellfchaft bem Refur-
venten 3u Gute fommen wittbe. Die genannten Unfaufe bilven
alfo blofe Teilhandlungen einer vereingelt ftehenden und in fich
einbeitlichen Finangoperation, nidht aber fiir fich felbjtindige Se-
fdhéfte, oie wegen ifrer Kontinuitdt fidh old Auditbung gewerbs-
migigen Betrieb3, einer Art von Handel, darjtellen wiirden. Von
einem [olchen Lift jidy fbrigend auch dedhalb nidht fprechen, weil
ein Wiederverfouf ver Titel nicht ftattgefunden hat und wobl aud
nie Deabfichiigt war, wifhrend gerade um Wejen bed Hanbels
eine Wiederverduferung ver gebauften Giiter gehbrt,
Demnad) hat bad Bunbedgericht
erfannt:

Der Refurd wird fitr Degriinbet erflavt unb dbamit ber Eni-
fcheid ved Megierungdrated bed Kantond Bern vom 2, Juni 1900
ald verfaffungdwibrig anfgehoben.




