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Regeste

Regeste Art. 4 BV. Grundstlickgewinnsteuer; widersprichliches Verhalten der Behérde.

L &sst sich die kantonale Steuerbehtrde in der gleichen Sache einmal von der Rucksicht auf
die dussere rechtliche Form eines Unternehmens und ein anderes Mal von der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise leiten, so verletzt sie Art. 4 BV.

Regeste Art. 4 Vst. Imp6ts sur les gains immobiliers; comportement contradictoire de
I'autorité. Agit en violation de I'art. 4 Cst. I'autorité fiscale cantonale qui, dans la méme
affaire, se fonde une fois sur la forme juridigue extérieure d'une entreprise et une autre fois
sur laréalité économique.

Regesto Art. 4 Cost. Imposta sui profitti immobiliari; comportamento contraddittorio
dell'autorita. Violal'art. 4 Cost. I'autorita fiscale cantonale che, nella stessa fattispecie, si
fonda une volta sullaforma giuridica esternadi un'impresa e un'altra volta sullarealta
economica.

Erwagungen

E.4

Das entscheidende Problem liegt darin, ob das Verwaltungsgericht die von der
Beschwerdefiihrerin an die X. Generalunternehmung AG bezahlten Provisionen
steuerrechtlich habe ausser Betracht lassen durfen, obschon bei der Aufteilung der
Liegenschaften der Einzelunternehmung X. auf die vier von X. neu gegriindeten
Aktiengesellschaften im Jahre 1970 Handanderungssteuern erhoben und damit diese
Gesellschaften al's selbsténdige Steuersubjekte anerkannt wurden. Die Beschwerdefthrerin
macht geltend, bel der Grindung der Gesellschaften im Jahre 1970 hétten Finanzdirektion
und Verwaltungsgericht es abgelehnt, der wirtschaftlichen Einheit der verschiedenen
Gesellschaften mit deren Rechtsvorganger X. Rechnung zu tragen; heute dagegen weigerten
sie sich, diese Gesellschaften al's steuerlich unabhangige Dritte anzuerkennen. Sie erblickt
darin einen gemass Art. 4 BV unzulassigen Methodendualismus. Das Verwaltungsgericht
stellt diesin Abrede. Es hélt daftr, im vorliegenden Falle habe ein anderer gesetzlicher
Tatbestand vorgelegen als bel Grindung der Gesellschaften im Jahre 1970; flr dessen
Beurteilung seien abweichende Gesichtspunkte ausschlaggebend. @) Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die von den Beteiligten gewéhlte Gestaltung der
zivilrechtlichen Verhaltnisse fUr die Besteuerung nicht ohne weiteres massgebend.
Vielmehr darf unter bestimmten V oraussetzungen auf den wirtschaftlichen Sachverhalt
abgestellt werden. Unter dem Gesichtspunkt desin Art. 4 BV verankerten Willkurverbotes
ist nur erforderlich, dass fir eine sogenannte wirtschaftliche Betrachtungswelise triftige
sachliche Grinde bestehen; hingegen wird dort, wo dem Bundesgericht freie Prifung
zusteht, BGE 103 1a20 S. 23 d.h. bei Doppel besteuerungskonflikten und Streitigkeiten tber



bundesrechtliche Abgaben, die wirtschaftliche Betrachtungsweise beschrankt auf Félle, in
denen die Gestaltung der zivilrechtlichen Verhaltnisse ungewohnlich, sachwidrig oder
absonderlich ist und lediglich der Steuerumgehung dient ( BGE 99 1a463 ; 98 1b 323 ; BGE
96 | 118 mit Hinweisen auf dltere Urtelle). Im neuesten der angefuhrten Urteile wird unter
Hinweis auf die Rechtslehre bemerkt, es sei auch im Rahmen von Willkurbeschwerden
angebracht, je nach dem anwendbaren kantonalen Gesetz die Grenzen der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise enger oder weiter zu ziehen. Eine gewisse Zurtickhaltung sei am Platze,
weil die Besteuerung auf Grund rein wirtschaftlicher Betrachtung im allgemeinen den
Grundsatz der Gesetzmassigkeit der Steuer beeintrachtige. Der sogenannte Durchgriff bel
Aktiengesellschaften, der dazu fuhre, dass steuerlich die Existenz der Gesellschaften ganz
oder teilweise unbeachtet bleibe, durfe nur erfolgen, wenn gewichtige Grinde ein solches
Vorgehen nahelegten ( BGE 99 1a 464 ). Fest steht jedenfalls, dass sich die kantonalen
Behorden fur das eine oder das andere System entscheiden miissen. Lassen sie sich in der
namlichen Sache einmal von der Ricksicht auf die aussere juristische Form eines
Unternehmens und dann wieder von der wirtschaftlichen Betrachtungsweise leiten, so
setzen sie sich zu sich selbst in Widerspruch und verletzen damit Art. 4 BV ( BGE 951 143
E. 3; BGE 931 691 ; vgl. auch E. BLUMENSTEIN, System des Steuerrechts, 3. Aufl., S.
168). b) Das zurcherische Grundstiickgewinnsteuerrecht |&sst die wirtschaftliche
Betrachtungsweise zu, indem esin 8 161 Abs. 2 lit. a StG Rechtsgeschéfte, die beztglich
der Verfligungsgewalt Uber Grundstticke tatsachlich und wirtschaftlich wie
Handanderungen wirken, einer Handanderung gleichstellt. In die ndmliche Richtung weist 8
161 Abs. 3lit. d StG, der Handénderungen infolge Umwandlung von Einzelfirmen,
Personengesel Ischaften oder juristischen Personen ohne wertméssige Anderungen der
Anteilsrechte der Beteiligten als steuerfrei erklért. Die Rechtsprechung geht indessen dahin,
eine solche Umwandlung nur dort anzunehmen, wo der bisherige Gesellschaftszweck bel
gleichbleibenden Beteiligungsverhaltnissen weiterverfolgt wird (Rechenschaftsbericht des
Verwaltungsgerichtes 1960 Nr. 91; 1965 Nr. 56). Bei Fusion oder bei Aufgliederung von
Unternehmen wird dieser Sachverhalt verneint. BGE 103 1a 20 S. 24 Demgemaéss hat das
Verwaltungsgericht in einem Urteil vom 2. Mé&rz 1973 die Erhebung der
Grundstuckgewinnsteuer anlésslich der Aufspaltung der Einzelfirma X. in vier
Aktiengesellschaften geschiitzt mit der Begriindung, es komme nur auf die Beziehungen
zwischen X. und den vier neugegrundeten Aktiengesellschaften an und nicht darauf, dass
deren Aktien wieder in eine Holdinggesellschaft eingebracht worden seien, die X. gehore
(Urtell vom 2. Mérz 1973i.S. X. gegen Gemeinde Kusnacht). Das Verwaltungsgericht hat
somit bei der Griindung der vier Nachfol gegesell schaften des Einzelunternehmens X.
steuerlich den zivilrechtlichen Sachverhalt als massgebend betrachtet und sich nicht von
einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise leiten lassen. ¢) Esist unbestritten, dass fir eigene
V erkaufsbemihungen des Grundei gentiimers keine sogenannte Eigenprovision analog zur
Maklerprovision vom steuerpflichtigen Grundstiickgewinn in Abzug gebracht werden darf.
Fir juristische Personen bedeutet dies nach bisheriger zircherischer Rechtsprechung, dass
Vergutungen, welche sie ihren Organen fur V erkaufsbemiihungen ausbezahlt haben, nicht
als M&lerprovision in Betracht fallen; denn die Organe sind nicht Drittpersonen.
Anderseits hat die Oberrekurskommission des Kantons Zurich, der vor dem Inkrafttreten
des Verwaltungsrechtspflegegesetzes die Funktion eines Verwaltungsgerichtesin
Steuersachen zukam, im Jahre 1958 entschieden, eine Aktiengesellschaft kénne von ihren
Aktionaren oder von ihrem Alleinaktiondr beauftragt werden, den Verkauf einer
Liegenschaft zu vermitteln. Ein solches Rechtsgeschéft sei steuerlich als Maklervertrag



anzuerkennen, es wére denn, mit einem unbeteiligten Dritten wére ein gleichartiger Vertrag
nicht abgeschl ossen worden oder es handle sich um ein in Wirklichkeit nicht gewolltes
Scheingeschéft. Die steuerliche Anerkennung konne dem wirklich gewollten
Rechtsgeschéft jedenfalls dann nicht versagt werden, wenn die Aktiengesellschaft a's
solche steuerlich anerkannt werde; denn es konne in diesem Falle nicht gesagt werden, die
Aktiengesellschaft sei im Verhaltnis zu ihrem Aktiondr oder zu ihren Aktionaren nicht
Drittperson, weshalb sie begrifflich nicht Makler sein kdnne (ZR 59 Nr. 20 = ZBI 61 S. 23
= RB ORK 1958 Nr. 98; vgl. auch Kommentar REIMANN-ZUPPINGER-SCHARRER, N
35u. 36 zu 8§ 166 StG ). BGE 103 1a20 S. 25 Hat aber ein Alleinaktiondr Anspruch darauf,
dass die M&klerprovision, die er der ihm gehdrenden Gesellschaft bezahlt hat, bei der
Festsetzung des steuerlich massgebenden Grundstiickgewinnes berticksichtigt wird, dann
kann es sich nicht anders verhalten, wenn statt des Alleinaktionérs eine mit der
Méklergesellschaft durch Konzernbindungen verkniipfte andere Aktiengesellschaft al's
Auftraggeber in Erscheinung tritt; denn enger als zwischen dem Alleinaktiondr und seiner
Aktiengesellschaft kann die wirtschaftliche Bindung begrifflich gar nicht sein. Wenn somit
das Verwaltungsgericht im vorliegenden Falle die Berlicksichtigung der M&klerprovision
bei der Steuerberechnung verweigert hat, so ist es - alerdings ohne dies ausdrticklich zu
sagen - von der in seinem eigenen Urtell zitierten Praxis der Oberrekurskommission
abgertckt. d) Esist nicht zu verkennen, dass sich fir eine derartige Praxisanderung triftige
Griunde anfuhren lassen. Das Verwaltungsgericht fuhrt die Parallelitét der Interessen des
Auftraggebers mit dem Beauftragten an, die es ausschliesse, diesen steuerlich wie einen
Dritten als Makler anzuerkennen. Auch liesse sich mit Grund die Auffassung vertreten, die
steuerliche Anerkennung von Provisionszahlungen zwischen wirtschaftlich aufs Engste
miteinander verbundenen oder hinsichtlich ihres Trégers sogar identischen Firmen schaffe
eine Rechtsungleichheit gegentiber jenen Unternehmungen, welche den Verkauf von
Liegenschaften ihren Organen oder Angestellten tbertragen und hiefir keine
Entschadigung in Anrechnung bringen durfen. Unter dem Gesichtswinkel der
Rechtsgleichheit ware demnach gegen eine Anderung der bisherigen ziircherischen
Rechtsprechung nichts einzuwenden, und auch der Wortlaut des Gesetzes stiinde ihr nicht
entgegen. Indessen ist bereits dargel egt worden, dass der Fiskus nicht berechtigt ist, ein und
denselben Sachverhalt einmal nach der &usseren rechtlichen Form und ein anderes Mal nach
dem wirtschaftlichen Hintergrund zu beurteilen. Er verstiesse damit gegen den
fundamentalen Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben, der in Art. 4 BV enthalten ist. Im
vorliegenden Falle hat der Kanton Zirich bei der Umwandlung der Einzelunternehmung X.
in vier Aktiengesellschaften Handénderungs- und Grundstiickgewinnsteuern bezogen. Er
hat diese vier Gesellschaften steuerlich a's selbsténdige Unternehmungen anerkannt, was
voraussetzte, dass er die gewahlte zivilrechtliche BGE 103 1a 20 S. 26 Organisationsform
alsfur die Besteuerung massgebend betrachtete (vgl. Urteil des Verwaltungsgerichtes vom
2. M&z 1973 1.S. X. gegen Gemeinde Klsnacht). Bel dieser Sachlage geht es nicht an, in
einem néchsten Steuerfall Uber diese zivilrechtliche Form hinwegzusehen und in
Anwendung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise einer der vier im Konzern
zusammengefassten Gesellschaften gegentber einer andern die Eigenschaft eines Dritten
abzusprechen, der als Makler in Erscheinung treten konne. Der Staat ist nicht berechtigt, die
Besteuerungsmethode einseitig seinen jeweiligen Interessen anzupassen, sondern er muss
sich beim einmal gewahlten V orgehen behaften lassen (BGE 951 143 f. E. 3; BGE 931 691
). Der in der Vernehmlassung des Verwaltungsgerichtes zum Ausdruck gebrachten
Auffassung, wonach es sich im vorliegenden Falle um die Anwendung eines anderen



gesetzlichen Tatbestandes handle als beim Urteil vom 2. M&rz 1973, kann nicht
beigepflichtet werden. In beiden Fallen war Gegenstand des Urteils die
Grundstickgewinnsteuerpflicht, und in beiden Fallen war die steuerliche Auswirkung der
Konzernbindung zwischen den Firmen der X.-Gruppe zu beurteilen. Es handelte sich somit
im wesentlichen um die Beurteilung der némlichen Rechtsfrage in der Sache der néamlichen
Steuerpflichtigen, woran die Tatsache nichts andert, dassim ersten Falle § 161 Abs. 3 lit. d
und im andern Falle 8 166 lit. d StG auszulegen war.
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