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QUICK READ  Mitf seiner neuen Praxis zur Besteuerung von Immobi-
lienentwicklern hat das Stadtzlrcher Steueramt Ende 2025 eine Diskussion
Uber die Ermittlung des «korrekten» Verdausserungserléses fur Land bei
der ZUrcher Grundstickgewinnsteuer ausgeldst. Dabei gerat eine grund-
legende Frage aus dem Blick: Auf welcher Rechtsgrundlage darf dieser
Erlés Uberhaupt korrigiert werden?

Die vom Bundesgericht 2005 begrindete und in zwei weiteren Urteilen
weiterentwickelte Praxis, auf die sich das Steueramt stutzt, gibt dar-
auf nach Ansicht der Autoren keine Uberzeugende und widerspruchs-
freie Antwort. Gemessen am steuerrechtlichen Legalitatsprinzip kom-
men drei Grundlagen in Betracht: der Erlésbegriff nach Art. 12 StHG bzw.
kantonalem Rechft, eine analoge Anwendung der Regeln zur verdeckten
Gewinnausschittung oder die Steuerumgehungsdoktrin.

Den Erlésbegriff lehnen die Autoren als Grundlage einer Korrektur ab.
Er dient der Erfassung des Erléses und nicht der Anpassung des Sach-
verhaltes. Er kann gentgen, um eine konkrete Leistung der Kauferschaft
zu erfassen, erlaubt aber nicht, den Erlés durch einen Ersatzwert wie den
Verkehrswert des Landes zu ersetzen.

Auch eine Anwendung der Regeln zur verdeckten Gewinnausschittung
in Analogie scheidet nach Ansicht der Autoren aus. AnalogieschlUsse sind
im Steuerrecht zwar nicht generell ausgeschlossen. Sie durfen jedoch we-
der steuerbegrindende Tatbestdnde noch die Bemessungsgrundlage
zulasten der steuerpflichtigen Person erweitern. Dem steht die vom
Legalitatsprinzip geforderte Normdichte entgegen. Art.127 Abs.2 BV
bietet ebenfalls keine unmittelbare Eingriffsgrundlage: Die Bestimmung
ist lediglich ein Massstab fur behérdliches Handeln.

Moglich bleiben nach Ansicht der Autoren Erldskorrekturen bei Doppel-
vertragsstrukturen gestttzt auf die Steuerumgehungsdoktrin. Die mate-
riellen und formellen Hurden sind jedoch hoch. Die Erlésverschiebung
muss selbst fur eine Person mit wirtschaftlichem Sachverstand ohne wei-
teres erkennbar sein, damit sie als véllig unangemessen und absonderlich
gelten kann. Zudem mussen die Steuerbehérden die Steuerumgehung
beweisen. Eine falsche Erlésallokation bloss zu unterstellen und der
steuerpflichtigen Person den Gegenbeweis aufzuerlegen, genlgt nicht.
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1. Einleitung

Mit der Publikation seiner neuen Praxis zur Besteue-
rung von Immobilienentwicklern hat das Steueramt
der Stadt Zirich Ende 2025 eine Diskussion in der
Steuerwelt ausgeldst: Wie wird fir die Zwecke der
Zurcher Grundstiickgewinnsteuer der «korrekte» Ver-
dusserungserlds in Doppelvertragsstrukturen ermit-
telt, bei denen eine Land AG (Eigentimerin des zu
bebauenden Grundstiicks) und eine nahestehende
Werk AG (Entwicklerin und Erstellerin des Gebaudes)
involviert sind? Im Fokus steht die Frage, nach wel-
cher Methode der Verdusserungserlés und damit der
unverdiente Wertzuwachsgewinn berechnet wird, der
die Bemessungsgrundlage der Grundstickgewinn-
steuer bildet. Erscheint dieser zu tief oder wirken
im Umkehrschluss die Margen der Werk AG zu hoch,
nimmt das Steueramt eine Korrektur zugunsten der
Grundstiickgewinnsteuer vor. Diese weist aufgrund
ihrer progressiven Tarife und der Zuschlage fir kurze
Haltedauer (§225 StG-ZH %) einen im Einzelfall mate-
riell héheren Steuersatz auf als die kantonale Gewinn-
steuer. Die Thematik betrifft nicht nur den Kanton Zu-
rich, sondern im Grundsatz alle monistischen Kantone.

Startpunkt der Diskussion war der im zsis) durch das
Steueramt der Stadt Zirich publizierte Artikel «Ge-
winnallokation zwischen Grundstickgewinnsteuer
und Gewinnsteuer» vom Oktober 2025%, der zu ver-
schiedenen Folgepublikationen® und Diskussionen
an Steuerseminaren? gefihrt hat. Die Debatte be-
schrankte sich bislang jedoch meist auf die Frage, wie
der «korrekte» Verausserungserlés methodisch er-
mittelt wird. Allerdings wurde in der Diskussion eine
viel grundlegendere Frage kaum erértert: Auf welche

a Steuergesetz des Kantons Zurich, vom 8. Juni 1997,

Ordnungsnummer 6311,

92 Nicole C. Buhler, Muriel Borter, Gianfranco Gambaro, Marco

Lechleiter, Gewinnallokation zwischen Grundstickgewinnsteuer
und Gewinnsteuer, in zsis) 4/2025, A13 (zit. Buhler/Borter/Gambaro/
Lechleiter).

83 | getitia Fracheboud, Grundstickgewinnsteuer bei

Immobilienentwicklung, in: SteuerRevue 2025 (zit. Fracheboud), Seite
846-862; Samuel Ramp, Wie der Fiskus Eigentumswohnungen in der
Stadt Zurich noch zusatzlich verteuert, in: NZZ 05. Dezember 2025.

24 Gianfranco Gambaro, Samuel Ramp, Doppelvertragsstrukturen —
Landverkauf und separater Werkvertrag, in: ISIS)-Seminar «Aktuelle
Steuerfragen bei Immobilien», vom 18. Juni 2026.
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steuerrechtliche Grundlage stltzt sich diese Korrektur
zugunsten der Grundstiickgewinnsteuer? In seinem
Artikel im zsis) verweist das Steueramt der Stadt Z{-
rich auf mehrere Entscheide des Bundesgerichts, die
seit 2005 ergangen sind.® Diesen Entscheiden liegen
allerdings haufig Sachverhalte zugrunde, die nicht mit
archetypischen Doppelvertragsstrukturen vergleich-
bar sind. Darliber hinaus lGiberzeugt — wie nachfolgend
noch detailliert aufgezeigt wird — die Begriindung des
Bundesgerichts nicht.

Mit dem vorliegenden Aufsatz wollen die Autoren da-
her einen Diskussionsbeitrag zur aktuellen Debatte
Uber Gewinnkorrekturen in Doppelvertragsstrukturen
leisten und sich dabei auf die ungeklarte Frage der
Rechtsgrundlage solcher Korrektionen konzentrieren.
Darlber hinaus wird anhand méglicher Rechtsgrund-
lagen auch aufgezeigt, welche Anforderungen sich
daraus an das Beweismass durch die Steuerbehérden
ergeben.

Zunachst wird ein archetypischer Sachverhalt einer
Doppelvertragsstruktur skizziert, der die Grundlage
fur die Diskussion in diesem Artikel bildet (Abschnitt 2).
Anschliessend wird die bisherige bundesgerichtliche
Rechtsprechung analysiert und es werden die in der
Begriindung vorhandenen Widerspriiche aufgezeigt
(Abschnitt3). Nach allgemeinen Uberlegungen zum
Legalitatsprinzip im Steuerrecht (Abschnitt4) ana-
lysieren die Autoren die verschiedenen mdglichen
Rechtsgrundlagen (Abschnitte 5-7) und schliessen
den Artikel mit einem Fazit ab (Abschnitt 8).

2. Grundsachverhalt

Dieser Aufsatz geht von einem archetypischen Sach-
verhalt einer Doppelvertragsstruktur aus, der sich ge-
mass Erfahrung der Autoren wie folgt prasentiert.

Die Land AG und die Werk AG sind Schwestergesell-
schaften. Die Land AG hat ihren Sitz im Kanton Zlrich
und erwirbt auf dem freien Markt zu fremdublichen
Konditionen ein Grundstlick in der Stadt Zlrich. Fir
den Erwerb des Grundstiicks hat die Land AG von
einer Bank einen mit diesem Grundstlck besicherten
Hypothekarkredit aufgenommen. Die Land AG hat
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keine eigenen Mitarbeitenden. Die Werk AG mit Sitz
in Zurich entwickelt und erstellt mittels eigener Mitar-
beitenden auf diesem Grundsttick fir mehrere Kaufer
Wohnungen im Stockwerkeigentum in einem Mehrfa-
milienhaus. Das Grundstiick muss hierflir weder auf-
noch umgezont werden. Das gesamte Projekt dauert
rund drei Jahre. Jeder Kaufer schliesst mit der Land
AG und der Werk AG einen Kaufvertrag mit werk-
vertraglichen Abreden ab. Der jeweilige Kaufer, die
Land AG und die Werk AG sind Vertragsparteien. Im
Kaufvertrag wird dem Land und den Wohnungen im
Stockwerkeigentum jeweils ein separater Preis zuge-
rechnet. Die Land AG deklariert bei der Grundstick-
gewinnsteuer den im Kaufvertrag dem Land allozier-
ten Preis als Verdusserungserlés, was das Steueramt
der Stadt Zirich jedoch nicht akzeptiert. Im Rahmen
des Veranlagungsverfahrens werden sdmtliche Fak-
ten offengelegt und durch alle involvierten Parteien
volle Transparenz geschaffen [» Abb.1].

Abb.1: Grundsachverhalt

Land AG (ZH) Werk AG (ZH)

~ Kaufvertrag mit werkver-
.. traglichen Abreden

Kaufer

3. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Die bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung zu
Doppelvertragsstrukturen (und vergleichbaren Sach-
verhalten) basiert im Wesentlichen auf drei Entschei-
den, die seit dem Jahr 2005 ergangen sind. Wahrend
der erste Entscheid im Jahr 2005 in Fiinferbesetzung
geféllt und in die amtliche Sammlung aufgenommen
wurde, wurden die beiden anderen Entscheide aus
den Jahren 2019 und 2021 jeweils in Dreierbesetzung
gefallt.

95 Bihler/Borter/Gambaro/Lechleiter, N 7-11.
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31 BGE 13111 722 - Die Grundlage (2005)
311 Sachverhalt

Im Leitentscheid BGE 13111 722 vom 17.Oktober
2005%, den das Bundesgericht in Finferbesetzung
gefallt hat, befasste sich das Gericht mit einem Fall
aus dem Kanton Schwyz. Die Land AG verdusserte drei

Grundstlcke im Kanton Schwyz an drei verschiedene
Kaufer, wahrend die Werk AG als Bauherrin und Ge-
neralunternehmerin jeweils drei Geb&ude auf diesen
Grundsticken erstellte. Hierflir wurde jeweils ein se-
parater Kauf- und Werkvertrag abgeschlossen (keine
Doppelvertragsstruktur). Im gesamten Veranlagungs-
und Rechtsmittelverfahren konnte nicht restlos ge-
klart werden, ob die Land AG und die Werk AG eng
miteinander verbunden sind oder waren. Da die Land
AG frotz mehrfacher Aufforderung verschiedene Un-
terlagen nicht einreichte, nahm die kantonale Steuer-
verwaltung Schwyz eine Ermessenseinschatzung vor
und rechnete flir Zwecke der Schwyzer Grundstick-
gewinnsteuer bei der Land AG den Landpreis und den
Werklohn zusammen [ Abb.2].

Abb.2: Sachverhalt BGE 13111 722

| ?

Land AG Werk AG

Kaufvertrag Werkvertrag

Kaufer

31.2 Entscheid

Da im Verfahren nicht restlos nachgewiesen wer-
den konnte, dass die Land AG und die Werk AG als
wirtschaftliche Einheit auftreten, wurde die Ermes-
senseinschdtzung aufgehoben und zur Neubeurtei-
lung an die kantonale Steuerverwaltung Schwyz zu-

rickgewiesen.

31.3 Erwdgungen
In diesem Leitentscheid halt das Bundesgericht

zundchst fest, dass die sogenannte Zusammenrech-
nungspraxis der Handanderungssteuer? nicht un-
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besehen auf die Grundstiickgewinnsteuer Ubertragen
werden kann. Begriindet wird dies damit, dass es sich
bei der Grundstickgewinnsteuer um eine «direkte
Steuer» handle und die Land AG und die Werk AG als
separate Steuersubjekte auf Basis ihrer wirtschaft-
lichen Leistungsfahigkeit ihren eigenen Gewinn ver-
steuern missen. Der Gewinn des einen Steuersubjekts
kann damit nicht dem anderen zugewiesen werden. %

Von diesem Grundsatz gibt es allerdings eine Aus-
nahme: Sind die Land AG und die Werk AG miteinan-
der verbunden und freten sie bezogen auf das frag-
liche Bauprojekt als wirtschaftliche Einheit auf, ist zu
untersuchen, ob die Rechtsgeschafte zwischen Land
AG und Werk AG dem Drittvergleich standhalten. Ist
dies nicht der Fall, kann es gerechtfertigt sein, den Ge-
winn der Land AG insoweit zu korrigieren, als de facto
Landpreis in Werkhonorar umqualifiziert wurde.? Ob
Land AG und Werk AG als wirtschaftliche Einheit auf-
treten, ergibt sich im Einzelfall aus Indizien.1®

Auffallend ist allerdings, dass das Bundesgericht fir
diese neue Formel keine juristische Herleitung machf;
es fehlt an Prdjudiz und Lehrmeinungen. Vielmehr
wird als Rechtsgrundlage fiir diese mégliche Gewinn-
korrektur Art.20 StHGX zur Steuerpflicht der juristi-
schen Personen herangezogen und auf die «Dreiecks-
theorie» und den «Drittvergleich» Bezug genommen.
Konkret halt das héchste Gericht fest:

«Der Begriff der Steuerpflicht juristischer Perso-
nen ist in Art. 20 StHG definiert; das kantonale
Recht stimmt mit dem eidgenéssischen Uber-
ein. [...] Die Steuerbehérde darf deren Gewinn
insofern berichtigen, als dieser Gegenstand ist
von Zuwendungen oder verdeckten Gewinn-
ausschuttungen an einen Aktionar oder eine

95 Entspricht dem Urteil des Bundesgerichts 2A.20/2005,
vom 17.Oktober 2005.

87 Urteil des Bundesgerichts 2P.410/1996,

vom 19. Januar 1999, E.3a und 3b; Urteil des Bundesgerichts
2P.208/2003, vom 04. Dezember 2003, E. 311.

98 BGE13II 722,E.32.-321.

LE) Fracheboud, 848.

18 BGE 13111722, E.322.

11 Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der direkfen Steuern

der Kantone und Gemeinden, vom 14.Dezember 1990, SR 642.14.
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Schwestergesellschaft (sog. Dreieckstheorie; [...D.
Die als steuerpflichtig anerkannten juristischen
Personen mussen nach dem Grundsatz “at arm’s
length” bzw. des Drittvergleichs handeln (Verein-
barungen wie mit aussenstehenden Dritten; [...]D;
nur soweit dieses Prinzip nicht beachtet wird,
kann die Steuerbehérde eingreifen.»12

In anderen Worten wendet das Bundesgericht mit der
Qualifikation der Grundstiickgewinnsteuer als direk-
te Steuer die gewinn- und einkommenssteuerlichen
Rechtsinstitute der verdeckten Gewinnausschittung
und die Dreieckstheorie in Analogie an. Diese Be-
griindung Uberrascht: In derselben Entscheidung be-
schreibt das Bundesgericht das monistische System
(allgemein und des Kantons Schwyz) dahin, dass die
Gewinne mit einer besonderen Wertzuwachs- oder
Grundstiickgewinnsteuer «als Objektsteuer» erfasst
werden, wadhrend das dualistische System sie «als
Subjektsteuer» erfasst.2® Eine Abgrenzung der beiden
Aussagen zueinander findet nicht statt.

Allerdings ist festzuhalten, dass das Bundesgericht
im vorliegenden Entscheid die verdeckte Gewinnaus-
schittung und die Dreieckstheorie in Analogie nicht
als Eingriffsgrundlage, sondern vielmehr als Schranke
anruft. Weil die Grundstiickgewinnsteuer an die Leis-
tungsfahigkeit der jeweiligen Person anknipft, darf
der Land AG gerade nicht fremder Gewinn zugerech-
net werden. 4

3.2 2C_848/2018 - Die Ubernahme mit
modifizierter Begriindung (2019)
3.21 Sachverhalt
Im Entscheid 2C_848/2018 vom 22.August 2019
befasste sich das Bundesgericht in Dreierbesetzung

wiederum mit einem Fall aus dem Kanton Schwyz. Die
Land AG, welche Eigentlimerin eines Grundsticks im
Kanton Schwyz war, beauftragte die Werk AG (Schwes-
tergesellschaft) als Totalunternehmerin mit der Erstel-
lung eines Mehrfamilienhauses. Die Land AG verkaufte
die schlisselfertigen Stockwerkeigentumseinheiten in
diesem Haus an 20 unabhdangige Dritte und deklarier-
te gesamthaft einen Grundstiickgewinn von rund CHF
0,4 Mio. Uber alle 20 Einheiten. Die zustandige kan-
tonale Steuerverwaltung Schwyz veranlagte jedoch
einen Grundstlickgewinn von rund CHF 2 Mio. mit der

s.b4h
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Begriindung, dass «die gewdahlte Vertragsgestaltung
einem Drittvergleich nicht standhielt» [+ Abb.3].
Abb. 3: Sachverhalt 2C_848/2018

Land AG (SZ) Werkvertrag Werk AG (SZ)

Kaufvertrag
Kaufer

3.2.2 Entscheid
Das Bundesgericht stitzte die urspriingliche kan-

tonale Veranlagung der Grundstiickgewinnsteuer und
stellte fest, dass die Steuerpflichtige im Verfahren vor
der Vorinstanz keinen geniigenden Nachweis erbrin-
gen konnte, dass die Entschadigung der werkvertrag-
lichen Leistungen durch die Schwestergesellschaft
fremdiblich entschadigt worden war.l® Da diese
rechtliche Wiirdigung durch die Vorinstanz nicht will-
karlich erfolgt war, wurde zugunsten der kantonalen
Steuerverwaltung Schwyz entschieden. Auf eine Pri-
fung der Steuerumgehung, die ebenfalls Bestandteil
des Verfahrens war, verzichtete das Bundesgericht.1¢

3.2.3 Erwdgungen

Das Bundesgericht Ubernimmt in diesem Enft-
scheid die vorstehend erlduterte Formel des Leit-
entscheids BGE 131 Il 722 nahezu wértlich und ver-
dichtet sie auf drei Satze. Allerdings begriindet das
Bundesgericht in diesem Entscheid diese Formel nun
anders. Wahrend im Entscheid BGE 131 Il 722 noch -
mit Verweis auf die Qualifikation der Grundstickge-

N

BGE 13111722, E.41.
BGE 13111722, E.31.
BGE 13111722, E.211.

Urteil des Bundesgerichts 2C_848/2018,
vom 22.August 2019, E.3 und 4.

18 Urteil des Bundesgerichts 2C_848/2018,
vom 22.August 2019, E.3.2.

17 Urteil des Bundesgerichts 2C_848/2018,
vom 22.August 2019, E.2.4.3.
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winnsteuer als direkte Steuer und gestitzt auf Art.20
StHG 8 - die verdeckte Gewinnausschittung und die
Dreieckstheorie in Analogie angewendet wurden, wird
nun der verfassungsmassige Grundsatz der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ge-
mass Art.127 Abs.2 BV 12 herangezogen. Konkret halt
das Bundesgericht fest:

«Rechtsgeschéfte zwischen verbundenen Gesell-
schaften sind — abgesehen von hier nicht relevan-
ten, vom Gesetz vorgesehenen Ausnahmen - zu
den gleichen Bedingungen abzuwickeln, wie sie
auch mit aussenstehenden Dritten vereinbart wiir-
den. Beim erforderlichen Drittvergleich (geméss
dem Grundsatz des sog. ‘dealing at arm’s length’,
in Ubereinstimmung mit dem in Art.127 Abs.2 BV
vorgesehenen Prinzip der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit) wird anstelle
eines tatsdchlichen Geschdéfts ein hypothetisches
mit einem unbeteiligten Dritten unterstellt, um
den Wert einer fehlenden bzw. nicht angemesse-
nen Gegenleistung zu ermitteln. Bei Vermdgens-
gegenstanden ist auf den Verkehrswert (d.h. auf
den Wert, der einem Vermdgensgegenstand bei
der Verdusserung im gewdhnlichen Geschéftsver-
kehr beigemessen wird) und bei Dienstleistungen
auf den Marktwert abzustellen. Gegen diesen
Grundsatz des erforderlichen Drittvergleichs

wird dann verstossen, wenn die Gesellschaft auf
ihr zustehende Einnahmen ganz oder teilweise
verzichtet und die entsprechenden Ertrdge direkt
einer ihr nahestehenden Person oder Gesellschaft
zufliessen ldsst bzw. wenn diese nicht jene Gegen-
leistung erbringen, welche die Gesellschaft von
einem unbeteiligten Dritten fordern wiirde.»%

Wahrend der Drittvergleich — abgeleitet aus Art.20
StHG - in BGE 131 Il 722 eine Zusammenrechnung
sperrte, wird in diesem Entscheid der Drittvergleich
- abgeleitet aus Art.127 Abs.2 BV - nun als Rechtfer-
tigung der Korrektur herangezogen.

3.3 2C_913/2020 - Die Fortfiihrung mit
Riickbesinnung (2021)
3.31 Sachverhalt

Im Entscheid 2C_913/2020 vom 14. April 2021 be-
fasste sich das Bundesgericht erneut in Dreierbeset-

s.45

Gewinnkorrekturen in Doppelvertragsstrukturen - die ungeklarte Rechtsgrundlage

zung mit einem Fall aus dem Kanton Zdrich. Die Land
AG mit Sitz im Kanton Zurich erwarb zwei Grund-
stlicke im Kanton Zirich, auf welchen die Werk AG
ebenfalls mit Sitz im Kanton Ziirich eine Uberbauung
mit Mehrfamilien- und Doppeleinfamilienhdusern er-
stellte. Die einzelnen Wohneinheiten wurden an Dritte
verdussert, wobei zwischen der Kauferschaft und der
Land AG sowie der Werk AG Kaufvertrage mit werk-
vertraglichen Abreden abgeschlossen wurden. Der
Kaufpreis fir den Landanteil zugunsten der Land AG
und der Werkpreis zugunsten der Werk AG fir das
Bauprojekt wurden separat ausgewiesen. Die Land AG
und die Werk AG waren nahestehende Gesellschaften
(Beteiligungsverhaltnis nicht restlos ersichtlich). Nach
dem Verkauf reichte die Land AG entsprechende
Grundstilickgewinnsteuererkldrungen ein. Im Rahmen
der Veranlagung verlangte das zustandige kommuna-
le Steueramt mehrere Unterlagen ein, namentlich die
Vertrage zwischen der Land AG und der Werk AG so-
wie provisorische Kostenschatzungen. Da die Unter-
lagen nie eingereicht wurden, erliess die Gemeinde
Veranlagungsentscheide nach pflichtgemassem Er-
messen. Der Grundstiickgewinn wurde entsprechend
erhoht [ Abb. 4].

Abb. 4: Sachverhalt 2C_913/2020

| «nahestehend»

Land AG (ZH) Werk AG (ZH)

~ Kaufvertrag mit werkver-
.. traglichen Abreden

Kaufer

3.3.2 Entscheid

Da genlgend Indizien fir eine Gewinnverschie-
bung aus der Land AG in die Werk AG vorlagen und
die Steuerpflichtige die angeforderten Unterlagen nie

18 BGE 13111722, E.41.
= Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
vom 18. April 1999, SR 101.

20 Urteil des Bundesgerichts 2C_848/2018,

vom 22. August 2019, E.2.4.3.
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einreichte, wurde die Beschwerde abgewiesen und
der Entscheid des kommunalen Steueramts erwuchs
in Rechtskraft.

3.3.3 Erwdgungen
Im jingsten Entscheid wird die Formel des Leit-

entscheids BGE 131 Il 722 zunachst Gbernommen, al-
lerdings nicht unverdndert. Die im Vorentscheid ver-
wendete Begriindung «wegen seiner wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit»2! entfallt ersatzlos. An ihre Stelle
tritt die Umschreibung, es werde «der Idee nach einzig
auf das verausserte Grundstuck, den dabei erzielten
Erlés und die Anlagekosten abgestellt», unter Ver-
weis auf BGE 145 Il 2062 (Tabelle 1. Dieser zitierte
Entscheid beschaftigt sich mit der intertemporéren,
interkantonalen Verlustverrechnung bei der Zircher
Grundstiickgewinnsteuer. Der Verweis flhrt allerdings
an eine Stelle in diesem Entscheid, die das Gegenteil
belegt. BGE 145 |1 206 versieht genau diese Umschrei-
bung mit dem Klammerzusatz «Objektsteuer» und
ergdnzt sie um die Feststellung, massgeblich sei der
erzielte Mehrwert «ohne Ricksicht auf die gesamte
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit oder die Gbrige Si-
tuation der steuerpflichtigen Person». 2

Tabelle 1: Vergleich Ergdnzungen

2C_848/2018 2C_913/2020

«Die Grundstiickgewinnsteuer
ist eine direkte Steuer, ...

«Die Grundstlckgewinnsteuer
ist eine direkte Steuer, ...

...die den Verkaufer als
Steuerpflichtigen trifft, wobei
der Idee nach einzig auf das
verdusserte Grundstick, den
dabei erzielten Erlds und die
Anlagekosten abgestellt
wird (BGE 145 11 206 E.31 u.
323)02%

... die den Verkaufer als
Steuerpflichtigen

wegen seiner wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit trifft.» 24

Im Ergebnis steht das Attribut «direkte Steuer» in
2C_913/2020 unmittelbar neben einer Formulierung,
die das Bundesgericht andernorts als Kennzeichen
der Objektsteuer verwendet — und ohne den Zusatz,
der die Briicke zu Art.127 Abs.2 BV Uiberhaupt erst ge-
schlagen hatte. Auch hier ist die Erwagung im Ubrigen
nicht tragend: Entschieden wurde (ber die Zuldssig-
keit einer Ermessensveranlagung wegen verletzter
Mitwirkungspflicht. 2
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3.4 Zwischenfazit

Das Bundesgericht hat mit seinem Leitentscheid
BGE 131 Il 722 die neue Formel geschaffen und in
den beiden spéateren Entscheiden 2C_848/2018 und
2C_913/2020 fortgefiihrt, wonach der Gewinn der
Land AG und der Werk AG nicht unbesehen zusam-
mengerechnet werden kann. Sind allerdings die bei-

den Gesellschaften (i) miteinander verbunden und (ii)
treten sie bezogen auf das fragliche Bauprojekt als
wirtschaftliche Einheit auf, ist im Einzelfall aufgrund
von Indizien zu untersuchen, ob die Rechtsgeschéfte
zwischen der Land AG und der Werk AG dem Drittver-
gleich standhalten.

Die vorhergehende Analyse dieser drei Entscheide,
namentlich der Erwdgungen, wie auch die Anwen-
dung dieser Entscheide durch das Steueramt der
Stadt Zirich auf archetypische Doppelvertragsstruk-
turen bringt allerdings folgende Erkenntnisse:

Das Bundesgericht stiltzt diese Formel weder auf Pra-
judizien noch auf Lehrmeinungen, sondern leitet sie
zunachst aus Art.20 StHG ab, indem es die verdeckte
Gewinnausschiittung und die Dreieckstheorie in Ana-
logie auf die Grundstiickgewinnsteuer anwendet. Eine
vertiefte Auseinandersetzung hierzu fand nicht statt.
Im zweiten Entscheid wird nicht mehr auf das Steu-
erharmonisierungsgesetz Bezug genommen; statt-
dessen wird die Gewinnkorrektur direkt aus Art.127
Abs.2 BV mit dem Grundsatz der Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit abgeleitet. Im
dritten Entscheid wird die Formel sodann mit einer
Rickbesinnung auf den Charakter der Grundstiickge-
winnsteuer als Objektsteuer begriindet. Diese mehr-

21 Urteil des Bundesgerichts 2C_848/2018,
vom 22. August 2019, E.2.41.

22 Yrteil des Bundesgerichts 2C_913/2020 vom 14. April 2021
E.2.41, mit Verweis auf BGE 145 Il 206, E. 31 und E.3.2.3.

23 BGE 14511206, E.31; vgl. auch E.2.2.2, wonach

die Grundstickgewinnsteuer eine Spezialeinkommens- bzw.
Spezialgewinnsteuer ist, die als Objektsteuer getrennt

vom Ubrigen Einkommen erhoben wird.

24 Urteil des Bundesgerichts 2C_848/2018,
vom 22.August 2019, E.2.41.

25 Urteil des Bundesgerichts 2C_913/2020,
vom 14. April 2021, E.2.41.

25 Urteil des Bundesgerichts 2C_913/2020
vom 14. April 2021, E.2.5 ff. und E. 3.
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fach gednderten Begriindungen (iberzeugen nicht
und lassen die Frage nach der Rechtsgrundlage dieser
bundesgerichtlichen Formel ungeklart.

Die Formel besagt, dass dann, wenn die Land AG und
die Werk AG miteinander verbunden sind und als wirt-
schaftliche Einheit auftreten, geprift werden kann, ob
die Rechtsgeschafte zwischen diesen beiden Gesell-
schaften dem Drittvergleich standhalten. In dieser
Formel wird der Kaufer als ebensolcher unabhéangiger
Dritter und Vertragspartei jedoch komplett ausser
Acht gelassen. Gerade bei archetypischen Doppelver-
tragsstrukturen handelt es sich jedoch um Dreipar-
teienvertrage, bei denen nicht nur die verbundenen
Land AG und Werk AG, sondern auch der Kaufer als
Dritter an der Willensbildung beteiligt ist.

Dem Prozessverlauf geschuldet, hat sich das Bundes-
gericht bisher noch nicht mit der Frage befasst, ob
solche Gewinne in Doppelvertragsstrukturen auch
unter der Steuerumgehungsdoktrin korrigiert wer-
den koénnten. Aus der Prozessgeschichte ist aller-
dings ersichtlich, dass wenigstens im Sachverhalt des
Entscheids 2C_848/2018 die Vorinstanz sich hierzu
gedussert hat.

Die drei Entscheide zeichnen sich dadurch aus, dass
der Steuerpflichtige im Veranlagungsverfahren die
erforderlichen Unterlagen fiir die Steuerbehérden
nicht zufriedenstellend eingereicht hat und es in
einem Fall zu einer Ermessenseinschatzung kam. Da-
riber hinaus handelt es sich nicht immer um arche-
typische Doppelvertragsstrukturen mit drei Parteien.
Diese Entscheide entsprechen nicht dem archetypi-
schen Sachverhalt einer Doppelvertragsstruktur. Es
ist daher fraglich, ob und in welchem Umfang das
Steueramt der Stadt Zirich gestutzt auf diese Ent-
scheide in jedem Fall eine grundstiickgewinnsteuer-
liche Korrektur vornehmen kann.

Gemass Ansicht der Autoren gibt es flr diese bundes-

gerichtliche Formel drei denkbare Rechtsgrundlagen,

und zwar

e der grundstickgewinnsteuerliche Erlosbegriff
(Art.12 StHG bzw. § 222 StG-ZH),
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e die Anwendung der gewinn- und einkommens-
steuerlichen verdeckten Gewinnausschlttung in
Analogie, oder

e die bundesgerichtliche Steuerumgehungsdokirin.

Nach einigen allgemeinen Uberlegungen zum Lega-
litdtsprinzip (Abschnitt 4) werden diese drei Rechts-
grundlagen nachfolgend analysiert (Abschnitte 5-7)
und dabei auch geprift, was flir Anforderungen sich
fur die Steuerbehdrden an das Beweismass ergeben.

4, Legalitatsprinzip im Steuerrecht

Das Schweizer Steuerrecht fungiert als klassisches
Eingriffsrecht, bei dem die Steuerbehérden von Bund,
Kantonen und Gemeinden in das verfassungsrechtlich
geschltzte Eigentum natirlicher und juristischer Per-
sonen eingreifen (Art.26BV). Die Eigenfumsgarantie
steht der Besteuerung nicht grundséatzlich entgegen;
sie bildet in ihrer Funktion als Institutsgarantie aber
die dusserste Schranke, indem sie eine konfiskatori-
sche Besteuerung untersagt. Der absolut geschiitzte
Kernbereich umfasst die Wahrung des Vermdgens in
seiner Substanz und die Erhaltung der Méglichkeit der
Neubildung von Vermd&gen. Weil die Eigentumsgaran-
tie als Abwehrrecht nur diese Aussengrenze markiert,
verlagert sich die rechtsstaatliche Kontrolle des Steu-
ereingriffs vollstandig auf das Legalitatsprinzip.Z

Das Legalitatsprinzip (Art.5 Abs.1, Art.36 Abs.1 BV)
ist fir das Steuerrecht von besonderer Bedeutung
und wird daher in zwei weiteren separaten Normen
verfassungsrechtlich festgehalten (Art.127 Abs.1 BV,
Art.164 Abs.1 lit.d BV). Diese mehrfache Nennung
unterstreicht die herausragende Bedeutung des Le-
galitatsprinzips im Steuer- und Abgaberecht.Z Das
Bundesgericht halt aber auch ausdricklich fest, dass
den allgemeineren Bestimmungen — Art.5 Abs.1 und
Art.36 Abs.1BV —im Abgaberecht keine eigenstdndige
Bedeutung zukommt.2 Fir eine konkrete Steuer sind

27 BGE 143V 254, E. 641 m.H. auf BGE 105 la 134, E.3a und
BGE 128 11 112, E.10b/bb; zur Vermégenssteuer BGE 143 | 73, E.51.
28 | uzius Cavelti, Art.127 BV N 9, in: Waldmann/Belser/Epiney
(Hsrg.), Basler Kommentar Bundesverfassung, 2. Auflage,

Basel 2025 (zit. Cavelti).

2% BGE 14211182, E. 222 m.H. auf Urteil des Bundesgerichts
2C_809/2015 vom 16. Februar 2016 E.51.
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demnach Art.127 Abs.1 BV und Art. 164 Abs.1lit.d BV
die einschlagigen Verfassungsnormen. Diese Norm ist
gegenlber dem allgemeinen Gesetzesvorbehalt kein
blosser Wiederholungssatz, sondern ein Vorbehalt mit
eigenstandiger und strengerer Formvorschrift. 32

Aus Art.127 Abs.1 BV ergeben sich zwei Anforderun-

gen an das Legalitatsprinzip:

e Der Steuertatbestand muss rechtssatzmassig
und formell-gesetzlich gefasst sein (Erfordernis
der Normstufe bzw. Gesetzesvorbehalt).

® Der Rechtssatz muss minimal ausgestaltet sein
(Erfordernis der Normdichte bzw. Tatbestandsvor-
behalt), d.h. es muss zumindest das Steuersubjekt,
das Steuerobjekt und die Bemessungsgrund-
lage umfassen.3! Der Zweck ist es, zu verhindern,
dass den rechtsanwendenden Behdrden ein ber-
mdassiger Spielraum verbleibt, und sicherzustellen,
dass die moglichen Abgabepflichten absehbar
und rechtsgleich sind.32 Entsprechend muss eine
Rechtsnorm so prazise formuliert sein, dass die
Rechtsunterworfenen ihr Verhalten danach ausrich-
ten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens
mit einem den Umstdnden entsprechenden Grad
an Gewissheit erkennen kénnen.22

Art. 164 Abs.1 lit. d BV verlangt, dass die grundlegen-
den Bestimmungen Uber den Kreis der Steuerpflichti-
gen sowie Uber den Gegenstand und die Bemessung
von Steuern in der Form des Bundesgesetzes ergehen.
Die Norm Ubertragt keine Zustandigkeit, sondern ver-
teilt eine anderweitig begriindete Rechtsetzungskom-
petenz auf die Bundesorgane; sie ist Formvorschrift,
nicht Ermachtigungsnorm.2 |hr Adressat ist der Bun-
desgesetzgeber. Fur die kantonale und kommunale
Grundstuckgewinnsteuer ist sie daher nicht unmittel-
bar anwendbar.3® Bedeutung erlangt Art.164 Abs.1
lit.d BV im vorliegenden Zusammenhang gleichwohl,
und zwar in zweifacher Hinsicht. Zum einen zeigt die
Bestimmung, welche Tatbestandselemente der Ver-
fassungsgeber fiir so wichtig hélt, dass sie dem for-
mellen Gesetz vorbehalten bleiben mussen. Darunter
fallt ausdriicklich die Bemessung. Zum anderen bindet
sie den Harmonisierungsgesetzgeber. Hatte der Bund
fur die Grundstiickgewinnsteuer eine Korrektur von
Leistungsbeziehungen unter nahestehenden Perso-
nen vorsehen wollen, wére er im Sinne der Verfassung
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gehalten gewesen, dies im Steuerharmonisierungsge-
setz selbst zu regeln. Ob er dies getan hat, ist nach-
folgend zu prifen.

Der Verdusserungserlds ist Bestandteil der Bemes-
sungsgrundlage der Grundstiickgewinnsteuer (Art.12
Abs.1 StHG; §219 Abs.1 StG-ZH). Eine behoérdliche
Korrektur des vertraglich vereinbarten und 6ffentlich
beurkundeten Erléses betrifft damit nicht eine Rand-
frage der Steuerbemessung, sondern den Kernbereich
des Tatbestandsvorbehalts. Fir sie ist eine formell-
gesetzliche Grundlage von entsprechender Norm-
dichte zu verlangen.

5. Grundstiickgewinnsteuerlicher Erlésbegriff

5.1 Erldsbegriff im Grundsteuerrecht
Die erste der drei denkbaren Rechtsgrundlagen

liegt in der Bemessungsnorm selbst. Liesse sich die
Korrektur des deklarierten Landpreises unmittel-
bar aus dem Erlosbegriff ableiten, bedirfte es weder
einer Analogie zur verdeckten Gewinnausschittung
(Abschnitt 6) noch der Steuerumgehungsdoktrin (Ab-
schnitt 7). Die Steuerbehérde ndhme dann keine Kor-
rektur im eigentlichen Sinn vor, sondern wiirde ledig-
lich den gesetzlich umschriebenen Erlés vollstdndig
erfassen. Zu priifen ist daher, wie weit der Erlésbegriff
reicht und ob er es erlaubft, einen Teil des von der K&u-
ferschaft an die Werk AG bezahlten Werkpreises der
Land AG zuzurechnen, obwohl beide Preise im Drei-
parteienvertrag gesondert ausgewiesen und im Ver-
anlagungsverfahren vollstandig offengelegt sind.

5.2 Erl6ésbegriff im Steuerharmonisierungsgesetz
Nach Art.12 Abs.1 StHG unterliegen Gewinne aus
der Verdusserung eines Grundsticks der Grundsttick-

30 |eo Tiberghien, Art. 164 BV N10, in: Schlegel/Ammann
(Hrsg.), Onlinekommentar zur Bundesverfassung, Stand
16. Januar 2026 (zit. Tiberghien); ebenso Cavelti, Art. 127 BV N9.

31 BGE 14211182, E.2.21; BGE 140 | 176, E.5.2; BGE 141V 688,
E.422

32 BGE 14211182, E.2.2.2; BGE 136 Il 149, E.51; BGE 1351130, E.72;
BGE 13111 271, E.61.

33 BGE 1471 450, E.3.27; BGE 145 IV 513, E.2.31; BGE 136 | 87, E. 311.
34 Tiberghien, Art.164 BV N7 und N 30.
35 BGE 14211182, E.2.21.

E

42

43

44




45

46

47

zsis)

A13 - 29.10.2026

gewinnsteuer, «soweit der Erlés die Anlagekosten
(Erwerbspreis oder Ersatzwert zuzlglich Aufwen-
dungen) Ubersteigt». Der Bundesgesetzgeber hat
die Begriffe «Erlés» und «Anlagekosten» nicht naher
umschrieben; es handelt sich folglich um unbestimm-
te Rechtsbegriffe.2¢ Bereits die Botschaft zur Steuer-
harmonisierung verstand die Bestimmung als blosse
Grundsatzregel.?” Das Bundesgericht raumt den Kan-
tonen deshalb bei der Umschreibung des steuerbaren
Gewinns einen gewissen Spielraum ein.

In BGE 131 Il 722 hielt das Bundesgericht fest, dem
kantonalen Gesetzgeber verbleibe bei der Umschrei-
bung des steuerbaren Gewinns jedoch lediglich ein
beschrankter Spielraum, weil Grundstiickgewinn- und
Einkommenssteuer namentlich im monistischen Sys-
tem eng miteinander verbunden seien. Der Teil des
Gewinns, welcher der Einkommens- bzw. Gewinn-
steuer unterliege, und jener, welcher der Grundstick-
gewinnsteuer unterstehe, seien genau abzugrenzen;
ob diese Aufteilung mit dem Steuerharmonisierungs-
gesetz Ubereinstimmt, prife das Bundesgericht mit
voller Kognition. 2

5.3 Erlosbegriff im Ziircher Grundsteuerrecht

Der Kanton Zirich hat Art.12 Abs.1 StHG in §219
Abs.1 und §222 StG-ZH umgesetzt. Als Erlés gilt ge-
mass § 222 StG-ZH «der Kaufpreis mit Einschluss aller
weiteren Leistungen des Erwerbers»; wortgleich um-
schreibt § 220 Abs.1StG-ZH den Erwerbspreis.

Der Wortlaut knlpft damit an die Leistungen des
Erwerbers an, sagt aber nicht, an wen diese fliessen
muissen. Andere monistische Kantone haben anders
formuliert. Das Schwyzer Recht spricht beispielswei-
se vom Verkaufspreis «mit allen weiteren Leistungen,
ohne diese dem Erwerber zuzuordnen, und schliesst
beim Erwerbspreis Leistungen, die «unter Umgehung
der Steuerpflicht erbracht worden sind», ausdricklich
aus.® Eine vergleichbare Umgehungsklausel kennt
das Zurcher Grundstickgewinnsteuerrecht nichft.
§222 StG-ZH knUpft vielmehr an eine Ziircher Praxis
an, die den Erlés bereits unter dem friiheren Recht
nach wirtschaftlichen Kriterien bestimmte. 42
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5.4 Wirtschaftlicher Erlésbegriff

5.4 Allgemein
Massgebend ist nach der Zircher Rechtsprechung

der Preis flur diejenige Leistung, welche die Ver-
fragsparteien zum Gegenstand des obligatorischen
Vertrags als Rechtsgrund fiir die Ubereignung des
Grundstiicks gemacht haben. Relevant fiir die Bestim-
mung des Erléses sind dabei sdmtliche Leistungen,
die in kausalem Verhaltnis zur Hand&nderung stehen.
Der Erlés wird folglich «nicht nach zivil- bzw. sachen-
rechtlichen Kriterien, sondern einzig nach wirtschaft-
lichen Merkmalen festgelegt». Erlos ist alles, was der
Erwerber in einem wirtschaftlichen Sinn verstanden
«an den Verdusserer personlich oder auf dessen Rech-
nung an einen Dritten fiir die Grundstickibertragung
leistet», unabhdngig davon, in welcher Form und unter
welcher Bezeichnung dies geschieht. £

Die Lehre umschreibt den Erlés als Gesamtheit aller
vermdégenswerten Leistungen, die der Verausserer als
Gegenleistung fur die Grundstuckiibereignung erhélt;
massgebend ist, was der Kaufer der Verkauferin ge-
méss Vertrag als Entgelt fir die Ubertragung des Ei-
genfums erbringen muss, wobei es auf Bezeichnung,
Form und formellen Empfanger der Leistung nicht
ankommt.22 Der Erlés ist geméss der hier vertretenen
Ansicht damit funktional bestimmt: Er umfasst das
Entgelt fir das Grundstiick, gleichglltig, wie es be-
zeichnet und auf welchem Weg es geleistet wird.

38 Urteil des Bundesgerichts 2C_848/2018, vom 22. August 2019,

E.217; Urteil des Bundesgerichts 2C_913/2020, vom 14. April 2021, E.2.211.

37 BGE 13111722, E. 21, mit Hinweis auf die Botschaft
zur Steuerharmonisierung.

38 BGE1311I 722, E. 21 und 2.2; ebenso Martin Zweifel/Silvia
Hunziker/Oliver Margraf/Stefan Oesterhelt, Schweizerisches
Grundstuckgewinnsteuerrecht, Zrich 2021, §10 N 69 und 109

(zit. Zweifel/Hunziker/Margraf/Oesterhelt), wonach die Auslegung
des Erlosbegriffs schon durch die enge Verbindung von
Grundstickgewinnsteuer und Einkommens- bzw. Gewinnsteuer vor-
bestimmft ist.

39 §114 Abs.Tund §115 Abs.1des Steuergesetzes des
Kantons Schwyz, vom 9. Februar 2000, SRSZ 172.200 (StG-S2).

42 RB1978 Nr. 83, zit. nach StRG ZH GR.2013.23,
vom O1.Oktober 2014, E. 4a.

A1 vGer ZH SB.2014.00130, vom O1. April 2015, E. 4.31; VGer ZH
SB.2020.00045, vom 30. September 2020, E. 6.2, je mit Hinweis

auf Felix Richner/Walter Frei/Stefan Kaufmann/Hans Ulrich Meuter,
Kommentar zum Zurcher Steuergesetz, 3. Auflage, Zurich 2013,
§220 N2 f; ebenso Zweifel/Hunziker/Margraf/Oesterhelt, §10 N 79.

42 Zweifel/Hunziker/Margraf/Oesterhelt, §10 N 70 und 75.
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Aus diesem Erlésbegriff hat die Zircher Praxis die
Zusammenrechnung von Landpreis und Werklohn ab-
geleitet. Schliesst der Erwerber von Bauland mit der
Verkauferin oder einer anderen, in der Regel naheste-
henden Person einen Werkvertrag tber die Erstellung
einer Baute auf dem Kaufgrundstiick ab, gilt als Er-
I6s die Summe von Landpreis und Werklohn, sofern
Land- und Werkvertrag so voneinander abhangen,
dass es ohne den einen nicht zum Abschluss des an-
deren gekommen ware, und das Geschéft als Ganzes
dem Verkauf einer fertigen Baute gleichkommt.* Ne-
ben der tatsachlichen Identitdt von Verdusserer und
Werkunternehmer genligt eine wirtschaftliche Identi-
tat, etwa wenn beide im Rahmen einer stillschweigend
gebildeten einfachen Gesellschaft zusammenwir-
ken.# Die urspringlich fir die Handénderungssteuer
entwickelte Zusammenrechnungspraxis wurde auf die
Grundstickgewinnsteuer Gbertragen.# Entscheidend
ist damit nicht ein blosser sachlicher Zusammenhang,
sondern die wechselseitige Abhangigkeit der Vertra-
ge und die wirtschaftliche Gleichwertigkeit mit dem
Verkauf eines fertigen Gebaudes. Der Referenzsach-
verhalt erfillt diese Voraussetzungen ohne Weiteres;
der Kaufvertrag mit Bauleistungsverpflichtung ist der
Prototyp eines Zusammenrechnungsfalls.

5.4.2 Anwendung

Eine Leistung der Kauferschaft erfolgt nur dann
auf Rechnung der Land AG, wenn die Werk AG den
betreffenden Betrag nicht aus eigenem Rechft, son-

dern fir die Land AG vereinnahmt. Im Referenz-
sachverhalt schuldet die Kauferschaft den Werkpreis
aufgrund des Dreiparteienvertrags der Werk AG fir
deren Werkleistung. Wer annimmt, ein Teil davon sei
in Wahrheit Landpreis, muss begriinden, weshalb die-
ser Teil der Land AG zusteht. Unerheblich ist zwar, ob
die Verdussererin ihren Erloés an Dritte weiterzuleiten
hat; %€ vorausgesetzt ist aber stets, dass ihr der Betrag
als Entgelt zusteht. Massgebend ist nach der Lehre,
was die Kauferschaft der Verdussererin geméss Ver-
trag als Entgelt fir das Grundsttick erbringen muss.%

Der Vertrag liefert die Begrindung nicht, denn er
weist den Betrag gerade der Werk AG zu. Ebenso
setzt ein Gewinnverzicht einen Anspruch voraus, auf
den verzichtet worden sein soll. Welcher Anteil des
Gesamtpreises der Land AG zustiinde, lasst sich ohne
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den Massstab des Drittvergleichs nicht bestimmen;
es ist die Formel aus 2C_848/2018 und 2C_913/2020,
wonach die Gesellschaft auf «ihr zustehende Einnah-
men» verzichtet.#8 Das Verwaltungsgericht verbindet
die weitere Leistung im Sinne von §222 StG-ZH denn
auch ausdrucklich mit dem vorzunehmenden Drittver-
gleich, den es mit dem Bundesgericht auf den Grund-
satz des «dealing at arm's length» in Verbindung mit
Art.127 Abs.2 BV stitzt.22 Mit anderen Worten liefert
der Erlésbegriff in diesen Konstellationen nur die
Hulle; der Massstab stammt aus dem Drittvergleich,
dessen Rechtsgrundlage nach hier vertretener An-
sicht gerade fehlt (Abschnitt 6). Die Begrindung wird
damit zirkular: Der Erlds soll korrigiert werden diirfen,
weil er dem Drittvergleich nicht entspricht, und der
Drittvergleich soll anwendbar sein, weil er im Erlos-
begriff enthalten sei.

Zudem sind verfahrensrechtliche Aspekte zu beach-
ten. Die Entscheide, welche die Korrektur an §222
StG-ZH anknupfen, betrafen soweit ersichtlich aus-
nahmslos die Zulassigkeit von Untersuchungshand-
lungen und einer Ermessenseinschdtzung nach ver-
letzter Mitwirkungspflicht. Eine weitere Leistung
wurde in keinem dieser Falle festgestellt; es genlig-
te, dass sie nicht ausgeschlossen werden konnte.2
Dass §222 StG-ZH die Behorde befugt, Hinweisen auf
maogliche Erlésbestandteile nachzugehen, sagt nichts
dariber, ob der offengelegte Werkpreis materiell Er-
I6s der Land AG ist. Hat die steuerpflichtige Person

43 StRG ZH GR2013.23, vom O1. Oktober 2014, E. 4a,

mit Hinweis auf Richner/Frei/Kaufmann/Meuter,

§ 220 N 55; VGer ZH SB.2005.00079, vom 10. Mai 2006, E.2.2;
Zweifel/Hunziker/Margraf/Oesterhelt, §10 N 87.

44 yGer ZH SB.2005.00079, vom 10.Mai 2006, E.2.2.

45 S{RG ZH GR.2013.23, vom 01.0ktober 2014, E. 4b;
VGer ZH SB.2005.00079, vom 10. Mai 2006, E.2.2.

46 Zweifel/Hunziker/Margraf/Oesterhelt, § 10 N 73.
47 Zweifel/Hunziker/Margraf/Oesterhelt, § 10 N 75.

48 Urteil des Bundesgerichts 2C_848/2018,
vom 22. August 2019, E.2.4.3; Urteil des Bundesgerichts
2C_913/2020, vom 14. April2021, E.2.4.3.

42 vGer ZH SB.2020.00045, vom 30. September 2020,
E.43und 64.

58 Urteil des Bundesgerichts 2C_450/2015,

vom 14.Juni 2016, E. 4.5 und 5.2; VGer ZH SB.2014.00130,
vom O1. April 2015, E.4.32 und 4.5; VGer ZH SB.2020.00045,
vom 30. September 2020, E. 6.4 bis 6.6;

vgl.bereits Abschnitt 3.4.
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pflichtgemdass mitgewirkt, gelten die allgemeinen Re-
geln Uber die Beweislast, und die Folgen der Beweis-
losigkeit tragt die Behorde. 3!

Bedeutsam ist sodann die Rolle der Kauferschaft. Der
Erlds bemisst sich nach den Leistungen des Erwer-
bers, und im Referenzsachverhalt ist die Kduferschaft
unabhangige Dritte und Vertragspartei des Dreipar-
teienvertrags. Das Verwaltungsgericht hat fir Werk-
vertrdge zwischen der Werkerstellerin und ihr nicht
nahestehenden Erwerbern vermutet, die bezahlten
Werklohne entsprachen dem Verkehrswert der erstell-
ten Bauten, und es abgelehnt, aus der H6he der Werk-
preise Rickschlisse auf den Bodenpreis zu ziehen. 52

Dem lasst sich entgegenhalten, dass die Kduferschaft
vor allem am Gesamtpreis interessiert ist und ihr die
Aufteilung auf Land und Werk gleichgiiltig sein kann. 22
Diesen Einwand hat eine Gemeinde vor Bundesgericht
erhoben, ohne dass das Gericht ihn entscheiden muss-
te; 3 das Verwaltungsgericht berticksichtigte ihn in ei-
nem Fall, in dem die Generalunternehmerin den Land-
preis vorgab und keine freien Preisverhandlungen
stattfanden.®® Die Unabhangigkeit der Kauferschaft
stltzt deshalb die Marktkonformitdt des Gesamtprei-
ses, nicht zwingend jene der internen Aufteilung. Far
den Erlosbegriff ist sie gleichwohl bedeutsam: Mehr
als den Gesamtpreis hat die Kauferschaft nicht geleis-
tet, und eine zuséatzliche, bisher verdeckte Leistung ist
nicht ersichtlich. Die Fallgruppen, in denen die Lehre
den vereinbarten Preis durch den Verkehrswert er-
setzt, betreffen zudem durchwegs Konstellationen, in
denen die Vertragsparteien tber den Wert des Grund-
stlicks nicht wie unabhangige Dritte verhandeln, etwa
Tausch, Einbringung, Verkdufe unter Nahestehenden
oder Simulation.% Im Verhéltnis zwischen der Land
AG und einer unabhangigen Kauferschaft liegt keiner
dieser Falle vor. Die Frage reduziert sich auf die Zu-
ordnung eines offengelegten Betrags zwischen zwei
Steuersubjekten.

Nicht weiter fihrt der Hinweis, die Veranlagungs-
behorde dirfe vertragliche Abmachungen Uber die
Aufteilung des Kaufpreises auf ihre steuerliche Be-
deutung und Angemessenheit Uberprifen; sie seien
fur die Behorde ebenso wenig verbindlich wie die An-
gaben in der Steuererkldarung.®’ Die Aussage steht
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im Zusammenhang mit dem Untersuchungsrecht der
Behorde und wird in der Lehre fir die Aufteilung des
Entgelts auf liegenschaftliche und nicht-liegenschaft-
liche Werte desselben Verdusserers konkretisiert.
Ausgangspunkt bleiben auch dort die vertraglichen
Vereinbarungen; nur wo bloss ein Gesamtpreis fest-
gelegt ist, nimmt die Steuerbehérde die Aufteilung
selbst vor.® Im Referenzsachverhalt sind Land- und
Werkpreis gesondert vereinbart. Vor allem I&sst sich
die Befugnis, die Aufteilung des Entgelts eines Ver-
dusserers zu Uberprifen, nicht auf die Aufteilung
eines Gesamtentgelts zwischen zwei Steuersubjekten
Ubertragen, ohne den Gewinn des einen dem anderen
zuzuweisen. %

Damit ist die methodische Abgrenzung angesprochen.
Das Bundesgericht unterscheidet seit langem zwi-
schen der wirtschaftlichen Betrachtungsweise bei der
Auslegung einer Steuernorm, die mit wirtschaftlichen
Anknipfungspunkten arbeitet, und jener der Steuer-
umgehung, bei der in Abweichung von zivilrechtlichen
Anknipfungspunkten auf das wirtschaftliche Verhalt-
nis zurlickgegriffen wird. Letztere setzt die besonde-
ren Voraussetzungen der Steuerumgehung oder eine
gesetzliche Anordnung voraus.® §222 StG-ZH ist eine
Norm mit wirtschaftlicher Anknipfung. Er erlaubt, eine
Leistung des Erwerbers unabhangig von ihrer Be-
zeichnung als Erlds zu erfassen. Er erlaubt nicht, einen
von drei Parteien offengelegten und vertraglich zuge-
wiesenen Werkpreis einem anderen Steuersubjekt zu-
zurechnen. Die Selbstandigkeit von Land AG und Werk

31 vGer ZH SB.2020.00045, vom 30.September 2020, E.6.3.
52 yGer ZH SB.2005.00079, vom 10.Mai2006, E.3.2.

33 Was eine nicht bewiesene Unterstellung ist. Es sinddurchaus

Konstellationen denkbar, bei dem die Land-Werk-Preis-Verteilung
auch fur den Kaufer wichtig ist. Dies gilt insbesondere mit Blick
auf die finanzierende K&uferbank.

54 Urteil des Bundesgerichts 2C_776/2009,
vom 25.Februar 2010, E. 2.

55 vGer ZH SB.2020.00045, vom 30.September 2020,
E.52und 72.

36 Zweifel/Hunziker/Margraf/Oesterhelt, § 10 N 91 f.
57 Zweifel/Hunziker/Margraf/Oesterhelt, § 10 N 78.
58 Zweifel/Hunziker/Margraf/Oesterhelt, §10 N 83.

59 BGE 13111722, E.3.2.2; ebenso Zweifel/Hunziker/
Margraf/Oesterhelt, §10 N 88.

88 BGE 109 la 97, E.2a bis 2¢; vgl. auch Zweifel/Hunziker/
Margraf/Oesterhelt, § 10 N 103.
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AG als Steuersubjekte bleibt nach der Rechtsprechung
«vorbehéltlich von Steuerumgehung und Fallen von
Simulation» massgebend.& Auch nach dem Verwal-
tungsgericht andert der wirtschaftliche Erlésbegriff
daran nichts.%2 Die Zuweisung eines Teils des Werk-
preises an die Land AG ist deshalb keine Auslegung
des Erlosbegriffs, sondern eine Korrektur des Sachver-
halts. Folgerichtig liess das Steuerrekursgericht Ge-
winnkorrekturen zulasten der Landverdussererin nur
bei Steuerumgehung, bei Simulation unter steuerlicher
Ausblendung der Werkerstellerin und bei Gewinn-
verschiebungen durch nicht drittvergleichskonforme
Landpreise zu.% Die Minderheit hielt bereits das enge
Zusammenwirken und die Gestaltung eines Gesamf-
preises fur hinreichende Anhaltspunkte, um weiterge-
hende Untersuchungen zu rechtfertigen.

Die volle Transparenz im Veranlagungsverfahren ver-
starkt diesen Befund. Der Erlésbegriff erschliesst ver-
deckte, anders bezeichnete oder Uber Dritte geleitete
Leistungen. Sind samtliche Vertrdge und Zahlungs-
flisse offengelegt, bleibt keine solche Leistung mehr
zu entdecken. Ob die offengelegte Aufteilung steuer-
lich hinzunehmen ist, wird dann zu einer normativen
Frage, die nicht der Erlésbegriff beantwortet, sondern
allenfalls die Steuerumgehungsdoktrin (Abschnitt 7).
Zum Erfordernis einer formell-gesetzlichen Grundlage
fur eine solche Korrektur der Bemessungsgrundlage
kann auf Abschnitt 4 verwiesen werden.

5.5 Zwischenfazit

Gemass der hier vertretenen Ansicht lasst sich die

Korrektur des Landpreises in archetypischen Doppel-
vertragsstrukturen nicht auf den grundstiickgewinn-
steuerlichen Erlésbegriff stltzen.

Der wirtschaftliche Erlosbegriff von §222 StG-ZH ist
eine Erfassungs- und keine Korrekturnorm. Er reicht
so weit, als eine konkrete Leistung der Kduferschaft an
die Land AG oder auf deren Rechnung an Dritte identi-
fiziert werden kann. Daflr tragt die Steuerbehérde die
Beweislast, und ein Ersatzwert wie der Verkehrswert
des Landes darf nicht an die Stelle des Erloses treten.

Wer dennoch einen Teil des offen ausgewiesenen und

offentlich beurkundeten Werkpreises der Land AG zu-
rechnen will, kommt ohne Drittvergleich nicht aus; er
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legt damit nicht den Erlosbegriff aus, sondern korri-
giert den Sachverhalt. Die Rechtsprechung, welche die
Korrektur an § 222 StG-ZH anknUpft, betraf soweit er-
sichtlich ausschliesslich Falle verweigerter Mitwirkung
und vermag diese Licke nicht zu schliessen. Unter-
bleibt zudem eine Gegenkorrektur bei der Werk AG,
resultiert eine wirtschaftliche Doppelbelastung, die
das Bundesgericht selbst als harmonisierungswidrig
bezeichnet hat. Ob sich der Drittvergleich aus dem
Gewinnsteuerrecht entlehnen lasst, ist nachfolgend
zu prifen (Abschnitt 6).

6. Verdeckte Gewinnausschiittung in Analogie

6.1 Allgemein
In seinem Leitentscheid BGE 13111 722 begriindete

das Bundesgericht seine neu entwickelte Formel mit
dem Verweis auf «verdeckte Gewinnausschittungen»
und die «Dreieckstheorie» und verlangte, dass juris-
tische Personen bei der Grundstlickgewinnsteuer
«nach dem Grundsatz ‘at arm’s length’ bzw. des Dritt-
vergleichs (Vereinbarungen wie mit aussenstehenden
Dritten)» handeln missen.® Als rechtliche Basis wird
auf die Qualifikation der Grundstiickgewinnsteuer als
direkte Steuer und auf Art.20 StHG verwiesen. In an-
deren Worten nimmt das Bundesgericht einen Ana-
logieschluss vor und wendet das gewinnsteuerliche
Rechtsinstitut der verdeckten Gewinnausschittung
auf die Grundstickgewinnsteuer an. In seinem spate-
ren Entscheid 2C_848/2018 wird ebenfalls von einer
«verdeckten gesprochen,
jedoch wird diese nun direkt aus dem verfassungs-
mdssigen Grundsatz der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit abgeleitet. &

Gewinnausschiittung»

81 BGE 13111722, E.32.2 und 41; Urteil des Bundesgerichts
2C_913/2020, vom 14. April 2021, E.2.41.

82 vGer zH SB.2020.00045, vom 30.September 2020, E.51.

83 StRG ZH GR.2013.23, vom O1. Oktober 2014, E.4b und
6b bis 6d; zur Beweislast fur eine Simulation Zweifel/Hunziker/
Margraf/Oesterhelt, § 10 N 104.

&4 S{RG ZH GR.2013.23, vom O1.Oktober2014,
abweichende Auffassung der Minderheit, E.7a und 7d.

85 5BGE 13111722, E.41.
88 Urteil des Bundesgerichts 2C_848/2018,
vom 22. August 2019, E. 2.4 4.

87 Urteil des Bundesgerichts 2C_848/2018,
vom 22. August 2019, E.2.4.3.

62




63

64

65

68

zsis)

A13 - 29.10.2026

Das Rechtsinstitut der verdeckten Gewinnausschit-
tung (im weiteren Sinne) hat seine rechtliche Grund-
lage im Gewinnsteuerrecht. Dabei wird zwischen einer
verdeckten Gewinnausschiittung im engeren Sinne
(Art.58 Abs.1 lit.b DBG) und einer Gewinnvorweg-
nahme (Art.58 Abs.1 lit.c DBG) unterschieden. Bei
einer verdeckten Gewinnausschiittung im engeren
Sinne wird die Gesellschaft mit zu hohen Aufwen-
dungen oder solchen des Anteilsinhabers belastet,
wahrend es bei einer Gewinnvorwegnahme zu einem
Gewinnverzicht der Gesellschaft kommt. In anderen
Worten erbringt die Gesellschaft eine Leistung oder
verdussert Aktiven, ohne hierflr eine angemessene
Gegenleistung zu erhalten. Im vorliegend diskutierten
Sachverhalt der Doppelvertragsstruktur liegt eine Ge-
winnvorwegnahme vor, da die Land AG mutmasslich
zu wenig grundstickgewinnsteuerlich relevanten Er-
I6s fur den Verkauf des Grundstlcks erhalt.

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung miissen

far eine verdeckte Gewinnausschittung folgende ku-

mulative Kriterien erfillt sein: &

e Ausrichtung einer Leistung ohne angemessene
Gegenleistung;

e Mit der Leistung wird ein Anteilsinhaber oder eine
ihm nahestehende Person begiinstigt;

e Das Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung war fir die handelnden Organe erkennbar.

Es stellt sich die Frage, ob ein solcher Analogieschluss
aufgrund des Legalitdtsprinzips Uberhaupt zulas-
sig ist. Wahrend im ersten Entscheid dieser aus der
Qualifikation der Grundstiickgewinnsteuer als direkte
Steuer erfolgt, leitet das Bundesgericht ihn in den bei-
den folgenden Entscheiden direkt aus der Bundesver-

fassung ab. Es erfolgte allerdings keine Analyse und
Diskussion der Prajudizien und Lehrmeinungen.

6.2 Ableitung aus Qualifikation als direkte Steuer
In seinem Leitentscheid BGE 131 Il 722 qualifi-
ziert das Bundesgericht zundchst ohne weitere Be-

griindung die Grundstlickgewinnsteuer als «direkte
Steuer»®. Bei einer solchen direkten Steuer muss
die Steuerbehdrde die Bemessungsgrundlage berich-
tigen, wenn sie «Gegenstand [..] von Zuwendungen
oder verdeckten Gewinnausschittungen an einen Ak-
tionar oder eine Schwestergesellschaft (sog. Dreiecks-
theorie)» 22 ist. Die Begriindung wird komplettiert mit
dem Verweis auf Art.20 StHG. Der Analogieschluss
basiert folglich auf der Qualifikation der Grundstick-
gewinnsteuer als direkte Steuer.

Diese Qualifikation durch das Bundesgericht (ber-
rascht und steht im Widerspruch zur eigenen Recht-
sprechung wie auch zur kantonalen Rechtsprechung
zur Zircher Grundstiickgewinnsteuer. Eine quanti-
tative Analyse ergibt, dass seit dem Jahr 2000 das
Bundesgericht in 26 Fallen die Grundstickgewinn-
steuer 23-mal als Objektsteuer und nur dreimal als
direkte Steuer bezeichnete, wahrenddem das Zlircher
Verwaltungs- und das Zircher Steuerrekursgericht
die Grundstiickgewinnsteuer - soweit die Entschei-
de offentlich verfigbar sind — in allen 47 Féllen stets
als Objektsteuer einordneten (Tabelle 2). Insgesamt
wurde in den letzten rund 25 Jahren die Grundstiick-
gewinnsteuer in fast 96 % der ausgewerteten Falle als
Objektsteuer qualifiziert. Darlber hinaus bezeichnet
das Bundesgericht im gleichen Leitentscheid BGE 131
Il 722 die Grundstickgewinnsteuer selbst als Objekt-
steuer.Z! [ Tabelle 2]

Tabelle 2: Qualifikation der Grundstiickgewinnsteuer in der Rechtsprechung2

Gericht Objektsteuer Direkte Steuer Total Anteil Objektsteuer
Bundesgericht 23 3 26 88.5%
Verwaltungsgericht ZH | 30 0 30 100 %
Steuerrekursgericht ZH |17 0 17 100 %
Total 70 3 73 959 %

88 Siatt vieler: BGE 144 Il 427, E.67; BGE 140 11 88,
E. 41, BGE 138 11 57, E.2.2; BGE 13111 593, E.51.

8 BGE 13111722, E.322.
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78 BGE 13111722, E.41.
21 BGE13111722,E.21.

== Hinweis: Analyse durchgefthrt mittels KI-Tool.
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Die Qualifikation der Grundstiickgewinnsteuer als
direkte Steuer ist fraglich, zumal sich das Bundes-
gericht leider nicht mit seiner bisherigen Rechtspre-
chung und den Lehrmeinungen auseinandersetzte.
Sodann unterscheiden sich die Regelungsgegenstan-
de strukturell. Die verdeckte Gewinnausschuttung ist
ein Institut der Gewinnermittlung nach dem Mass-
geblichkeitsprinzip. Sie korrigiert einen handelsrecht-
lich verbuchten, geschaftsmassig nicht begriindeten
Vorgang im Verhéltnis zwischen Gesellschaft und An-
teilsinhaber (sowie ihnen nahestehenden Personen).
Die Grundstlickgewinnsteuer knlipft demgegeniiber
an einen einzelnen, 6ffentlich beurkundeten Veraus-
serungsvorgang an und besteuert den unverdienten
Wertzuwachs des Grundstiicks. Da das Steuersubjekt
hinter das Steuerobjekt zurlcktritt, ist sie eher als Ob-
jektsteuer zu qualifizieren. Wird die Qualifikation als
direkte Steuer verneint, fallt der Analogieschluss in
sich zusammen.

Allerdings kénnte dem entgegengehalten werden,
dass die Anwendung der Grundstickgewinnsteuer
bei juristischen Personen einer differenzierteren Be-
trachtung bedarf. Im monistischen System ersetzt
die Grundstiickgewinnsteuer die ordentliche Gewinn-
steuer.2 Folglich misste sie bei einem solchen Ersatz
die gewinnsteuerlichen Korrekturmechanismen wie
die verdeckte Gewinnausschittung mitiibernehmen,
sonst entstlinde allein durch die Wahl des monisti-
schen Systems eine Liicke, die zur Gestaltung einladt.

Der Analogieschluss sowohl bei der Qualifikation als
direkte Steuer als auch aufgrund der Licke halt aber
den verfassungsmassigen Anforderungen an das Le-
galitatsprinzip nicht stand. Der Verdusserungserlos
ist Bestandteil der grundstiickgewinnsteuerlichen
Bemessungsgrundlage und muss daher gestitzt auf
Art.127 Abs.1 BV und Art.164 Abs.1 lit.d BV durch
eine formell-gesetzliche Grundlage von entsprechen-
der Normdichte abgedeckt sein. Weder das Steuer-
harmonisierungsgesetz noch das Zircher Steuerge-
setz enthélt eine prazise formulierte Rechtsvorschrift,
aus der die steuerpflichtige Person das Rechtsinsti-
tut der verdeckten Gewinnausschiittung auch fir die
Grundstickgewinnsteuer erkennen kann.
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6.3 Ableitung aus Bundesverfassung

In seinem Entscheid 2C_848/2018 begrindet das
Bundesgericht seine Formel sodann neu direkt mit
Verweis auf Art.127 Abs.2 BV.

Dieser Artikel verpflichtet, soweit es die Art der Steu-
er zuldsst, die Grundséatze der Allgemeinheit und der
Gleichméssigkeit der Besteuerung sowie den Grund-
satz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit zu beachten. Die Bestimmung steht
nicht im Grundrechtsteil der Bundesverfassung
(Art.7-36 BV), sondern im Kapitel Gber die Finanz-
ordnung des Bundes; sie betrifft daher in erster Linie
die Steuern, die der Bund erhebt. Grundrechtsqualitat
kommt den Besteuerungsgrundsatzen nur in Verbin-
dung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz von Art.8
Abs.1 BV zu.” Das Leistungsfahigkeitsprinzip ist zu-
dem ein allgemeines Konzept, das der Konkretisierung
bedarf und seinen normativen Gehalt erst aus der
rechtlichen Grundordnung gewinnt.”2

Aus dieser Rechtsnatur folgt zweierlei. Erstens richtet
sich Art. 127 Abs. 2 BV an den Gesetzgeber und bindet
diesen bei der Ausgestaltung der Steuer; die Norm
setzt eine bestehende Steuer voraus, statt sie zu be-
griinden. Zweitens wirkt sie einseitig zugunsten der
steuerpflichtigen Person. Sie schiitzt die Pflichtigen
davor, Gber die tatsachliche Leistungsfahigkeit hinaus
belastet zu werden, und verleiht dem Gemeinwesen
keinen Besteuerungsanspruch. Das Bundesgericht
hat dies fur eine Erlésaufrechnung bei der Zlrcher
Grundstlickgewinnsteuer mit wiinschenswerter Deut-
lichkeit ausgesprochen:

«Inwiefern sich der Grundsatz des Drittvergleichs
jedoch aus dem Gebot der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit (Art. 127 Abs. 2
BV) ergeben soll, wurde von der Beschwerde-
flihrerin nicht dargelegt und es ist dies auch nicht
ersichtlich.» 28

73 BGE 139 11 373, E.35.

74 BGE 1331206, E.62 mH. auf AB 1998 S.187,
Votum Rhinow.

75 BGE 1331206, E. 71,72 und 74.

75 Urteil des Bundesgerichts 2C_776/2009

vom 25.Februar 2010, E. 4.3 (Vorinstanz: VGer ZH
vom 23.09.2009).
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In anderen Worten dient Art.127 Abs.2 BV als Mass-
stab und nicht als Eingriffsgrundlage.

Hinzu tritt ein methodischer Vorbehalt. Die Besteue-
rungsgrundsatze gelten nach dem ausdricklichen
Wortlaut nur, «soweit es die Art der Steuer zuldsst».
Das Bundesgericht prazisiert, dies gelte jedenfalls fur
die direkten Steuern; flr indirekte Steuern und Ob-
jektsteuern sei dagegen im Einzelfall zu prifen, in-
wiefern sich die Besteuerungsprinzipien sachgerecht
anwenden lassen.”Z Wie im Abschnitt 6.2 bereits auf-
gezeigt, ist fraglich, ob die Grundstickgewinnsteuer
wirklich eine direkte Steuer ist. Jedenfalls hat das
Bundesgericht diese selbst vorgeschriebene Priifung
nicht vorgenommen.

Schliesslich hat das Bundesgericht in einem die Zur-
Ent-
scheid bereits festgehalten, dass dem Drittvergleich

cher Grundstiickgewinnsteuer betreffenden
«insbesondere bei verdeckten Gewinnausschittungen
im Unternehmenssteuerrecht» Bedeutung zukomme,
und es hat es abgelehnt, ihn Gber Art.127 Abs.2 BV
auf die Grundstiickgewinnsteuer zu (bertragen.’®
Die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichts setzt
sich mit diesem Entscheid bedauerlicherweise nicht

auseinander.

6.4 Zwischenfazit
Gemadss der hier vertretenen Ansicht ist die An-

wendung des Rechtsinstituts der verdeckten Ge-
winnausschuttung (konkreter: Gewinnvorwegnahme)
in Analogie auf die Grundstiickgewinnsteuer abzu-
lehnen. Der Analogieschluss ist im Steuerrecht nicht
schlechthin ausgeschlossen und steht dem abgabe-
rechtlichen Legalitatsprinzip nicht entgegen. Er stdsst
allerdings dort an seine Grenzen, wo er den Kreis der
steuerbegriindenden Tatbestdnde oder die Bemes-
sungsgrundlage zulasten der steuerpflichtigen Person
erweitert. Genau das ware hier der Fall: Die analoge
Anwendung wirde eine Bemessungsregel schaffen,
die das Gesetz nicht enthélt, und damit dem Erfor-
dernis der Normdichte zuwiderlaufen. Auch die ange-
passte Argumentation mit der direkten Ableitung aus
dem Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfahigkeit ist abzulehnen, dient doch
Art.127 Abs.2 BV als Massstab fur das Verhalten der
handelnden Behérden und nicht als Eingriffsgrund-
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lage. Darlber hinaus hat das Bundesgericht selbst in
einem friheren Entscheid diese Argumentation abge-
lehnt.

7. Steuerumgehung

71 Allgemein
Auch wenn bisher noch nie explizit durch das Bun-

desgericht geprift, ist aus der Prozessgeschichte der
einleitend diskutierten Entscheide (Abschnitt 3) zu
entnehmen, dass Doppelvertragsstrukturen bei den
Vorinstanzen teilweise auch im Kontext der Steuer-
umgehungsdoktrin gepriift wurden.

Die Steuerumgehung setzt bei der Sachverhaltsebe-

ne an und legt einer steuerlichen Veranlagung nicht

den rechtlich verwirklichten, sondern einen fingierten

Sachverhalt?® zugrunde,® der sachgerecht gewesen

ware, um den angestrebten wirtschaftlichen Zweck zu

erreichen.®! Gemdass bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung liegt eine Steuerumgehung dann vor, wenn:

e die von den Beteiligten gewdhlte Rechtsgestaltung
als ungewohnlich, sachwidrig oder absonderlich,
jedenfalls den wirtschaftlichen Gegebenheiten vél-
lig unangemessen erscheint (objektives Element),

e anzunehmen ist, dass die gewéhlte Rechtsgestal-
tung missbrauchlich, lediglich deshalb getroffen
wurde, um Steuern einzusparen, die bei sachge-
masser Ordnung der Verhaltnisse geschuldet wéaren
(subjektives Element), und

e das gewahlte Vorgehen tatsachlich zu einer erheb-
lichen Steuerersparnis fiihren wiirde, sofern es von
den Steuerbehérden hingenommen wiirde (effekti-
ves Element). 2

~

7 BGE 1331206, E.6.2; vgl. auch BGE 128 1102, E. 6d.

Urteil des Bundesgerichts 2C_776/2009
vom 25.Februar2010, E. 4.3.

I3 Differenzierter: Peter Hongler/Luca Gmur, Rechtsfolgen

der Steuerumgehung, in: Steuerrevue 79/2024, Seite 697-715.

89 peter Brulisauer, Vorbemerkung zum 2. Kapitel, N 15, in: Martin

Zweifel/Michael Beusch (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen
Steuerrecht, Bundesgesetz Uber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden, 4. Auflage, Basel 2022.

3|

81 BGE 14811233 E.52; BGE 146 11 97, E.26.2; BGE 14211399, E.4.2.

82 Urteil des Bundesgerichts 2A.535/2003, vom 28. Januar 2005;
BGE 142 11 399, E.4.2; BGE 138 11 239, E 4.1; Urteil des Bundesgerichts
2A135/2000, vom 09.November 2001, E. 6 mit weiteren Hinweisen.
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Die Autoren gehen davon aus, dass die Steuerumge-
hungsdoktrin, die sich nach herrschender Lehrmei-
nung aus Art.2 Abs.2 ZGB# ableitet,® im Grundsatz
auf sdmtliche Schweizer Steuerarten und damit auch
auf die kantonale Grundstiickgewinnsteuer Anwen-
dung findet. Bei Doppelvertragsstrukturen bedarf
namentlich das objektive Sachverhaltselement einer
vertieften Prifung. Einerseits ist zu analysieren, was
eine Rechtsgestaltung genau darstellt, und anderer-
seits, wann diese den wirtschaftlichen Gegebenheiten
vollig unangemessen erscheint.

7.2 Rechtsgestaltung

Soweit Uberblickbar hat sich das Bundesgericht in
seiner langjahrigen Rechtsprechung bisher noch nicht
dazu gedussert, was eine Rechtsgestaltung ist. Da der
Zweck der Steuerumgehung in der Unterstellung eines
fingierten Sachverhalts liegt, handelt es sich nach hier
vertretener Ansicht umfassend um die Gestaltung
eines Lebenssachverhalts& mittels rechtlicher Instru-
mente wie beispielsweise eines Vertrages.

In der Sachverhaltskonstellation einer Doppelver-
tragsstruktur kann sich die Rechtsgestaltung auf
zwei Aspekte beziehen: erstens das Aufsetzen eines
Dreiparteienvertrags und zweitens die Aufteilung der
gesamten Entschadigung auf das Grundstiick (Kauf-
vertrag) und die Bauleistungen (Werkvertrag). Erste-
res stellt unbestritten eine Rechtsgestaltung dar, da
die drei involvierten Parteien (Kaufer, Land AG, Werk
AG) sich auf die Erstellung eines Gebaudes auf noch
uniberbautem Land einigen und hierfir einen Kauf-
vertrag mit werkvertraglichen Abreden abschliessen.
Auch die Aufteilung der gesamten Entschadigung auf
das Land und die Bauleistungen ist als integrierter
Bestandteil des Dreiparteienvertrags wohl als Rechts-
gestaltung anzusehen.

7.3 Den wirtschaftlichen Gegebenheiten

vollig unangemessen
Fur das objektive Tatbestandselement der Steuer-
umgehung muss die Rechtsgestaltung sodann «den

wirtschaftlichen Gegebenheiten véllig unangemes-
sen» erscheinen. Hierzu ist anzumerken, dass diese
Voraussetzung keinesfalls erfillt ist, wenn sich die
steuerpflichtige Person «ungewdéhnlicher, innovativer»
Mittel bedient. Vielmehr muss eine Rechtsgestaltung
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vorliegen, die eine «gehodrige Portion Sachwidrig-
keit» enthalt und «jenseits wirtschaftlicher Vernunft»
liegt.28

Doppelvertragsstrukturen sind bei Immobilientrans-
aktionen regelmassig anzutreffen und folgen einer
rechtlichen Sachlogik. Aus haftungsrechtlichen Griin-
den werden Grundstiicke regelmdssig mittels sepa-
rater Gesellschaften (Land AG) erworben, die vom
operativen Geschaft (Werk AG) getrennt sind. Wird
auf einem solchen Grundstick ein Immobilienprojekt
entwickelt und an einen K&ufer veraussert, ist das
Aufsetzen eines Kaufvertrages mit Bauleistungsver-
pflichtung und werkvertraglichen Abreden der lo-
gische Schritt. Die Doppelvertragsstruktur ist damit
sachlogisch begrindet und weder ungewéhnlich noch
sachwidrig, was die Steuerbehérden auch bereits in
zahlreichen Rulings bestatigt haben.

Ausgehend von solchen Vertragen, bei denen zwei
Parteien Leistungen erbringen (Land AG: Verdusse-
rung Grundstick/Werk AG: werkvertragliche Leistun-
gen), muss die gesamte vom K&ufer zu leistende Ent-
schddigung auf die beiden Gegenparteien aufgeteilt
werden. Gemass der dem Obligationenrecht zugrun-
deliegenden Vertragsfreiheit steht es den drei invol-
vierten Parteien zun&chst frei, wie sie diese Aufteilung
vornehmen (namentlich Art.19 Abs.1 OR&). Bei einer
Erhéhung der Entschadigung zugunsten der Werk AG
(tiefere Staats- und Gemeindesteuern) und zulasten
der Land AG (hohere kommunale Grundstiickgewinn-
steuer) wird aber ab einer gewissen prozentualen
Aufteilung ein Kipppunkt erreicht, ab welchem die
Aufteilung vollig unangemessen erscheint.

Gemadss der hier vertretenen Ansicht darf dieser
Kipppunkt durch die Steuerbehdrden nicht zu schnell

83 Schweizerisches Zivilgesetzbuch, SR 210,
vom 10.Dezember 1907.

84 Umfassende Ubersicht zur Thematik: Peter Locher,

Rechtsmissbrauchsuberlegungen im Recht der direkten Steuern
der Schweiz, in: ASA 75, S.675-696.

8 Vergleichbar «Sachverhaltsgestaltung»: Markus Reich,
Steuerrecht, 3. Auflage, Zurich 2020, S.141 (zit. Reich).

86 Reich, S.141.

87 Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen

Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht), vom 30.Méarz

1911, SR 220.
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unterstellt werden. Zum einen ist diese Aufteilung
keine exakte Wissenschaft und hdngt vom konkreten
Einzelfall unter Wiirdigung sdmtlicher Umstande ab -
umso mehr, als das Immobiliengeschéft kein Massen-
geschéaft ist. Jedes Grundstiick, jedes Immobilienpro-
jekt, jedes Bauvorhaben ist ein Unikat. Es gibt nicht
die eine richtige Aufteilung, sondern vielmehr eine
Bandbreite méglicher Werte. Zum anderen verlangt
das Bundesgericht explizit, dass die Rechtsgestaltung
nicht bloss «unangemessen», sondern «véllig unange-
messen» oder «absonderlich» sein muss. Diese hohe
Hurde ist nur dann erreicht, wenn es fur einen Laien
mit wirtschaftlichem Sachverstand sofort erkennbar
ist, dass es zu einer Erlésverschiebung von der Land
AG hin zur Werk AG gekommen ist. Das blosse Bem(-
hen verschiedener Bewertungsmethoden flr Immobi-
lien, die mitunter zu sehr divergierenden Ergebnissen
flhren und nur mit hohem bewertungstechnischem
Sachverstand verstandlich sind, reicht nicht aus.

In diesem Zusammenhang ist gerade in Bezug auf den
Kanton Zirich auf die 25 %-Regelung hinzuweisen, die
fir diese Beurteilung herangezogen werden kénnte.
Fur Falle, in denen der Kaufpreis nicht dem Verkehrs-
wert entspricht und die Parteien sich nahestehen, hat
die Zircher Praxis eine Doktrin entwickelt: Liegt ein
offensichtliches, in die Augen springendes Missver-
héltnis zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und dem
Verkehrswert vor, ist die Behérde berechtigt, auf den
Verkehrswert abzustellen. Die Praxis nimmt aus Griin-
den der Rechtssicherheit ein solches offensichtliches
Missverhéltnis erst dort an, wo der Unterschiedsbe-
trag zwischen Verkehrswert und vereinbartem Kauf-
preis mindestens 25% (vom Verkehrswert) ausmacht.
Erreicht der vertraglich vereinbarte Kaufpreis somit
weniger als 75% des Verkehrswerts, ist anstelle die-
ses vereinbarten Kaufpreises der Verkehrswert als Er-
werbspreis einzusetzen.

Der Vollstandigkeit halber ist anzufliigen, dass, selbst
wenn der Kipppunkt erreicht ist, dies noch nicht au-
tomatisch eine Steuerumgehung zur Folge hat. Viel-
mehr verlangt das hier nicht weiter diskutierte sub-
jektive Element, dass diese Erlésverschiebung allein
deshalb gewa&hlt wurde, um Steuern zu sparen. Es
kénnen auch andere Motive fir diese Verschiebung
bestehen.
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7.4 Beweismass

Da die Steuerumgehung eine steuerbegriindete
Tatsache ist, obliegt es den Steuerbehérden, diesen
Beweis zu erbringen. Das Bundesgericht hat sich zu-
letzt im Entscheid 9C_591/2023 vom 2. April 2024 de-
tailliert mit den Anforderungen an das Beweismass im
Steuerrecht auseinandergesetzt.

Das Beweismass bezeichnet den Grad, zu welchem
eine Behorde oder ein Gericht von einer Tatsache
Uberzeugt sein muss, um diese als bewiesen zu be-
trachten. Gemdass Bundesgericht gilt im Schweizer
Steuerrecht als Regelbeweis die volle Uberzeugung.
Der Beweis ist erbracht, wenn die beurteilende Behor-
de (Steuerbehérde oder -gericht) nach objektiven Ge-
sichtspunkten von der Richtigkeit einer Sachbehaup-
tung Uberzeugt ist; absolute Gewissheit kann dabei
nicht verlangt werden.® Hierzu hat das Bundesge-
richt weiter festgehalten:

«Das Beweismass der vollen Uberzeugung ist
erreicht, wenn die Behérde am Vorliegen der
behaupteten Tatsache keine ernsthaften Zweifel
mehr hat oder allenfalls verbleibende Zweifel als
leicht erscheinen ([...]D. Dabei ist es nicht zwingend
erforderlich, dass die Tatsache direkt bewiesen
wird. Denn es ist zuldssig und oft notwendig, dass
sich die Behérden in ihrer Beweiswiirdigung auch
auf Indizien stitzen und daraus Schliisse auf
relevante Tatsachen ziehen (sog. natlirliche Ver-
mutungen [...]).»%2

Im genannten Entscheid hat das Bundesgericht in
Bezug auf interkantonale Sachverhalte (Bestimmung
Domizil) - mit einem fraglichen Verweis auf auslan-
disches Natur- und Zivilrecht — indes seine eigenen
Grundsatze abgeschwacht und die «lberwiegende
Wabhrscheinlichkeit» als Erleichterung etabliert.2

88 Urteil des Bundesgerichts 2C_785/2020, E. 2.54r,

vom 18.Februar 2027; Urteil des Bundesgerichts 2C_1081/2018,
vom 29. Januar 2020, E.2.2; Urteil des Bundesgerichts 2A.9./2004,
vom 21.Januar 2005, E. 4.2.

89 BGer 2C_591/2023, vom 02042024, E.363.

98 BGer 2C_591/2023, vom 02.04.2024, E.3.633,
jeweils mit Verweis auf andere Entscheide.

91 BGer 2C_591/2023, vom 02.04.2024, E. 3.64.
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Gemadss der hier vertretenen Ansicht besteht in Be-
zug auf die Steuerumgehung, die einen schweren Ein-
griff in die Grundrechte der Steuerpflichtigen darstellt
(Unterstellung eines fingierten Sachverhalts), weiter-
hin und umso mehr die hohe Hiirde der «vollen Be-
weiswirdigung» und nicht bloss der «iberwiegenden
Wahrscheinlichkeit».
einer Erlésverschiebung von der Land AG zur Werk

Mit dem blossen Unterstellen

AG und der Auflage zum Gegenbeweis (aufgrund der
gesetzlichen Mitwirkungspflicht im gemischten Ver-
fahren) wird dieser Anforderung an das Beweismass
nicht Rechnung getragen.

7.5 Konsequenzen

Liegt eine Steuerumgehung vor, wird der steuer-
lichen Veranlagung nicht der rechtlich verwirklichte,
sondern ein fingierter Sachverhalt zugrunde gelegt,
der dem angestrebten wirtschaftlichen Zweck sach-
gerecht erscheint. In Bezug auf die Erldsallokation
bedeutet dies, dass der Bemessung der Grundstick-
gewinnsteuer nicht der vertraglich ausgewiesene Er-
I16s, sondern der «korrekte» zugrunde gelegt wird. Es
wird allerdings nicht den einen korrekten Erlés geben,
sondern vielmehr eine Bandbreite méglicher sachge-
rechter Werte. Gemadss der hier vertretenen Ansicht
muss die Steuerbehérde den fiir die steuerpflichtige
Person giinstigsten Wert innerhalb dieser Bandbreite
wahlen.

7.6 Zwischenfazit
Gemass der hier vertretenen Ansicht sind Gewinn-

korrektionen in Doppelvertragsstrukturen mit Ver-
weis auf die Steuerumgehungsdoktrin im Grundsatz
moglich, allerdings nur in Bezug auf die Erlésverschie-
bung, nicht jedoch auf die vertragliche Grundstruk-
tur an sich. Dabei sind die Hirden in materieller und
formeller Hinsicht hoch. Materiell muss die Erlésver-
schiebung auch fiir einen Laien mit wirtschaftlichem
Sachverstand sofort erkennbar sein; nur so kann der
bundesgerichtlichen Anforderung an die véllige Un-
angemessenheit und Absonderlichkeit Genlige getan
werden. Formell obliegt es den Steuerbehdrden, den
Beweis zu erbringen. Dabei gilt gemdass Bundesge-
richt weiterhin — und bei der Schwere des Eingriffs bei
einer Steuerumgehung umso mehr - das Beweismass
der «vollen Beweiswirdigung». Das blosse Unterstel-
len einer falschen Erldsallokation mit der Auflage des
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Gegenbeweises genligt nicht. Liegt eine Steuerumge-
hung vor, muss die Steuerbehérde bei der Bemessung
auf den innerhalb einer Bandbreite méglicher Werte
glnstigsten Wert abstellen.

8. Fazit

In der aktuellen fachlichen Diskussion um den «kor-
rekten» Verdusserungserlés flr Land in Doppelver-
tragsstrukturen fir Zwecke der Grundstickgewinn-
steuer gerat eine grundlegende Frage aus dem Blick:
Auf welcher Rechtsgrundlage darf dieser Erlos iber-
haupt korrigiert werden?

Die vom Bundesgericht 2005 begriindete und in zwei
weiteren Urteilen weiterentwickelte Praxis gibt darauf
nach Ansicht der Autoren keine Uberzeugende und
widerspruchsfreie Antwort. Gemessen am steuer-
rechtlichen Legalitdtsprinzip kommen drei Grund-
lagen in Betracht: der Erlésbegriff nach Art.12 StHG
bzw. kantonalem Recht, eine analoge Anwendung der
Regeln zur verdeckten Gewinnausschlttung oder die
Steuerumgehungsdoktrin.

Den Erlosbegriff lehnen die Autoren ab. Er dient der
Erfassung des Erloses, nicht dessen Berichtigung. Er
kann genlgen, um eine konkrete Leistung der Kaufer-
schaft zu erfassen, erlaubt aber nicht, den Erlés durch
einen Ersatzwert wie den Verkehrswert des Landes zu
ersetzen.

Auch eine Anwendung der Regeln zur verdeckten Ge-
winnausschittung in Analogie scheidet nach Ansicht
der Autoren aus. Analogieschlisse sind im Steuer-
recht zwar nicht generell ausgeschlossen. Sie diirfen
jedoch weder steuerbegriindende Tatbestande noch
die Bemessungsgrundlage zulasten der steuerpflich-
tigen Person erweitern. Dem steht die vom Legali-
tatsprinzip geforderte Normdichte entgegen. Art.127
Abs.2 BV bietet ebenfalls keine unmittelbare Ein-
griffsgrundlage: Die Bestimmung ist lediglich ein
Massstab fir behérdliches Handeln.

Moglich bleiben nach Ansicht der Autoren Erléskor-
rekturen bei Doppelvertragsstrukturen gestitzt auf
die Steuerumgehungsdoktrin. Die materiellen und
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formellen Hirden sind jedoch hoch. Die Erlésver-
schiebung muss selbst flr eine Person mit wirtschaft-
lichem Sachverstand ohne weiteres erkennbar sein,
damit sie als véllig unangemessen und absonderlich
gelten kann. Zudem mdussen die Steuerbehérden die
Steuerumgehung beweisen. Eine falsche Erldsalloka-
tion bloss zu unterstellen und der steuerpflichtigen

Person den Gegenbeweis aufzuerlegen, genligt nicht.
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