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Am 7. Oktober 2011 hat das Bundesgericht ein in der
Immobilienbranche lang erwartetes Grundsatzurteil [1]
zur Verrechnung von steuerlichen Betriebsverlusten mit
Grundstiickgewinnen gefdllt - mit eher unerwartetem
Ausgang zugunsten des Kantons Ziirich.

1. EINLEITUNG

Der dem Entscheid zugrundeliegende Fall wurde wihrend
seiner mehr als vierjihrigen Behandlung vor den verschiede-
nen Instanzen nicht nur in der Steuerfachwelt, sondern
auch von Immobilienkonzernen und -hindlern interessiert
verfolgt. Allgemein erwartete man einen Prizedenzfall, wel-
cher fiir viele ihnlich gelagerte Sachverhalte wegweisend sein
wiirde.

Eine operative Konzerngesellschaft mit Sitz in Ziirich ver-
dusserte am 8. November 2006 mehrere Liegenschaften in
verschiedenen ziircherischen Gemeinden an eine Anlagestif-
tung. Den dabei in der Gemeinde A erzielten Grundstiick-
gewinn von CHF 166 809 verrechnete sie in der Steuererkli-
rung fiir die Grundstiickgewinnsteuer vollstindig mit in
Vorjahren entstandenen Verlusten aus ihrer iibrigen Betriebs-
titigkeit, obwohl im Steuergesetz[2] des Kantons Ziirich
keine solche Verlustverrechnungsmoglichkeit vorgesehen
war. Da die Gemeinde A[3] die Verlustverrechnung nicht ak-
zeptierte, ging die Steuerpflichtige auf dem Rechtsmittel-
weg bis vor Bundesgericht. Mit Entscheid vom 7. Oktober
2011 hat das Bundesgericht nun entschieden, dass die Kan-
tone aufgrund des Steuerharmonisierungsgesetzes (StHG) be-
rechtigt sind, diese Verlustverrechnungsbeschrinkung bei
der als Objektsteuer ausgestalteten Grundstiickgewinn-
steuer aufrechtzuerhalten.

2. UBERBLICK ZUR INNERKANTONALEN
VERRECHNUNG VON BETRIEBSVERLUSTEN
Mittlerweilen ermdglichen fast alle Kantone die Verrech-
nung von Betriebsverlusten mit im selben Kanton entstan-
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denen Grundstiickgewinnen. Die Mehrheit der Kantone er-
fasst Gewinne aus dem Verkauf von Grundstiicken des Ge-
schiftsvermogens schon gar nicht erst mit einer speziellen
Grundstiickgewinnsteuer, sondern mit der ordentlichen
kantonalen Gewinn- bzw. Einkommenssteuer (sog. dualis-
tisches System), sodass Betriebsverluste —wie bei der direkten
Bundessteuer — im Rahmen der Ermittlung des steuerbaren
Reingewinns bzw. Einkommens berticksichtigt werden. In
den meisten iibrigen Kantonen, in denen solche Grundsttick-
gewinne der -gewinnsteuer unterliegen (sog. monistisches
System), ist die Anrechnung von Betriebsverlusten an Ge-
winne auf Geschiftsliegenschaften gesetzlich verankert oder
gerichtlich [4] angeordnet worden. Wihrend einzelne Kan-
tone 5], wie namentlich die Kantone Bern und Jura, eine sol-
che Verlustverrechnung schon seit jeher kannten, sehen nun
auch die Kantone Basel-Stadt[6], Basel-Landschaft[7], Uri[8],
Schwyz [9] und Nidwalden [10] eine entsprechende Gesetzes-
bestimmung vor. Neben dem Kanton Ziirich [11] fehlt aller-
dings bis heute auch im Kanton Thurgau [12] eine Méglich-
keit zur Verrechnung von Betriebsverlusten mit im selben
Kanton entstandenen Grundstiickgewinnen.

3. NEUERE RECHTSPRECHUNG ZUM INTER-
KANTONALEN DOPPELBESTEUERUNGSRECHT
Wihrend im rein innerkantonalen Verhiltnis die Verlustver-
rechnung teilweise noch limitiert wird, hat das Bundesge-
richt im interkantonalen Verhiltnis (Sitz des verdussernden
Unternehmens in einem anderen Kanton als das verius-
serte Grundstiick) ab dem Jahr 2004 durch eine Serie von
wegweisenden Urteilen [13] stufenweise eine Praxisinde-
rung vorgenommen und entschieden, dass sog. Ausschei-
dungsverluste auf Grundlage des verfassungsrechtlichen
Verbots der interkantonalen Doppelbesteuerung (Art. 127
Abs. 3 Bundesverfassung [BV]) moéglichst zu vermeiden sind.
Damit wurden Liegenschaftskantone u. a. verpflichtet, aus-
serkantonal entstandene Betriebsverluste mit Grundstiick-
gewinnen zu verrechnen, welche aus der Veriusserung von
Grundstiicken im Geschiftsvermdgen resultieren. Dies hat
nach bundesgerichtlicher Auffassung auch dann zu gelten,
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wenn in einem Kanton mit monistischem System eine solche
Verlustverrechnung gesetzlich nicht vorgesehen ist[14].

Je nach Kanton kénnen sich vor diesem Hintergrund stos-
sende Ungleichbehandlungen von inner- und interkantona-
len Sachverhalten ergeben: Wihrend beispielsweise ein rein
ziircherisches Unternehmen mit Liegenschaftsbesitz im
Kanton Ziirich Betriebsverluste nicht mit Grundstiickge-
winnen aus der Verdusserung von Geschiftsvermdégen ver-
rechnen kann, wiren bei einem vergleichbaren Unterneh-
men, das lediglich seinen Sitz in einem anderen Kanton hat,
Betriebsverluste an die im Kanton Ziirich entstandenen
Grundstiickgewinne anzurechnen. Dass dies nicht nur bei
Vorliegen von ausserkantonalen Betriebsverlusten gilt, hat
das Bundesgericht in einem Urteil vom 4. April 2011 aus-
driicklich festgehalten: Einer interkantonalen Liegenschaf-
tenhindlerin mit Sitz in Luzern wurde die Mdglichkeit
zugestanden, die im Kanton Ziirich erlittenen Betriebsver-
luste mitin Ziircher Gemeinden erzielten Grundstiickgewin-
nen zu verrechnen [15].

4. URTEILSGESCHICHTE UND
BUNDESGERICHTLICHE ERWAGUNGEN

Im Urteil vom 7. Oktober 2011 wurde vor Bundesgericht nun
erstmals ein Fall im rein innerkantonalen Verhiltnis beur-
teilt. Sowohl die Steuerrekurskommission wie auch das Ver-
waltungsgericht [16] waren vorgingig zur Auffassung ge-
langt, dass die Verweigerung der Verlustverrechnung nach
kantonalem Recht eine rechtsungleiche Behandlung von
inner-und ausserkantonalen Unternehmungen herbeifiihre
und demzufolge verfassungswidrig sei. Wihrend die Steuer-
rekurskommission darauthin zum Schluss kam, dass die
Verlustverrechnung zuzulassen sei, gelangte das Verwal-
tungsgericht zur gegenteiligen Auffassung. Das Gericht er-
achtete es als Aufgabe des Gesetzgebers, die geforderte
Gleichbehandlung herzustellen und festzulegen, ob der
Mangel durch einen Ubergang zum dualistischen System
oder durch Anpassung des monistischen Systems behoben
werden solle[17]. Da auch die Gemeindefinanzen tangiert
wiirden und die Verhiltnisse zwischen Staats- und Gemein-
deeinnahmen neu austariert werden miissten, entstiinde im
Ubrigen ein zu hohes Regelungsdefizit. Das Interesse des
kantonalen Gesetzgebers an der Wahrung seiner Gestal-
tungsfreiheit sei stirker zu gewichten als die Interessen des
Pflichtigen an einer Gleichbehandlung mit den Steuer-
pflichtigen im interkantonalen Verhiltnis.

Vor Bundesgericht legte die ziircherische Gemeinde als
Beschwerdegegnerin die Frage zur hochstrichterlichen Ab-
klirung vor, ob das StHG in Art. 12 Abs. 4 — als Bundesge-
setz — den Kantonen die Einfiithrung einer reinen Objekt-
steuer ohne Zwang zur Verrechnung von Grundstiickge-
winnen mit Geschiftsverlusten erlaube (E. 3). Das Vorbringen
der ziircherischen Gemeinde zielte darauf ab, dass bei Beja-
hung dieser Frage die Verlustverrechnung verweigert wer-
den miisste, selbst dann, wenn sich die ziircherische Verlust-
verrechnungsbeschrinkung als verfassungswidrig erwei-
sen wiirde. Gemiss Art. 190 BV sind nimlich Bundesgesetze
fiir die Gerichte massgebend, selbst wenn diese der Verfas-
sung entgegenstehen. Dieses Anwendungsgebot gilt aller-
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dings nur fiir Bundesgesetze und Volkerrecht, nicht jedoch
fiir Erlasse des kantonalen Rechts[18].

Das Bundesgericht bejahte im Ergebnis die von der ziir-
cherischen Gemeinde aufgeworfene Frage, wobei es in sei-
nem Urteil wie folgt argumentierte:

Zunichst stellte es fest, dass Art. 12 Abs. 4 StHG die Frage
der Verlustverrechnung nicht regle. Diese Bestimmung be-
sagt nimlich einzig, dass die Kantone die Grundstiickge-
winnsteuer auch auf Gewinnen aus der Verdusserung von
Grundstiicken des Geschiftsvermogens erheben diirfen,
sofern sie diese Gewinne dann von der Einkommens- bzw.
Gewinnsteuer ausnehmen oder hierauf anrechnen. Kurz,
Art. 12 Abs. 4 StHG statuiert die grundsitzliche Zulissig-
keit des monistischen Systems.

Geradezu apodiktisch fithrte das Gericht dann aus, dass
die Grundstiickgewinnsteuer als Objektsteuer grundsitz-
lich keine Riicksicht auf die Situation der steuerpflichtigen
Person nehme und damit eine Verlustverrechnung dem
Wesen der Grundstiickgewinnsteuer an sich fremd sei. Die
objektive Bemessung lasse sich im Ubrigen auch sachlich
rechtfertigen, wobei es in diesem Zusammenhang auf seine
frithere mehrfach verwendete Urteilsbegriindung verwies,
wonach so der «unverdiente», insbesondere durch infra-
strukturelle und planerische Massnahmen des Gemeinwe-
sens bewirkte Wertzuwachs fiir alle Steuersubjekte mit dem
gleichen (progressiven) Steuergrundtarif erfasst werden
kann. Dadurch soll ein Teil der Leistungen der 6ffentlichen
Hand wieder dem Gemeinwesen zugefiihrt werden [19)].

Uberdies bediente sich das Gericht noch eines histori-
schen Argumentes: Der friihere Art. 12 Abs. 4 StHG verwies
in lit. a auf Art. 24 Abs. 3 StHG und nicht wie heute auf
Art. 24 Abs. 4 StHG und ordnete damit — wohl filschlicher-
weise [20] — iiber einen weiteren Verweis indirekt an, dass
auch der Verlustabzug gemiss Art. 10 Abs. 1 lit. ¢ StHG bei
der Grundstiickgewinnsteuer «als steueraufschiebende Ver-
dusserung>» gelten solle. Obwohl der Wortlaut offensichtlich
nicht stimmig erscheint (der Verlustabzug kann kein Tatbe-
stand einer steueraufschiebenden Veriusserung sein), lei-
tete ein Teil der Lehre daraus ab, dass Kantone mit monisti-
schem System eingetretene und verbuchte Verluste abziehen
bzw. diese mit Grundstiickgewinnen verrechnen miissen [21].
Aus dem Umstand, dass die Anderung in den Riten diskus-
sionslos angenommen wurde, leitete das Bundesgericht im
Entscheid vom 7. Oktober 2011 nun ab, dass dies nur bedeu-
ten kénne, dass die zwingende Berticksichtigung des Ver-
lustabzugs gestrichen werden sollte.

Schliesslich kénne auch aus der Rechtsprechung zur inter-
kantonalen Verlustverrechnung nicht abgeleitet werden, dass
im monistischen System die Verlustverrechnung zwingend
vorzusehen sei. Art. 12 Abs. 4 StHG gewihre den Kantonen
in diesem Regelungsbereich einen Gestaltungsspielraum.

5. WURDIGUNG

5.1 Methodische Vorbemerkungen. In diesem Grundsatz-
urteil stand letztlich zur Diskussion, ob Art. 12 Abs. 4 StHG
in der geltenden Fassung den Kantonen bei der Ausgestal-
tung des monistischen Systems auch hinsichtlich der inner-
kantonalen Verlustverrechnung einen Autonomiebereich
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belisst, den die Kantone frei ausfiillen diirfen. Interessanter-
weise finden sich im Urteil keinerlei methodische Erwigun-
gen dariiber, wie das Bundesgericht in solchen Fillen iibli-
cherweise vorgeht.

Das StHG ist ein Rahmengesetz, das in seiner Regelungs-
dichte unterschiedlich ausgestaltetist[22]. Die Frage, ob eine

«Eine fehlende Regelung

im StHG bzw. ein auslegungs-
bediirftiger Gesetzeswort-

laut ldsst gemdss Bundesgericht nicht
ohne Weiteres auf einen
Gestaltungsspielraum der Kantone
schliessen.»

bestimmte StHG-Bestimmung eine abschliessende Rege-
lung vorsieht oder ob sie bloss einen rahmenhaften Charak-
ter aufweist, ist daher in der bundesgerichtlichen Judikatur
hiufig anzutreffen. Zur Beantwortung dieser Frage bestehen
allerdings keine allgemeinen Kriterien, vielmehr ist das
Ausmass der bundesrechtlichen Verpflichtung fiir jede ein-
zelne Vorschrift durch Auslegung zu ermitteln [23]. Eine
fehlende Regelung im StHG bzw. ein auslegungsbediirf-
tiger Gesetzeswortlaut lisst gemiss Bundesgericht nicht
ohne Weiteres auf einen Gestaltungsspielraum der Kantone
schliessen [24]. Nach bundesgerichtlicher Auffassung gelte
dies insbesondere in Bereichen, in denen ein Bedarf nach
einer unterschiedlichen Regelung nicht oder nicht mehr be-
steht. Hier sei es gerechtfertigt, eine weitergehende Harmo-
nisierung auf der Grundlage des Bundesrechts anzunehmen,
selbst wenn sich dies aus dem Wortlaut des Gesetzes nicht
Kklar ergibe; denn der Bereich der Kantonsautonomie miisse
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eine eindeutige und bestimmte Funktion haben, da die Kan-
tonsautonomie nicht dem Selbstzweck diene[25]. Auch die
Lehre gelangt zur Auffassung, dass nicht jede Unvollstin-
digkeit des StHG durch eigene, dem kantonalen Recht ent-
nommene Wertungen zu beheben sei [26].

Wie bei jeder Gesetzesauslegung ist im Ubrigen auch
beim StHG die Beriicksichtigung von gleich- und insbe-
sondere iibergeordnetem Recht von Bedeutung. Soweit bun-
dessteuergesetzliche und harmonisierungsrechtliche Rege-
lung dem Sinn nach iibereinstimmen, ist aus Griinden der
vertikalen Steuerharmonisierung eine identische Ausle-
gung geboten[27]. Auch im Rahmen des den Kantonen be-
lassenen Gestaltungsspielraums — wie jenem der Bestim-
mung des Verlaufs des Steuertarifs — sind die Kantone nach
dem Bundesgericht nicht véllig frei, sondern verpflichtet,
das tibergeordnete Bundesrecht zu beachten; sie miissen die
verfassungsmissigen Grundrechte, insbesondere das Gebot
der rechtsgleichen Behandlung und die daraus abzuleiten-
den steuerrechtlichen Prinzipien, wozu auch das Gebot der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
(Art. 127 Abs. 2 BV) gehort, berticksichtigen [28]. Der Verfas-
sung kommt dariiber hinaus vor allem in jenen Fillen eine
besondere Stellung zu, in denen auch unter Beriicksichti-
gung der verschiedenen Auslegungselemente mehrere Inter-
pretationen moglich erscheinen. Sind nimlich mehrere In-
terpretationen denkbar, soll nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts jene gewihlt werden, welche die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben am besten berticksichtigt, so-
fern damit nicht der klare Wortlaut und Sinn einer bundes-
rechtlichen Gesetzesnorm beiseite geschoben wird [29].

5.2 Zur grammatikalischen Auslegung von Art. 12 Abs. 4
StHG. Der Wortlaut von Art. 12 Abs. 4 StHG gibt zur aufge-
worfenen Rechtsfrage — wie das Bundesgericht ebenfalls
feststellte — keine konkrete Antwort. Die Norm belisst es
dabei, den Kantonen zu erlauben das monistische System
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zur Anwendung zu bringen, wobei sie dann jedoch die
Grundstiickgewinne bei der ordentlichen Gewinn- bzw.
Einkommenssteuer ausnehmen bzw. hierauf anrechnen
miissen. Wichtig ist in diesem Zusammenhang die Feststel-
lung, dass der Wortlaut auch nicht hergibt, ob die Grund-
stiickgewinnsteuer in einem solchen monistischen System
als reine Objektsteuer auszugestalten ist oder ob teilweise
auch die individuelle Situation des Steuerpflichtigen, insbe-
sondere durch die Verrechnung mit den iibrigen Geschifts-
verlusten, im Rahmen der Grundstiickgewinnermittlung
einzubeziehen ist. Die Beriicksichtigung dieser Verluste ist
der Grundstiickgewinnsteuer zumindest nicht einfach per
se fremd oder gar StHG-widrig, nur weil es sich grundsitz-
lich um eine Objektsteuer handelt[30]. Man kann Locher
und Zimmermann hier zustimmen, wenn sie ausfiihren,
dass die Grundstiickgewinnsteuer durch eine Verlustver-
rechnungsmoglichkeit hdchstens «eine leichte Verwisse-
rung ihrer Natur als Objektsteuer erfihrt», dadurch aber
nicht ihren grundsitzlichen objektiven Charakter ver-
liert[31]. Wie die zahlreichen kantonalen Beispiele zum mo-
nistischen System zeigen, ist heute eigentlich gerade die
reine Objektsteuer die Ausnahme: Betriebsverluste werden
iiblicherweise auch innerkantonal mit Gewinnen aus der Ver-
dusserung von Geschiftsvermdgen verrechnet.

5.3 Zum historischen Argument. Ohne Griff erweist sich
das vom Bundesgericht ins Feld gefiihrte historische Argu-
ment, wonach die Anderung des Verweises in Art. 12 Abs. 4
lit. a StHG nicht anders interpretiert werden kénne, als dass
die zwingende Berticksichtigung des Verlustabzugs gestri-
chen werden sollte. Unter Beriicksichtigung der Materialien
lisst sich dieser Schluss nimlich nicht nachvollziehen. Die
besagte Anderung wurde im Zusammenhang mit der Ein-
fithrung des Fusionsgesetzes vorgenommen, wobei der Bun-
desrat hierzu in der Botschaft Folgendes ausfiihrt:

«Der geltende Artikel 12 Abs. 4 StHG verweist fiir die Behandlung
von Umstrukturierungen bei der Grundstiickgewinnsteuer ver-
sehentlich auf Artikel 24 Abs. 4 statt auf Artikel 24 Abs. 3. Dieses
Versehen soll durch eine entsprechende Anderung|...] berichtigt
werden.» [32]

Nach den Materialien sollte offenkundig eine rein redak-
tionelle Berichtigung eines friiheren Versehens bei der Ge-
setzesformulierung erfolgen — von einer Berichtigung mit
materiellrechtlichen Auswirkungen ist hingegen nicht die
Rede[33]. Auch sonst geben die Materialien zum StHG keine
klirenden Hinweise zur aufgeworfenen Rechtsfrage [34]. Es
wird einzig ausgefiihrt, dass die Kantone berechtigt sind,
die Grundstiickgewinnsteuer als allgemeine Objektsteuer
auszugestalten bzw. beizubehalten, was weder bedeutet,
dass die Kantone dann eine reine Objektsteuer ohne Verlust-
verrechnungsmoéglichkeit einfithren miissen noch dass sie
die Freiheit geniessen, die Grundstiickgewinnsteuer im
kantonalen Recht als reine Objektsteuer zu normieren [3s].

5.4 Zum Zweck von Art. 12 Abs. 4 StHG. Nach Auffassung
des Bundesgerichts belisst Art. 12 Abs. 4 StHG den Kanto-
nen insofern einen Gestaltungsspielraum, als sie selbst be-
stimmen kénnen, ob sie in einem monistischen System in-
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nerkantonal entstandene Betriebsverluste mit Grundstiick-
gewinnen aus der Veriusserung von Grundstiicken im
Geschiftsvermdgen verrechnen wollen. Dieser Gestaltungs-
spielraum darf — wie ausgefiihrt — nicht dem Selbstzweck
dienen, sondern muss eine eindeutige und bestimmte Funk-
tion haben. Die Rechtfertigung beziehungsweise den Zweck
dieses Gestaltungsspielraums sieht das Bundesgericht darin,
dass damit ein «unverdienter», insbesondere durch infra-
strukturelle und planerische Massnahmen des Gemeinwe-
sens bewirkter Wertzuwachs fiir alle Steuersubjekte mit
dem gleichen (progressiven) Steuergrundtarif erfasst wer-
denkonne; dadurch werde ein Teil der Leistungen der 6ffent-
lichen Hand wieder dem Gemeinwesen zugefiihrt[36]. Bei
Liegenschaften ist aber der Wertzuwachs in der Regel nicht
tiberwiegend auf besondere Massnahmen des Gemeinwe-
sens zuriickzufiihren. Ursache kann beispielsweise auch
lediglich die steigende Knappheit von verfiigbarem Wohn-
bzw. Geschiftsraum sein, wobei es sich dann keineswegs in
besonderem Masse rechtfertigt, diesen Mehrwert vom Gemein-
wesen wieder abzuschépfen. Jedenfalls ist unter dem teleo-
logischen Blickwinkel nicht ohne weiteres einleuchtend,
weshalb bei Liegenschaften die tibrige Situation des Steuer-
pflichtigen bzw. dessen Leistungsfihigkeit bei der Grund-
stiickgewinnsteuer, nur weil es sich grundsitzlich um eine
Objektsteuer handelt, in jedem Fall véllig ausgeblendet wer-
den darf. Immerhin ist der Verfassung in Art. 127 Abs. 2 ex-
plizit zu entnehmen, dass der Grundsatz der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit zu beachten
ist, soweit es die Art der Steuer zuldsst[37]. Wie ausgefiihrt,
steht das Wesen der Grundstiickgewinnsteuer dieser ver-
fassungsrechtlichen Verpflichtung nicht per se entgehen.

Vor dem Hintergrund der neueren Rechtsprechung zur
Verlustverrechnung im interkantonalen Verhiltnis ist im
Ubrigen fragwiirdig, ob iiberhaupt noch ein Bedarf nach
einer unterschiedlichen Regelung in den Kantonen besteht,
zumal auf diese Weise im interkantonalen Verhiltnis neue
kuriose Verzerrungen auftreten konnen. Die Konsequenz
dieses Urteils zeigt folgendes Beispiel einer Immobilienge-
sellschaft mit Sitz in Ziirich: Bei einer rein ziircherischen
Titigkeit fiihrt ein Liegenschaftsverkauf auch dann zur Be-
steuerung des Grundstiickgewinns, wenn die Gesellschaft
aus der gesamten Geschiftstitigkeit einen Verlust erleidet.
Falls die Gesellschaft jedoch in einem anderen Kanton eine
Liegenschaft dazu kauft und mit Gewinn weiterveriussert,
kann sie dort den Betriebsverlust anrechnen. Unklar ist die
Situation, wenn die Gesellschaft in verschiedenen Kantonen
titig ist und eine Ziircher Liegenschaft verkauft. Aufgrund
des Urteils vom 7. Oktober 2011 kénnte man zur Auffassung
gelangen, dass die Verlustverrechnung im Kanton Ziirich
nicht zugelassen wird. Andere Kantone miissten dann den
vollen Betriebsverlust tibernchmen bzw. den Verlust mit dem
in ihrem Kanton entstandenen Teilgewinn verrechnen, wih-
renddem der Kanton Ziirich getrost und unbesehen des ge-
samthaft entstanden Betriebsverlusts den Grundstiickge-
winn besteuern diirfte.

5.5 Gesetzessystematische Erwigungen. Insgesamt ist
vor dem Hintergrund der obigen Erwigungen zweifelhaft,
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ob Art. 12 Abs. 4 StHG den Kantonen bei der Ausgestaltung
ihres monistischen Systems die in Frage stehende Freiheit
in Bezug auf die Verlustverrechnung tatsichlich belisst. Je-
denfalls erscheint eine restriktive Interpretation ebenfalls
vertretbar, wonach Art. 12 Abs. 4 StHG nicht dahingehend zu
verstehen ist, dass er den Kantonen die Erlaubnis erteilt, die
iibrige wirtschaftliche Situation der steuerpflichtigen Per-
son, namentlich deren Betriebsverluste, in jedem Fall ausser
Acht zu lassen. Sie fithrt auch nicht dazu, dass die gegen-
iiber dem dualistischen System im Gesetz zusitzlich vorge-
sehene Mdoglichkeit eines monistischen Systems geradezu
sinnlos [38] erschiene, weil beide Systeme dann beinahe de-
ckungsgleich wiren [39]. Immerhin erméglicht das monisti-
sche System dann noch immer eine von der iibrigen Gewinn-
bzw. Einkommensbesteuerung losgeloste Erfassung des
Grundstiickgewinns mit einem gesonderten Tarif. Die so-
wohl vom StHG [40] selbst als auch verfassungsrechtlich[41]
zugestandene Tarifhoheit der Kantone bleibt insofern auch
beziiglich der Grundstiickgewinne gewahrt.

5.6 Verfassungskonforme Auslegung. Weder aufgrund
des Wortlauts noch der iibrigen Auslegungselemente ist
somit der vom Bundesgericht gezogene Schluss zwingend.
Auch fiir eine restriktive Interpretation lassen sich stichhal-
tige Griinde anfiihren. Sind unter Beizug aller Auslegungs-
elemente mehrere mégliche Lésungen denkbar, so gebiihrt
nach Auffassung des Bundesgerichts derjenigen Normhy-
pothese der Vorrang, welche die verfassungsrechtlichen
Grundsitze am besten verwirklicht, soweit damit nicht der
klare Wortlaut und Sinn einer bundesrechtlichen Gesetzes-
norm beiseite geschoben wird [42].

Wiirde den Kantonen in der vorliegenden Frage ein Ge-
staltungsspielraum belassen, fiihrte dies — wie im Ubrigen
auch die Vorinstanzen zutreffend festgestellt haben — zu
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einer sachlich nicht begriindbaren und damit verfassungs-
widrigen Ungleichbehandlung von inner- und ausserkan-
tonalen Sachverhalten. Eine Interpretation, wonach Art. 12
Abs. 4 StHG den Kantonen nur insoweit die Moglichkeit zu
einem monistischen System belisst, als damit nicht stos-
sende Ungleichbehandlungen im Zusammenspiel von mo-
nistischem und dualistischem System bzw. im inner- und
interkantonalen Verhiltnis geschaffen werden, wird den
verfassungsrechtlichen Vorgaben eher gerecht; ihr ist damit
der Vorrang zu geben: Die ziircherische Verlustverrechnungs-
beschrinkung wird insofern nicht von Art. 12 Abs. 4 StHG
i.V.m. Art. 190 BV geschiitzt. Sie erweist sich iiberdies als
Verstoss gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
gemiss Art. 127 Abs. 2 BV, da durch die Verlustverrech-
nungsbeschrinkung Steuerpflichtige u.U. eine unter-
schiedliche Besteuerung erfahren, obwohl sich nur deren
Wohnsitz bzw. Sitz voneinander unterscheidet, nicht jedoch
deren wirtschaftliche Leistungsfihigkeit.

Von der Aufhebung einer verfassungswidrigen kantonal-
gesetzlichen Regelung kénnte nach bundesgerichtlicher
Auffassung allenfalls dann noch abgesehen werden, wenn
durch sie ein nicht bloss verhiltnismissig unbedeutendes
Regelungsdefizit entstiinde, sondern ein geradezu rechts-
freier Raum geschaffen wiirde, der eine komplexe Rege-
lungsmaterie insgesamt aus den Angeln hébe und eine Re-
gelungsliicke hinterlassen wiirde, welche der Richter auf-
grund seiner beschrinkten funktionellen Eignung nicht im
Rahmen fallbezogener richterlicher Beurteilung auszufiillen
vermdchte [43]. Die Messlatte wird hier — zu Recht — hoch
gesteckt, geht es doch immerhin um die Frage der Anwen-
dung von niederrangigem Recht trotz entgegenstehendem
héherrangigem Verfassungsrecht. Diese vom Bundesgericht
bei der Rechtsanwendung ausnahmsweise zugestandene
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Umkehr in der Rangordnung kann vorliegend nicht greifen:
Dass eine solche Verlustverrechnung ohne uniiberwindbare
Hiirden technisch umsetzbar ist, daran kann nach Beispielen
inanderen Kantonen mit monistischem System kein Zweifel
bestehen. Im Ubrigen sind — wie ausgefiihrt—auch jene Kan-

«Der Gesetzgeber ist aufgefordert,
kldrend einzuschreiten

und diese stossende Ungleichheit
ziigig aus der Steuerlandschaft
zu rgumen.»

tone, die noch keine solche Verlustverrechnungsmoglichkeit
kennen, bereits heute dazu verpflichtet, im interkantonalen
Verhiltnis Betriebsverluste mit Grundstiickgewinnen zu ver-
rechnen. Schliesslich darf auch der Verlust von Kantons- und
Gemeindeeinnahmen nicht als Begriindung herhalten, dass
mit der richterlich angeordneten Verlustverrechnungsmaog-
lichkeit und der damit allenfalls notwendigen Neuordnung
der Staats- und Gemeindeeinnahmen ein geradezu rechts-
freier Raum geschaffen wiirde [44]. Die Verrechnung der Be-
triebsverluste mit den ziircherischen Grundstiickgewinnen

VERRECHNUNG VON GRUNDSTUCKGEWINNEN MIT BETRIEBSVERLUSTEN

bei der Behandlung dhnlicher Fragestellungen selbst aufer-
legt — somit zugestanden werden miissen [45].

6. SCHLUSSBEMERKUNG

Es bleibt zu hoffen, dass das Bundesgericht, sollte es erneut
Gelegenheit erhalten, sich zu dieser Frage zu dussern, seine
Praxis iiberdenkt und diese innerkantonale Verlustverrech-
nungsbeschrinkung zufolge Verfassungswidrigkeit besei-
tigt. So oder anders ist der Gesetzgeber aufgefordert, kli-
rend einzuschreiten und diese stossende Ungleichheit ziigig
aus der Steuerlandschaft zu riumen. Da mit starkem Wider-
stand der ziircherischen Gemeinden zu rechnen ist, scheint
eine rasche kantonale Gesetzesanpassung ohne dusseren
Zwang cher unwahrscheinlich. Aber auch der Bundesge-
setzgeber liess sich bisher reichlich Zeit: Bereits in der Ver-
nehmlassungsvorlage zur Unternehmenssteuerreform II
war eine entsprechende Korrektur beziiglich der Verrech-
nung von Betriebsverlusten mit Grundstiickgewinnen vor-
gesehen, wobei diese im nachfolgend zur Abstimmung ge-
brachten Gesetzestext nicht mehr enthalten war. Immerhin
liess der Bundesrat in der anschliessenden Botschaft vom
22.Juni 2005 verlauten, dass diese Massnahme nicht etwa
fallen gelassen worden sei, er gedenke diese in ein sog. Ent-
riimpelungsgesetz [46] zum Bundesgesetz iiber die direkte
Bundessteuer (DBG) und zum StHG zu integrieren [47]. Die-

hitte vom Bundesgericht —nach den Massstiben, die es sich

Anmerkungen: 1) BGer vom 7. Oktober 2011,
2C_747/2010. 2) §216 ff. StG-ZH. 3)Im Kanton
Ziirich wird die Grundstiickgewinnsteuer aus-
schliesslich von den politischen Gemeinden erho-
ben, vgl. §205 StG-ZH; siche in diesem Zusam-
menhang auch Art. 2 Abs. 2 StHG. 4) TI: Vgl. Ca-
mera di diritto tributario del Tribunale d’appello
mit Urteil vom 19. Mai 2010, Rivista ticinese di
diritto (RtiD) II-2010, S. 432. 5) Art. 143 StG-BE;
Art. 100 StG-JU. 6) §108 StG-BS. 7) § 79 StG-BL.
8) UR: Art. 140 StG-UR. 9) § 119 StG-SZ. 10) Art. 150
StG-NW. 11) Vgl. allerdings §221 Abs. 2 StG-ZH,
welcher fiir gewerbsmissige Liegenschaftenhind-
ler eine spezielle Erweiterung der Anrechnung
von Aufwendungen vorsieht. 12) §134 StG-TG, vgl.
auch StP 134 Nr. 1. Allerdings gilt die besagte Ver-
lustverrechnungsbeschrinkung nur bei Veriusse-
rungen von Liegenschaften von natiirlichen Per-
sonen und Personengesellschaften sowie juristi-
schen Personen, die gemiss § 75 Abs. 1 Ziff. 4 bis 7
StG-TG von der Steuer befreit sind. Der Kanton
Thurgau folgt bei nicht (gemiss § 75 Abs. 1 Ziff. 4
bis 7 StG-TG) steuerbefreiten juristischen Personen
ansonsten dem dualistischen System. 13) BGE 131
I 249; BGE 131 I 285; BGE 132 I 220; BGer vom
3. November 2006, 2P.84/2006. 14) BGE 1311 249
2C_689/2010. 15) BGer vom 4. April 2011, 2C_689/
2010. 16) VGer ZH vom 25. August 2010, SB.2009.
00079. 17) VGer ZH vom 25. August 2010, SB.2009.
00079, E. 3.3.2. 18) 190 BV; BGE 136 I 49 E. 3.2 S. 55.
19) BGer vom 9.Juni 2008, 2C_624/2007, E. 2.1;
BGer vom 1. September 2003, 2P.75/2003, E. 4.
20) Dass es sich dabei um ein redaktionelles Verse-
hen handeln diirfte, hat im Ubrigen auch das Ver-
waltungsgericht Basel-Stadt iiberzeugend darge-
legt, vgl. VGer vom 10. Dezember 1999, StE 2000 B
44.13.7 E. 3.2). So auch bereits Arbeitsgruppe
«Selbstindig Erwerbende — Juristische Personen»
im Auftrag der Konferenz Staatlicher Steuerbeam-
ter, Steuerharmonisierung, Harmonisierung des
Unternehmenssteuerrechts, Muri/Bern 1995, S. 84;
ebenso Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, Kom-
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mentar zum harmonisierten Ziircher Steuergesetz,
2. Aufl,, Ziirich 2006, §224 N 26 m.w. H. 21) Zwah-
len in: Kommentar zum Schweizerischen Steuer-
rechtI/1, Art. 12 StHG N 13. 22) Reich in: Kommen-
tar zum Schweizerischen SteuerrechtI/1, Art.1
StHG N off. und 15f. 23) Matteotti/Felber, Die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung im Jahre 2009 zur
Gewinnbesteuerung juristischer Personen, ASA 79
(2010/11), S. 767 m.w. H. auf die herrschende Lehre.
24)BGE 128 1156 E. 4; BGE 130 11 65 E. 4.1; BGE 130
11202 E. 3.2. 25) BGE 128 I1 56 E. 6a. 26) Reich in:
Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht I/1,
Art.1StHG N 30. 27) BGer vom 5. Dezember 2011,
2C_272/2011, E. 1.3; BGE 133 IT 114 E. 3.2 S. 116.
28) BGE 1331206 E. 5 S. 214f. 29) BGer vom 18. No-
vember 2010, 2C_674/2009, E. 4.1; BGer vom
14. Oktober 2009, 2C_308/2009, E. 2.4; BGE 136 I1
149 E. 3 S. 154; BGer vom 7. Juli 2009, 2C_87/2009,
E. 2.2; BGer vom 9. Juli 2008, 1C.48/2008, E. 2.3;
BGer vom 23. Juni 2008, 2C_761/2007, E. 3.1; BGE
13111697 E. 4.1 S. 703; BGE 130 I1 65 E. 4.2 S. 71
m.w.H.; Siche auch Matteotti, Steuergerechtig-
keit und Rechtsfortbildung, Bern 2007, S. 216 und
219 in fine. 30) So auch Denner/Frey, Innerkanto-
nale Verlustverrechnung in Ziirich — das Bundes-
gericht hat entschieden, StR 9/2011, S. 660. 31) Lo-
cher, Das Objekt der bernischen Grundstiickge-
winnsteuer, Bern 1976, S. 47; Zimmermann, Die
basellandschaftliche Grundstiickgewinnsteuer,
Basellandschaftliche Steuerpraxis, IV. Band (1970),
S. 243. 32) Botschaft Fusionsgesetz, BBl 2000 4510
Ziff. 2.2.8. 33) Botschaft Fusionsgesetz, BBl 2000
4510 Ziff. 2.2.8. 34) Botschaft zu Bundesgesetzen
iiber die Harmonisierung der direkten Steuern
der Kantone und Gemeinden sowie iiber die di-
rekte Bundessteuer (Botschaft Steuerharmonisie-
rung), BBl 1983 II1 S. 99ff., insb. S. 103. 35) Rich-
ner/Frei/Kaufmann/Meuter scheinen Letzteres
allerdings aus der Botschaft ableiten zu wollen, vgl.
Kommentar zum harmonisierten Ziircher Steuer-
gesetz, 2. Aufl,, Ziirich 2006, §224 N 27. 36) BGer
vom 9. Juni 2008, 2C_624/2007, E. 2.1; BGer vom

ses Vorhaben ist allerdings noch immer pendent. |

1. September 2003, 2P.75/2003, E. 4. 37) Ebenfalls
kritisch zur bundesgerichtlichen Verabsolutie-
rung der Grundstiickgewinnsteuer als reine Ob-
jektsteuer Matteotti in: Kommentar zum Inter-
kantonalen Steuerrecht, Basel 2011, §34 N 31. 38) Im
Ubrigen wird dadurch auch Art. 12 Abs. 2 lit. e
StHG, welcher die Méglichkeit zur Abschopfung
von Planungsmehrwerten mit der Grundstiick-
gewinnsteuer vorsieht, nicht vollig ausgehebelt
bzw. seines Sinnes beraubt, vgl. hierzu Richner/
Frei/Kaufmann/Meuter, Kommentar zum harmo-
nisierten Ziircher Steuergesetz, 2. Aufl., Ziirich
2006, §224 N 29. Die vorliegend vertretene Auf-
fassung steht der Moglichkeit nicht entgegen, bei
der Abschopfung von Planungsmehrwerten eine
gesonderte grundstiickgewinnsteuerrechtliche
Regelung mit Bezug auf die Verlustverrechnung
zu treffen, da sich eine Beschrinkung in diesem
Falle — im Gegensatz zur hier behandelten Situa-
tion — sachlich begriinden liesse. 39) So jedoch im
Ergebnis Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, Kom-
mentar zum harmonisierten Ziircher Steuergesetz,
2. Aufl,, Ziirich 2006, §224 N 28. 40) Art.1 Abs. 3
StHG. 41) Art.129 Abs.2 BV. 42)Vgl. Fn. 29.
43) BGE 1231 56 E. 3¢ S. 61; BGer vom 3. November
2000, 2P.279/1999, E. 3c. 44) So jedoch im Ergebnis
VGer ZH vom 25. August 2010, SB.2009.00079,
E. 3.3.2. 45) Siche Kommentar in ZStP 3/2011,
S. 280f., wo eine andere Meinung vertreten wird;
a.M. ebenfalls Richner/Frei/Kaufmann/Meuter,
Kommentar zum harmonisierten Ziircher Steuer-
gesetz, 2. Aufl., Ziirich 2006, § 224 N 26 ff. 46) Bun-
desgesetz iiber die Vereinheitlichung der zeit-
lichen Bemessung, iiber die Vereinfachung der
Besteuerung der Lotteriegewinne und iiber die
Bereinigung des Veranlagungs- und des Steuer-
ausscheidungsverfahrens. 47) Botschaft zum Bun-
desgesetz iiber die Verbesserung der steuerlichen
Rahmenbedingungen fiir unternechmerische T4-
tigkeiten und Investitionen (Unternehmenssteuer-
reformgesetz II) vom 22. Juni 2005, BBl 2005 4821.
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