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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 02}
2C 809/2011

Urteil vom 29. Juli 2012
IL. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Ziind, Président,
Bundesrichter Seiler,
Bundesrichter Donzallaz,
Bundesrichter Stadelmann,
Bundesrichter Kneubiihler,
Gerichtsschreiber Wyssmann.

Verfahrensbeteiligte
X. , Beschwerdefiihrer,
gegen

Regierungsrat des Kantons Ziirich,
vertr. durch Finanzdirektion des Kantons Ziirich,
Walcheplatz 1, Postfach, 8090 Ziirich.

Gegenstand
Verordnung des Regierungsrates des Kantons Ziirich iiber den Vollzug des Unternehmenssteuerreformgesetzes
IT des Bundes (vom 3. November 2010),

Beschwerde gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 5. Juli 2011.
Sachverhalt:

A.

Mit Bundesgesetz iiber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingungen fiir unternehmerische Téatig-
keiten und Investitionen vom 23. Mérz 2007 (Unternehmenssteuerreformgesetz II, UStRG II; BB1 2007 2321)
wurde namentlich ein neuer Artikel 37b in das Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezem-
ber 1990 (DBG; SR 642.11) aufgenommen und ein neuer Absatz 5 in Art. 11 des Bundesgesetzes iiber die
Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden vom 14. Dezember 1990 (StHG; 642.14)
eingefiigt. Die neuen Vorschriften betreffen die steuerliche Behandlung der realisierten stillen Reserven, wenn
die selbststindige Erwerbstitigkeit nach dem vollendeten 55. Altersjahr oder wegen Unfidhigkeit zur Weiter-
fiihrung infolge Invaliditét definitiv aufgegeben wird.

Mit Gesetz vom 12. Juli 2010, Nachvollzug des Unternehmenssteuerreformgesetzes II des Bundes, erliess der
Ziircher Kantonsrat die notwendigen Bestimmungen zur Anpassung des Steuergesetzes des Kantons Ziirich
vom 8. Juni 1977 (StG) an die neuen Bestimmungen des Steuerharmonisierungsgesetzes. Da gegen dieses Ge-
setz das Referendum ergriffen wurde, konnten die kantonalen Vorschriften nicht wie vorgesehen auf den 1.
Januar 2011 in Kraft gesetzt werden. Aus diesem Grund erliess der Regierungsrat des Kantons Ziirich mit der
”Verordnung iiber den Vollzug des Unternehmenssteuerreformgesetzes Il des Bundes” vom 3. November 2010
(nachfolgend: ”Verordnung”) die vorlédufig erforderlichen Vorschriften (Art. 72 Abs. 3 StHG). Die Verordnung
ibernimmt zwecks Umsetzung von Art. 11 Abs. 5 StHG im Wesentlichen die Regelung von § 37b StG gemaiss
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Gesetz vom 12. Juli 2010.

B.

Gegen die Verordnung des Regierungsrats des Kantons Ziirich vom 3. November 2010 fiihrte X.
Beschwerde beim Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich mit dem Antrag, die Verordnung sei insoweit aufzu-
heben, als sie dem Steuerharmonisierungsgesetz widerspreche. Mit Urteil vom 5. Juli 2011 wies das Verwal-
tungsgericht des Kantons Ziirich die Beschwerde ab.

C.

X. erhob am 30. September 2011 Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten (und sub-
sididre Verfassungsbeschwerde), wobei sich die Beschwerde sowohl gegen das Urteil des Verwaltungsge-
richts vom 5. Juli 2011 wie auch “aus Griinden der Prozessokonomie (...) gegen den noch nicht vorliegen-
den Publikations-/ Erwahrungsbeschluss des Kantonsrats/Regierungsrats (...) betreffend den StHG-widrige(n)
§ 37b StG-ZH” richtet. Gestiitzt auf diese Eingabe sind mithin zwei bundesgerichtliche Verfahren eroffnet wor-
den, ndmlich das Verfahren 2C 809/2011 (betreffend die regierungsritliche Verordnung) und das Verfahren 2C
816/2011 (betreffend § 37b StG selbst).

Das vorliegende Verfahren betrifft die regierungsritliche Verordnung. Der Beschwerdefiihrer beantragt diesbe-
ziiglich, das Urteil des Verwaltungsgerichts vom 5. Juli 2011 sowie die Verordnung des Regierungsrats vom 3.
November 2010 seien aufzuheben. Zudem verlangt er, die willkiirlich hohe und prohibitive Kostenauflage sei
aufzuheben und es sei festzustellen, dass aufgrund des Harmonisierungsauftrags begriindete Beschwerden zur
Durchsetzung des Steuerharmonisierungsgesetzes mittels abstrakter Normenkontrolle kostenfrei sein miissten.
Im Hinblick auf kiinftige weitere Fille seien diese Antriage auch bei Gutheissung der Beschwerde zu behandeln.
Wihrend das Verfahren 2C 816/2011 betreffend § 37b StG im Hinblick auf die ausstehende Volksabstimmung
sistiert wurde, ist das Sistierungsgesuch fiir das vorliegende Verfahren abgewiesen worden (Verfiigung vom 17.
Oktober 2011).

D.

Die Finanzdirektion des Kantons Ziirich beantragt Abweisung der Beschwerde. Sie macht zudem geltend, bei
einer allfélligen Aufhebung von § 1 der Verordnung des Regierungsrats miisse Klarheit herrschen, wie Art. 11
Abs. 5 StHG bis zur definitiven rechtskriftigen Anpassung des Ziircher Steuergesetzes kantonal umzusetzen
sei.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich beantragt Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten
ist. Die Eidgenossische Steuerverwaltung hat auf eine Stellungnahme verzichtet.

Erwédgungen:

1.

1.1 Angefochten ist ein Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich im Verfahren der abstrakten
Normenkontrolle gemiss Art. 82 lit. b BGG. Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist zu-
lassig. Soweit das kantonale Recht, wie im vorliegenden Fall, gegen den Erlass selbst ein Rechtsmittel vorsieht,
ist der kantonale Instanzenzug auszuschopfen (vgl. Art. 87 Abs. 2 BGG; BGE 1371107 E. 1.4.1). Anfechtungs-
objekt ist dann der kantonale letztinstanzliche Entscheid, doch kann gleichwohl die Aufhebung des kantonalen
Erlasses verlangt werden (AEMISEGGER/SCHERRER REBER, in: Basler Kommentar, Bundesgerichtsge-
setz, 2. Aufl. 2011, N. 2 zu Art. 87 mit Hinweisen; s. auch Urteil 2C 88/2009 vom 19. Mirz 2010 E. 1.1 f. und
3.1f.). Die Verfassungsbeschwerde ist demgegeniiber subsididr und kommt vorliegend nicht zum Zug (Art. 113
BGG).

1.2 Zur Anfechtung eines kantonalen Erlasses ist geméss Art. 89 Abs. 1 lit. b und ¢ BGG legitimiert, wer
durch den Erlass aktuell oder virtuell besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Ande-
rung oder Aufhebung hat; das schutzwiirdige Interesse kann rechtlicher oder tatsachlicher Natur sein (BGE 136
117 E. 2.1; 135143 E. 1.4 S. 47). Virtuelles Beriihrtsein setzt voraus, dass die beschwerdefiihrende Person
durch die angefochtene Regelung frither oder spéter einmal mit einer minimalen Wahrscheinlichkeit betroffen
ist (BGE 136 1 17 E. 2.1; Urteil 2C 169/2010 vom 17. November 2011, in BGE 138 II 70 nicht publizierte E.
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1.2).

Ein solches minimales virtuelles (und rechtliches) Interesse ist beim Beschwerdefiihrer zu bejahen: Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass er als Steuerpflichtiger im Kanton Ziirich und als Steuerspezialist einmal
selbstindig erwerbstitig und von der angefochtenen Regelung betroffen ist. Das kantonale Gesetz iiber die
Anderung des Ziircher Steuergesetzes vom 12. Juli 2010 wurde zwar zwischenzeitlich in der kantonalen Volks-
abstimmung vom 17. Juni 2012 verworfen. Das bedeutet fiir den vorliegenden Fall aber nur, dass die Verord-
nung des Regierungsrates weiterhin in Kraft bleibt und das Interesse weiterhin schutzwiirdig ist. Damit kann
offen bleiben, ob auch ein rein tatséchliches Interesse aufgrund der Tatigkeit des Beschwerdefiihrers als Steu-
erberater (in selbstiindiger oder unselbstdndiger Stellung) zu bejahen wire. Auf die Beschwerde ist einzutreten.

1.3 Der Beschwerdefiihrer beantragt nicht nur die Authebung des angefochtenen Entscheids sowie der kan-
tonalen Verordnung, sondern auch Feststellungen dariiber, inwiefern die angefochtene kantonale Regelung
verfassungswidrig sein soll. Diesen Feststellungsbegehren kommt hier neben dem Antrag auf Aufhebung der
angefochtenen Regierungsratsverordnung nur subsididre Bedeutung zu; sie eriibrigen sich, wenn es zur Authe-
bung der angefochtenen Regelung kommt (s. auch BGE 1331206 E. 3.3 S.213; BGE 1241193 E. 5¢ S. 201 f.).

2.

2.1 Fiir die Frage, ob die Regelung des Ziircher Regierungsrats sich im Rahmen des harmonisierten Rechts hilt,
sind vorab die bundesrechtlichen Normen auszulegen. Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der
Bestimmung. Ist der Text nicht ganz klar und sind verschiedene Interpretationen méglich, so muss nach seiner
wahren Tragweite gesucht werden unter Beriicksichtigung aller Auslegungselemente. Abzustellen ist dabei na-
mentlich auf die Entstehungsgeschichte der Norm und ihren Zweck sowie auf die Bedeutung, die der Norm im
Kontext mit anderen Bestimmungen zukommt. Die Gesetzesmaterialien sind zwar nicht unmittelbar entschei-
dend, dienen aber als Hilfsmittel, um den Sinn der Norm zu erkennen. Namentlich bei neueren Texten kommt
den Materialien eine besondere Stellung zu, weil veridnderte Umsténde oder ein gewandeltes Rechtsverstindnis
eine andere Losung weniger nahe legen (BGE 138 V 23 E. 3.4.1; 131 1 697 E. 4.1 S. 702 f.).

2.2 Das Steuerharmonisierungsgesetz ist ein Rahmen- oder Grundsatzgesetz. Es iiberldsst es dem kantona-
len Gesetzgeber, im Rahmen seines Steuergesetzes die Normen zu erlassen, welche direkt anwendbar sind. Das
Steuerharmonisierungsgesetz weist in Bezug auf die einzelnen Materien jedoch eine unterschiedliche normative
Dichte auf. Welcher Regelungsspielraum dem kantonalen Gesetzgeber zusteht, ist nach den gleichen Methoden
zu bestimmen, wie sie fiir die Gesetzesauslegung allgemein gelten. Im Rahmen des teleologischen Auslegungs-
elements ist immerhin zu beachten, dass das Steuerharmonisierungsgesetz eine Harmonisierung der direkten
Steuern sowohl in horizontaler Richtung (zwischen den Kantonen) wie auch in vertikaler Richtung (zwischen
dem Bund und den Kantonen) bezweckt (BGE 130 I1 65 E. 5.2 S. 72 f.; ferner 128 I 56 E. 6a S. 64 f.; Urteil
2A.39/2004 vom 29. Mirz 2005 E. 3, in: ASA 75 S. 329; 2C 442/2010 vom 24. November 2010, in: StE 2011
B 71.64 Nr. 6).

Von der Harmonisierung ausgenommen bleiben aber die Steuertarife, Steuersitze und Steuerfreibetrige. Deren
Regelung ist Sache der Kantone (Art. 129 Abs. 2 BV, Art. 1 Abs. 3 StHG). Sie haben dabei aber die Grund-
rechte zu beachten (BGE 1341248 E. 2; 1331206 E. 4).

3.

3.1 In Frage steht, ob die Verordnung des Regierungsrats des Kantons Ziirich iiber den Vollzug des Unterneh-
menssteuerreformgesetzes II des Bundes vom 3. November 2010 mit den harmonisierten neuen Bestimmungen
in Art. 37b DBG bzw. Art. 11 Abs. 5 StHG im Einklang steht.

Gemdss Art. 11 Abs. 5 StHG ist die Summe der in den letzten zwei Geschiftsjahren realisierten stillen Reserven
getrennt vom iibrigen Einkommen zu besteuern, wenn die selbststindige Erwerbstitigkeit nach dem vollende-
ten 55. Altersjahr oder wegen Unfédhigkeit zur Weiterfithrung infolge Invaliditit definitiv aufgegeben wird (1.
Satz). Einkaufsbeitrige geméss Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe d sind abziehbar (2. Satz). Werden keine solchen
Einkédufe vorgenommen, so wird auf dem Betrag der realisierten stillen Reserven, fiir den der Steuerpflichtige
die Zulassigkeit eines Einkaufs gemiss Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe d nachweist, die Steuer in gleicher Weise
wie bei den Kapitalleistungen aus Vorsorge gemiss Art. 11 Abs. 3 erhoben (3. Satz). Der auf den Restbetrag
der realisierten stillen Reserven anwendbare Satz wird durch das kantonale Recht bestimmt (4. Satz).
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Praktisch gleichlautend regeln die Sitzel-3 von Art. 37b Abs. 1 DBG die Besteuerung der realisierten stillen
Reserven bei Aufgabe der selbstindigen Erwerbstitigkeit nach dem vollendeten 55. Altersjahr oder bei Un-
fahigkeit zu deren Weiterfithrung infolge Invaliditit. Gemiss dem 4. Satz ist fiir die Bestimmung des auf den
Restbetrag der realisierten stillen Reserven anwendbaren Steuersatzes ein Fiinftel des Restbetrages massge-
bend, wobei der Steuersatz aber mindestens 2 Prozent betragen muss.

3.2 Die Liquidation eines Unternehmens fiihrt beziiglich der ordentlichen Einkommenssteuern zur Realisa-
tion und Besteuerung der stillen Reserven. Sofern stille Reserven wihrend der Dauer des Bestands des Unter-
nehmens realisiert werden, sind sie dem Einkommen zuzurechnen und unterliegen sie der Einkommenssteuer.
Werden jedoch die angesammelten stillen Reserven bei der Liquidation der Unternehmung auf einen Schlag
realisiert, so kann dies aufgrund der Progression des Steuertarifs oft zu einer stark erhthten Steuerbelastung
fiihren (Botschaft des Bundesrats vom 22. Juni 2005, BB1 2005 4733 Ziff. 451 S. 4824). Aus diesem Grund
hat der Bundesrat im Entwurf zum Unternehmenssteuerreformgesetz Il einen neuen Art. 37b DBG (damals
noch Art. 37a DBG) und fiir Art. 11 StHG einen neuen Absatz 5 (damals noch Absatz 4) vorgeschlagen. Diese
beiden Bestimmungen sind harmonisiert und hatten im Entwurf des Bundesrats folgenden Wortlaut:

”Art. 37a DBG Liquidationsgewinne

Wird die selbststindige Erwerbstitigkeit nach dem vollendeten 55. Altersjahr oder wegen Unfihigkeit zur Wei-
terfiihrung infolge Invaliditit definitiv aufgegeben, so sind die in den letzten zwei Geschiftsjahren realisierten
stillen Reserven zusammen mit dem iibrigen Einkommen zu besteuern; fiir die Satzbestimmung ist jeweils ein
Achtel der realisierten stillen Reserven massgebend.

Absatz 1 gilt auch fiir den iiberlebenden Ehegatten (...)”

”Art. 11 Abs. 4 StHG

Wird die selbststindige Erwerbstitigkeit nach dem vollendeten 55. Altersjahr oder wegen Unféahigkeit zur Wei-
terfithrung infolge Invaliditét definitiv aufgegeben, so sind die in den letzten zwei Geschiftsjahren realisierten
stillen Reserven zusammen mit dem {ibrigen Einkommen zu besteuern. Der fiir die Satzbestimmung mass-
gebende Anteil an den realisierten stillen Reserven wird durch das kantonale Recht bestimmt. Die gleiche
Satzmilderung gilt auch fiir den tiberlebenden Ehegatten (...)”

3.3 In der parlamentarischen Beratung vom 13. Juni 2006 beschloss der Stinderat als Erstrat, die in den letzten
zwei Jahren realisierten Reserven nicht zusammen mit dem iibrigen Einkommen zu besteuern, wie der Bun-
desrat vorschlug, sondern getrennt von diesem. Fiir die Satzbestimmung bei der direkten Bundessteuer wére
ein Fiinftel der realisierten stillen Reserven massgebend. Eine getrennte Besteuerung der realisierten stillen
Reserven wurde auch im neuen Absatz 4 von Art. 11 StHG vorgeschlagen, wobei der fiir die Satzbestimmung
massgebende Anteil durch die Kantone bestimmt wiirde (AB 2006 S. 447). Es bestand offensichtlich der Wille,
die Besteuerung der realisierten stillen Reserven von der ordentlichen Besteuerung des Einkommens abzu-
koppeln, damit sich die beiden Einkunftsarten - das Einkommen aus der Liquidation einerseits und jenes aus
der ordentlichen Geschiftstétigkeit andererseits - nicht gegenseitig beeinflussen; zudem sollte die Progression
auf den realisierten stillen Reserven gebrochen werden; wiren diese Gewinne iiber die Jahre kontinuierlich
realisiert worden, wiéren sie gestaffelt und mit kleinerer Progressionswirkung in das steuerbare Einkommen
geflossen (s. auch Anhang IT S. 4 zum Kreisschreiben Nr. 28 der Eidgendssischen

Steuerverwaltung vom 3. November 2010).

3.4 Der Nationalrat beschloss am 4. Oktober 2006 als Zweitrat demgegeniiber, die wihrend der letzten bei-
den Jahre realisierten stillen Reserven stets einer vollen Jahressteuer zu unterwerfen und die Steuer auf einen
Fiinftel des ordentlichen Tarifs festzusetzen. Damit wiirden die realisierten stillen Reserven bei der Aufga-
be der selbstindigen Erwerbstitigkeit gleich wie Kapitalleistungen aus Vorsorgeeinrichtungen besteuert (vgl.
Art. 38 DBG). Hinsichtlich der kantonalen Steuern vom Einkommen kédme der im Kanton massgebende Satz
fiir die Besteuerung von Kapitalleistungen aus Vorsorgeeinrichtungen zur Anwendung (AB 2006 N 1481). Im
Nationalrat herrschte die Meinung vor, dass die in kleineren und mittleren Unternehmen gebundenen stillen
Reserven immer auch Vorsorgecharakter aufweisen wiirden, weil sie zum Aufbau des Geschifts benotigt wer-
den und wihrend der Berufsphase fiir den Einkauf in eine Vorsorgeeinrichtung nicht zur Verfiigung stiinden.
Mit der Besteuerung der realisierten stillen Reserven wie Kapitalleistungen aus Vorsorgeeinrichtungen soll den
kleinen und kleinsten Unternehmen, die ihre Mittel im Betrieb behalten haben, die Moglichkeit gegeben wer-
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den, ihre Altersvorsorge steuerbegiinstigt zu bestreiten (AB 2006 N 1481 ff.).

3.5 Im Differenzbereinigungsverfahren hielt der Stdnderat am 6. Mérz 2007 an seinem Beschluss vom 13.
Juni 2006 grundsétzlich fest, kam aber dem Nationalrat insofern entgegen, als er Art. 37a Abs. 1 DBG und Art.
11 Abs. 4 StHG dahingehend erginzte, dass die gesetzlich zuldssigen Einkaufsbeitrige an Vorsorgeeinrichtun-
gen gemiss Art. 33 Abs. 1 lit. d DBG und Art. 9 Abs. 2 lit. d StHG abziehbar sein sollen. Damit will er die
rechtliche Gleichbehandlung der selbstindig Erwerbenden, die ihr Geschift liquidieren, mit den Arbeitnehmern
bei der Vorsorge herstellen (AB 2007 S 23).

Der Nationalrat gab in der Folge am 15. Mérz 2007 den von ihm beschlossenen Tarif und auch die Jahressteuer
auf und schloss sich dem Sténderat an. Er wollte aber sicherstellen, dass Gewerbetreibende ohne ausreichende
Altersvorsorge nicht gezwungen werden, sich in eine Vorsorgeeinrichtung einzukaufen, um kurz darauf die ein-
bezahlten Mittel wieder zu beziehen. Deshalb sah er - als eine weitere Ergdnzung - vor, dass Steuerpflichtige,
die nachweisen, dass ein Einkauf in eine Vorsorgeeinrichtung zuldssig gewesen wire, steuerrechtlich so behan-
delt werden, wie wenn ein Einkauf in eine Vorsorgeeinrichtung mit anschliessendem Bezug stattgefunden hitte.
Das wird gesetzestechnisch und steuerlich dadurch bewerkstelligt, dass derjenige Betrag der realisierten stillen
Reserven, auf welchem die Zuldssigkeit eines Einkaufs gemdss Art. 33 Abs. 1 lit. d DBG und Art. 9 Abs. 2 lit.
d StHG nachgewiesen wird, wie eine Kapitalleistung aus Vorsorge besteuert wird (Art. 38 Abs. 1 und 2 DBG;
Art. 11 Abs. 5 4. Satz StHG; vgl. AB 2007 N 311, 312; s. auch Kreisschreiben, a.a.0., Anhang II S. 5).

Fiir die verbleibenden realisierten stillen Reserven ist fiir die Steuersatzbestimmung ein Fiinftel der verblei-
benden Reserven massgebend (mindestens aber ein Satz von 2 %). Fiir die kantonalen Steuern bestimmt das
kantonale Recht den anwendbaren Satz. An seiner Debatte vom 19. Mirz 2007 stimmte auch der Stdnderat
dieser Losung zu (AB 2007 S. 217).

3.6 Gemaiss dieser Gesetz gewordenen Regelung werden somit die in den letzten zwei Geschéftsjahren vor
der definitiven Aufgabe der selbstindigen Erwerbstétigkeit realisierten stillen Reserven (nachfolgend auch “Li-
quidationsgewinn”, s. Marginalie zu Art. 37b DBG) getrennt vom iibrigen Einkommen besteuert. Dabei werden
von der Summe der realisierten stillen Reserven in einem ersten Schritt die Einkaufsbeitrige gemiss Art. 33
Abs. 1 lit. d DBG und Art. 9 Abs. 2 lit. d StHG abgezogen, sofern sie nicht bereits mit dem ordentlichen
Einkommen verrechnet worden sind (s. dazu IVO P. BAUMGARTNER, in: Kommentar zum Schweizerischen
Steuerrecht, Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer, 2. Aufl. 2008, N. 15 f. zu Art. 37b DBG; RICH-
NER/FREI/KAUFMANN/ MEUTER, Handkommentar zum DBG, 2. Aufl. 2009, N. 13 ff. zu Art. 37b DBG).
Vom verbleibenden Liquidationsgewinn ist sodann der Betrag zu separieren, der den noch moglichen (aber
nicht vorgenommenen) Einkaufsbeitragen gemiss Art. 33 Abs. 1 lit. d DBG bzw. Art. 9 Abs. 2 lit. d StHG ent-
spricht. Diese moglichen (“fiktiven”) Einkdufe werden, gleich wie Kapitalleistungen aus Vorsorge, vom iibrigen
Einkommen getrennt besteuert, und zwar zum gleichen Satz wie die Kapitalleistungen aus Vorsorge (Art. 38
Abs.

1 und 2 DBG; Art. 11 Abs. 3 StHG).

Der restliche Liquidationsgewinn wird fiir die direkte Bundessteuer zum ordentlichen Tarif besteuert, wobei die
Progression bei der direkten Bundessteuer dadurch gebrochen wird, dass fiir die Satzbestimmung ein Fiinftel
dieses Restbetrags massgebend ist (bei einem Mindestbesteuerungssatz von 2 %); fiir die kantonalen Steuern
bestimmt das kantonale Recht den anwendbaren Tarif (vgl. BAUMGARTNER, a.a.O., N. 18 ff. zu Art. 37 b
DBG:; Richner et al., a.a.0., N. 15 ff. zu Art. 37b DBG; s. auch Kreisschreiben, a.a.O., Anhang 11, Ziff. 2.4).

4.

4.1 Der hier angefochtene § 1 der Verordnung des Regierungsrats vom 3. November 2010 iiber den Vollzug des
Unternehmenssteuerreformgesetzes Il des Bundes lautet:

7§ 1 1 Wird die selbststindige Erwerbstitigkeit nach dem vollendeten 55. Altersjahr oder wegen Unfihigkeit
zur Weiterfithrung infolge Invaliditdt definitiv aufgegeben, ist die Summe der in den letzten zwei Geschifts-
jahren realisierten stillen Reserven ab der Steuerperiode 2011 getrennt vom iibrigen Einkommen nach § 37
des Steuergesetzes vom 8. Juni 1997 (StG) zu besteuern. Einkaufsbeitrige geméss § 31 Abs. 1 lit. d StG sind
abziehbar.

2 Abs. 1 gilt auch fiir den iiberlebenden Ehegatten, die anderen Erben und die Vermichtnisnehmer, sofern sie
das iibernommene Unternehmen nicht fortfiihren; die steuerliche Abrechnung erfolgt spitestens fiinf Kalender-
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jahre nach Ablauf des Todesjahres des Erblassers.”
Die Regelung entspricht im Wesentlichen dem Wortlaut des neuen § 37b StG gemiss Gesetz vom 12. Juli 2010
(Abstimmungsvorlage).

4.2 Der Beschwerdefiihrer beanstandet, dass die realisierten stillen Reserven gesamthaft besteuert werden.
Harmonisierungsrechtlich miissten die realisierten stillen Reserven bis zur Hohe des Betrags, fiir den die Zu-
lassigkeit eines Einkaufs in eine Einrichtung der beruflichen Vorsorge moglich wire, gesondert besteuert wer-
den (vgl. den 3. Satz von Art. 11 Abs. 5 StHG). Die Kumulation des Betrags des moglichen Einkaufs mit dem
Restbetrag der realisierten stillen Reserven (vgl. den 4. Satz von Art. 11 Abs. 5 StHG) bewirke eine stirkere
Progression, als wenn die beiden Einkommensteile getrennt besteuert wiirden. Die Losung des Regierungsrats
sei harmonisierungswidrig (Art. 11 Abs. 5 StHG).

4.3 Gemass § 1 der Verordnung des Regierungsrats vom 3. November 2010 iiber den Vollzug des Unterneh-
menssteuerreformgesetzes Il des Bundes wird die Summe der in den letzten zwei Geschiftsjahren realisierten
stillen Reserven getrennt vom iibrigen Einkommen besteuert; Einkaufsbeitrage geméss § 31 Abs. 1 lit. d StG
sind abziehbar. Das entspricht den Sétzen 1 und 2 von Art. 11 Abs. 5 (in Verbindung mit Art. 9 Abs. 2 lit. d)
StHG. Insoweit ist die Losung des Regierungsrates harmonisierungskonform.

Hingegen sieht die Verordnung fiir den Betrag des Liquidationsgewinns, fiir den ein Einkauf nach Art. 31 Abs.
1 lit. d StG noch moglich gewesen wire, sowie fiir den Restbetrag keine separate Besteuerung vor. Vielmehr
werden diese beiden Komponenten zusammen besteuert, und zwar zum Satz fiir Kapitalleistungen aus Vorsorge
gemiss § 37 StG. Dadurch unterliegen diese beiden Arten des Liquidationsgewinns, fiir welche das harmoni-
sierte Recht zwingend eine getrennte Besteuerung vorsieht, einer hoheren Progression, als wenn sie separat
besteuert wiirden. Das verletzt die Sitze 3 und 4 von Art. 11 Abs. 5 StHG. Aus der Entstehungsgeschichte
(E. 3) geht eindeutig hervor, dass die getrennte Besteuerung der Leistungen aus den noch moglichen (fiktiven)
Einkiufen zum Satz fiir Kapitalleistungen aus Vorsorge einerseits und den restlichen realisierten stillen Reser-
ven zum Satz von einem Fiinftel dieses Restbetrags (bzw. zu einem vom kantonalen Recht bestimmten Satz)
andererseits vom Gesetzgeber gewollt ist. Durch diese Aufteilung wird eine zusitzliche Dampfung der Steuer-
belastung erreicht (BAUMGARTNER, a.a.O., N. 19 zu Art. 37 b DBG). Diese Auslegung entspricht auch dem
klaren Wortlaut der neuen harmonisierten Vorschriften in Art. 11 Abs. 5 StHG und Art.

37b Abs. 1 DBG. Die Riige des Beschwerdefiihrers ist berechtigt.

4.4 Die Finanzdirektion des Kantons Ziirich macht geltend, wenn § 1 Abs. 1 der Verordnung - gleich wie der
neue § 37b StG gemaiss Abstimmungsvorlage - den Tarif fiir Kapitalleistungen aus Vorsorge auf dem gesamten
Liquidationsgewinn zur Anwendung bringe, konne ein allfilliger Mehrbetrag, der durch Zusammenrechnung
des Betrags der zuldssigen moglichen Einkéaufe (Art. 11 Abs. 5 Satz 3 StHG) und des Restbetrags des Liquida-
tionsgewinns progressionsbedingt entstehe, vollumfinglich dem Restbetrag zugerechnet werden. Der auf dem
Restbetrag der realisierten stillen Reserven anwendbare Satz werde durch das kantonale Recht bestimmt. In-
sofern bestehe die kantonale Tarithoheit. Dabei diirfe der Kanton fiir den Restbetrag einen Tarif vorsehen, der,
unter Beriicksichtigung der Steuer auf dem moglichen Einkauf, insgesamt zu einer hoheren Besteuerung fiihre
als der Tarif fiir Kapitalleistungen aus Vorsorge.

Der Einwand geht fehl. Die Kantone sind bei der Festlegung des Steuersatzes im Rahmen von Art. 11 Abs. 5
Satz 4 StHG zwar autonom, sie haben dabei aber die zwingenden Vorgaben der Steuerharmonisierung und die
Grundrechte zu beachten. Werden Mehrbetrige, die durch Zusammenrechnung progressionsbedingt auf den
moglichen ("fiktiven”’) Einkdufen entstehen, der Steuer auf dem Restbetrag zugerechnet, so wird dadurch der
Steuersatz fiir diesen Restbetrag erhoht. Der Steuersatz fiir den Restbetrag hdngt mit anderen Worten davon ab,
ob die steuerpflichtige Person daneben noch Einkaufsbeitrige gemass § 31 Abs. 1 lit. d StG geltend machen
kann oder nicht. Ein solcher variabler Steuersatz ist aber vom Steuerharmonisierungsgesetz, das fiir die beiden
Komponenten die getrennte Besteuerung ausdriicklich anordnet, nicht vorgesehen.

4.5 Die weiteren Vorbringen der Finanzdirektion erweisen sich ebenfalls als unbegriindet.

Da nach dem klaren Willen des Bundesgesetzgebers und dem eindeutigen Wortlaut der Bundesgesetze die
getrennte Besteuerung Platz greift, vermogen die von der Finanzdirektion fiir eine einheitliche Besteuerung
angefiihrten Praktikabilitits- und Vereinfachungsgriinde von vornherein nicht aufzukommen.
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Die Finanzdirektion macht geltend, aus den gesetzgeberischen Arbeiten gehe hervor, dass die eidgendssischen
Rite den Gesamtbetrag des Liquidationsgewinns nie tiefer besteuern wollten als eine (entsprechende) Kapi-
talleistung aus Vorsorge (s. auch vorn E. 3.4, Beschluss des Nationalrats vom 4. Oktober 2006). Wiirde der
Liquidationsgewinn aufgeteilt in einen Betrag der zuldssigen Einkdufe und einen Restbetrag und jeder Teil
nach dem Tarif fiir Kapitalleistungen aus Vorsorge besteuert, kime eine tiefere Besteuerung zustande, was dem
Willen des Gesetzgebers zuwiderlaufe. Dieser Einwand trifft offensichtlich nicht zu. Der Gesetzgeber wollte
den Liquidationsgewinn in der Hohe der moglichen zuldssigen Einkédufe adiquat, d.h. wie eine Kapitalleistung
aus Vorsorgeeinrichtung besteuern, und im Ubrigen den Restbetrag, unter Brechung der Progression, einer an-
gemessenen Besteuerung zufithren. Nachdem Art. 11 Abs. 4 4. Satz StHG in Bezug auf die Besteuerung des
Restbetrags die Tarifhoheit der Kantone respektiert, ist es Sache des kantonalen Rechts, hierfiir den angemes-
senen Tarif festzulegen. Da dieser Betrag keinen vorsorgerechtlichen Bezug hat, ist es nicht zwingend, darauf
den Tarif fiir Kapitalleistungen aus Vorsorge anzuwenden (s. auch Art. 37b

Abs. 1 Satz 4 DBG).

5.

Die Beschwerde ist nach dem Gesagten begriindet und § 1 der regierungsritlichen Verordnung aufzuheben. Der
Regierungsrat hat im Sinne einer Sofortmassnahme § 1 der Verordnung an das Steuerharmonisierungsgesetz
anzupassen (Art. 72 Abs. 3 StHG). Nach dem Gesagten unterliegt es keinem Zweifel, dass der Gesetzgeber so-
wohl fiir die direkte Bundessteuer wie auch fiir das Steuerharmonisierungsgesetz fiir den Betrag des moglichen
(“fiktiven”) Einkaufs und fiir den Restbetrag die separate Besteuerung vorgesehen hat. Im Ubrigen ist es Sache
des kantonal zustindigen Gesetz- oder Verordnungsgebers festzulegen, ob er fiir den Restbetrag den Tarif fiir
Kapitalleistungen aus Vorsorge beibehalten will oder ob eine andere gesetzliche Grundlage in Frage kommt
oder eine solche noch zu schaffen ist. Das Bundesgericht hat - entgegen dem ”Antrag auf Klarstellung” der
Finanzdirektion - nicht dariiber zu befinden, nach welchem Steuersatz der Restbetrag zu erfassen ist.

6.

Die Gerichtskosten sind dem Kanton Ziirich, der unterliegt, aufzuerlegen (Art. 65 und 66 Abs. 1 BGG). Da
es um Vermogensinteressen des Kantons geht, greift die Befreiung des Art. 66 Abs. 4 BGG nicht ein. Ent-
schidigungspflichtige notwendige Parteikosten im Sinne von Art. 68 Abs. 2 BGG sind im bundesgerichtlichen
Verfahren nicht entstanden, zumal der Beschwerdefiihrer sich nicht durch einen Rechtsanwalt vertreten liess.
Die Uberpriifung der Kostenauflage im vorinstanzlichen Verfahren kommt bei diesem Ergebnis, entgegen den
Antriigen des Beschwerdefiihrers, nicht in Frage. Uber die kantonalen Kosten- und Entschidigungsfolgen hat
vielmehr die Vorinstanz entsprechend dem Ausgang des vorliegenden Verfahrens neu zu befinden.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen und § 1 der Verordnung des Regierungsrats des Kantons Ziirich vom 3.
November 2010 iiber den Vollzug des Unternehmenssteuerreformgesetzes 11 des Bundes aufgehoben.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 3°000.— werden dem Kanton Ziirich auferlegt.

3.
Die Sache wird zur Neuregelung der Kosten- und Entschddigungsfolgen des kantonalen Verfahrens and das
Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich zuriickgewiesen.

4.
Dieses Urteil wird dem Beschwerdefiihrer, dem Regierungsrat des Kantons Ziirich, dem Verwaltungsgericht
des Kantons Ziirich, 2. Kammer, und der Eidgendssischen Steuerverwaltung schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 29. Juli 2012
Im Namen der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
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des Schweizerischen Bundesgerichts
Der Prisident: Ziind

Der Gerichtsschreiber: Wyssmann



