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EXECUTIVE SUMMARY

Gewinne aus Handanderungen an Grundstiicken oder Anteilen davon, von reinen Im-
mobiliengesellschaften oder Einrichtungen der beruflichen Vorsorge (Pensionskassen),
unterliegen der Grundstiickgewinnsteuer oder der ordentlichen Einkommens- respektive
Gewinnsteuer. Diese Besteuerung kann aufgeschoben und die stillen Reserven steuer-
neutral Ubertragen werden, wenn das verdusserte und ersatzbeschaffte Grundstiick beide
Male zum betriebsnotwendigen Anlagevermdgen gehdren, sog. steuerneutrale Ersatz-

beschaffung.

Wahrenddem der Betrieb bei Handels-, Fabrikations- und Dienstlei stungsunternehmen
klar definiert ist, ist derselbe bel reinen Immobiliengesellschaften und Pensionskassen
hinsichtlich der von ihnen gehaltenen Grundstlicken nicht klar geregelt und teilweise
gar nicht anerkannt. Lehre und Praxis behandeln diese Frage unterschiedlich, was zu
erheblicher Rechtsunsicherheit flhrt. Es stellt sich die Frage, ob Grundstiicke Uberhaupt
betriebsnotwendiges Anlagevermogen von reinen Immobiliengesell schaften (also weder
Betriebsgesell schaften, noch Immobilienhéndler) oder Pensionskassen sein konnen.

Betriebsnotwendig sind Wirtschaftsgiter, die nach ihrer Zweckbestimmung unmitte bar
der Leistungserstellung des Betriebs dienen und ohne Beeintrachtigung des betriebli-
chen Leistungserstellungsprozesses nicht veraussert werden konnen. Die Notwendigkeit
ergibt sich daraus, dass die ersatzlose Verdusserung zu einer substantiellen Einbusse im
Betrieb fuhren wirde. Davon ausgenommen sind Vermdgensgegenstande, die dem Un-

ternehmen lediglich als Vermbgensanlage oder nur durch ihren Ertrag dienen.

Der Begriff des Betriebs entstammt dem Umstrukturierungsrecht und ist die kleinste, in
sich geschlossene, autonom funktionierende Einheit innerhalb eines Unternehmens, die
ihren Zwecken nachkommen kann. Dieser Begriff kann unverédndert auch im Ersatzbe-
schaffungsrecht und auf Immobiliengesellschaften angewendet werden. Die Eidgendssi-
sche Steuerverwaltung hat diesbeziiglich eine Grundsatzdefinition herausgegeben, wann
bei Immobiliengesellschaften ein Betrieb vorliegen kann. Diese Merkmale sind auch auf

die Pensionskassen Ubertragbar.

Nach der Meinung des Autors kénnen Grundstiicke durchaus betriebsnotwendiges An-
lagevermbgen von Immobiliengesellschaften und Pensionskassen sein, mit der Folge,
dass deren Handanderung steuerneutral geschehen kann. Es ware zu wiinschen, dass das
Bundesgericht bald zur Klérung dieser Rechtslage beitrégt.



1 EINLEITUNG

1.1  Einfdhrungin das Thema

Gewinne aus Handanderungen von Grundstiicken des Geschéftsvermtgens oder Antei-
len von solchen, werden je nach Kanton entweder mit einer speziellen Grundstiickge-
winnsteuer oder mit der ordentlichen Einkommens-, respektive Gewinnsteuer belangt. In
gewissen, in den Gesetzen abschliessend geregelten Fallen, kann diese Besteuerung
jedoch aufgeschoben werden, sodass im Zeitpunkt der Handanderung keine steuerlich
relevante Realisation entsteht. Der Aufschub fuhrt dazu, dass bei der nachsten steuerba-
ren Redlisation die massgebende Bemessungsgrundlage nicht auf den Zeitpunkt des
Aufschubs, sondern auf den Zeitpunkt der letzten steuerbaren Realisation, respektive,
wenn dieser sehr lange zurtick liegt, auf einen meistens vom Gesetz vorgesehenen Sub-

stitutionszeitpunkt berechnet wird.

Eine Mdglichkeit des Steueraufschubs ist gesetzlich vorgesehen, sofern der aus einer
Verausserung realisierte Gewinn in ein notwendiges Ersatzobjekt reinvestiert wird, sog.
Ersatzbeschaffung. Auf der Grundlage der Diskussionen der Unternehmenssteuerreform
Il wurde davon abgesehen, dass der ersatzbeschaffte Vermogensgegenstand zwingend
dieselbe wirtschaftliche Funktion wahrnehmen muss wie der verdusserte. Durch den
Verkauf von Grundstiicken realisierte, stille Reserven kdnnen somit neu dann steuer-
neutral Ubertragen werden, wenn es sich beim verausserten und ersatzbeschafften Ver-
mogensgegenstand beide Male um ein betriebsnotwendiges Anlagevermdgen handelt.
Das betriebsnotwendige Anlagevermégen ist somit ein wesentliches Tatbestandsmerk-
mal zur Beurteilung, ob eine steuerneutrale Ersatzbeschaffung von Vermdgensgegens-
ténden vorliegt.

Wahrenddem der Betrieb bei Handels-, Fabrikations- und Dienstlei stungsunternehmen
in der Lehre und Praxis klar definiert ist, ist derselbe bel Immobiliengesellschaften im
engeren Sinne und Einrichtungen der beruflichen Vorsorge (Pensionskassen) hinsicht-
lich der von ihnen gehatenen Grundstticken sowohl nicht klar geregelt, als auch teil-

weise gar nicht anerkannt, was mit erheblicher Rechtsunsicherheit verbunden ist.

1.1.1 Fragestellungen und Zielsetzung

Diese Ausgangslage fuhrt zu folgenden Fragestellungen:



1.  Konnen Immobiliengesellschaften im engeren Sinne hinsichtlich ihrer Grundsti-
cke eine steuerneutrale Ersatzbeschaffung geltend machen und somit die Besteue-
rung des Grundsttickgewinns aufschieben? Damit zusammenhéngend: Kénnen sie
Grundstiicke als betriebsnotwendiges Anlagevermdgen halten? Wann kann man
von einem Betrieb sprechen und was bedeutet betriebsnotwendig?

2. Konnen diese Erkenntnisse auf die Einrichtungen der beruflichen Vorsorge (Pen-

sionskassen) Ubertragen werden?

Das Thema der steuerneutralen Behandlung von Grundstiickgewinnen ist vor dem Hin-
tergrund nach wie vor steigender Immobilienpreise in der Schweiz sehr aktuell.! Ziel-
setzung der vorliegenden Arbelt soll sein, mit Hilfe des Studiums von Literatur und
Praxis eine Antwort darauf zu geben, ob, und wann Grundstiicke, die im Eigentum einer
Immobiliengesellschaft im engeren Sinne oder einer Pensionskasse stehen, al's betriebs-

notwendiges Anlagevermdgen charakterisiert werden kénnen.

Die vorliegende, juristische Arbeit richtet sich vorwiegend an die Eigentimer und das
Management von Immobiliengesellschaften respektive -verwaltungen und Einrichtun-
gen der beruflichen Vorsorge (Pensionskassen) mit direktem oder indirektem Immobi-
lienbesitz. Sie soll der Leserschaft beziiglich der Fragestellungen einen Uberblick (iber
die rechtlichen Mdglichkeiten und Interpretationen der steuerneutralen Ersatzbeschaf-

fung liefern und somit mehr Klarheit in die bestehende Rechtsunsicherheit bringen.

1.1.2 Eingrenzung und Abgrenzung

Obwohl durch den Bundesgesetzgeber teilweise harmonisiert, ist die Besteuerung des
Grundstiickgewinns kantonal geregelt. Der Eingrenzung halber fokussiert sich die vor-
liegende Arbeit auf die beiden Kantone Zirich und St. Gallen. Die Frage des betriebs-
notwendigen Anlagevermdgens wird nicht allgemein, sondern hinsichtlich Grundsti-
cken und aus der Sicht von Immobiliengesellschaften im engeren Sinne und Pensions-

kassen beurteilt.

Nicht Gegenstand der Arbeit sind Rechtsfragen der interkantonalen Steuerausscheidung
respektive Doppel besteuerung. Ebenfalls nicht behandelt, wenn auch am Rande tangiert,
werden Fragen der innerkantonalen respektive interkantonalen Verrechnungsmaoglich-

keiten von Grundsttickgewinnen mit Betriebsverlusten.

1 vqgl. Suisse Issues Immobilien, S. 4-8.



1.2 Aufbau der Arbeit

Im Anschluss an die Einleitung folgt in Kapitel zwei eine Kurzdarstellung der rechtli-
chen Grundlagen des Schweizer Steuersystems und der Besteuerung von Grundstiick-
gewinnen. Dabel wird auf die steuergesetzgeberische Kompetenzverteilung zwischen
Bund, Kantonen und Gemeinden sowie auf die kantona unterschiedlichen, monisti-

schen und dualistischen Systeme eingegangen.

Kapitel drei befasst sich detailliert mit der Grundstiickgewinnsteuer im Kanton Zurich
und, als Gegensatz dazu, mit den Besonderheiten der Besteuerung des Grundstiickge-
winns bel Liegenschaften des Geschaftsvermdgens im dualistischen System des Kan-
tons St. Gallen. Diverse Beispiele aus der Praxis sollen die Ausfihrungen verdeutlichen.

In Kapitel vier werden die Immobiliengesellschaften im engeren Sinne und die Pensi-
onskasse erlautert. Die Immobiliengesellschaften im engeren Sinne sind insbesondere

abzugrenzen von den Betriebsgesellschaften und Liegenschaftenhandlern.

Nach einer Kurzeinfihrung Uber den Steueraufschub, widmet sich Kapitel funf dem
Hauptthema der Ersatzbeschaffung unter Beriicksichtigung der gesetzgeberischen An-
derungen durch die Unternehmenssteuerreform 1. Im Wesentlichen soll auf die Frage-
stellungen des betriebsnotwendigen Anlagevermdgens bei Immobiliengesellschaften im

engeren Sinne und Pensionskassen eingegangen werden.

Die vorliegende Arbeit schliesst in Kapitel sechs, in welchem zusammenfassend und

wurdigend die eingangs gestellten Fragen beantwortet werden.



2 EINFUHRUNG IN DAS SCHWEIZERISCHE STEUERSYSTEM SOWIE
GESETZLICHE GRUNDLAGEN DER BESTEUERUNG DER GRUND-
STUCKGEWINNE

2.1  Das Schweizerische Steuersystem
2.1.1 Uberblick Uber die 6ffentlichen Abgaben

Jedes Gemeinwesen bendtigt zur Finanzierung seiner Offentlichen Tétigkeiten und Auf-
gaben verschiedene sog. offentliche Abgaben®. Diese werden héufig in die drei Bereiche
Kausalabgaben, Lenkungsabgaben und Steuern unterteilt.® Kausalabgaben haben ihren
Entstehungsgrund in der individuellen Gegenleistung des Gemeinwesens, beispielswei-
se staatliche Dienstleistungen und sind in der Regel kostendeckend.* Lenkungsabgaben
sollen nicht primér zur Deckung des Finanzbedarfs des Gemeinwesens, sondern, mit
Hilfe von Verboten oder Auflagen, zur Verhaltensbeeinflussung dienen. Entsprechend
der Hohe soll der Birger dazu geneigt sein, gewisse Tétigkeiten zu tun oder zu unterlas-
sen.® Steuern sind demgegeniiber vorbehaltlos, also ohne direkte Gegenleistung des
Gemeinwesens geschuldet. Die folgende Tabelle soll dies nochmals veranschaulichen.

Darstellung 1:  Einteilung der dffentlichen Abgaben ©

Kausalabgaben Gebiihren Vorzugdasten Ersatzabgaben
— Abgabe fir éne Vewdtungs-, Park- Abgaben fir bestimmte Militépflichtersatz, Feuer-
bestimmte Gegenleistung Grundbuchgebiihren, etc. wirtschaftliche Vortele wehrpflichtersatz, etc
L enkungsabgaben
. . 3 . Lenkungsabgaben
Offentliche Abgaben Seuerungsmaglichket
durch den Stazt Alkohal-, Tabaksteuer, ec.
Steuern Allgemeine Steuern Zwedksteuern
|| Abgabenohne direkte Zur Unterstiit 2ung der Steuern fUr einen speziellen)
Gegenleistung des Staats T&igkdten des Saats Zwedk, z.B. Spielbanken

2.1.2 Arten von Steuern

Steuern werden regelmassig in periodische oder nicht periodische Steuern, Subjekt-

oder Objektsteuern, direkte oder indirekte Steuern unterteilt.” Periodische Steuern wer-

2 Neben den offentlichen Abgaben tragen auch Einkiinfte aus privatwirtschaftlicher Téatigkeit und
vollstreckte Geldstrafen zur Finanzierung des Gemeinwesens bei.

Vgl. zur Einfihrung Blumenstein/Locher 2002, S. 1-5, mit Hinweisen auf andere Einteilung der
offentlichen Abgaben, S. 1, Fn. 1; ebenso leicht andere Einteilung Mausli-Allenspach/Oertli 2010,
S. 51-52; Reich 2009, S. 27; Hohn/Waldburger 1997, S. 3-10.

Darunter fallen u.a. Verwaltungsgebihren z.B. Grundbuchgebihren oder Beniitzungsgebiihren z.B.
Parkgebtihren, Spitaltaxen.

Beispielsweise Tabaksteuern.

6 Quelle: Eigene Darstellung.



den in gleichen Abstéanden, beispielsweise jahrlich erhoben (z.B. Gewinn- und Kapital-
steuern), wahrenddem nicht periodische Steuern auf unregelméssigen oder einmaligen
Ereignissen erhoben werden (beispielsweise Grundstlickgewinnsteuer). Bei den Sub-
jektsteuern kommt es auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Steuersubjekts® an,
wahrenddem bei Objektsteuern das Seuerobjekt® im Zentrum steht. Die Unterscheidung
direkte/indirekte Steuern hangt vom Steuersubjekt/Steuertréger ab, wobei bei direkten
Steuern Steuersubjekt und Steuertrdger identisch sind (beispielsweise Einkommens-
oder Vermogenssteuern), wahrenddem bel den indirekten Steuern dies auseinander fallt

(bei spiel sweise M ehrwertsteuer).™©

2.1.3 Steuerhoheit und Kompetenzverteilung

Die Steuerhoheit ist die , rechtliche und tatséchliche Moglichkeit eines Gemeinwesens,
Steuern zu erheben“™*. Im Schweizerischen Steuersystem haben sowohl Bund, Kantone

als auch Gemeinden Befugnis zur Steuererhebung.

Der Bund erfilllt die Aufgaben, die ihm die Bundesverfassung zuweist*, wahrenddem
die Kantone selbsténdig bestimmen, welche Aufgaben sie im Rahmen ihrer Zustandig-
keiten erfiillen.”® Die Kantone leisten somit digjenigen Aufgaben und haben digjenigen
Kompetenzen, welche nicht kraft Bundesverfassung dem Bund Ubertragen, sog. ,, subsi-
didre Generalkompetenz* *, oder qua Verfassungsdelegation auf die Kantone tibertra-
gen sind.™ Somit kann festgehalten werden, dass den Kantonen die Steuerhoheit und
Kompetenz zusteht, mindestens digenigen Steuern zu erheben, welche nicht verfas-
sungsrechtlich dem Bund vorbehalten sind. In ihrer Ausfihrung sind die Kantone aber
an die Normen der Bundesgesetze gebunden, sog. , derogatorische Kraft des Bundes-

rechts* 6.

Vgl. Maudi-Allenspach/Oertli 2010, S. 57-58; ebenso Blumenstein/Locher 2002, S. 156-158.
Gemeint ist das am Steuerrechtsverhdtnis beteiligte Individuum; vgl. Blumenstein/Locher 2002, S.
58.

9 Gemeint ist ein wirtschaftlicher Sachverhalt, den der Gesetzgeber als Ausléser zur Besteuerung

sieht; vgl. Blumenstein/Locher 2002, S. 154.

Die Unterscheidung direkte/indirekte Steuern wird in der Lehre unterschiedlich interpretiert; vgl.

dazu Méaudli-Allenspach/Oertli 2010, S. 58; ebenso Blumenstein/Locher 2002, S. 154-156, mit Hin-

weisauf aM., Fn. 3, S. 154.

Blumenstein/Locher 2002, S. 43. Die Steuerhoheit wird als eigenstdndige Sachkompetenz ange-

schaut; vgl. auch Reich 1997, VB zu Art. 1/2 N 4.

12 Art. 42BV.

13 Art. 3i.V.m. Art. 43BV.

14 vgl. Tschannen 1997, S. 96; ebenso Reich 1997, VB zu Art. 1/2 N 3.

15 vgl. Hafelin/Haller 1993, N 174-175, N 369-372.

16 vgl. Reich 1997, VB zu Art. 1/2 N 8; ebenso Tschannen 1997, S. 100-105.

10
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Im Bereich der Steuern hat der Bund die Hoheit UGber die direkten Bundessteuern, aso
Einkommens- und Gewinnsteuern'’ sowie diverse eidgendssische Steuern, wie bei-
spielsweise die Mehrwertsteuer, Verrechnungssteuer oder Stempelabgaben auf Emissi-
on von Aktien. Nebst der Einkommens- und Vermégenssteuer respektive Gewinn- und
Kapitalsteuer, haben die Kantone die Hoheit, die Besteuerung der Grundsttickgewinne
zu regeln.®® In der nachfolgenden Tabelle sind die Kompetenzen, Steuern zu erheben,
nochmals Ubersichtlich dargestellt.

Darstellung 2:  Kompetenzen im Schwei zerischen Steuersystem *°

Hoheitsir ége Bund Kantone Gemeinden
Steuer
Erlwr:jk\c/”;rrrn?'g;s- Einkommens- und
Einkommens- und Vermdgenssteuern;
sajeratu lich Binkommenssteer Vermogenssteuer idR. dsZusthlgge
von naturiichen 2ur kantonden Steuer
Per sonen
Gewinn- 2T. asZuschlage
und Kapitalsteuer . Gewinn- und 2ur kantonden Steuer;
vonjurigischen Gewinnstever Kapital steuer oft nur Antdl am
Per sonen kantonalen Steuerertrag
. Grundstiick-
Spezielle . .
- Grundstiick- gewinnsteuer
\E/ler;lr(Tc])mme;tsalgc:] V errechnungssteuer gewinnsteuer Grundsteuer
ogen (Liegenschaftensteuer)
Stenmpelabgeben Erbschafts- und Erbschafts- und
Rechtsverkehrs- auf Urkunden Schenkungssteuer Schenkungssteuer
steuern (Emission, Umsatz, Hand&nderungs- Handé&nderungs-
V ersicherungsprémien) seuer seug
Mehrwertsteuer
Tebaksteuer, Biersteuer
Wirtschaftsverkehrs- Z6lle und Zadllzuschiage
und allgemeine Alkoholsteuer Spid bankenabgabe Kurtaxen
Ve brauchssteuan Mineraldl steuer
Automobil steuer
Spielbankenabgebe
: Schwerverkenrsabgebe Behebergungs- und .
2?\}\125-1# dns(tjeuern Netiona strassenabgabe Gastwirtschaftssteuern xﬁr gnu g;gsaejer
(Autobahnvignette) Motorf ahrzeugsteuer

2.2  Besteuerung der Grundstiickgewinne

2.21 Grundsatzliches

Warum werden Grundsttickgewinne Uberhaupt besteuert? Der Einsatz von Arbeit und
Kapita des Eigentimers fihrt nur in beschranktem Rahmen zu einer Erhdhung des

Grundstickwerts und somit bei einer Handanderung zu einem Grundstiickgewinn. Oft-

17" Art. 128 BV. Die Steuer wird von den Kantonen veranlagt und eingezogen; Art. 128 Abs. 4 BV.

18 giehe Ziff. 2.2.2 unten.



mals sind es die offentlichrechtlichen Infrastrukturen oder Bauten und die vom Ge-
meinwesen definierten bau-, zonen- und bodenrechtlichen Zielsetzungen, die den Wert
der Grundstiicke beeinflussen.® Der Gesetzgeber will gerade diese, nicht direkt dem
Einflussbereich des Eigentimers unterliegenden Umstande besteuern. Es soll so eine
Ausgleichsfunktion geschaffen werden, um einen Teil der durch das Gemeinwesen er-
brachten Dienstleistungen wieder der Allgemeinheit zuriick zu fiihren.

2.2.2 Die Steuerharmonisierung

Die kantonale Hoheit, die Grundsttickgewinne zu besteuern, hat tber die Jahre zu zahl-
reichen und uniiberschaubaren Steuerordnungen gefiihrt.?? Aus diesem Grunde wurden
mit Einfihrung des Steuerharmonisierungsgesetzes die direkten Steuern der Kantone
und der Gemeinden harmonisiert”, mit dem Ziel, mehr Transparenz und Vereinfachung
zu erreichen.?* Dieses Ziel wurde nicht nur durch das Steuerharmonisierungsgesetz,
sondern auf der Stufe Bund auch durch das Bundesgesetz tiber die direkte Bundessteuer
erreicht.”® Beide Gesetze wurden kurz nach einander eingefiihrt und sind daher inhalt-
lich stark von einander gepragt.®°

Gegenstand der Harmonisierung bei den Grundsttickgewinnen ist gemass Bundesver-
fassung die Steuerpflicht und der Steuergegenstand. Das heisst, die Kantone haben die
Pflicht, und nicht nur das Recht, die Grundsttickgewinne zu besteuern. Weiter harmoni-
sert ist die zeitliche Bemessung, das Verfahren und das Steuerstrafrecht. Ausgenom-
men davon sind die Steuertarife, die Steuersétze und die Freibetrage, bel denen die Kan-
tone nach wie vor Kompetenz geniessen.?’ Die Kantone kdnnen somit beispielsweise
selbstandig bestimmen, ob Kleinstgewinne tiberhaupt besteuert werden?®, ob der Steuer-

satz progressiv sein soll? oder wie hoch die eigentliche Besteuerung in Prozenten des

19 Quelle: Mausli-Allenspach/Oertli 2010, S. 55.

20 Ebenso eine positive Nachfrage oder Zuwanderung, die wiederum durch gute Infrastruktur, Bil-
dungssituation, die Lage, die steuerliche Belastung, etc. beeinflusst wird.

21 vgl. Richner et al. 2006, VB zu §§ 216-226a, N 8-13.

22 Art. 129 Abs. 1 BV. Vgl. dazu Blumenstein/Locher 2002, S. 89-90.

23 Das Gesetz bestimmt die von den Kantonen zu erhebenden direkten Steuern und legt die Grundsatze
fest, nach denen die kantonale Gesetzgebung zu gestalten ist (Art. 1 Abs. 1 StHG).

24 vgl. Reich 1997, VB zu Art. /2 N 29.

25 vgl. Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer (DBG), in Kraft seit 1. Januar 1995 und Bundes-
gesetz Uiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG), in Kraft
seit 1. Januar 1993.

26 vgl. Kuhn/Sebestyen/Gadola 2009, S. 539.

27 Art. 129 Abs. 2 BV. vgl. Richner et al. 2006, S. 5N 17-18.

28 Beispielsweise werden im Kanton Ziirich Bagatellgewinne unter CHF 5000 nicht besteuert.

2% Die meisten Kantone wenden einen progressiven Steuersatz an; Ausnahme z.B. Kanton Thurgau:
Fixer Steuersatz von 40% mit diversen Ermassigungen.



Reingewinns ist.*® Wieviel die effektive Steuerbelastung ist, entscheiden die Kantone
somit nach wie vor selbst. Die eigentliche Steuererhebungshoheit verbleibt somit bel
den Kantonen, weshalb man auch von der sog. formellen Harmonisierung spricht, im
Gegensatz zu einer materiellen Harmonisierung, bel welcher auch die Steuerbelastung
in einem Bundesgesetz firr samtliche Kantone festgelegt ware.*! Die Harmonisierung
geschieht ebenso auf vertikaler Ebene zwischen Bund und Kantonen, indem die direkte

Bundessteuer auf die Steuerharmonisierung abgestimmt ist.*

2.2.3 Monistisches und dualistisches System

Das Steuerharmonisierungsgesetz regelt in Art. 12 die Besteuerung der Grundsttickge-
winne. Es sieht dabel lediglich bei den Grundstiicken des Privatvermégens eine echte
Harmonisierung vor.®® Im Bereich der Geschiftsliegenschaften tiberldsst es den Kan-
tonen, die Gewinne entweder mit der ordentlichen Einkommens- respektive Ge-
winnsteuer oder mit einer speziellen Grundstiickgewinnsteuer zu besteuern.®*® Da die
Kantone dies nicht einheitlich Gbernommen haben, bestehen zwel verschiedene Syste-
me, ein monistisches und ein dualistisches System.*

Beim monistischen System® werden grundsétzlich samtliche Gewinne, die sich bei
Handanderungen an Grundstticken des Privatvermégens sowie des Geschaftsvermogens
von natdrlichen und juristischen Personen ergeben, in einem Spezialgesetz geregelt,

38
l.

sog. Zurcher Modell.™ Die wieder eingebrachten Abschreibungen unterliegen aber der

normalen Einkommens- respektive Gewinnsteuer.*

30 7.B. Kanton Zirich 10 - max. 40%; Kanton Schwyz: 8 — max. 30%, etc.

31 vgl. Reich 1997, VB zu Art. 1/2 N 30; mit Hinweis auf die Botschaft von 1976, S. 1479 sowie aM.
zu dieser Terminologie. Im Gegensatz zur sog. , materiellen Harmonisierung“ mittels eines Ein-
heitsgesetzes.

32 vgl. Reich 1997, Art. 1 N 41.

33 Art. 12 Abs. 1 StHG.

34 Zur Unterscheidung von den Privatliegenschaften, siehe Ziff. 3.3.3 unten.

35 Der Gesetzgeber hat daher nur eine teilweise materielle Harmonisierung und keine formelle Harmo-
nisierung, z.B. in einem Grundstiickgewinnsteuergesetz angestrebt.

% Sttt vieler: BGE 2A.20/2005 E. 2.1; Zwahlen 2002, Art. 12 N 3-6.

37 Dieses wird heute von folgenden Kantonen angewendet: Bern, Basel Land, Basel Stadt, Nidwalden,

Schwyz, Thurgau, Tessin, Uri und Zirich.

Vgl. Zwahlen 2002, Art. 12 N 3. Trotzdem wurde im Kanton Zirich bereits zweimal versucht, das

monistische System abzuschaffen und das dualistische einzuftihren, erstmals im Rahmen der Total-

revision des Zircher Steuergesetzes; danach in der Motion der Kantonsréte Lukas Briner und Tho-
mas Ider; vgl. KR-Nr. 250/1997; Es darf daher erwartet werden, dass das Thema aktuell ist und al-
lenfalls in den néchsten Jahren erneut diskutiert wird; vgl. auch Derksen 2002, S. 148; Richner et al.

2006, VB zu 8§ 216-226a N 14.

39 Zur Bedeutung der Abschreibungen, siehe Ziff. 5.2.2 unten.

38



Folge des Zlrcher Steuerrechts ist, dass die Grundstiickgewinnsteuer as sog. Ob-
jektsteuer ausgestaltet ist. Sie ist, wie oben erwshnt™® eine nicht periodische Steuer, die
unmittelbar nach der Handanderung, also der Gewinnrealisierung, sofern kein Auf-
schubstatbestand vorliegt, besteuert wird. Es gilt daher der Grundsatz der gesonderten
Gewinnermittlung und es wird nicht priméar nach der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit besteuert.**

Die Grundstiicksgewinnsteuer und Einkommenssteuer sind eigentlich eng mit einander
verbunden. Beide werde erhoben auf der Basis desselben Steuerobjekts, néamlich dem
, Einkommen*.** Es kann aber nicht sein, dass dieses , Einkommen* zweimal besteuert
wurde. Eine gleichzeitige Erfassung und Besteuerung derselben finanziellen Zufllsse
mit der Grundstiicksgewinnsteuer und der Einkommenssteuer ist nicht erlaubt.*® Die
Grundstickgewinnsteuer ist eine Spezialsteuer und kommt nur dann zum tragen, wenn
das ,, Einkommen* unmittelbar aus einer Handanderung eines Grundstiicks an den Be-
rechtigten zurtick fliesst. Somit mussen die beiden Steuerarten aufeinander abgestimmt

werden.*

Kantone, welche das monistische System anwenden, dirfen somit gemass Steuerhar-
monisiserungsgesetz Gewinne auf Grundsticken nur der besonderen Grundstiickge-
winnsteuer unterwerfen, wenn sie diese Gewinne von der Einkommens- oder Ge-
winnsteuer ausnehmen oder die Grundstiickgewinnsteuer auf die Einkommens- oder
Gewinnsteuer anrechnen.* Keine Steuer hat somit Vorrang. Im Kanton Ziirich werden
die Grundsttickgewinnsteuern durch die Gemeinden erhoben, welche, in der Steuerer-
hebung nicht in jedem Falle an die Einschétzung der kantonalen Steuerverwaltung ge-

bunden sind.*

Bel einer Geschaftsliegenschaft muss noch weiter unterschieden werden. Der Gesamt-

gewinn unterliegt nur im Umfang der zugelassenen Abschreibungen der Einkommens-

0 Siehe Ziff. 2.1.2 oben.

41 vgl. Richner et al. 2006, VB zu §§ 216-226aN 13, 19; siehe auch Ziff. 2.4 unten.

42 vgl. BGE 2A.20/2005, E. 2.2.

43 vgl. SRK ZH vom 6. Juni 1996 = StE 1997 B 72.11 Nr. 4 a

44 vgl. Richner et al. 2006, VB zu §§ 216-226aN 17-22.

4 Art. 12 Abs. 4 StHG; Vgl. dazu auch Wipfli 2000, S. 220. Lediglich der Kanton Genf folgt dem
System der Anrechnung. Zur Vermeidung einer Doppel besteuerung, ist beim Verkauf einer Immobi-
liengesellschaft der Grundstiickgewinn auf Stufe der kantonalen und kommunalen Gewinnsteuern
vom Kapitalgewinn aus der Verdusserung der Beteiligung abzuziehen.

Anders aber bel der Ersatzbeschaffung von betriebsnotwendigem Anlagevermdgen und den steuer-
neutralen Umstrukturierungen, so das Gemeindesteueramt zwingend mit dem kantonalen Steueramt
zusammen arbeiten muss. Vgl. zum Ganzen Richner et al. 2006, VB zu 8§ 216-226a N 27; vgl.
ebenso Weisung der Finanzdirektion, Ziff. 37-42, 52-55.

46
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beziehungswei se Gewinnsteuer, sog. Abschreibungsquote. Der durch die Handanderung
erzielte Grundstlickgewinn jedoch, also die sog. Wertzuwachsquote, unterliegt aus-

schliesslich der kantonalen Grundstiicksgewinnsteuer.*’

Darstellung 3:  Wertzuwachs- und Abschreibungsquote

Haltedauer Haltedauer
weniger als 20 Jahre mehr als20 Jahre
Erlés
Grundstiickgewinn
(Wertzuwachsguote)
Erlds
Grundstiick gewinn ver l;gqugt
(Wertzuwachsguote) vor en
Anlagekosten Anlagekosten
Abschreibungen Abschreibungen
(Abschreibungsquote) (Abschreibungsquot €
Einkommens- Einkommens-
Seuverwert Steuerwert

Beim dualistischen System™ werden nur die Gewinne aus Handénderungen an Griind-
sticken des Privatvermdgens mit einer separaten Grundstlickgewinnsteuer geregelt,
wahrenddem digjenigen aus Handanderungen des Geschaftsvermogens der ordentlichen

Einkommens- respektive Gewinnsteuer unterliegen (sog. &. Galler Modell).>

Das Steuerharmonisierungsgesetz folgt dem dualistischen System.”* Alternativ gibt es
aber den Kantonen die M&glichkeit, samtliche Grundstiickgewinne einem Spezial gesetz
zu unterwerfen.®® Die Mehrheit der Kantone haben heute das dualistische System tiber-

nommen.

2.24 Anwendung des Steuer har monisier ungsgesetzes

Das Steuerharmonisiserungsgesetz bestimmt die von den Kantonen zu erhebenden di-

rekten Steuern und legt die Grundsétze fest, nach denen die kantonale Gesetzgebung zu

47 Vgl. Richner et al. 2006, VB zu §§ 216-226a N 24; ebenso Schiipfer/Betschart 2005, S. 401-402.

48 Quelle: Richner et al. 2006, VB zu §§ 216-226a StG, jedoch eigene graphische Darstellung.

4 Darunter fallen die Kantone Aargau, Appenzell Ausserrhoden, Appenzell Innerrhoden, Freiburg,
Genf, Glarus, Graubinden, Jura, Luzern, Neuenburg, Obwalden, St. Gallen, Schaffhausen, Solo-
thurn, Thurgau, Waadt, Wallis und Zug.

>0 vgl. Zwahlen 2002, Art. 12, N 3.

>L Art. 12 Abs. 4 StHG.

2 vgl. Zwahlen 2002, Art. 12, N 5-6.
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gestalten ist.>® Es ist ein Grundsatz- resp. Rahmengesetz**, womit den Kantonen genii-
gend Freiraum zur eigenen legislatorischen sowie politischen Gestaltung bleibt.>® Die
Normen dieses Gesetzes sind nicht self-executing®®, sondern bediirfen der Ubernahme
in ein kantonales Gesetz. Des Weiteren enthdlt das Steuerharmonisierungsgesetz teil-
weise Vollregeln, also Normen, die keiner speziellen Ergdnzung mehr bedurfen oder in
beiden Steuergesetzen von Bund und Kantonen &hnlich umschrieben sind, als auch sol-

che, die das nicht sind.®’

Wegen dem Anwendungsgebot des Steuerharmonisierungsgesetzes ist es den Gerichten
gemass Art. 191 BV untersagt, zu Uberprifen, ob eine Bestimmung gegen die Bundes-
verfassung widerstosst. Selbst bel einem Widerstoss, muss das Gesetz angewendet wer-
den. Sofern es sich jedoch nicht um Vollregeln handelt, konnen diese auf ihre Verfas-

sungsmassigkeit Uberprift werden.

>3 Art. 1 Abs. 1 SIHG.

> Vgl. Reich 1997, VB zu Art. 1/2 N 35,

> Adressaten sind somit auch nicht die Privatpersonen, sondern die Kantone und Gemeinden.

¢ Was bedeuten wiirde, dass die Normen im StHG direkte Anwendung als kantonales Gesetz haben
wiirden.

7 Vgl. Reich 2002, VB zu Art. 1 N 16.
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3 DIE BESTEUERUNG DER GRUNDSTUCK GEWINNE

3.1 Einletende Bemerkungen

Wie oben dargestellt, werden Grundstiickgewinne nach dem monistischen oder dualisti-
schen System besteuert. Im folgenden Kapital soll nun diese Besteuerung und ihre
Komponenten und Berechnungsgrundlagen aufgezeigt werden, unter Zuhilfenahme di-
verser, anschaulicher Praxisbeispiele.

3.2 DieGrundstickgewinnsteuer am Beispiel des Kantons Zirich
3.21 Steuertatbestand

Das Ziircher Steuergesetz regelt die Grundstiickgewinnsteuer®® fiir den Kanton Zirich.
Die Erhebung geschieht durch die einzelnen politischen Gemeinden.> Die Grundstiick-
gewinnsteuer® wird erhoben von den Gewinnen, die sich bei Handanderungen an
Grundstiicken oder Anteilen von solchen ergeben.®! Voraussetzung ist zunéchst, dass
eine Hand&nderung vorliegt.®? Als Handanderung wird allgemein ,, die Ubertragung von
Eigentum (oder eigentumsadhnlichen Befugnissen) an einem Grundstiick oder Grund-

«63 yerstanden. Das Zircher

stuckanteil vom bisherigen Rechtstréger auf einen andern
Steuergesetz unterscheidet zwischen zivilrechtlichen und wirtschaftlichen Handénde-
rungen sowie der Belastung von Grundstiicken mit privatrechtlichen Dienstbarkeiten

oder offentlichen Eigentumsbeschrankungen.

3211 Zivilrechtliche Handanderung

Grundsétzlich ist immer zunédchst zu prifen, ob eine zivilrechtliche Handanderung vor-
liegt. Diese ist gegeben, wenn ,, gestiitzt auf elnen giltigen Rechtsgrund des 6ffentlichen

oder privaten Rechts das Eigentum an einem Grundstiick oder einem Grundstiicksanteil

8 §216 bis 226a StG ZH; vgl. auch Art. 125-126 KV ZH sowie VO StG ZH.

9 §205 StG ZH; Art. 2 Abs. 2 StHG.

60 §216 Abs. 1 StG ZH. Bei der Verausserung von Privatvermdgen sind diese eigentlichen Kapitalge-
winne eben gerade nicht steuerfrei, sondern nach dem System der im Kanton Zirich anwendbaren
speziellen Objektssteuer der Grundstiicksgewinnsteuer unterworfen; vgl. § 16 Abs. 3 StG ZH.
Davon ausgenommen und von der Grundstiickgewinnsteuer ganzlich befreit sind gemass § 218 StG
ZH Gewinne aus Handanderungen an Grundstiicken des Bundes, der Kantone oder der Gemeinden
sowie ihrer, nach ihrem jeweiligen Recht, geregelten Anstalten sowie von ausléndischen Staaten.
Teilweise diesen Zecken dienende Grundstiicke sind auch nur teilweise befreit.

Das Zircher Steuergesetz spricht von ,,Handénderung”, gemeint ist die V eréusserung.

6 BGE991a459 = SR 1975, S. 23.

61

62
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durch Grundbucheintrag oder ausserbuchlich® vom bisherigen Rechtstrager auf einen
andern (ibergeht“®. Es bedarf dafiir eines gliltigen Verpflichtungsgeschafts®® und einer
entsprechenden Vollzugshandiung®’.®® Die rechtsgeschéftliche Wirkung erfolgt grund-
sétzlich mit der Eintragung im Grundbuch.®®

Am haufigsten ist der Kauf’®; andere Méglichkeiten sind der Tausch, die Zwangsvoll-
streckung, die Enteignung, das richterliche Urteil, die Sacheinlage oder Sachentnahme
bei einer jur. Person, die Redlteilung bei Gesamt- oder Miteigentumsverhdtnissen, die
Anderung im Gesellschafterbestand”* sowie Rechtsgeschéfte unter Ehegatten.”

Zu bemerken ist, dass , [€]ine zivilrechtliche Handanderung [..] nicht die Ubertragung
der wirtschaftlichen Verfigungsgewalt Uber das Verausserungsobjekt voraug setzt].
Vielmehr |6st jede zivilrechtliche Handanderung — ungeachtet ihres wirtschaftlichen

Gehalts — eine Grundstiickgewinnsteuer aus.“ ™

3212 Wirtschaftliche Handanderung

Den zivilrechtlichen Handanderungen werden die wirtschaftlichen gleichgestellt.”* Von
wirtschaftlichen Handanderungen wird gesprochen, wenn ,,wesentliche Teile der, dem
Grundeigentum innewohnenden Verfligungsmacht rechtsgeschéftlich Ubertragen wer-
den, ohne dass eine sachenrechtliche Eigentumsiibertragung” stattfindet. Entscheidend

ist, dass der Berechtigte eine tatsachliche und wirtschaftliche Verfigungsmacht er-

54 Beispielsweise, wenn sich die ideellen Anteile der beteiligten Personen an einem Gesellschaftsver-

madgen éndern.
65 VGr ZH vom 6. Juni 1991 = StE 1992 B 42.21 Nr. 6 a, mit Hinweis auf RB 1970 Nr. 49 = ZBI 72,
S. 515.
Unter einem Verpflichtungsgeschaft versteht man die meist schriftliche Begriindung eines Schuld-
verhaltnisses, beispielsweise bei einem Kauf der 6ffentlich beurkundete Kaufvertrag.
Bei einer Vollzugshandlung werden die im Verpflichtungsgeschéft begriindeten Rechte unmittelbar
und endgiltig vollzogen. Massgeblich ist, fir im Grundbuch konstitutive Eintragungsgeschéfte, der
Zeitpunkt des Eintrages im Tagesregister des Grundbuchs; vgl. Richner et al. 2006, § 216 N 20-24.
Der blosse Abschluss eines Kaufvertrages bewirkt dies noch nicht.
88 Zum Ganzen Iseli 1983, S. 334-335.
% Es muss dabei zwischen dem absoluten und relativen Eintragungsprinzip unterschieden werden.
Beim absoluten Eintragungsprinzip (z.B. Kauf) tritt die Rechtswirkung des Vollzugs im Zeitpunkt
des Eintrags im Tagesregister des Grundbuchs ein; mit der Ausnahme der Fusion nach FusG, wo der
Eintrag lediglich deklaratorische Wirkung hat. Beim relativen Eintragungsprinzip (z.B. Erbgang,
Aneignung, richterliches Urteil) tritt die Rechtswirkung bereits bei Verwirklichung dieses Rechts-
grundes ein und nicht erst mit dem Eintrag im Grundbuch.
Ebenso treuhandisch.
Die Anderung im Gesellschafterbestand von juristischen Personen 16st keine Grundstiickge-
winnsteuer aus. Anders bei einer |mmobiliengesellschaft.
72 Vgl. detailliert Richner et al. 2006, § 216 N 26-59.
3 Richner et a. 2006, § 216 N 74.
74 §216 Abs. 2 Lit. aStG ZH; vgl. Iseli 1983, S. 323-325.

66

67

70
71
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wirbt.“ " Literatur und Praxis unterscheiden iiblicherweise zwei Arten, die Ubertragung
einer Mehrheitsbeteiligung an einer Immobiliengesellschaft und das Kettengeschaft.

Nicht jede Ubertragung von Anteilen an einer Immobiliengesellschaft’” [6st die Grund-
stiickgewinnsteuer aus.’® Nach der Ziircher Steuerpraxis braucht es eine Mehrheitsbetei-
ligung, also tUber 50%. Dies ist auch gegeben, wenn gestaffelte, kleinere Pakete Ubertra-
gen werden.” Die Ubertragung einer Minderheitsbeteiligung 16st aber weder eine ge-
samte, noch eine anteilsmassige Besteuerung aus; anders jedoch bel gewillter Zusam-

menwirkung mehrerer minderheitsbeteiligter Verkaufer.®

Massgeblicher Zeitpunkt fir die steuerrechtliche Wirkung ist die Verfigung Uber die
tatsachliche, wirtschaftliche Verfiigungsmacht, beispielsweise die Ubertragung des zi-

vilrechtlichen Eigentums an den Anteilen.®

Beim Kettenhandel® findet zwischen dem urspriinglichen Verédusserer und dem letzten
Erwerber in einer Kette von mehreren Erwerbern eine zivilrechtliche Handanderung
statt.®® Dazwischen wird die tatsachliche Verfiigungsmacht jedoch vom Veréusserer auf
eine Zwischenperson (und allenfalls auf beliebige weitere Zwischenpersonen) und von
dieser auf den eigentlichen, und zuletzt stehenden, zivilrechtlichen Erwerber Ubertragen.
Es kommen also immer mindestens zwei Rechtsgeschéfte vor.®* Erst am Ende findet
also ein sachenrechtlicher Eigentumswechsel statt. Die Personen dazwischen kdnnen
aber nur im Rahmen der wirtschaftlichen Handénderung grundsteuerrechtlich belangt
werden. Es werden dabei nur die wirtschaftlichen Handanderungen steuerrechtlich er-
fasst, die zivilrechtliche Handanderung dient lediglich zur Entstehung.®® Haufigster Fall

7> Also z.B. ohne konstitutive grundbuchliche Eintragung.

76 VGr ZH vom 6. Juni 1991 = StE 1992 B 42.21 Nr. 6; ebenso VGr ZH vom 30. Oktober 1996 = StE

1997 B 42.22 Nr. 7 a. Zur Abgrenzung der zivilrechtlichen von der wirtschaftlichen Handanderung:

Richner et a. 2006, § 216 N 73-77; ebenso BGr vom 22. Mé&rz 1985 = StE 1985 B 42.22 Nr. 1 a,

wobel festgehalten wird, dass esimmer auf den Einzelfall ankommt.

Zur Definition und Abgrenzung, siehe Ziff. 4.2 unten.

Der Kanton Zirich hat von der Mdglichkeit, bereits bei Ubertragung von Minderheitsanteilen ge-

mass Art. 12 Abs. 2 Lit. d StHG keinen Gebrauch gemacht.

7% vgl. Richner et al. 2006, § 216 N 100.

89 vgl. Richner 1992, S. 260, Fn. 39; ebenso Richner et a. 2006, § 216 N 100-102; aM. Isdli 1983, S.
343.Vgl. BGE 103 1a159 = ASA 47, S. 278.

81 vgl. Richner et al. 2006, § 216 N 107.

82 Dazu ausfiihrlich Richner 1992, S. 251-255.

8 vgl. RB 1965 Nr. 54 = ZBI 67, S. 231.

84 vgl. BGr vom 22. Mé&rz 1985 = StE 1985 B 42.22 Nr. 1 a, mit Hinweisen; ebenso VGr ZH vom 30.
Oktober 1996 = StE 1997 B 42.22 Nr. 7 a.

85 vgl. ausfiihrlich Richner et al. 2006, § 216 N 78-92; ebenso Zuppinger 1969, S. 464-470; VGr ZH
vom 30. Oktober 1996 = StE 1997 B 42.22 Nr. 7 a-d; BGr vom 22. Mé&rz 1985 = StE 1985 B 42.22
Nr. 1 a-c.

77
78
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ist ein Kaufrechtsvertrag, Vorkaufsrechtsvertrag oder ein blosser Kaufvertrag mit einer
sog. Substitutionsklausel, also einem Eintrittsrecht fir eine Drittperson. Beim Vorkaufs-
rechtsvertrag ist folgendes zu beriicksichtigen: Der Berechtigte muss im Vorkaufsfall
sein Recht an einen Dritten, der nicht der effektive Kaufer ist, Gbertragen. Nur dann ist
eine wirtschaftliche Handanderung gegeben. , Ubertragt dagegen der Vorkaufsberech-
tigte, ohne den Kauf herbeigefuihrt zu haben, sein Ubertragbares Vorkaufsrecht auf den

K aufer, so kann nicht auf einen steuerbaren Kettenhandel geschlossen werden.“®

Darstellung 4:  Kettenhandel ®

Wirtschaftliche Zwischenper son Wirtschaftliche
Handanderung Handanderung

Kaufe

Verkaufer

v

Zivilrechtliche
Handénderung

3213 Belastung mit privatrechtlichen Dienstbarkeiten oder 6ffentlichrechtlichen

Ei gentumsbeschrankungen

Ebenfalls gleichgestellt ist die Belastung eines Grundstiicks mit privatrechtlichen
Dienstbarkeiten® oder 6ffentlichrechtlichen Eigentumsbeschrankungen®, wenn diese
die unbeschrénkte Bewirtschaftung oder den Verausserungswert des Grundstticks beein-
trachtigen. Die Beeintréchtigung muss jedoch dauernd, wesentlich und entgeltlich
sein.® Zudem muss die beschrankte Eigentiimerstellung im Grundbuch eingetragen
werden, ein bloss obligatorischer Anspruch wird noch nicht als wirtschaftliche Handan-

derung angesehen.

8 Richner et al. 2006, § 216 N 85, mit Hinweisen auf die Praxis.

87 Quelle: Eigene Darstellung.

8 Unter einer Dienstbarkeit versteht man die Einraumung einer Befugnis, eine Sache zu gebrauchen
oder zu nutzen. Beispiele sind Wohnrechte, Naherbaurechte, Uberbaurechte, Wegrechte, die Nutz-
niessung an einem Grundstiick, etc.

Wie bei spiel swei se Baueinschrankungen aus planungsrechtlichen Griinden.

%0 §216 Abs. 2 Lit. b SIG ZH.

89
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3.2.2 DasGrundstiick

Das Steuerharmonisierungsgesetz definiert diesen Begriff nicht und beléasst dies den
Kantonen. Als Grundstiick gelten geméass Gesetz™ Liegenschaften, in das Grundbuch
aufgenommene, selbstandige und dauernde Rechte™, Bergwerke® und Miteigentumsan-
teile an Grundstiicken®. Somit orientiert sich dieser Begriff, wie in den meisten Kanto-
nen®®, am zivilrechtlichen Begriff des Grundstiicks geméss Art. 655 ZGB und schliesst

eine weitergehende, wirtschaftliche Betrachtungsweise aus.*

Zum Grundstiick gehoren ebenso dessen Bestandteile, das heisst sémtliche Gegenstan-
de, die nach der, am Orte Ublichen Auffassung zu ihrem Bestand gehtren und ohneihre
Zerstorung, Beschadigung oder Veranderung nicht abgetrennt werden kénnen.”” Der
Bestand muss dauerhaft sein.®® Erst wenn Bestandteile abgetrennt wiirden, hétten sie
sachenrechtlich ein eigenstandiges Schicksal und wurden nicht mehr zusammen mit
dem Grundstiick unter die Grundstiickgewinnsteuer fallen.”® Sog. Zugehor dient zwar
nach der am Orte Ublichen Auffassung oder nach dem klaren Willen des Eigentimers
der Hauptsache, gilt aber nicht als Bestandteil des Grundstiicks und hat somit auch ke-

nen Einfluss auf die Grundstiickgewinnsteuer.®

3.2.3 Steuersubjekt

Steuerpflichtig ist der Verdusserer'®, also diejenige natiirliche oder juristische Person,
die das zivilrechtliche Eigentum am Grundstiick oder die Mehrheitsbeteiligung der wirt-
schaftlichen Verfligungsgewalt veraussert. Es kommt dabei nicht darauf an, ob und wie

die Parteien unter einander die Kostentragung vertraglich geregelt haben.

oL §207 StG ZH.

92 Wie beispielsweise das Bau- und Quellenrecht.

9 Darunter ist das Recht zu verstehen, Rohstoffe zu gewinnen, die sich im innern der Erde befinden.

9 Dazu gehdren auch die Stockwerkeigentumsanteile; vgl. Laim 2007, Art. 655 N 23; ebenso Richner
et a. 2006, § 207 N 18.

9 Z.B. fur den Kanton Bern: VGr Freiburg vom 26. Juni 1992 = StE 1993 B 41.1 Nr. 1 a

% vgl. Rutishauser et al. 2007, S. 167-168 ; ebenso Richner et al. 2006, § 219 N 7.

7 Art. 642 Abs. 2 ZGB.

% vgl. Wiegand 2007, Art. 642 N 18-19.

% Zwahlen 2002, Art. 12 N 28-29.

100 Art. 644 Abs. 2 ZGB.

101§ 217 StG ZH. Bei einer Mehrheit von Verausserern ist der Gewinn von alen gemeinsam zu ver-
steuern; vgl. RB 1989 Nr. 49. Ebenso bei mehreren Anteilsinhabern an Immobiliengesellschaften,
vgl. RB 1976 Nr. 72.
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3.24 Das Steuerobjekt

Gemass Steuergesetz ist das Seuerobjekt der Grundstiickgewinn, also die Differenz
zwischen dem Erl6s und den Anlagekosten, wobei es immer auf die vergle chbaren Ver-

haltnisse zur |etzten steuerrelevanten Handanderung ankommt.**

3.24.1 Der Erlos

Als Erlos gilt der Kaufpreis mit Einschluss aller weiteren Leistungen des Erwerbers,'®
Der Erl6s kann dabel durch externe Umstéande geschmélert werden, so beispielsweise,

wenn der Verkaufer Gewahrspflicht fir Mangel des Grundstiicks zu leisten hat.'**

3.24.2 Die Anlagekosten

Die Anlagekosten bestehen aus dem Erwerbspreis und den anrechenbaren Aufwendun-

gen.

3.24.3 Der Erwerbspreis

Als Erwerbspreis gilt der Kaufpreis mit Einschluss aller weiteren Leistungen des Er-
werbers.'® | Alles, was der Erwerber in einem wirtschaftlichen Sinne verstanden an den
Verdusserer personlich oder auf dessen Rechnung an einen Dritten fur die Grundstlick-
Ubertragung leistet, bildet den grundstiickgewinnsteuerlich massgebenden Erwerbs-
preis.“!® Es handelt sich dabei also um eine wirtschaftliche Betrachtungsweise.*”’
Massgebend ist zunachst derjenige Preis, welcher die Parteien im zugrundeliegenden
Rechtsgeschéft festgehalten haben, ohne Riicksichtnahme auf nachtragliche Entwertun-
gen oder Einbussen. Beim Kauf ist dies der offentlich beurkundete Kaufpreis, bel der

wirtschaftlichen Handanderung der unter den Parteien vereinbarte Preis fur die Ubertra-

102§ 219 Abs. 1 SIG ZH. Vgl. auch Richner et al. 2006, § 219 N 2. Die einzelnen Komponenten des
Steuerobjekts definiert aber das Steuerharmonisierungsgesetz nicht. Hier sind wiederum die Kanto-
ne gefragt.

103§ 222 SIG ZH.

104 vgl. VGr ZH vom 27. Januar 1999 = StE 1999 B 44.11 Nr. 10 a, wonach der Verausserungserl s
durch die Gewahrspflicht des Verdusserers durch herabsetzt wurde. Dies wére aber nicht der Fall,
wenn durch die Gewdhrspflicht lediglich die vertraglich vereinbarte Zustand des Objekts (wieder)
hergestellt wird. Ahnlich: VGr ZH vom 5. November 1985 = StE 1986 B 44.11 Nr. 4 a.

105§ 220 Abs. 1 StG ZH; vgl. VGr ZH vom 29. Mérz 1985 = StE 1986 B 44.11 Nr. 2 a.

106 Richner et al. 2006, § 220 N 3, mit diversen Praxishinweisen.

107" vgl. Richner et al. 2006, § 220 N 3.
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gung von Mehrheitsanteilen.'® Zusétzlich werden beim Erwerbspreis samtliche, mit
dem eigentlichen Rechtsgeschéft in kausalem Zusammenhang stehenden, erhéhenden
Umsténde addiert und mildernden Umstande subtrahiert.

Erhdhende Umstande sind grundsétzlich sdmtliche Kosten, welche der Kaufer person-
lich oder auf Rechnung eines Dritten Gber den effektiven Kaufpreis hinaus ibernommen
hat.'® Beispielsweise die Ubernahme der Schuldzinsen fiir den Baukredit des Verkau-
fers'’®, die Ubernahme der vom Verkéufer geschuldeten Maklerprovision™, die Ent-

schadigung furr die Ablésung eines Vorkaufsrechts™

113

oder die Ubernahme von Baupro-
jekten durch den Erwerber—". Weitere, erhdhende Umsténde kdnnen sein: Schwarz-
geldzahlungen, Ubernahmen der Grundstiickgewinnsteuer, obwohl diese eigentlich vom
Verkaufer geschuldet ist oder die Einraumung eines Wohnrechts.*** Ebenfalls erhthend
sind Zinsvorteile auf Vorauszahlungen des Kaufpreises oder Anzahlungen an den Kauf-
preis vor der Eigentumsiibertragung.’™ Hat der Erwerber von einem Unternehmer ein
Grundstiick erworben und verpflichtet er sich gleichzeitig, mit dem Unternehmer einen
Werkvertrag zur Erstellung eines Gebaudes abzuschliessen, so wird nach der sog. Zu-
sammenrechnungspraxis unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten der Werkpreis erho-
hend addiert, sofern der Verkaufer und der Unternehmer tatsachlich oder wirtschaftlich

dieselbe Person sind.1*®

Als mildernde Umstande und somit vom Kaufpreis zu subtrahieren, sind e contrario
zum oben erwdhnten ,ales [...], was nicht kausal mit der Grundstlicksverdusserung
zusammenhéangt“**’, also Sachen oder Werte, die mit der Liegenschaft nicht direkt ver-
bunden sind, beispielsweise das Mobiliar, Tische, Stlihle, Betten, Lampen, Klchenuten-

silien, etc. 18

108 Massgebender Zeitpunkt ist der Vertragsabschluss, nicht die Eintragung im Grundbuch. Anders

beim Erbgang, Erbvorbezug oder Schenkung respektive bei Landumlegungen, Quartiersplanung,
Genzbereinigung, etc. geméss § 219 Abs. 3 und 4 StG ZH.

109 vgl. RB 1986 Nr. 75 = ZBI 88, S. 178.

110 vgl. RK ZH vom 14. Juni 1995 = StE 1996 B 27.2 Nr. 16.

11 vgl. RB 1976 Nr. 76.

112 vgl. RB 1976 Nr. 75.

113 vgl. RB 1978 Nrn. 70 und 71.

114 Zum Ganzen Richner et al. 2006, § 220 N 36-47.

115 vgl. BGr vom 17. Februar 1988 = ASA 57, S. 578.

116 vgl. Richner et al. 2006, § 220 N 54-72.

17" Richner 1993, S. 176 mit Hinweisen.

118 \Wobei dies nicht strikt sachenrechtlich zu beurteilen ist, sondern nach landl&ufiger Auffassung, ob
der Gegenstand Ublicherweise zur Liegenschaft gehort; vgl. Richner et al. 2006, § 220 N 74-78.
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Liegt die massgebende Handanderung mehr als zwanzig Jahre zuriick, darf der Steuer-
pflichtige den Verkehrswert des Grundstiicks vor zwanzig Jahren in Anrechnung brin-
gen."™® Hat der Steuerpflichtige das Grundstiick im Zwangsverwertungsverfahren er-
worben und ist er dabel als Pfandgléubiger oder Pfandbirge zu Verlust gegkommen, darf
er als Erwerbspreis den Verkehrswert'®® im Zeitpunkt des Erwerbs in Anrechnung brin-
gen. Ebenfalls vom Verkehrswert auszugehen ist, wenn es keinen beurkundeten Kauf-

preis gibt, beispielsweise bei einem Tausch oder bei Realteilungen.

3244 Anrechenbar e Aufwendungen

Zusatzlich zum Erwerbspreis, wie bereits oben erlautert, gehtren zu den Anlagekosten

auch die anrechenbaren Aufwendungen. Erneut sind die Kantone frei, selber zu

bestimmen, was unter Aufwendungen zu verstehen ist.***

Unter dem Begriff der Aufwendung versteht man grundsétzlich die ,, Erbringung einer

« 122

Geldleistung gegeniber einem Dritten“ ™=, wobei auch Eigenleistungen anrechenbar

sind.’® Es sind dabei nicht jegliche Aufwendungen anrechenbar, sondern nur digjeni-

gen, welche im Steuergesetz abschliessend aufgezahlt sind.*?*

Solche Aufwendungen
muissen wahrend der Haltedauer effektiv gemacht werden. Hat der Verausserer den
Verkehrswert vor zwanzig Jahren angerechnet, so kann er nur digjenigen Aufwendun-
gen anrechnen lassen, die er wahrend dieser Zeit gemacht hat.'*® Es wird zwischen

wertvermehrenden und werterhaltenden Aufwendungen differenziert.

119§ 220 Abs. 2 SIG ZH. Diesist jedoch keine Verpflichtung. Der Steuerpflichtige kann durchaus auch
den damaligen beurkundeten Verkaufspreis in Anrechnung bringen (vgl. Richner et a. 2006, § 220
N 115.).

~Der Verkehrswert eines Grundstiicks entspricht dem Preis, der fir das Grundstiick nach dessen
rechtlichen Gegebenheiten und dessen tatséchlichen Eigenschaften im gewdhnlichen Geschéftsver-
kehr am fraglichen Bewertungsstichtag mutmasslich zu erzielen gewesen wére"; BGE 128 | 240, S.
248 = StE 2003 A 23.1. Nr. 7 b-e. Der Verkehrswert ist nach den gebrauchlichen und anerkannten
Schétzungsmethoden zu berechnen. Methoden sind: beispielsweise Vergleichsmethoden, Realwert-
methode (Lageklassen), Barwertmethoden, Ertragswertmethoden, hedonische Methode; bei uniiber-
bauten Grundstiicken ist nur der Landwert (Bodenwert) zu ermitteln.

Das Steuerharmonisierungsgesetz regelt dies nicht.

122 Richner et al. 2006, § 221 N 5 mit Verweis auf RB 2004 Nr. 106 = StP 2004, S. 256,

123 vgl. VGr ZH vom 27. August 2003 = StE 2004 B 92.22 Nr. 2 b-c.

124 §221 Abs. 1 Lit. abise StG ZH.

125 vgl. VGr ZH vom 11. April 1989, S. 3.

120

121
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3.245 Wertver mehrende Aufwendungen

An den Erbwerbspreis anrechenbar sind Aufwendungen, die effektiv wertvermehrend
fir das Grundstiick sind.*® Die in der Praxis am haufigsten auftretenden, wertvermeh-
renden Aufwendungen sind Bauten, Umbauten, Meliorationen und andere, dauernde
Verbesserungen des Grundstiicks.™?” Beriicksichtigt werden immer nur die effektiv be-
zahlten Betrage™® und nur insofern, als sie nicht durch Versicherungsleistungen und

Beitrage von Bund, Kantonen oder Gemeinden tibernommen werden.**

Als Baukosten gelten beispielsweise Grundeigentimerbeitrdge wie Bodenuntersu-
chung, Vermessung, Bauzaune, Werkleitungen, Kanalisation, Trottoirs, Dolen, Gruben,

130 ebenso Erschliessungskosten®*'. Eine Substanzerweiterung be-

Gartenanlagen, etc.
steht zum Beispiel darin, dass der Eigentimer das Grundstiick ausbaut. , Bei uniberbau-
ten Grundstticken sind auch wertvermehrende Kosten fir die Urbarmachung, dauernde
Bodenverbesserung, Giiterzusammenlegung, Melioration usw.“**? Ebenfalls anrechen-
bar sind rechtliche Verbesserungen wie beispielsweise die Begriindung einer Dienstbar-

134 ebenso Anwaltskosten im

keit zugunsten des Grundstiicks'®, Ein- oder Aufzonungen
Zusammenhang mit der Erschliessung®. Ebenfalls anrechenbar sind Eigenleistun-
gen*®, wie beispielsweise Ingenieurhonorare fiir Eigenleistungen des Verdusserers™’.
Weiter anrechenbar sind (ibliche Maklerprovisionen*® und Insertionskosten. Ebenso
Handanderungsabgaben™®, sowie die Gebiihren fir die offentliche Beurkundung, die

Handanderungsgebiihren'®.

126 vql. firr den gewerbsmassigen Liegenschaftenhandler: Merkblatt des kantonalen Steueramts Ziirich

zum Abzug besonderer Aufwendungen des gewerbsméssigen Liegenschaftenhandlers bei der
Grundstilickgewinnsteuer.
127 §221 Abs. 11it. aStG ZH.
128 y/gl. Richner et al. 2006, § 221 N 26 mit Verweise auf die Praxis.
129 §221 Abs. 11it. a StG ZH.
130 vgl. VGr ZH vom 2. Dezember 1992, S. 4.
131 vgl. VGr ZH vom 1. Oktober 1991.
132 Richner et al. 2006, § 221 N 41.
133 vgl. VGr ZH vom 3. Mérz 1992.
134 RK ZH, 13.7.1999 = StE 2000 B 44.1 Nr. 9 a.
135 vgl. RB 1967 Nr. 29.
136 vgl. RB 1975 Nr. 36 = ZBI 76, S. 271; vgl. Richner et al. 2006, § 221 N 66.
137" Dabei kénnen nicht nur die Selbstkosten, sondern auch ein angemessener Unternehmensgewinn in
Rechnung gestellt werden; vgl. VGr ZH vom 27. August 1997 = StE 1998 B 44.13.7 Nr. 12 aE.2.3,
mit Verweis auf VGr vom 8. November 1983.
§ 221 Abs. 1 lit. b und ¢ StG ZH. In der Praxis wurde eine M&klerprovision von 2% flr Uberbautes
Land und Eigentumswohnungen als tiblich angesehen, bei schwer verkauflichen Objekten sogar bis
3%, vgl. RB 1996 Nr. 58.
139 §221it. d SIG ZH.
140 vgl. RB 1958 Nr. 100 = ZBI 60, S. 280.

138
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Nicht anrechenbar jedoch sind beispielsweise die Ubernahme der Grundstiickge-
winnsteuer'*! oder Kosten fiir die Errichtung eines Schuldbriefes'®, die Malerarbeiten

143

an einer bestehenden Liegenschaft als klassische Unterhaltsarbeit™, Aufwendungen fir

personliche Zwecke, Prozessentschadigungen oder Gerichtskosten im Zusammenhang

mit Prozessen gegen Werkunternehmer' 1%

3.24.6 Werter haltende Aufwendungen

Dagegen gibt es werterhaltende Aufwendungen, die dem Grundsttick keine neuen Werte
schaffen, sog. Unterhalts- und Reparaturkosten. ,, Bei den Unterhaltskosten handelt es
sich um Aufwendungen fir den laufenden Unterhalt und die Bewirtschaftung des
Grundstiicks, deren Ziel nicht die Schaffung neuer, sondern die Erhaltung bisheriger
Werteist.“'*

Bel Liegenschaften im Privatvermogen konnen die Unterhaltskosten, die Versiche-
rungspramien und die Kosten der Verwaltung durch Dritte von den steuerbaren Ein-
kiinften abgezogen werden.**’ Nicht abziehbar sind auch die tibrigen Kosten und Auf-
wendungen fur die Anschaffung, Herstellung oder Wertvermehrung von Vermogensge-

genstanden.'*®

3247 Dumont-Praxis

Gemass der bundesgerichtlichen Dumont-Praxis konnte in den ersten finf Jahren nach
Erwerb einer vernachlassigten Liegenschaft kein Abzug von Sanierungskosten vorge-
nommen werden.** Die K osten wurden al's anschaffungsnaher Aufwand und steuerlich
als Wertvermehrung charakterisiert. Die Begrindung war folgende: ,,Die Dumont-

Praxis bezweckt, den Steuerpflichtigen, der eine im Unterhalt vernachlssigte Liegen-

141 vgl. VGr ZH vom 28. August 1996 = ZStP 1997, S. 72.

142 yvgl. VGr ZH vom 10. Dezember 1971.

143 vgl. VGr ZH vom 2. Dezember 1992.

144 vgl. VGr ZH vom 12 Juni 1992.

145 Diverse solche Kosten kdnnen jedoch angerechnet werden im Falle von gewerbsméssigen Liegen-
schaftenhandlern, worauf hier aber nicht néher eingegangen wird; vgl. dazu ausfihrlich Richner et
al. 2006, § 221 N 119-150 fir den inner- oder ausserkantonal wohnhaften gewerbsméssigen Liegen-
schaftenhéndler, sowie N 151-177 fur den ausserkantonal wohnhaften gewerbsméssigen Liegen-
schaftenhandler.

146 vgl. VGr ZH vom 22. April 1986 = StE 1987 B 44.13.1 Nr. 1 a

147 Art. 32 Abs. 2 Satz 1 DBG; vgl. auch Verordnung der Eidg. Steuerverwaltung tiber die abziehbaren
Kosten von Liegenschaften des Privatvermdgens bel der direkten Bundessteuer.

18 Art. 34lit. d DBG.

149 Eingefihrt durch das Bundesgerichtsurteil vom 15. Juni 1973 (BGE 99 1b 362 f.), nach dem Namen
der unterlegenen Klagers Dumont. Beabsichtigt war die rechtliche Gleichstellung eines Kaufers, der
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schaft kauft, um sie zu renovieren, steuerlich nicht besser zu stellen, als denjenigen

Steuerpflichtigen, der eine bereits renovierte Liegenschaft erwirbt.“**

»Anschaffungs-
nahe Unterhaltsaufwendungen werden gestitzt auf die Dumont-Praxis zu wertvermeh-
renden Aufwendungen, wenn das angeschaffte Grundstlick im Erwerbszeitpunkt im
Unterhalt vernachlassigt war.“** War das Grundstiick jedoch nicht nur vernachl&ssigt,
sondern verwahrlost™?, also einschneidend beschadigt im Innern des Hauses, sodass es
nicht mehr bewohnbar ist™, waren die Unterhaltsaufwendungen umso mehr wertver-
mehrende Aufwendungen. Abzugsféhig sind nur die notwendigen Reparaturen. Bei
nicht vernachlassigten Grundstiicken sind anschaffungsnahme Aufwendungen flr den
normalen, periodischen Unterhalt abzugsfahig, nicht jedoch solche fir die Nachholung

unterbliebenen Unterhalts.*>

Nach jahrelanger Kritik wegen steuerlicher Benachteiligung des Kéufers einer vernach-
lassigten Liegenschaft, beschloss der Bundesrat im Jahre 2007 die Abschaffung dieser
Praxis™. Wahrenddem bei der direkten Bundessteuer die Gesetzesanderung unmittel bar
per 1. Januar 2010 in Kraft trat*®, haben im Rahmen des Steuerharmonisierungsgeset-

zes die Kantone zwei Jahre Zeit fiir ihre Umsetzung, also bis zum 1. Januar 2012.%%

Auch nach Abschaffung muss damit gerechnet werden, dass vollstdndige Sanierungen
bei der Einkommens- respektive Gewinnsteuer nicht vollstandig abzugsfahig sind, son-
dern als wertvermehrende Investitionen™® bei der Grundstiicksgewinnsteuer in Abzug
gebracht werden kénnen.™ Die Unterscheidung zwischen wertvermehrenden und wert-
erhaltenden Aufwendungen ist daher auch nach Abschaffung der Dumont-Praxis sehr
zentral. Vor dem Dumont-Entscheid wurde die Werterhaltung und somit auch die Ab-

grenzung zur Wertvermehrung rein objektiv-technisch betrachtet, danach kam eine sub-

zu einem tiefen Preis eine verndchl assigte Liegenschaft kaufte, zum Kéaufer, der zu eine hohen Preis
eine renovierte Liegenschaft kaufte.

130 ASA 70, 155E. 3d, S. 159.

131 Richner et al. 2006, § 221 N 35.

152 yvgl. SRK 111 ZH vom 14. M&rz 2000 = StE 2001 B 44.13.1 Nr. 4 a

153 vgl. VGr ZH vom 8. Marz 1993.

154 vgl. Zircher Steuerbuch Teil I, Nr. 18/820, S. 8.

155 vgl. Clement/Schonenberger 2009, S. 145.

156 vgl. Bundesgesetz tber die steuerliche Behandlung von Instandstellungskosten bei Liegenschaften.
Dies fiihrte zur Anderung von Art. 32 Abs. 2 DBG und Art. 9 Abs. 3 StHG.

157" Art. 72j StHG; vgl. auch Byland 2008, S. 681.

138 50 bereits BGr vom 2. Februar 2005 = StE 2005 A 23.1. Nr. 10 a

159 vgl. Clement/Schonenberger 2009, S. 145.
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jektiv-wirtschaftliche Betrachtungsweise™, was auch auf der Ebene der kantonalen

Steuern anzuwenden war. %

3.24.8 Vergleichbare Verhaltnisse

Welter ist darauf hinzuweisen, dass nur vergleichbare Verhaltnisse miteinander beurteilt
werden konnen. Dieser Grundsatz verlangt, dass sich ,, Erl6s und Anlagewert in der Re-
gel auf das umfanglich und inhaltlich gleiche Grundstlick beziehen; hat sich die mate-
rielle Substanz oder der rechtliche Inhalt wahrend der Haltedauer veréndert, so muss
dies mittels Zu- oder Abrechnungen bereinigt werden, damit wieder vergleichbare Ver-
héltnisse geschaffen werden.“'%? Dieser Grundsatz basiert auf folgender Idee, dass , le-
diglich der auf &ussere Umstande zurtckfihrende unverdiente Wertzuwachs steuerlich
erfasst werden soll. Ist die Wertzunahme hingegen verdient, insbesondere durch den
Einsatz von Arbeit und Kapital, so fehlt die innere Rechtfertigung fir den steuerlichen
Zugyiff « 163

Als Vergleich ist immer dasienige Grundstiick in derjenigen Fassung zu nehmen, das
bei der Handanderung im Grundbuch eingetragen wurde. , Entscheidend ist [..] nicht,
was bel der Anmeldung des Kaufvertrags zur Eintragung ins Grundbuch dinglich auf
den Erwerber zu Eigentum Ubergeht, sondern nur der Preis fir die Leistung, welche die
Parteien zum Gegenstand des obligatorischen Kaufvertrages gemacht haben.“'** Ver-
mutungsweise wird im Kaufpreis der Verkehrwert samtlicher Werte gesehen.'®® Anders

jedoch, wenn Anderungen in der Substanz sich nicht im Preis wiederspiegeln.*®

3.25 Der Gewinn

Massgebender Zeitpunkt fir die Bewertung der Gesamtheit der Leistungen fur die
Ubereignung des Grundstiicks ist der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, nicht erst die

Eigentumslbertragung.

160 v/gl. Richner et al. 2006, § 221 N 31; ebenso Clement/Schonenberger 2009, S. 144.

181 vgl. BGr vom 2. Februar 2005 = StE 2005 A 23.1 Nr. 10 a, wonach im Rahmen der Steuerharmoni-
sierung die Kantone keinen eigenen Spielraum mehr haben zur Definition der Unterhaltskosten.
Dies ist gleich zu definieren wie nach Bundesrecht, also ebenso nach einer subjektiv-
wirtschaftlichen Beurteilung.

162 RB 1989 Nr. 51 mit Hinweisen.

163 SRK ZH vom 15. Juni 2004 = StE 2005 B 44.12.3 Nr. 3 ac.

164 VGr ZH vom 1. April 1993 = StE 1994 B 44.12.2 Nr. 2 a-b, mit Hinweisen.

165 VGr ZH vom 21. April 2009 = StE 2000 B 44.1 Nr. 7 a

166 vgl. RB 1998 Nr. 158.
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Gemaéss Art. 657 Abs. 1 ZGB gilt fur einen Vertrag auf Eigentumsibertragung das
Formerfordernis der offentlichen Beurkundung.®®” Nur die wesentlichen Bestandteile
der Grundstiickstibertragung missen 6ffentlich beurkundet werden. Werden also zusétz-
liche Vereinbarungen auf Dienstleistungen, Arbeit oder, was haufig vorkommt, auf
Kauf von Mobiliar abgeschlossen, so gelten diese auch dann nicht zum sog. Erwerbs-
preis im Sinne der Grundstiickgewinnsteuer, wenn sie im beurkundeten Kaufpreis ein-
geschlossen sind. Diese Kosten sind von der Berechnung der Grundstiickgewinnsteuer

vom Kaufpreis zu subtrahieren.'®®

3.2.6 Verlustverrechnung

Die Verlustanrechnung im monistischen System regelt das Steuerharmonisierungsgesetz

nicht. Gewisse Kantone haben eine eigene Regel aufgestelt**®

, SO lasst beispielsweise
der Kanton Zirich die Anrechnung nach vollstandiger Verausserung des Grundstticks
bei der Teilverdusserung zu.'® Es ist aber auch nur gerade diese Verlustverrechnung

méglich und nicht eine umfassende wie beim dualistischen System.!™

Diesist ein Ausfluss der, nach dem zlrcherischen System as reine Objektsteuer ange-
schaute Grundstiickgewinnsteuer, wird oftmals als Nachteil angesehen und ist auch we-
sentlicher Grund, weshalb man wiederholt Gber einen Wechsel zum dualistischen Sys-

tem diskutiert.>"?

Das Zircher Verwaltungsgericht meinte dazu: ,Zwar bedeutet die Tatsache, dass Ubri-
ge, d.h. bei der Einkommenssteuer bzw. Gewinnsteuer juristischer Personen ermittelte
Geschéftsverluste nicht mit den, der Grundstlickgewinnsteuer unterworfenen Grund-
stickgewinnen derselben Steuerperiode verrechnete werden kdnnen, eine erhebliche,
ernst zu nehmende, unbefriedigende Beeintréchtigung des Leistungsfahi gkeitsprinzip.
Da diese aber im gesetzgeberischen Ziel gleichméssiger Besteuerung aller Grundstiick-
gewinne verwurzelt und beachtliche sachliche und verntinftige Griinde vorliegen (etwa

die ,,Abschopfung” ,,unverdienten” — insbesondere durch infrastrukturelle und planeri-

167
168

Die Ausnahmen sind in Abs. 2 erwéhnt.

Nachtragliche Anderungen des Kaufpreises durch Vertrag, Verwaltungsverfiigung oder Urteil (nicht
aber durch Zahlungsunfahigkeit des Erwerbers) sind dabei auch bel der Festsetzung des Erwerbs-
preises zu beachten; vgl. RB 1985 Nr. 63 = StE 1986 B 44.11 Nr. 2 amit Hinweisen. Dies hat allen-
falls auf dem Weg der Revision zu erfolgen.

169 vgl. dazu BGr vom 9. April 2009 = StE 2009 B 44.13.7 Nr. 24 a, mit diversen Hinweisen.

170§ 224 Abs. 3 G ZH.

71 Siehe Ziff. 3.3.2 unten.

172 giehe dazu Fn. 38 oben.
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sche Massnahmen des Gemeinwesens bewirkten — Wertzuwachses auf dem Boden),
erweist sich die Regelung des Zircher Steuergesetzes daher insoweit as verfassungs-

massig. 1"

3.2.7 Besteuerung

Die Steuersdtze betragen zwischen 10% und 40%, je nach Hohe des absoluten Ge-
winns.}™ Bel einer sehr kurzen Haltedauer wird, wie vom Steuerharmonisierungsgesetz
vorgesehen™”, die Besteuerung um 50% (wenn unter einem Jahr) resp. um 25% (wenn
unter zwei Jahren) erhoht, sog. Spekulationszuschlag'™®. Bagatellgewinne unter CHF
5'000 werden nicht besteuert.'’” Die Erméassigungen setzen nach einer Besitzesdauer
von funf Jahren ein und erhéhen sich dann fir jedes Jahr um weitere 3 %, bis sie bei

einer Haltedauer von zwanzig Jahren 50% Erméssigung erreichen.*”®

Die Besteuerung des Grundstiickgewinns, also der relevante Steuersatz'”, ist abhangig
davon, wie lange das Grundstiick gehalten wurde, sog. Besitzesdauer.'®® Massgebend
fur die Berechnung des Gewinns und der Besitzesdauer ist die letzte steuerrelevante
Handanderung.’® Liegt diese mehr als zwanzig Jahre zuriick und kann sie vom Verédus-
serer nicht mehr bewiesen werden, so gilt der Verkehrswert vor zwanzig Jahren.’®? Bei
zivilrechtlichen Handanderungen beispielsweise die Dauer zwischen dem eigentums-
massigen Erwerb (Eintragung im Grundbuch) und der V erdusserung und zwar ungeach-
tet, wann der wirkliche Antrittstag war.'®®

3.2.8 Verfahren und Grundpfandrecht

Der Verdusserer hat die Gewinne nicht im Rahmen der jahrlichen Steuererklarung, son-

dern mittels spezieller Steuererkl&rung innert 30 Tagen nach der Handanderung gegen-

173 VGr ZH vom 18. Dezember 2002 = StE 2003 A 21.16 Nr. 8 a

174 Firr die Berechnung werden die Gewinne immer auf ganze 100 Franken abgerundet.

175 Art. 12 Abs. 5 StHG.

176 " Art. 12 Abs. 5 StHG.

177§ 205 Abs. 4 StG ZH.

178 " Ein Ausgleich der kalten Progression findet bei der Grundstiickgewinnsteuer nicht statt.

179 Die Besitzesdauer hat aber nicht Einfluss auf die Frage, ob tiberhaupt, sondern wie hoch, d.h. mit
welchem Steuersatz besteuert wird, wobei ein Steuersatz null ebenfalls im Rahmen der Kantonalen
Gesetzgebungskompetenz maglich wére; vgl. Art. 129 Abs. 2 Satz 2 BV.

180 §219 Abs. 2 SIG ZH.

181§ 219 Abs. 2 StG ZH. Ausnahmen davon in Abs. 3 bei Erbgang, Erbvorbezug, Schenkung, Um-
wandlung, Zusammenschluss oder Aufteilung von Personenunternehmen oder juristischen Personen
etc., oder Abs. 4 bei Landumlegungen, etc.

182 §220 Abs. 2 SIG ZH; siehe Ziff. 3.2.4.8 oben.

183 RB 1980 Nr. 75; RB 1976 Nr. 84 = ZBI 78, 325 = ZR 76 Nr. 48.
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Uber der Gemeindesteuerverwaltung'®, einer firr jedes Objekt einzeln, einzureichen.’®
eine einzureichen. Diese Frist ist erstreckbar.'® Eine Unterlassung fiihrt nach Mahnung
zur Einschétzung nach pflichtgemassem Ermessen.’®” Das Gemeinwesen hat zur Si-
cherheit auf dem Grundstiick des Eigentiimers ein gesetzlich vorgesehenes Grundpfand-

recht. 8

3.2.9 Kurzzusammenfassung

Bel der Grundstticksgewinnsteuer ist al'so immer von der zivilrechtlichen, alternativ von
der wirtschaftlichen Handanderung auszugehen und die andernden Umstande sind zu
berlicksichtigen. Vom Erlés sind die Anlagekosten bestehend aus dem Erwerbspreis und
den anrechenbaren Umstande und wertvermehrenden Aufwendungen, abzuziehen. Ent-
sprechend der Haltedauer ist auf der Basis des Reingewinns die effektive Steuerbelas-
tung auszurechnen, sofern nicht eine Steuerbefreiung oder ein Steueraufschubstatbe-
stand vorliegt.

3.3 Dasdualistische System am Beispiel des Kantons St. Gallen
3.3.1 Grundstickgewinnsteuer auf Liegenschaften des Privatver mdgens

Gewinne aus Verausserungen von Grundstiicken des Privatvermégens unterliegen auch
im Kanton St. Gallen der speziellen Grundstiickgewinnsteuer.’®® Diese werden also
auch als sog. Objektsteuer behandelt und sind gesondert von der Einkommenssteuer zu
behandeln. Vergleicht man die rechtlichen Grundziige der St. Galler Grundstiickge-
winnsteuer mit derjenigen des Kantons Zrich, fallt auf, dass diese sehr dhnlich ausges-
taltet ist, wohlgemerkt mit einigen, wenigen Unterschieden im Rahmen der kantonalen

Steuergesetzbebung im Rahmen der Harmonisierung.**

Die Steuerbelastung ist progressiv bis maximal 10% fir Gewinne tber CHF 600'000.

Kurzfristige Gewinne unter finf Jahren Haltedauer werden mit max. 15% belastet.**

184 Daim Kanton Zirich die Grundstiickgewinnsteuer durch die Gemeindesteuerverwaltungen einge-

nommen wird, kommen die Gewinne im Wesentlichen den Gemeinden zu; anders so beim dualisti-
schen System, wo die Gewinne in der Regel der Gemeinde und dem Kanton zukommen.

185§ 226 StG ZH; vgl. auch Derksen 2002, S. 147.

186 § 226 SIG ZH.

187 vgl. § 139 Abs. 2i.V.m. § 206 StG ZH und § 41 VO StG ZH.

188 §208 SIG ZH.

189 Art. 29 Abs. 3; Art. 130 Abs. 1 StG SG; vgl. auch Art. 83 Abs. 1 Lit. a, Art. 84 KV SG,, sowie VO
SIG SG.

190 gehe Ziff. 2.2.2 oben.

191 Art. 140, 141 StG SG; vgl. Weidmann et. al. 1999, S. 248-250.
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Der Staat, und nicht die Gemeinden, erhebt eine Grundstiickgewinnsteuer von natirli-
chen und juristischen Personen.'*?

3.3.2 Besteuerung des Grundstickgewinns auf Liegenschaften des Geschafts

ver mogens

Gewinne aus Verausserungen von Liegenschaften des Geschaftsvermdgens unterliegen
der ordentlichen Einkommenssteuer fur natlrliche Personen respektive Gewinnsteuer
fur juristische Personen, was bedeutet, dass die kantonale Besteuerung sowie die Be-

steuerung der direkten Bundessteuer zum Zuge kommt.**®

Die Besteuerung der Gewinne aus der Verdusserung von Liegenschaften des Geschéfts-
vermdgens wird also nicht separat vorgenommen, wie beim monistischen System, son-
dern bildet Teil der ordentlichen, jahrlichen Steuererkldrung. Die Kaufe und Verkaufe
von Liegenschaften sind in dieser Steuererklarung anzugeben. Sollte sich aus diesen ein
Verlust ergeben, so ist die Verrechnung mit anderen Gewinnen aus dem Geschéaftser-
gebnis durchaus zulassig.’® Die Steuerlast entspricht der normalen Einkommens- re-
spektive Gewinnbesteuerung fur juristische Personen. Die Steuer wird am Sitz des Un-
ternehmers respektive Unternehmens erhoben. Eine kurzfristige Haltedauer fuhrt, im
Gegensatz zum monistischen System, nicht zu einer Steuererhthung, um einen allfalli-

gen Spekulationsgewinn zu reduzieren.

3.3.3 Abgrenzung der Geschaftsliegenschaften von den Privatliegenschaften

Wie man sieht, ist die Unterscheidung, ob eine Geschéftsliegenschaft oder eine Privat-
liegenschaft vorliegt, besonders im dualistischen System wichtig.'*®

Problematisch sind in der Regel die gemischt genutzten Liegenschaften, das hiesst, Lie-
genschaften, die sowohl fur eine privat as auch geschéftlich genutzt werden. Bis 1994
wurden solche Liegenschaften nach ihren Wertquoten aufgeteilt und so besteuert.*® Seit
dem 1. Januar 1995 gilt die sog. Praponderanzmethode. Dabei , entscheidet in erster
Linie [die] konkrete technisch-wirtschaftliche Funktion dariiber, ob [eine Liegenschaft]

zum Geschéfts- oder zum Privatvermogen des Steuerpflichtigen gehor[t]. Gemischt, d.h.

192 Art. 1 1it. d StG SG. Die Gemeinden sind am Ertrag beteiligt; vgl. Weidmann et al. 1999, S. 219.
193 Art. 11it. d SIG SG; vgl. Weidmann et al. 1999, S. 221-222.

194 vgl. Derksen 2002, S. 147-148; ebenso: Richner et al. 2006, VB zu §§ 216-226a N 4-5.

195 vgl. Zur Wichtigkeit der Unterscheidung: Arnold 2006, S. 266-269.

196 vgl. Zuppinger et al. 1984, S. 138.
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teils geschéftlich, teils privat genutzte Objekte werden nach dem in Art. 18 Abs. 2 DBG
begrindeten Wechsel von der atrechtlich geltenden Wertzerlegungs- zur Pr&ponde-
ranzmethode ab dem 1. Januar 1995 in ihrer Gesamtheit dem Geschaftsvermégen zuge-
wiesen, wenn sie "ganz oder vorwiegend” der selbsténdigen Erwerbstétigkeit dienen.
Die nicht vorwiegend geschéftlich genutzten Objekte gehdren demgegeniber gesamt-
haft zum Privatvermégen, auch wenn sie teilweise geschéftlich genutzt werden. ¥’
Wenn eine Liegenschaft also zu mehr as 50% geschéftlich genutzt wird, wird sie dem

Geschaftsvermégen zugeteilt.

Weiter ist es wichtig zu wissen, was geschieht, wenn eine Liegenschaft vom Privatver-
mogen ins Geschaftsvermogen wechselt oder umgekehrt, sog. Spharenwechsel. Die
Uberfiihrung einer Liegenschaft vom Privat- ins Geschaftsvermogen unterliegt im dua-
listischen System der Grundstiickgewinnsteuer®® und wird im Steuerharmonisierungs-
gesetz als Ersatztatbestand gesehen.™ Im monistischen System verbietet das Steuer-

harmonisierungsgesetz den Kantonen eine Besteuerung dieses Tatbestands.?®

Die Uberfiihrung einer Geschéftsliegenschaft ins Privatvermdgen, sog. Privatentnahme,
fahrt im monistischen System nicht zu einer Besteuerung. Es findet kein Sphérenwech-
sel vom System der Grundstiickgewinnsteuer ins System der Einkommensbesteuerung
statt. Die wieder eingebrachten Abschreibungen unterliegen der Einkommens- respekti-
ve Gewinnsteuer. Im dualistischen System fihrt dies aber zu einer steuerlichen Realisa-

tion.?*

Aufgrund der Unternehmenssteuerreform Il kann aber neu die steuerpflichtige Person
verlangen, dass im Zeitpunkt der Uberfiihrung nur die Differenz zwischen den Anlage-
kosten und dem massgebenden Einkommenssteuerwert besteuert wird. In diesem Fall
gelten die Anlagekosten als neuer massgebender Einkommenssteuerwert, und die Be-
steuerung der Ubrigen stillen Reserven as Einkommen aus selbststandiger Erwerbsté-

tigkeit wird bis zur Verdusserung der Liegenschaft aufgeschoben.?%

197 BGE 2C_475/2008, E. 2.3, mit Verweis auf BGE 133 Il 420 E. 3.3 S. 422-423; vgl. auch Reich
2002, Art. 8 N 47-48.

198 Art. 131 Abs. 2 StG SG.

199 Art 12 Abs. 2 Lit. b StHG.

200 Art. 12 Abs. 4 Lit. b StHG.

201 vgl. Rutishauser et al. 2007, S. 172.

202 Art. 18aAbs. 1 DBG; vgl. Auch KSNr. 26, S. 3-4.
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4 IMMOBILIENGESELLSCHAFTEN UND PENSIONSKASSEN

4.1 Einleitende Bemerkungen

Die vorliegende Arbeit richtet sich an Immobiliengesellschaften im engeren Sinne und
Pensionskassen. Es stellt sich daher die Frage, was genau darunter zu verstehen ist und
wie diese Institutionen in Bezug auf die Besteuerung des Grundstiickgewinns einzuord-

nen sind.

4.2  Immobiliengesellschaften
4.2.1 Uberblick

Immobiliengesellschaften kénnen wie folgt unterteilt werden.

Darstellung 5:  Einteilung Immobiliengesel | schaften 22

Gesellschaft

I mmobiliengesellschaft BetriebsgeselIschaft
im weiteren Sinne

Immobiliengesellschaft gewe bsméssge
im engeren Sinne Liegenschaftenhénderin

4.2.2 Dielmmobiliengesellschaft im engeren Sinne

Das Bundesgericht definierte in einem dteren Entscheid die Immobiliengesellschaft as
eine Gesellschaft, welche ,Verwaltung und Nutzung einer Liegenschaft zum aus
schliesslichen Zwecke*?™ hat und spéter etwas erweitert, wenn , der Zweck der Gesell-
schaft zur Hauptsache im Erwerb, in der Verwaltung und dem Wiederverkauf von
Grundstiicken besteh[t]“?%>.

Gemass Locher, liegt eine Immobiliengesellschaft dann vor, wenn sich eine Unterneh-

mung mit eigener Rechtspersonlichkeit nach den Statuten oder tatséchlich praktisch

203 Quelle: Richner et al. 2006, § 216 N 97.
204 BGE 85191, S. 96.
205 BGE 99 1a459, S. 466; vgl. auch VGr AG vom 27.8.1992 = StE 1993 B 42.23 Nr. 4 a
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ausschliesslich mit Grundstlicken oder Rechten an solchen befasst, der Rohertrag der
Unternehmung praktisch ausschliesslich aus Ertrag aus unbeweglichem Vermégen be-
steht und die Vermdgenswerte der Unternehmung praktisch ausschliesslich aus

Grundstiicken oder Rechten an solchen bestehen.?®

In einem Zurcher Verwaltungsgerichtsentscheid wurde folgendes festgehalten: ,Nach
der Rechtsprechung zeichnet sich eine Gesellschaft dadurch als Immobiliengesell schaft
aus, dass sie auf Grund ihres tatsachlichen Verhaltens oder nach den Statuten aus-
schliesslich oder Gberwiegend die Nutzbarmachung der Wertsteigerung ihres Grundbe-
sitzes oder dessen Verwendung a's sichere oder nutzbringende Kapital anlage bezweckt,
ohne Rucksicht darauf, ob die Nutzbarmachung oder Verwendung durch Verdusserung,
Vermietung, Verpachtung oder Uberbauung geschehen soll. Fiir die Immobiliengesell-
schaft ist der Grundbesitz demnach Handelsware oder Kapitalanlage, in deren Verwer-
tung oder Nutzung sich der tatséchliche oder statutarische Gesellschaftszweck im we-
sentlichen erschopft.“*” Und weiter: , Ein Unternehmen verfolgt dann ,, tiberwiegend*
die Nutzbarmachung der Wertsteigerung seines Grundbesitzes oder dessen Verwendung
als sichere oder nutzbringende Kapitalanlage, wenn dessen anderes Tétigkeitsgebiet im
Rahmen des gesamten unternehmerischen Handelns der Gesellschaft qualitativ und

quantitativ eine untergeordnete Stellung einnimmt.“ %%

In diesem Entscheid wurde die Uberwiegende Tétigkeit des Grundstlickerwerbs, um sie
Zu Uberbauen und ganz oder parzellenweise wieder zu verdussern, als Immobiliengesel |-
schaft und nicht as Betriebsgesellschaft angesehen, da die Uberbauten Liegenschaften
am Markt als Handel sware angeboten wurden.*®

Ob und wann dies der Fall ist, muss immer unter den gesamten, gegebenen Umstanden
und von Fall zu Fall beurteilt werden. Die Liegenschaften, die einzelnen finanziellen
und personellen Mitteln, die Unternehmensbereiche und auch die Ertrage dienen in der

Regel zur Beurteilung. Bel der Beurteilung ist nicht nur auf den statutarischen Gesell-

206 vgl. VGr ZH vom 27. August 1992 = StE 1993 B 42.23 Nr. 4 b, zit. in Baur 1991, § 68 N 15,

207 V/Gr ZH vom 9. Mai 1995 = StE 1995 B 42.23 Nr. 6 a.

208 \/Gr ZH vom 9. Mai 1995 = StE 1995 B 42.23 Nr. 6 a.

209 Epenso entschieden in einem nicht verdffentlichten Urteil vom 26.3.1976 des Verwaltungsgerichts
Zirich. Dabei ging es um die Frage, ob eine Generalunternehmerin, die Uberbauungen auf eigene
und fremde Rechnung durchfihrte, als Immobiliengesellschaft qualifiziert werden konnte. Das Ge-
richt verglich die Ertrage aus Werkvertragen und Honoraren mit den Grundstiickgewinnen, die le-
diglich neun Prozent des gesamten Ertrages ausmachten. Das Gericht sah darin eine untergeordnete
Bedeutung dieser Aktivitdten und stellte fest, dass der Handel mit Grundstiicken nur mit dem Zweck
vorgenommen wurde, sich Auftrage fiir Uberbauungen zu sichern und verneinte daher in casu eine
I mmobiliengesell schaft.
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schaftszweck abstellen. Vielmehr ist ebenso die effektive operative Téatigkeit der Ge-
sellschaft zu berlicksichtigen. So kann beispielsweise eine sich in Liquidation befinden-
de Gesellschaft, die bereits soviel des Unternehmens verdussert hat, sodass nur noch
Immobilien zuriick bleiben, nicht als Immobiliengesellschaft im engeren Sinne charak-
terisiert werden.”® Anders wurde aber eine Aktiengesellschaft als Immobiliengesell-
schaft im engeren Sinne charakterisiert, welche ein dauernd verpachtetes Hotel verwd-
tete, obwohl in ihren Statuten lediglich der Betrieb eines Hotels vorgesehen war 2

Wenn in dieser Arbeit von einer Immobiliengesellschaft gesprochen wird, so ist dabei
stets eine Immobiliengesellschaft im engeren Sinne wie hier beschrieben gemeint. Sie
unterliegt grundsétzlich der Grundstiickgewinnsteuer.?*

4.2.3 Abgrenzung zur Betriebsgesellschaft

Die Immobiliengesellschaft im engeren Sinne ist abzugrenzen von der Betriebsgesell-
schaft. Eine Betriebsgesellschaft beabsichtigt eine ,, dauernde Erhaltung des Grundbesit-
zes als sachliche Grundlage ihres Fabrikations-, Handels- oder sonstigen Geschéaftsbe-
triebes.“?*® Die Griindstiicke einer Betriebsgesellschaft dienen ihr also unmittelbar fiir
die tagliche, operative, betriebliche Zweckverfolgung.

Dabel ist unwichtig, wie hoch der Wert der Betriebsgrundstiicke im Verhdltnis zum
dbrigen betrieblichen Vermdgen ist. Sind es Betriebsgrundstiicke wie oben beschrieben,
wenn auch sehr wertvolle, liegt dennoch keine Immobiliengesellschaft im engeren Sin-
ne, sondern eine BetriebsgeselIschaft vor.?** Ebenso, wenn eine Transport-Gesel|schaft

ihre Lagerhallen an Dritte vermietet.*

Grundstiicke von Betriebsgesellschaften stellen von vornherein betriebsnotwendiges
Anlagevermogen dar und unterliegen der steuerneutralen Ersatzbeschaffung, da sie
sachlogisch betriebsnotwendig sind. Die rechtliche Analyse dieser Arbeit bezieht sich
daher nicht auf Betriebsgesellschaften.

210 vgl. VGr AG vom 14. Dezember 1994 = StE 1996 B 42.23 Nr. 7 a, mit Hinweisen auf StE 1991 B
42.23Nr. 3E. 2.

211 vgl. Iseli 1983, S. 327.

212§ 216 ff. tG ZH; Art. 81 ff. StG SG; Art. 57 ff. DBG.

213 BGE 104 1a251, S. 253 E. 3 a; vgl. auch VGr AG vom 27. August 1992 = StE 1993 B 42.23 Nr. 4
ab; VGr ZH vom 9. Mai 1995 = StE 1995 B 42.23 Nr. 6 &

214 vgl. Iseli 1983, S. 327.

215 vgl. Iseli 1983, S. 328.
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4.2.4 Abgrenzung zum Liegenschaftenhandler

Der Liegenschaftenhandler bezweckt, Grundstlicke als Handelsware zu verwenden, sie
zu erwerben und zu verdussern. Er halt die Liegenschaften daher grundsétzlich im Um-

laufsvermégen, um raschmoglich mit ihnen Handel zu treiben.?'®

Bel Liegenschaften, die der Liegenschaftenhéndler im Handelsbestand, das heisst re-
gelméassig im Umlaufsvermogen, halt, kann keine Ersatzbeschaffung geltend gemacht

werden. Dies wiirde sonst dem Grundgedanken der Ersatzbeschaffung zuwiderlaufen.’

4.3 Die Pensionskasse

Die mit Rechtspersonlichkeit ausgestatteten Vorsorgeeinrichtungen des privaten und
des offentlichen Rechts (Pensionskassen) sind, soweit ihre Einkinfte und Vermdgens-
werte ausschliesslich der beruflichen Vorsorge dienen, von den direkten Steuern des
Bundes, der Kantone und der Gemeinden und von Erbschafts- und Schenkungssteuern

der Kantone und Gemeinden befreit.?*®

Davon abgesehen konnen aber Mehrwerte aus der Verdusserung von Liegenschaften
entweder mit der allgemeinen Gewinnsteuer oder mit einer speziellen Grundstiickge-
winnsteuer erfasst werden.”* Die Bestimmungen tber die Ersatzbeschaffungen gelten
sinngeméss.”® Dabel muss die Vorsorgeeinrichtung muss einen dem Geld-, Kapital-

und Immobilienmarkt entsprechenden Ertrag anstreben.??

216 Vgl Richner et al. 2006, § 216 N 97; ebenso: Richner 2004, S. 181-184.

217 vgl. A2.122/2005 vom 16. September 2005, E 3.1-3.2.

218 Art. 80 Abs. 2 BVG; Art. 56 Lit. e DBG; Art. 23 Abs. 1 Lit. d StHG; § 61 Lit. e StG ZH; Art. 80
Abs. 1 Lit. e StG SG.

219 Art. 80 Abs. 4 Satz 1 BVG; § 216 Abs. 1 StG ZH; Art. 80 Abs. 1 Lit. ei.V.m. Art. 130 Abs. 2 Lit. ¢
StG SG; vgl. Weidmann et al. 1999, S. 222, 232.

220 Art. 23 Abs. 4 StHG; § 216 Abs. 3 lit. e StG ZH; Art. 132 Abs. 1 Lit e StG SG.

221 Art. 51 BVV 2.
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S DIE ERSATZBESCHAFFUNG

51 Allgemeines
5.1.1 Diegesetzlichen Aufschubstatbestande

Bestimmte, in den Gesetzen abschliessend®? aufgelistete Tatbestande kénnen zu einem
Aufschub der Besteuerung der Grundstiickgewinne fuhren. Sowohl das Zircher wie
auch St. Galler Steuergesetz sehen in folgenden Félen einen steueraufschiebenen Tat-
bestand vor: Eigentumswechsel durch Erbgang, Erbvorbezug oder Schenkung, Handan-
derung unter Ehegatten, Landumlegung zwecks Guterzusammenlegung, Quartierpla-

nung, Grenzbereinigung und Umstrukturierungen.

Zudem wird die Steuer aufgeschoben bei den sog. Ersatzbeschaffungen. Die Ersatzbe-
schaffung ist gesetzlich vorgesehen bel der vollstéandigen oder teilweisen Verdusserung
von betriebsnotwendigem Anlagevermdgen, eines land- oder forstwirtschaftlichen
Grundstiicks oder bel der Verausserung einer dauernd und ausschliesslich selbst genutz-

223 224

ten Wohnliegenschaft™® (Einfamilienhaus oder Eigentumswohnung).

5.1.2 Verwendung desErldses

Der Erlés kann grundsétzlich fir den Erwerb oder zur Verbesserung® respektive zum
Bau eines Ersatzgrundstiickes verwendet werden. Wird ein untiberbautes Grundsttick
veraussert, bedeutet dies, dass das Ersatzobjekt ebenfalls ein uniberbautes Grundstiick
sein muss. Erlos ist aber nicht wortwoértlich zu verstehen und |, [...] umfasst deshalb
nicht nur die Kosten fir den Erwerb des Ersatzgrundstiicks, sondern auch die Mittel fur
den Umbau oder die Renovation des Ersatzobjekts, und zwar unbekimmert darum, ob
die entsprechenden Arbeiten wertvermehrenden oder bloss werterhaltenden Charakter
haben."#°

222 y/gl. Zwahlen 2002, Art. 12 N 61.

223 vgl. dazu Rundschreiben Ersatzbeschaffung Eigenheim der Finanzdirektion Zirich vom 19. No-
vember 2001.

224 §216 Lit. g-i StG ZH; Art. 132 Abs. 1 Lit. d-f StG SG; Art. 87 StG SG; Art. 30, 64 DBG.

225 §216 Abs. 3it. | StG ZH (selbstgenutzte Eigenheime oder Eigentumswohnungen) spricht zwar von
Bau, dies kann aber nichts anderes bedeuten; vgl. Richner et al. 2006, § 216 N 269.

226 Richner et al. 2006, § 216 N 270; vgl. auch VGr ZH vom 19. November 1997 = StE 1998 B 42.38
Nr. 17 a-b.



5.1.3 Steuerfolgen

Der Steueraufschub ist nicht zu verwechseln mit der Steuerbefreiung.”*’ Bei einem Auf-
schub kommt es nicht zu einer Befreiung, denn ,,[d]er bis zur aufgeschobenen Handan-
derung entstandene Gewinn wird [..] von der Steuerbehdrde nicht als erledigt abge-
schrieben (as steuerbefreit behandelt), sondern ist weiterhin (latent) vorhanden; die
privilegierte Handénderung wird in dem Sinn grundstiickgewinnsteuerrechtlich wie
nicht geschehen behandelt.“?*® Folge davon ist, dass bei der nachsten steuerbaren Reali-
sation die massgebende Bemessungsgrundlage nicht auf den Zeitpunkt des Aufschubs,

sondern auf den Zeitpunkt der letzten steuerbaren Realisation beruht.

Ob ein Steueraufschub vorliegt, ist aus Sicht des steuerpflichtigen Verédusserers zu beur-
teilen, denn er ist diesbeziiglich auch beweispflichtig.?® Uber das Vorliegen einer steu-
erneutralen Ersatzbeschaffung bei betriebsnotwendigem Anlagevermdgen im Kanton
Zurich, entscheidet nicht die kommunale Grundsteuerbehorde fur sich, sondern die kan-

tonale Steuerbehdrde zusammen mit der kommunalen Grundsteuerbehdrde.

5.1.4 Varianten der Reinvestition

Hinsichtlich der Reinvestition sind drel Méglichkeiten zu unterscheiden: A) die Kosten
des Ersatzgrundstiicks sind hoher als der Gewinn, b) die Kosten des Ersatzgrundstiicks
sind tiefer als der Gewinn, aber hoher als die Anlagekosten des verausserten Grund-
sticks und c) die Kosten des Ersatzgrundstiicks sind tiefer als die Anlagekosten des
verdusserten Grundstticks. Die nachfolgende Tabelle stellt dies graphisch dar.

Auf der Basis der oben genannten Moglichkeiten, gestalten sich die Steuerfolgen unter-
schiedlich. Bei der Variante @) wird samtlicher Gewinn (und sogar noch mehr) in das
Ersatzgrundstiick reinvestiert. Aus Sicht des Steuerrechts ist diese Variante daher un-
problematisch und fuhrt zu einem umfassenden Steueraufschub. Bei der Variante b und
c stellen sich die Frage, ob nach der absoluten oder nach der relativen Methode abge-

rechnet wird.

227 giehe Fn. 61 oben.
228 Richner et al. 2006, § 216 N 153; vgl. auch Blumenstein/Locher 2002, S. 229-232.
229 vgl. Richner et al. 2006, § 217 N 13.
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Darstellung 6: Absolute versus relative Methode %3

Investition
Investition
Invedtition

Kosten

Anlagekosten

Kosten
Anlagekosten
Anlagekosten

Kosten

Variantea Varianteb Variantec

Gemass der absoluten Methode ist ein Steueraufschub nur dann méglich, wenn die
Reinvestition hoher ist als die Anschaffungskosten. Demgegentiber wirde bei der rela-
tiven Methode die Grundstiickgewinnsteuer im Verhaltnis der Reinvestition zum Ge-

samtgewinn aufgeschoben.

Wird beispielsweise bel der absoluten Methode bei einem Erlés von CHF 5'000'000 und
Anlagekosten von CHF 4'000'000 ein Grundstiick fur CHF 4'600'000 gekauft, so wr-
den CHF 600'000 im Rahmen der Grundstlckgewinnsteuer aufgeschoben und CHF
400000 sofort besteuert. Bel der relativen Methode wird bei eéinem Erlés von CHF
5'000'000 und Anlagekosten von CHF 4'000'000 ein Grundstick fur CHF 3000000
gekauft, dann wirden die Anlagekosten von CHF 1'000'000 im Verhdltnis der neuen
Anlagekosten zum Erlds aufgeschoben (also im Rahmen von 60%) und der Rest (40%)

sofort besteuert.

Das Bundesgericht erachtete in einem Fall aus dem Jahre 2002 lediglich die absolute
Methode als harmonisierungskonform. Die relative Berechnungsweise wirde zu ener

ungerechtfertigten Privilegierung fiihren.?* Ein Steueraufschub ist also nur insoweit as

230 vgl. Weisung Uber die Koordination von Einkommens- bzw. Gewinnsteuereinschétzungen und

Grundsteuereinschétzungen fur Liegenschaften des Geschéftsvermdgens und von juristischen Perso-

nen vom 13.12.2005, Ziff. 37-42; 52-55.

Quelle: Eigene Darstellung.

232 BGE 130 Il 202, insb. E. 4 und 5. Ebenso anwendbar auf die Ersatzbeschaffung von betriebsnot-
wendigem Anlagevermdgen.

231
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die Reinvestition zumindest die Anlagekosten des verdusserten Grundstiicks Uberstei-

gen 233

Diese Rechtsprechung wird in der Politik kritisiert, mit dem Argument, sie wirde dem
Grundgedanken der Ersatzbeschaffung und der Forderung der Mobilitét nicht gentigend
Rechnung tragen.?®* Im Jahre 2004 hat der damalige Nationalrat Rolf Hegetschweiler
eine parlamentarische Initiative eingereicht, mit dem Ziel, einen verhdtnisméssigen

Aufschub der Grundstiickgewinnsteuer zu erreichen.?®

5.2  DieErsatzbeschaffung von betriebsnotwendigem Anlagever mdgen

5.2.1 Einleitende Bemerkungen

Bel der Ersatzbeschaffung wird ein Vermodgensgegenstand verdussert, wodurch im
Rahmen der stillen Reserven, d.h. des Mehrwerts, der Gber dem Buchwert liegt, Geld
als Ertrag an die Unternehmung fliesst. Dieser Ertrag stellt grundsétzlich Gewinn dar

und musste eigentlich besteuert werden.

Beim Tatbestand der Ersatzbeschaffung steht dieser Gewinn aber der Unternehmung
nicht frei zur Verfiigung®®, denn er muss ja, zur Fortsetzung des Geschaftsentwicklung,
in einen Ersatzgegenstand reinvestiert werden. Wirtschaftlich betrachtet, fehlt es also an
einer echten Redlisation stiller Reserven.”®’ Es kann daher nicht sein, dass der Fiskus
dies besteuert. Eine solche Besteuerung wirde dem Unternehmen nachteilig Substanz
fur seine Geschéftsentwicklung entziehen, da es die frei gewordenen Mittel nicht will-
karlich benutzen kann, diese aso nicht frei gewordener Gewinn darstellen, sondern fir
die Weiterfiihrung des Betriebs notwendigerweise braucht.”® Unbestritten ist auch im
Steuerrecht, dass der Austausch zweler korperlich gleicher Objekte keine Realisation zu

bewirken vermag.?*®

233 vgl. Zadrazil 2009, S. 2.

234 vgl. Zadrazil 2009, S. 2.

235 vgl. Zadrazil 2009, S. 2-3.

236 Zu diesem Zwang, siehe Ziff. 5.2.4. unten.

237 vgl. Reich 1983, S. 202, mit Verweis auf das Fusionsgutachten 1970, S. 131; ebenso Cagianut 1971,
S. 96-97.

238 vgl. Cagianut 1971, S. 96; Reich 1983, S. 204; Reich/Ziiger, Art. 30 N 1-3; Reich 2002, Art. 8 N
68.

239 vgl. Reich 1983, S. 202, zit. in: H6hn 1955, S. 76, 90.
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5.2.2 Steuerneutrale Verbuchung

Die Ersatzbeschaffung kann nur insoweit steuerneutral sein, als der redisierte Ertrag
durch entsprechenden Abschreibungsaufwand (sofern das Ersatzobjekt in derselben
Buchungsperiode verkauft wird oder bei Vorausbeschaffung) oder Ruckstellungsauf-
wand (sofern das Ersatzobjekt in einer spéteren Buchungsperiode erworben wird) neut-
ralisiert wird. Der Verdusserungserl6s muss fur die Anlagekosten des Ersatzgutes ver-

wendet werden.?*

5.2.3 Gesetzliche Grundlage

Der friher nur in der Praxis bekannte Tatbestand der Ersatzbeschaffung wurde im Bun-
desgesetz Uber die direkte Bundessteuer und im Steuerharmonisierungsgesetz veran-
kert.?** Bund und Kantone, hier verdeutlicht im Kanton Ziirich und St. Gallen, sehen

folgende Regelung vor:

Art. 30 Abs. 1 DBG:
Werden Gegenstande des betriebsnotwendigen Anlagevermdgens ersetzt, so konnen die
stillen Reserven auf die als Ersatz erworbenen Anlageguter Ubertragen werden, wenn

diese ebenfalls betriebsnotwendig sind und sich in der Schweiz befinden.?*

Die kantonal-zlrcherische Regelung der Grundstiickgewinnsteuer in § 216 Abs. 3 Lit. g
StG ist identisch zu interpretieren und steht somit inhaltlich im Einklang mit dem Bun-
desrecht und der Steuerharmonisierung.?*®

Fur die steuerneutrale Ersatzbeschaffung von betriebsnotwendigem Anlagevermdgen
mussen materiell-rechtlich folgende Tatbestandsel emente gegeben sein:

(i) Ein&usserer oder inner-betrieblicher Zwang;

(i)  keine Notwendigkeit mehr der Funktionsgleichheit des Ersatzobjektes;

(iii) gleiches Unternehmen;

(iv) angemessene Frist;

(v) ein betriebsnotwendiges Anlagever mogen.

240 vgl. Cagianut 1972, S. 96; Meuter 2001, S. 178.

241 vgl. Kuhn/Sebestyen/Gadola 2009, S. 539.

242 Art. 64 Abs. 1 DBG fiir die juristischen Personen ist identisch. Ebenso: Art. 8 Abs. 4i.V.m. Art. 12
Abs. 4 Lit. aStHG; Art. 87 Abs. 1 StG SG.

243 vgl. BGE 2A.224/2004, E. 7.2.
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Auf diese, und im Wesentlichen auf das betriebsnotwendige Anlagevermégen, ist nun
einzeln einzugehen.

5.2.4 Ein ausserer oder inner-betrieblicher Zwang

Die Idee der Ersatzbeschaffung kommt urspriinglich aus dem Deutschen Steuerrecht.
Dabel ging es um die steuerliche Behandlung von Brandversicherungsentschadi gungen.
Stille Reserven, welche sich aus durch Brand zerstérten und von Versicherungen be-
zahlten Vermdgensgegenstanden ergaben, sollten, sofern der ,, Erlos* durch gleichartige
Vermogensgegenstande ersetzt wurde, nicht zum Nachteil des Unternehmens besteuert

werden.?*

Es wurde verlangt, dass — wie bei den Brandféllen — ein ausserhalb des Unternehmens
liegender, sog. dusserer Zwang vorlag. Ebenfals moglich wére ein Erdbeben oder ein
Blitzeinschlag. Der @ussere Zwang ist ,,[...] das unabdingbare Korrelat zur wirtschaft-
lich freien Verfiigbarkeit des Entgelts|[...]“%%.

Auch in der Schweiz war die steuerneutrale Ersatzbeschaffung zundchst nur unter die-
sen Umstanden moglich. Das Bundesgericht hatte in einem Brandversicherungsent-
scheid zwar erneut das Thema des dusseren Zwangs zu beurteilen, ging aber einen
Schritt weiter und akzeptierte ebenfalls einen sog. inner-betrieblichen Zwang. Der in-
ner-betriebliche Zwang ,[veranlasst] [..] den Unternehmensinhaber [..], aus eigenem
Entschluss — aber nicht aus wirklichem freien Willen — einen [...] Vermdgensgegens-

tand aufzugeben, z.B. auch durch Verdusserung® 2*°

Vom ausseren und inner-betrieblichen Zwang zu unterscheiden ist der rein willkirliche,
eigene Entscheid des Unternehmens. Entscheidet das Unternehmen selbstéandig und oh-
ne aussere oder inner-betriebliche Beeinflussung Uber die Verdusserung eines Grund-
stiickes, so wird der dadurch erreichte Erl6s als freier Gewinn angeschaut und dement-

sprechend auch besteuert.

Der &ussere oder inner-betriebliche Zwang ist im Gesetzeswortlaut nicht explizit veran-
kert. Er lasst sich jedoch aus der Betriebsnotwendigkeit*’ selbst ableiten. Realisiert das

Unternehmen durch die Verdusserung eines Grundstiickes einen Gewinn, liegt sinnlo-

244 vgl. Reich 1983, S. 204-205; Reich/Duss 1996, S. 60; Cagianut 1972, S. 95.
245 \Weibel, S. 71 mit diversen Hinweisen.

246 BGE 108 |b 325, S. 329 = ASA 52, S. 481-483 mit div. Hinweisen.

247 Siehe Ziff. 5.2.9.3.g unten.
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gisch auch ein inner-betrieblicher Zwang vor, sofern das Grundstiick fir den Betrieb
notwendig ist. Die Betriebsnotwendigkeit impliziert somit mindestens den inner-
betrieblichen Zwang.**®

5.25 KeineNotwendigkeit mehr der Funktionsgleichheit des Ersatzobjektes

525.1 Ersatzbeschaffungstheorie

Langezeit wurde eine Funktionsgleichheit zum ersetzten Vermogensgut verlangt, das
heisst, dass das Ersatzobjekt funktionell, technisch und wirtschaftlich identisch sein

sollte?*

Sowohl das Steuerharmonisierungsgesetz als auch das Bundesgesetz Uber die
direkte Bundessteuer sahen ein Ersatzobjekt mit gleicher Funktion, nicht eine korperli-
che, sondern eine wirtschaftliche Identitét vor. Sie war zudem betriebsbezogen zu cha-
rakterisieren, d.h. das neue Objekt musste sich ebenfalls auf denselben Betrieb bezie-

hen 250

Bereits in einem Entscheid der Zircher Oberrekurskommission aus dem Jahre 1932
wurde festgehalten, dass zwei Wirtschaftsgiter a's identisch anzusehen sind — und eine
steuerliche Realisation auszuschliessen ist — sofern sie zwar korperlich nicht identisch
sind, aber dieselbe wirtschaftliche Funktion erfillen, also wirtschaftlich identisch

s'nd.25l

Das Kriterium der wirtschaftlichen Identitét wurde aber streng genommen, so geniigte

es , nicht, wenn beide Objekte demselben allgemeinen zwecke dien[t]en, z.B. optimale

Leistungserstellung oder Kapitalanlage" 2

« 253

, »Si€ [mussten] vielmehr dem gleichen spez-
fischen Zweck gewidmet sein“~>°. , FUr die Verneinung der Realisation [kam] es nicht
darauf an, ob und inwieweit das neue Vermdgensobjekt dem aten nach Form und Inhalt
ahnlich [war], sondern ob es aufgrund objektiver Feststellungen das Surrogat des letzte-
ren darstellt[e]“.?>* Ausgehend vom Gedanken, dass es beim Austausch von wirtschaft-

lichen Gutern nicht zu einer steuerrdevanten Gewinnrealisation kommen kdnne, wurde

248 vgl. Meuter 2001, S. 176.

249 vgl. BGE 108 Ib 325, S. 331, mit diversen Hinweisen.

250 vgl. Reich/Duss, S. 61-62.

251 vgl. Entscheid der Zircher Oberrekurskommission vom 5. November 1932 = RB 1932 Nr. 16;
ebenso Reich 1983, S. 202; Zuppinger et. al. 1984, S. 171.

252 Reich 1983, S. 202.

253 vgl. Reich 1983, S. 202, zit. in Hohn 1955, S. 90.

254 Reich 1983, S. 202, mit Verweis auf das Fusionsgutachten 1970, S. 132.
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in der Praxis die Ersatzbeschaffungstheorie entwickelt.*> Die Frage der funktionellen
Gleichheit des Wirtschaftsgutes wurde aber mit der Zeit hinterfragt und nun beurteilt.

5252 Reinvestitionstheorie

Wirtschaftlich betrachtet stosst die reine Ersatzbeschaffungstheorie schnell an ihre
Grenzen und die ,,[...]Beschréankung der Steuerneutralitét auf die Anschaffung von Er-
satzgutern, welche die gleiche oder eine dhnliche betriebliche Funktion erfillen wie die

ausgeschiedenen Wirtschaftsgiiter, [kann] in der Tat kritisiert werden.“ %

Die Reinvestitionstheorie geht von der Pramisse aus, dass Umschichtungen im Bereich
der betriebsnotwendigen Mittel nicht besteuert werden sollen und dass durch solche
zusétzlichen Steuern der Substanzverlust im Unternehmen nur zunehmen wirde. Durch
solche Umschichtungen frei werdende Mittel, sind gemass dieser Theorie grundsétzlich
nicht frel verfigbar, sondern werden fir wesentliche, unternehmerische Tétigkeiten und
Investitionen benotigt. Solche Mittel sind fur die Unternehmen auch deshalb wichtig,
um sich dem stéandig wechselnden Umfeld optimal anpassen zu kénnen. Wenn also hier
besteuert wird, wird den Unternehmen wichtiges Substrat entzogen.?®’ Besteuert werden
sollen namlich nur echte Gewinne, nicht solche, die das Unternehmen zum Fortbestehen

wieder reinvestieren muss.

Dies wirde dazu fihren, dass ein Unternehmen dazu gezwungen wére, ein Wirtschafts-
gut nur gerade wegen seiner funktionellen Identitét zu erwerben. Dasselbe Unternehmen
wirde steuerlich bestraft, wenn es aber den Erl6s in dagenige Wirtschaftsgut investie-
ren wirde, welches unternehmerisch und im Sinne des bestmdglichen Fortkommens fiir
das Unternehmen das richtige wére. Fur das Unternehmen ist eigentlich nur wichtig,
»dass der Erlés im gleichen Geschéftsbetrieb zur Aufrechterhaltung und Sicherung der

optimalen Leistungserstellung reinvestiert wird.“?*®

Trotz dem klaren Wortlaut im Steuerharmonisierungsgesetz und direkten Bundessteuer-
gesetz, hat der Aargauische Gesetzgeber die Umsetzung schon frih dahingehend erwel-

tert, dass die stillen Reserven auch auf andere Gegenstéande des betriebsnotwendigen

255 vgl. Zuppinger et al. 1984, S. 172.

256 Weibel 1988, S. 88; vgl. auch Zuppinger et. al., 1984, S. 173-174; Richner et al. 2006, § 216 N 265;
Reich 2002 Art. 8 N 75.

257 vgl. Weibel 1988, S. 88; ebenso Zuppinger et. al. 1984, S. 173-174; Reich/Duss 1996, S. 67-68.

258 Zuppinger et. a. 1984, S. 174.
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Anlagevermogens, welche aus dem Erl6s angeschafft werden, Ubertragen werden konn-

ten, und somit de facto die Reinvestitionstheorie statuiert.?®

Diese Abanderung respektive Ergénzung gewisser kantonaler Steuergesetzgeber ist aber
mehr als nur eine Ausweitung der Ersatzbeschaffungstheorie, denn ,,[w]dhrend sich die
steuerneutrale Ersatzbeschaffung auch ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung bereits
aus dem gesetzlichen Gewinnbegriff bzw. aus den allgemeinen unternehmenssteuer-
rechtlichen Grundsétzen ableiten l&sst, bedarf die Steuerneutralitét bel Reinvestition

einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage*®®.

5253 Unternehmenssteuerreform 11

Die Vielzahl und Unterschiedlichkeit der kantonalgesetzlichen Auspragungen®®* und die
oben festgehaltenen, wirtschaftspolitischen Gedanken, haben den Gesetzgeber dazu
gebracht, sich im Rahmen der Unternehmenssteuerreform I nochmals eingehend mit

dem Unterschied Ersatzbeschaffung versus Reinvestition zu beschéftigen.

Im Zentrum der Unternehmenssteuerreform standen die Milderung der wirtschaftlichen
Doppelbelastung sowie Massnahmen zur Erleichterung der Besteuerung von kleinen
und mittleren Unternehmen. Beabsichtigt war auch ein , Investitionsanschub durch die

Entlastung des Risikokapitals, sowie eine Erhdhung der Standortattraktivitat 2%,

Ausgeschlossen wurde jedoch die ,, Ausdehnung des Begriffs der Reinvestition, welches
jeden Ersatz einer betriebsnotwendigen Aktivums durch ein anderes als Reinvestition
von der Besteuerung ausnehmen wiirde* *. Dies , [..] wiirde letztlich zu einem generd-
len Aufschub der Einkommensbesteuerung des Unternehmens fihren. Auch wére sie
nicht vereinbar mit dem herrschenden schweizerischen Steuersystem, das die Grund-
stickgewinne einer Sondersteuer unterwirft: So erschiene es unzuléssig, die Reinvesti-

tion von Verkaufserl 6sen von Grundstiicken des Umlaufsvermégens zuzulassen [..]“?%*.

259 vgl. zum ganzen Weibel 1988, S. 89; ebenso Zuppinger et. al. 1984, S. 174 mit weiteren Hinweisen.

260 Reich 1983, S. 295.

261 |m Kanton Bern muss das Ersatzobjekt betriebsnotwendiges Anlagevermdgen sein. Der Kanton
Solothurn gestattet die Ersatzbeschaffung bei Gleichartigkeit der Wirtschaftsgiter. Der Kanton
Schaffhausen verlangt vom Ersatzobjekt, dass es eine betriebliche Funktion im Anlagevermégen ha-
ben muss. Der Kanton Aargau schreibt nur das Ersatzobjekt vor. Vgl. zum Ganzen Botschaft 2005,
S. 4816.

262 Botschaft 2005, S. 4862, mit Hinweisen auf die Problematik der nicht rechtsformneutralen Vorteile
dieser Milderung der Gewinnsteuer. Vgl. auch KSESTV Nr. 26, 2009, S. 5.

263 Botschaft 2005, S. 4817.

264 Botschaft 2005, S. 4817.
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Dies betrifft vor alem die Immobilienhandler, die ihre Grundstiicke regelméassig und
sachlogisch im Umlaufsvermdgen verbuchen.

Diesem Gedanke zufolge, hat sich der Gesetzgeber von der reinen Ersatzbeschaffungs-
theorie losgel6st und lasst neu® eine steuerneutrale Ersatzbeschaffung zu, , wenn der
ersatzweise angeschaffte Vermogensgegenstand notwendig ist fir die Weiterfiihrung
eines Betriebs, der sich as selbstandige Erwerbstétigkeit des Inhabers eines Einzelun-
ternehmens oder der Mitglieder einer Personengesellschaft darstellt. [...] Diese neue
Auffassung der Ersatzbeschaffung konnte as ,limitierte Reinvestitionstheorie® be-
zeichnet werden, da sie beschrankt ist auf Anlagevermdgen, das notwendig ist fur die
Auslibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit.“?*® Auf das Erfordernisse der gleichen
betrieblichen Funktion und Gleichartigkeit der Ersatzobjekte wurde also verzichtet.

Dies kann als eigentlicher Paradigmenwechsel angesehen werden, da nun nicht nur be-
triebswirtschaftliche, sondern nun auch volkswirtschaftliche Ideen einbezogen wer-
den.®” Der Stellenwert des Tatbestandsmerkmals betriebsnotwendiges Anlagevermo-
gen, hat durch die Abkehr von der Ersatzbeschaffungstheorie hin zur Reinvestitionsthe-
orie noch mehr an Bedeutung gewonnen. Es wird daher weiter unten vertieft darauf ein-

zugehen sain.

5.2.6 GleichesUnternehmen

Der ersatzbeschaffte Vermogensgegenstand muss die Liicke des ausgeschiedenen wie-
der schliessen. Somit muss der neue Vermogensgegenstand auch in demselben Betrieb
eingesetzt werden wie der ausgeschiedene. Die Praxis verlangt dabel nicht nur dasselbe
Unternehmen, sondern auch derselbe Betrieb innerhalb des Unternehmens.®® In der
Praxis wird sogar die Ersatzbeschaffung eines ganzen Betriebes durch einen neuen Be-

trieb nicht per se zugel assen.?®®

265 vgl. Art. 30 DBG und Art. 8 Abs. 4 StHG. Die Neuerungen im DBG sind seit 1.1.2011 in Kraft,
digjenigen des StHG seit 1.1.2009, wobei den Kantonen aber eine Frist von 2 Jahren einberdumt
wurde, ihre jeweiligen kantonalen Steuergesetze anzupassen.

265 Botschaft 2005, S. 4817; vgl. auch S. 4846 und 4849.

267 vgl. Kuhn/Sebestyen/Gadola 2009, S. 540.

268 vgl. BGr vom 15. November 1985 = StE 1986 B 23.5 Nr. 2 b-c.

269 Siehe Fn. 319 unten.
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5.2.7 Angemessene Frist

5271 Nachtragliche Ersatzbeschaffung

Innert welcher Frist muss die Ersatzbeschaffung zu Stande kommen?"® Sowohl das
Steuerharmonisierungsgesetz als auch das direkte Bundessteuergesetz verwenden einen
unbestimmten Rechtsbegriff, was darauf hindeutet, dass hier keine einheitliche Bundes-
|6sung anstrebt wurde. Die Angemessenheit soll aso je nach den konkreten Umstanden
beurteilt werden und den Kantonen wird somit die Moglichkeit gegeben, auf regionale
Unterschiede Riicksicht zu nehmen.?”* Teilweise sehen die Kantone Fristen von einem
bis funf Jahren vor. Ruhen die Ersatzbeschaffungsbemiihungen fir eine léangere Zeit,

z.B. mehr as ein Jahr, wurde der adéquate K ausal zusammenhang aber auch verneint.?

Der Erl6s muss innert angemessener Frist zum Ersatzerwerb verwendet werden.””® An-
dernfalls, so auch das Bundesgericht, durfte es schwierig werden, Gberhaupt noch von

einem betriebsnotwenigen Ersatzgegenstand zu sprechen.?”

Das zeitliche Erfordernis durfte nach der Praxis eingehalten sein, wenn die Ersatzbe-
schaffung innert zwel Jahren, bei begriindeter Verzogerung nach den Umstanden sogar
spéter stattfindet.?”® ,Was als angemessen zu betrachten ist, steht den Kantonen of-
fen.“%"® Der Kanton Ziirich hat sich bei dieser Definition nicht auf eine bestimmte Frist
fixiert. Allgemein kann man zwei Jahre als angemessen Betrachten, wobei 1990 noch
eine Frist von dreieinhalb Jahren angemessen war.?”” Grundsétzlich kommt es aber, wie

oben erwéahnt, auf die Umstande des Einzelfalls an.

52.7.2 Vorausbeschaffung

Die Frage, ob der Gegenstand auch im Voraus, as sog. Vorausbeschaffung investiert

werden kann, wird im Gesetz ebenfalls nicht geregelt. Dies wird heute in Lehre und

270 Statt vieler: Vgl. dazu Meuter, S. 177-178; ebenso Weibel 1988, S. 76-78.

271 ygl. BGr vom 7. Juni 2005, E. 5.1. = StE 2005 A 23.1 Nr. 11 & vgl. auch Scherer/Résli 2001, S.
261; ebenso Reich 2002, Art. 8 N 79.

272 ygl. VGr ZH vom 9. M&rz 2005 = ZStP 2005, S. 383.

273 vgl. beispielsweise Art. 30 Abs. 2, Art. 64 Abs. 2 DBG; Art. 87 Abs. 2 StG SG.

274 vgl. BGE 108 Ib 325, S. 329, E. 5¢; ebenso Meuter 2001, S. 177.

275 vgl. BGE 108 Ib 325, S. 329-330; ebenso Meuter 2001, S. 177; Richner et al. 2006, § 216 N 280;
Reich 2002, Art. 8 N 79. Ausfuhrlich zum Fristenlauf, Fristbeginn, Fristunterbruch und Fristende
Weibel 1988, S. 76-78.

276 BGr vom 7. Juni 2005 = StE 2005 A 23.1 Nr. 11 b-c.

277 vgl. RB 1990 Nr. 54.
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Praxis bejaht?’®, denn , [v]ielfach ist eine Ersatzbeschaffung ohne kostspielige Betriebs-
unterbriiche gar nicht anders zu bewerkstelligen, als dass die Ersatzgiter bereits vor
dem Verkauf der bisherigen Anlagen in Betrieb genommen werden“?”. Haufig ist esin
der Praxis also gar nicht anders mdglich, denn das Risiko, kein betriebsnotweniges Er-
satzgut innerhalb angemessener Frist zu finden ist nicht bloss ein steuerrechtliches, son-
dern in erster Linie ein unternehmerisches. Je nach Vermdgensgut kann sich ein Unter-

nehmen gar nicht leisten, dieses Risiko einzugehen.

Es werden aber, um Missbrauche zu verhindern, grundsétzlich strengere Anforderungen
an die Vorausbeschaffung gestellt, insofern, als dass ein engerer Kausalzusammenhang
verlangt wird.”® Kann bei der Vorausbeschaffung die Liegenschaft an Markt nicht
sogleich weiterverkauft werden, muss der Verkéufer die Verkaufsbestrebungen nach-
weisen, damit der Kausal zusammenhang zwischen Ersatzbeschaffung und Verdusserung

nicht unterbrochen wird.?*

In der Lehre wird dies nicht einheitlich so gesehen. Gemass Reich/Duss sollte die Be-
deutung dieser Frist nicht zu hohen Stellenwert haben. , Die zeitliche V oraussetzung der
Ersatzbeschaffung ergibt sich nicht nur aus dem Gesetzeswortlaut sondern auch aus den
V oraussetzungen der Betriebsnotwenigkeit und der Funktionsgleichheit. Wenn die Ubri-
gen Erfordernisse der Ersatzbeschaffung klar erflllt sind, bildet der Zeitenlauf in der

Regel keinen plausiblen Grund firr die Verweigerung der Steuerneutralitat. 2%

5.2.8 Territorialer Geltungsbereich

Die steuerneutrale Ersatzbeschaffung ist auf das Gebiet der Schweiz beschrénkt, wobei
die Beschrénkung auf dasselbe Unternehmen wohl de facto auch zu einer rdumlichen
Einschrankung fuhren wird. Eine kantonal gesetzliche Beschrankung auf den Kanton an

sich, ist nicht mehr zul&ssig.?®®

278~ Anders noch in VGE AG vom 6. Oktober 1972 = AGVE 1972, S. 314-315, wonach es sich bei einer

V orausheschaffung nicht um eine eigentliche Ersatzbeschaffung im steuerrechtlichen Sinne handeln

konne, da der Erwerb dabei zwangd&ufig nicht durch frei werdende stille Reserven aus der ersten

V erdusserung geschehen kann; vgl. zum ganzen Weibel 1988, S. 80-81.

Reich 2002, Art. 8 N 80. Die Kommission Steuerharmonisierung verlangt dabel aber eine héhere

Gewichtung des adaguaten Kausalzusammenhangs zwischen den beiden Rechtsgeschéften. Nach

Reich bedarf es aber den gleichen Voraussetzungen wie bel der zeitlich nachgestellten Ersatzbe-

schaffung. Zum ganzen vgl. Reich 2002, S. 64-65.

280 vgl. BGr vom 7. Juni 2005, E. 6.2.-6.4. Vgl. auch VGr ZH vom 19. November 1997 = StE 1998 B
42.38 Nr. 17 a-b.

281 ygl. VGr ZH, 9. Mé&rz 2005 = ZStP 2005, S. 383-388.

282 Reich/Duss 1996, S. 64.

283 vgl. Reich/Duss 1996, S. 64; ebenso Meuter 2001, S. 176.

279
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5.2.9 Betriebsnotwendiges Anlagever mbégen

Im folgenden wird zunéchst das Anlagevermégen und danach die Betriebsnotwendig-
keit erlautert. Das Anlagevermégen wird in der Finanzwirtschaft regelméssig in unbe-

wegliches und bewegliches Anlagevermégen unterteilt.

5291 Unbewegliches Anlagevermdgen

Dem Wortlaut des Gesetzes entsprechend, bezieht sich die steuerneutral e Ersatzbeschaf-
fung lediglich auf das Anlagevermdgen. Das Anlagevermbgen umfasst grundsétzlich die
in einem Betrieb langerfristig, in der Regel mehr a's ein Jahr, eingesetzten Wirtschafts-
guter. Es, [...] setzt sich zusammen aus den, dem Unternehmen dauernd dienenden kor-
perlichen Anlagen und Immaterialgitern sowie aus den Dauerbeteiligungen und den
nicht faligen langfristigen Geldforderungen.“?®* Es handelt sich also dabei um Giiter,
die nicht zur raschen Wiederverdusserung, sondern zur langerfristigen Nutzung und
zum Gebrauch erworben werden, beispielsweise Gebaude, Maschinen, Fahrzeuge oder

immaterielle Anlagen wie Patente, Lizenzen, etc.

Demgegentiber zdhlen zum Umlaufsvermogen digenigen Glter, die laufend umgesetzt
werden, also immer wieder die Geldform annehmen oder welche bereits in Geldform
sind. Die Unterscheidung wird aber nicht aufgrund der Beschaffenheit oder der Natur
des Gutes gemacht, sondern rein aufgrund des Zwecks und der Dauer haftigkeit, welche

das Gut in der Unternehmung einnimmt. Dieser Zweck kann sich auch andern.?®

Es stellt sich daher die Frage, ob die Ersatzbeschaffung nicht auch auf Giter des Um-
laufvermogens erweitert werden sollte. In der Lehre wird teilweise festgehalten, dass
diese Beschrénkung sachwidrig sei, da es fur den Betrieb auch notwendige und sinnvol-
le Innovationen im Bereich des Umlaufsvermégens gibt, wie z.B. die ersatzweise An-
schaffung eines durch Brand zerstérten Warenlagers.”® Ein Teil der Lehre schiagt vor,
die Ersatzbeschaffung zumindest dann auf das Umlaufvermégen auszudehnen, wenn es

sich um einen ausseren Zwang handelt.?®’

Im Rahmen der Unternehmenssteuerreform Il wurde diese Frage ebenfalls diskutiert, in
der Botschaft des Bundesrats jedoch abgelehnt mit der Begriindung, dies wirde zu einer

Uberdehnung des Begriffs der Reinvestition filhren. , Sie wiirde letztlich zu einem gene-

284 Reich/Duss 1996, S. 60.
285 vgl. Weibel 1988, S. 97-98 mit Beispielen; ebenso Reich/Ziiger, Art. 30N 7.
285 v/gl. Reich 1983, S. 206; Weibel 1988, S. 97-98.
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rellen Aufschub der Einkommensbesteuerung eines Unternehmens fuhren. Auch wére
sie nicht vereinbar mit dem herrschenden schwelzerischen Steuersystem, das die Grund-
stickgewinne einer Sondersteuer unterwirft: So erscheine es unzuléssig, die Reinvesti-
tion von Verkaufserlésen von Grundstiicken des Umlaufsvermdgens zuzulassen (Im-

mobilienhandel).“ %%

Der in der Vernehmlassung vorgeschlagene Wortlaut Geschéftsvermogen anstelle von
Anlagevermogen hétte diese Klarung mit sich bringen kénnen.?®® Trotz des klaren

Wortlauts In der Praxis wird diesin der Praxis teilwei se angewandt.

Meines Erachtens misste eine steuerfrele Ersatzbeschaffung samtliches betriebsnot-
wendiges Geschéftsvermégen und nicht nur das Anlagevermdgen betreffen, denn aus
der Sicht des Unternehmens respektive der Betriebsnotwendigkeit kommt es nicht dar-

auf an, ob es sich um Anlage- oder Umlaufsvermdgen handelt.

5.29.2 Bewegliches Anlagever mdgen

Es stellt sich die Frage, ob die stillen Reserven einer verausserten Liegenschaft auch auf
bewegliches Anlagevermdgen Ubertragen werden kénnen. In der Vernehmlassung hat
sich ein Kanton dagegen entschieden.?® In der Botschaft wurde festgehalten: , In Féllen,
in denen ein Grundstiick des Anlagevermdgens durch bewegliches Anlagevermdgen
ersetzt wird, muss der dabei realisierte Wertzuwachsgewinn ungeachtet der Ersatzbe-
schaffung sofort erfasst werden kdnnen, weil eine spétere Erfassung des Grundstiickge-

winnes nicht mehr moglich ware.“?**

In der Lehre wird diese Zweiteilung respektive der Vorrang der Grundstiicksge-

winnsteuer as Objektsteuer kritisch aufgefasst. Es ist abzuwarten, ob die Kantone in

ihrer Umsetzung dieser Zweiteilung ebenfalls tibernehmen oder dies anders regeln®?

Jedoch ist sich die Lehre und Praxis bereits unter der geltenden Gesetzgebung uneinig,
ob nicht zumindest bei Vorliegen eines dusseren Zwangs™ eine steuerneutrale Ersatz-

beschaffung auch von Umlaufvermodgen moglich sein sollte.**

287 \/gl. Scherer/Résli 2001, S. 258.

288 Botschaft 2005, S. 4817.

289 v/gl. Kuhn/Sebestyen/Gadola 2009, S. 542; ebenso Ettlin 2004, S, 539.

290 v/gl. Bericht ESTV uber die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens vom 7. Januar 2005, S. 28.
291 Botschaft 2005, S. 4817.

292 vgl. zum ganzen K uhn/Sebestyen/Gadola 2009, S. 542-543.

293 7 B. Brand, Naturereignis oder Enteignung.

294 vgl. Scherer/Résli 2001, S. 258.
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Bel der Ersatzbeschaffung von Beteiligungen muss dargelegt werden, dass sowohl die
verdusserte Beteiligung wie auch das Ersatzgut Anlagevermdgen darstellen und zudem

unmittelbar dem betrieblichen Leistungserstellungsprozess dient.”*

5.2.9.3 Betriebsnotwendigkeit

a)  Grammatikalische Auslegung nach dem Wortlaut der Betriebsnotwendigkeit
in Lehreund Praxis

Als betriebsnotwendig gilt Anlagevermdgen, das dem Betrieb unmittelbar dient.*® Be-
triebsnotwendig sind ,, Wirtschaftsgiter, die nach ihrer Zweckbestimmung unmittel bar
der Leistungserstellung des Betriebs dienen und ohne Beeintrachtigung des betriebli-

chen Leistungserstellungsprozesses nicht veraussert werden kénnen. %’

Es muss sich somit um Vermogensgegenstande handeln, die zur Geschéftsfihrung des
Betriebs sowohl notwendig (also unerlasslich) als auch dienlich (also zur effektiven
betrieblichen Zweckverfolgung nitzlich) sind. Ohne entsprechenden Ersatz, wirde ihre
Verdusserung den Betrieb also negativ beeintrachtigen.”® Reich schriebt dazu: ,Nur
wenn das ausgeschiedene Wirtschaftsgut einen unmittelbar im betrieblichen Leistungs-
erstellungsprozess verwendeten Gegenstand darstellt, wird mit seinem Ausscheiden eine
Liicke aufgerissen, die es notwendigerweise zu fiillen gilt.“?*® Das Bundesgericht halt
fest, a's betriebsnotwendig gelten ,, Vermdgensgegenstande, die dem Unternehmen nicht

nur mit ihrem Geldwert dienen, sondern direkt fiir den Betrieb verwendet werden.*3%®

Davon zu unterscheiden sind Vermdgensgegensténde, die dem Unternehmen nur as

301

Vermdgensanlage oder nur durch ihren Ertrag dienen.”™ ,Werden [..] Gegensténde, die

fir das Unternehmen eine reine Geldanlage darstellen, veraussert und fliesst diesem
daraus eine, den Buchwert Ubersteigende Geldsumme als Erl6s zu, realisiert es stille

Reserven auf diesen Vermogensgegenstanden.« %

295 vgl. Reich/Ziiger 2008, Art. 30 N 8.

29 Art. 30 Abs. 3 DBG; Art. 64 Abs. 3 DBG; Art. 87 Abs. 3 StG SG.

297 Reich 1996, S. 60; Reich/Zliger 2008, Art. 30 N 6; vgl. auch Meuter 2001, S. 171; ebenso BGE 108
Ib325,S.329,E.5a

298 v/gl. Reich 2002, Art. 8N 71.

299 Reich 2002, Art. 8N 71.

300 BGE 108 Ib 325 (329); ebenso VGr BS vom 18. Mérz 2008 = StE 2009 B 42.38 Nr. 33.

301 Art. 30 Abs. 3 Satz 2 DBG; Art. 87 Abs. 1 Satz 2 StG SG; § 68 Abs. 4 StG ZH; vgl. auch
Reich/Ziiger 2008, Art. 30 N 6.

302 BGE 2A.122/2005 vom 16. September 2005 E.2.2.1 mit Hinweisen auf diverse weitere Entscheide.
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Beurteillungsgrundlage bilden immer die betrieblichen Verhdtnisse des Betriebes an
sich und nicht des Unternehmens oder der Unternehmensgruppe. Der grammeatikali-
schen Auslegung entsprechend, bedeutet betriebsnotwenig ,, notwendig® , fir den Be-
trieb*. Auf die beiden Begriffe soll im folgenden detailliert eingegangen werden.

b)  Der Begriff des Betriebs

Die oben erwdhnten Steuergesetze enthalten keine Legal definition, was unter dem Beg-
riff des Betriebs genau zu verstehen ist.*® Der Begriff entstand steuerrechtlich im Um-
strukturierungsrecht.*® Bei Reorganisationen eines Unternehmens durch Umschichtung
von Betrieben, werden die damit verbundenen und aufgedeckten, stillen Reserven nicht
effektiv realisiert, denn sie werden nicht am Markt verdussert. Vielmehr bleibt, wirt-
schaftlich gesehen, ales beim Alten, obwohl der Betrieb auf einen neuen Rechtstrager
Ubertragen wird. In solchen Umstrukturierungen soll der Fiskus das Unternehmen nicht
besteuern, der Betrieb soll steuerneutral tbertragen werden konnen.*® Der Betrieb ist
eine, ,auf [..] Erzeugung wirtschaftlicher Werte ausgerichtete Einheit, die durch den

Fiskus nicht beeintréachtigt werden darf*3®.

Unter dem Betrieb wird aber nicht, wie gelegentlich der Fall, ein Unternehmen an sich
verstanden, sondern eine fur sich bestehende, kleinere Einheit innerhalb eines Unter-
nehmens. Zudem muss er aber organisatorisch mindestens so gross sein, dass er selb-
standig, aso mit einer gewissen Autonomie, wirtschaftlich seine Ziele und Zwecke er-
reichen kann.*®” Man konnte sagen, ein Betrieb sei die kleinste, in sich geschlossene,
autonom funktionierende Einheit innerhalb eines Unternehmens, die fur sich selber as
kleinster Organismus, mit ihren wirtschaftlichen Leistungen, ihren Zwecken nachkom-

men kann und somit alleine lebensfahig ist.**®

Im Zusammenhang mit der Einfiihrung des Fusionsgesetzes®®, hat die Eidgendssische
Steuerverwaltung in ihrem Kreisschreiben®® den Begriff naher umschrieben: Dabel

wird unter einem Betrieb ein ,,[o]rganisatorisch-technischer Komplex von Vermodgens-

303 vgl. Reich 2004, S. 949.

304 vgl. Reich 2002, Art. 8 N 71; Reich/Zliger 2008, Art. 30 N 6.

305 vgl. Reich 2004, S. 950-951; derselbe 1983, S. 191-192.

306 Reich 2002, Art. 8 N 71.

307 vgl. Reich 1983, S. 191.

308 vgl. auch Reich 2004, S. 951 Ziff. 2.3.

309 Bundesgesetz vom 3. Oktober 2003 tber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermégensiibertra-
gung (Fusionsgesetz, FusG), in Kraft seit 1. Juli 2004.

310 KSESTV Nr. 5 vom 1. Juni 2004.
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werten [verstanden], welcher fur die unternehmerische Leistungserstellung eine relativ
unabhangige, organisatorische Einheit darstellt* 3. Zudem muss der Betrieb kumulativ
folgende drei Merkmale aufwei sen:
(i) »die Unternehmung erbringt Leistungen auf dem Markt oder an verbundene
Unternehmen;
(i) die Unternehmung verflgt Uber Personal;
(i)  der Personalaufwand steht in einem sachgerechten Verhdltnis zum Er-

trag.“ 312

Diese Umschreibung darf aber nicht als starre Definition verstanden werden. Vielmehr
muss jeder Betrieb fir sich selber, unter den konkreten Umstanden und tber eine gewis-
se Zeitdauer®*® beurteilt werden. Die einzelnen Merkmale sind nicht immer gleich ge-

wichtig, denn es handelt sich um einen Typusbegriff mit vielseitiger Auspragung.®*

»Einem Betrieb kénnen auch nicht betriebsnotwendige Aktiven mitgegeben werden
(z.B. liquide Mittel und Immobilien), sofern der Betrieb nicht nur von untergeordneter
Bedeutung ist, nicht nur zum Zwecke einer steuerneutralen Umwandlung geschaffen

wurde und weitergeftihrt wird [...].3%

Diese Ausfiihrungen gelten ebenso firr einen Teilbetrieb®®. Unter einem Teilbetrieb
wird ein in sich geschlossener und selbstandiger Betriebstell verstanden, der sdmtliche
Merkmale eines Betriebs aufweist und somit auch autonom lebensfahig ist.3*” Anders
als im Deutschen Recht ist im Schwelzerischen Umstrukturierungsrecht ein Teilbetrieb
gleich zu setzen mit einem Betrieb. Ein Teilbetrieb muss also auch sémtliche oben be-

schriebenen Merkmal e eines Betriebs aufweisen konnen. 38

Die Praxis handhabt die Ubertragung eines ganzen Betriebes nicht einheitlich.*'® Das
Ziircher Verwaltungsgericht hat dies offen gelassen®?, das St. Galler Verwaltungsge-

311 KSESTV Nr. 5, 2004, S. 22, Ziff. 3.2.2.3.

312 KSESTV Nr. 5, 2004, S. 22, Ziff. 3.2.2.3.

313 vgl. RB 1988 Nr. 23.

Zum Ganzen: Reich 2004, S. 950 mit weiteren Hinweisen.

315 KSESTV Nr. 5, 2004, S. 22, Ziff. 3.2.2.3.; vgl. auch S. 61, Ziff. 4.3.2.5.

316 Kleinster fir sich lebensfahiger Organismus eines Unternehmens gemass KS ESTV Nr. 5, 2004,
S. 22, Ziff. 3.2.2.3.

317 vgl. Reich 1983, S. 191; derselbe 2004, S. 950.

318 vgl. Reich 2004, S. 951.

319 vgl. BGr vom 19. Dezember 1986 = NStP 41 1987, S. 77-79. Ersatzbeschaffung verneint bei beid-
seitiger Liquidation eines Elektrogeschéfts des Ehemanns und eines Restaurants der Ehefrau, um mit
beidem Erl6s ein gemeinsames Café zu fihren.

320 vgl. VGr ZH vom 2. Februar 1994 = ZStP 1994, S. 113.
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richt verneint, mit der Begriindung, die selbsténdige Erwerbstétigkeit sel zwischenzeit-
lich aufgehoben worden.*?*

c) Der Betrieb bel einer Immobiliengesellschaft

Stellt nun das Halten und/oder Verwalten von Immobilien bereits einen Betrieb im Sin-
ne des Gesetzes dar? Das blosse Verwalten von Vermogenswerten, wie oben dargestellt,
ist ja gesetzlich vom betriebsnotwendigen Anlagevermdgen ausgenommen. Im Gegen-
satz zu operativen Handels-, Fabrikations- oder Dienstleistungsgesellschaften ist es bel
Immobiliengesel | schaften schwierig, zwischen reiner Vermdgensverwaltungen und ope-
rativen Betrieben zu unterscheiden. Beide haben als tégliche Aktivitdten die Vermietung
sowie den Kauf/Verkauf von Liegenschaften. Die Abgrenzung ist auch deshab schwie-
rig, da bei beiden Unternehmen der Ertrag im Wesentlichen aus den eingenommenen

Mietzinsen stammt.

Die Praxis behandelt diese Frage unterschiedlich.®? Zur Verdeutlichung halt beispiels-
weise die Steuerverwaltung des Kantons Bern in ihrem Merkblatt fest, dass eine Immo-
biliengesellschaft keinen Betrieb fuhrt und somit der Grundbesitz kein betriebsnotwen-
diges Anlagevermdgen darstel|t.3

biliengesellschaft ein Betrieb vor?

Wann, wenn Uberhaupt, liegt denn bei einer Immo-

Der Betriebsbegriff ist aber nicht gewissen Handel sbereichen vorbehalten. So hadlt Reich
fest: ,,Der Begriff des Betriebs ist nicht nur auf Fabrikations-, Handels- und Dienstleis-
tungsbetriebe anwendbar, sondern auch auf jede andere organisatorisch-technische Ein-
heit von Wirtschaftsgitern, welche geeignet ist, ein Unternehmen, ein Geschéft im steu-
errechtlichen Sinne zu bilden. [...]. So kann einem wirtschaftlich verselbstandigten
Immobilien- oder Beteiligungskomplex die Betriebsqualitét nicht zum vorneherein ab-

gesprochen werden. 3?4

Es kann also festgehalten werden, dass der einfachen Verwaltung von Immobilien als

Vermégensgegenstanden der Betriebscharakter abgesprochen werden kann®?, nicht

321 vgl. VGr SG vom 9. November 2006 = StE 2007 B 23.5 Nr. 5 b.
322 ygl. BGr vom 1. Mérz 1978 = ASA 48 S. 363-364.

323 vgl. Merkblatt D, S. 2, Ziff. 1.4.

324 Reich 1983, S. 192.

325 vgl. auch BGr vom 23. Januar 2004 = StE 2004 A 21.14 Nr. 15 a.
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aber, wenn die Gesdllschaft mehr unternimmt und sich intern als Betrieb wie oben er-

wahnt organisiert.3®

Nach Reich ist dies zumindest dann gegeben, wenn ,die Immobilienverwaltung im
Verhdltnis zur Ubrigen Tétigkeit des Unternehmens eine nicht bloss untergeordnete Be-
deutung hat, sondern nach Art und Umfang als ein eigentlicher Hauptzweck des Unter-

nehmens betrachtet werden kann und einen betrachtlichen Umfang aufweist* 3.

Ebenfalls ist dies Moglich bel den heutzutage, hochprofessionell arbeitenden Facility
Management Dienstleistungsbetrieben. , Sdmtliche Bedurfnisse, die im Zusammenhang
mit der Planung und Bewirtschaftung von Gebauden, Anlagen und Einrichtungen anfal-
len, werden mittels einer integrierten Systemleistung befriedigt, sodass ein derart orga-
nisierter Immobilienkomplex die Betriebse genschaften ebenso erflillt wie ein traditio-
neller Fabrikations- oder Handel sbetrieb.”*

So entschied auch das Basel -Stédtische Verwaltungsgericht, mit Verweis auf das Krels-
schreiben, dass es nicht gentige, dass die Gesellschaft lediglich Immobilien halte. Je-
doch handle es sich dann um einen Betrieb, wenn , Erstellung, Kauf, Bereitstellung,
Vermietung, Verwaltung und Unterhalt primér der Anbietung von Wohn- oder Ge-
schaftsraumen dienen und dies der eigentliche Zweck des Unternehmens ist“%. Zudem
wurde auch in der Praxis wurde bereits mehrmals entschieden, dass einem Immobilien-

komplex Betriebscharakter zukommen kann.>*

Der im Umstrukturierungssteuerrecht entwickelte Begriff des Betriebs kann also unver-

331 Somit macht es Sinn,

andert auch im Ersatzbeschaffungsrecht Gbernommen werden.
zur Interpretation die Erkenntnisse aus dem Umstrukturierungsrecht, sowie die dazu
erwdhnten Erlauterungen im Kreisschreiben der Eidgendssischen Steuerverwaltung he-

ranzuziehen.

Gemaéss Kreisschreiben ist vorgesehen, dass das Halten und Verwalten eigener Immobi-

lien einen Betrieb darstellen kann, wenn kumulativ:

326 A.M. Steuerverwaltung Kanton Bern.

327 Reich 1983, S. 192, Fn. 17.

328 Reich 2002, Art. 8N 71.

329 BSvom 18. Marz 2008 = StE 2009 B 42.38 Nr. 33 b.

339 vgl. unter anderem RB 1992 Nr. 43 = ZStP 1992, S. 211-220; ebenso BGE 115 1b 263, E. a-c = StE
1990 B 23.7 Nr. 3 b-c.

31 vgl. Reich 2002, Art. 8N 71; aM. VGr ZH vom 17. November 2010, S. 8, siehe dazu unten Ziff.
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(i) ,ein Markauftritt erfolgt oder Betriebsliegenschaften an Konzerngesell-
schaften vermietet werden,

(i) im Rahmen einer Vollzeitstelle fur rein administrative Aufgaben mindestens
eine Person fur die Verwaltung der Immobilien beschéftigt oder beauftragt
ist; und

(il1) die Mietertrage betragen mindestens das 20-fache des marktiiblichen Perso-

nalaufwandes fiir die Immobilienverwaltung.*>*

Betreffend (i) ist gerade der Marktauftritt ein wesentliches Kriterium. Auch bel der
klassischen Immobilienverwaltung zur Vermogensanlage muss die Verwaltung, zwecks
Mietersuche und Erreichung von Mieteinnahmen, aktiv am Markt wirksam werden. Fir
den Marktauftritt im Sinne des Kreisschreibens gentigt dies aber nicht. ES muss mindes-
tens verlangt werden, dass ,,das Unternehmen in den einschlégigen Publikationsmedien
als Anbieter von Wohn- und Geschéftsraumen in Erscheinung tritt, so dass das interes-

sierte Publikum bei ihm Miet- oder Kaufgelegenheiten nachfragen kann®3%,

Betreffend (ii) muss zumindest eine Person in der Verwaltung des Betriebstells selbst
fungieren. Meines Erachtens zutreffend muss der Betrieb ein Minimum an eigenen or-
ganisatorischen Aktivitéten leisten. Wird die Verwaltung lediglich im Auftragsverhalt-
nis durch eine externe Immobilienverwaltung ausgefuhrt, wéhrenddem das Unterneh-
men selbst nicht(s) mehr dazu beitragt, fehlt es an diesem Kriterium und es liegt kein
Betrieb vor.***

Auch hier ist die im Kreisschreiben festgehaltene Definition nicht starr anzusehen, son-
dern vielmehr as Richtlinie, welche Eckpunkte bei einer Immobiliengesellschaft unter
einem Betrieb verstanden werden kénnten. Selbstredend ist auch dies von Fall zu Fall

einzeln zu beurteilen.**®

332 vgl. KSESTV Nr. 5, 2004, S. 22 inkl. Anhang Il zu demselben; Reich 2002, Art. 8 N 71-72; VGr
BSvom 18. Mé&rz 2008 = StE 2009 B 42.38 Nr. 33 b.

33 vGr BSvom 18. Mérz 2008 = StE 2009 B 42.38 Nr. 33 b.

3% Vgl. VGr BSvom 18. Mé&rz 2008 = StE 2009 B 42.38 Nr. 33 b; aM. Reich 2004, S. 951, Ziff. 2.3,

gemass welchem ein Betrieb weder Personal angestellt, noch Maschinen oder Biroeinrichtungen

haben muss.

Dies auch ausnahmsweise, wenn beispielsweise ein durch Brand zerstortes Gebaude im Zeitpunkt

der Beurteilung keine Betriebstétigkeit hat; vgl. Reich 2004, S. 952.

335
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d) Vergleich mit der steuerneutralen Umstrukturierung (Abspaltung)

Umstrukturierungen, insbesondere Abspaltungen, konnen steuerneutral durchgefihrt
werden bei Ubertragung von Betrieben oder Teilbetrieben.®® Dabei sorgt das Betriebs-
erfordernis fur die wirtschaftliche Kontinuitét und stellt sicher, dass es sich bel den
Transaktionen nicht um klare Verausserungstatbestande handelt, welche steuerlich be-
langt werden mussten. Das doppelte Betriebserfordernis sorgt dafiir, dass die einzelnen
Vermogensgegenstande vom Betriebsbereich nicht steuerfrei abgetrennt werden kon-
nen.>*” Abgetrennt werden kénnen aber nicht nur ganze Betriebe, sondern auch Beteili-
gungen oder Immobilien. So hélt Reich fest: ,, Was Vermoégen und Tétigkeit einer recht-
lich selbstandigen Unternehmung sein kann, ist auch geeignet, bei einer Unternehmens-
teilung als selbstandiger Unternehmensteil abgespalten zu werden, gleichgultig, ob es

sich um Betriebe, Beteiligungen oder Immobilien handelt.“ 3%

Im Umstrukturierungsrecht kdnnen daher auch einzelne Grundstiicke steuerneutral tber-
tragen werden. Es bedarf einfach, dass diese Grundstiicke vor der Handanderung Be-
standteil eines Betriebes waren. Ausnahme davon ist aber, wenn die Transaktion kom-

me wirtschaftlich gesehen einer Verdusserung gleich kommt. 3%

e)  Aktueller Entscheid des Zurcher Verwaltungsgerichts

In einem aktuellen, nicht rechtskraftigen Entscheid des Zircher Verwaltungsgerichts
wird die direkte Anwendung der Erkenntnisse aus dem Umstrukturierungsrecht abge-
lehnt, mit dem Argument, aus der Tatsache, dass ein Immobilienkomplex geméass Kreis-
schreiben der Eidg. Steuerverwaltung as Betrieb charakterisiert werden koénnte, kénne
nicht zwingend abgeleitet werden, dass die einzelnen Immobilien ein betriebliches An-
lagevermdgen darstellen.* Begriindet wird dies damit, dass ,,[a]n das Betriebserforder-
nis[..] im Rahmen der Ersatzbeschaffung bel der Grundstiickgewinnsteuer hohe Anfor-
derungen zu stellen [sind], da Liegenschaften in der Regel dem Eigentimer nur als Ka
pitalanlage oder durch ihren Ertrag dienen und deshalb als Ersatzobjekt nicht infrage

kommen.“3*

336§ 216 Abs. 3 Lit. d StG ZH; Art. 8 Abs. 3i.V.m. Art. 12 Abs. 4 Lit. a StHG; Art. 88 Abs. 1 Lit. b
StG SG; Art. 19 Abs. 1, Art. 61 Abs. 1 Lit. b DBG; vgl. auch Kanzig 1978, S. 558-559.

337 vgl. Reich 2004, S. 950.

338 Reich 1983, S. 202, zit. in H6hn 1972, S. 15.

339 Vgl. Richner et al. 2006, § 216 N 257, mit Hinweisen auf die Praxis. Ebenso Bockli 1998, S. 20.

340 vgl. VGr ZH vom 17. November 2010, S. 8.

341 vGr ZH vom 17. November 2010, S. 7-8, mit Verweis auf BGE 2A.122/2005 vom 16. September
2005.



Dieser Betriebsbegriff kann nach dem Verwaltungsgerichtsentscheid , nicht direkt auf
die Ersatzbeschaffung im kantonalen Grundsteuerrecht Anwendung finden“3*. Das
Gericht begriindet es damit, dass ,,[d]ie Steuerneutraliét eines Betriebs im Rahmen einer
Umstrukturierung [..] voraus [setzt], dass die stillen Reserven weiterhin dem Betrieb
dienen (objektive Verknipfung der stillen Reserven), wahrend im grundsteuerlichen
Ersatzbeschaffungsrecht die objektive Verknipfung der stillen Reserven mit dem be-
triebsnotwendigen Anlagegut gerade aufgehoben wird und die stillen Reserven auf ein
Ersatzobjekt tbertragen werden“3*. Die Unterscheidung der Zweckbestimmung bei den
Grundstiicken ist durchaus schwierig ist und es ist durchaus richtig, dass Grundstiicke
nicht selten zur reinen Kapitalanlage gehalten werden. Daraus zu schliessen, dass die
Grundstiicke a's Ersatzobjekte nicht in Frage kommen kodnnten, ist jedoch meines Er-

achtens nicht nachvollziehbar.

Ferner hdlt das Gericht fest: ,, Die Abgrenzung ist unter Berticksichtigung aller Umstan-
de, insbesondere der Tétigkeit, der Zweckverfolgung und der gewahlten Organisation,
vorzunehmen.“*** Diese Argumentation greift meines Erachtens zu kurz und sollte
ebenfallsim Lichte des oben beschriebenen Betriebsbegriffs gesehen werden.3*

f) Notwendigkeit

Als betriebsnotwendig gilt nur Anlagevermdgen, das dem Betrieb unmittelbar dient.3*°

Obwohl das Gesetz primér von ,dienen* spricht, wird die Notwendigkeit wohl durch
die Unmittelbarkeit umschrieben. Ebenso impliziert die Notwendigkeit des Anlagever-

mogens den dusseren oder zumindest inner-betrieblichen Zwang.®*

Es kann nur dann von einer steuerneutralen Gewinnbehandlung gesprochen werden,
wenn das Unternehmen den durch die Verdusserung redlisierten Gewinn ,durch Ab-
schreibungen auf dem Ersatzgut oder durch Rickstellungen zur Anschaffung eines Er-
satzgutes [neutralisieren kann]. [...]. Wirtschaftlich betrachtet, fehlt es alsdann [und nur
dann], [...] an der Redlisation der durch die Verdusserung frel gewordenen stillen Re-

serven.“ 348

342 yGr ZH vom 17.10.2010, S. 8; aM. jedoch Reich 2002, Art. 8 N 71.
343 VGr ZH vom 17.10.2010, S. 8.

344 \/Gr ZH vom 17. November 2010, S. 7.

345 Siehe Ziff. 5.2.9.3 ¢ oben.

346 Siehe beispielsweise Art. 30 Abs. 3 DBG; Art. 87 Abs. 3 StG SG.
347" Siehe Ziff. 5.2.4 oben.

348 Cagianut 1972, S. 96.
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»Das ausgeschiedene Wirtschaftsgut muss zu den betriebsnotwendigen Vermoégensge-
genstanden gehdren, so dass die durch sein Ausscheiden entstandene Lcke unterneh-
mungswirtschaftlich gesehen unbedingt auszufillen ist, mit der Folge, dass die Unter-
nehmensleitung Uber die den aufgelGsten stillen Riicklagen entsprechenden Geldmittel
nicht frei verfiigen kann.“**® Wiirde diese Liicke nicht geschlossen, so wiirde dies zu

einer substantiellen Veranderung des Betriebs fithren.*®

Wenn beispielsweise ein
Grundstiick bereits einen Monat nach Erwerb und nur weil ein giinstiges Kaufangebot
vorliegt, wieder verdussert wird, so deutet dies nicht darauf, dass dieses notwendig ist

fir einen Betrieb.>*

5.2.10 Ubertragung der Gedanken auf die Pensionskasse

d®? hatte die Steuerrekurskommission

In einem aktuellen, nicht rechtskraftigen Entschel
des Kantons Bern zu beurteilen, wann und unter welchen Umstadnden Grundstiicke be-
triebsnotwenige Anlagevermogen einer beruflichen Vorsorge (Pensionskasse) ist, damit,
da alle anderen Tatbestandsmerkmale vorlagen, eine steuerneutrale Ersatzbeschaffung
gegeben ist. Ahnlich wie der Kanton Ziirich erfasst auch der Kanton Bern geméss dem
monistischen System die Gewinne aus der Handénderung von juristischen Personen mit
einer speziellen Grundstiickgewinnsteuer und sieht die Ersatzbeschaffung bei betriebs-

notwendigem Anlagevermégen vor.>*?

Die Steuerrekurskommission fuhrt aus, dass eine Stiftung ein nach kaufmannischer Art
gefiihrtes Gewerbe betreiben kann®™* und zudem habe das Bundesgericht einen wirt-
schaftlichen Zweck ebenfalls bejahrt®®. Siefolgert daraus, dass , [€]ine Stiftung [...] ein
Gewerbe betreiben [..] und demnach auch betriebsnotwendiges Anlagevermoégen besit-

zen [kann]“*®.

Beurtellungsgrundliage bilden immer die konkreten betrieblichen Verhdtnisse. Die

Steuerrekurskommission fihrt aus, dass die Stiftung als ihr zur Verfigung gestellte

349 Maute 1964, S. 75; vgl. auch Reich 2002, Art. 8 N 71; Derselbe 1983, S. 206, Fn. 61, mit weiteren
Hinweisen; Meuter 2001, S. 171; Reich/Zuger 2008, Art. 30 N 6; BGE 2A.122/2005 E. 2.1.2; Cagi-
anut 1972, S. 96; Reich/Duss 1996, S. 60; BGE 108 I1b 325 E. 5aund b.

350 Art. 30 Abs. 1 DBG; vgl. Reich/Zuiger 2008, Art. 30 N 6 mit Verweis auf BGr vom 16. September
2005 = ZStP 2005, S. 378.

351 vGr BSvom 18. Mérz 2008 = StE 2009 B42.38 Nr. 33 b.

352 SRK BE vom 16. Februar 2010 (Entscheid Nr. 100.08.9505).

353 Art. 133 Abs. 1 Lit. a StG BE.

354 gRK vom 16. Februar 2010, S. 7 mit Hinweis auf Art. 83a Abs. 2 ZGB.

355 SRK vom 16. Februar 2010, S. 7 mit Hinweis auf BGE 127 111 337 ff.

356 SRK vom 16. Februar 2010, S. 8.
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Vermogen in diverse Anlagen, u.a. in Immobilien investiert hat und diese somit be-
triebsnotwendiges Anlagevermogen darstellen.®’

Basierend auf diesem Entscheid kann also gefolgert werden, dass auch bei Pensionskas-
sen das Erfordernis eines Betriebes gegeben sein kann. Grundstiicke, die der Pensions-
kasse zur Verfolgung ihres Zweckes unmittelbar dienen, kdnnen also as betriebsnot-
wendiges Anlagevermogen charakterisiert werden.

357 SRK vom 16. Februar 2010, S. 8.
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6 ZUSAMMENFASSUNG UND WURDIGUNG SOWIE BEANTWOR-
TUNG DER FRAGESTELLUNGEN

6.1 Zusammenfassung und Wirdigung

Der Auffassung des Zircher Verwaltungsgerichts kann meines Erachtens nicht gefolgt
werden. Das wesentliche Kriterium der steuerneutralen Ersatzbeschaffung ist die Be-
triebsnotwendigkeit, was nach dem Wortlaut nichts anderes bedeutet, als ein Vermo-
gensgegenstand, der notwendig ist fir einen Betrieb. Die Umschreibung des Betriebs ist
aber nicht nur auf Handels-, Fabrikations- oder Dienstleistungsbetriebe beschrénkt, son-
dern muss sich auf sémtliche, geschéftlichen Aktivitdten, die im Sinne des oben um-
schriebenen Betriebsbegriffs eine as kleinster Organismus aufgebaute, eigensténdige
Geschéftstatigkeit zur Verfolgung der eigenen Ziele und Zwecke haben, beziehen. Da-
bei geht es sogar soweit, dass ein Teilbetrieb, also das wirklich kleinste organi satorische
Umfeld, einem Betrieb gleichgesetzt ist.

Den Immobiliengesellschaften im engeren Sinne darf meines Erachtens nicht von vorn-
herein der Betriebscharakter abgesprochen werden. Obwohl die Unterscheidung von
einer Betriebsgesellschaft oder von einer blossen Verwaltungsgesellschaft oder Vermo-
gensanlage im Einzelfalle durchaus schwierig sein kann, darf sich die Praxis nicht damit
begniigen, die Immobiliengesellschaften im engeren Sinne, sozusagen allesamt, in den-
selben Topf zu werfen und als Nicht-Betriebsorganisationen zu charakterisieren.

Wie Reich meines Erachtens zu recht festhalt, ist der Betriebsbegriff aus dem Umstruk-
turierungsrecht auch auf das Ersatzbeschaffungsrecht Ubertragbar, und zwar unveran-
dert. Das Kreisschreiben der Eidg. Steuerverwaltung geht sogar soweit, dass es spezi-
fisch fir eine Immobiliengesellschaft eine (nicht als starr anzuwendende) Definition
vorgibt, nach welchen Merkmalen auch bel einer Immobiliengesellschaft im engeren

Sinne ein Betrieb vorliegen kann.

Der neueren Praxis der Umstrukturierung entsprechend, konnen auch einzelne Liegen-
schaften steuerneutral Ubertragen werden. Es stellt sich daher wirklich die Frage, warum
derselbe zivilrechtliche Sachverhalt, namlich die Handanderung an einem einzelnen
Grundstiick, bel der Umstrukturierung steuerneutral und bei der Ersatzbeschaffung be-
steuert werden soll, obwohl beide Vorgehen systematisch unter demselben gesetzlichen
Thema ,, Steueraufschub” geregelt sind und beide Mae von demselben Betriebsbegriff
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auszugehen ist. Eine differenzierte Behandlung wirde sich meines Erachten nur dann
ergeben, wenn man von zwei verschiedenen Betriebsbegriffen ausgeht.

Die Frage, ob ein Grundstiick einer Immobiliengesellschaft im engeren Sinne steuer-
neutral ersetzt werden kann, ist also nur, aber immerhin, eine Frage, ob das Grundstiick
notwendig ist fur den Betrieb dieser Gesellschaft. Zunéchst ist zu analysieren, ob der
Geschéftstell, an welchem das Grundstiick ,,angegliedert” ist, ein Betrieb im oben be-
schriebenen Sinne darstellt. Dabel ist der statutarische Zweck des Geschéftsteils nur ein
Indiz. Viel wichtiger ist, festzustellen, wie die eigentlichen, operativen Ablaufe funktio-
nieren. Wer ist fur die Vermarktung, das Marketing, den Marktzugang, zustandig? Wer
hat im Bereich des technischen Facility Managments Wissen, Kompetenzen und Zu-
gang zu den Immobilien? Wer macht die eigentliche Verwaltung respektive das Mie-
termanagement? Wie sehen die operativen Schnittstellen von intern und extern (outge-
sourceten) vergebenen Geschéftstétigkeiten aus? Und wer ist fur die finanziellen Verbu-
chungen zustandig? Und wie hoch sind die Personalkosten fiir die Erreichung der Ge-
schéftsziele zum Umsatz aus der Verwaltung und dem Verkauf? Anhand dieser Krite-

rien ist zu beurteilen, ob ein Betrieb respektive Teilbetrieb vorliegt.

Sobald dies festgestellt wird, ist im Sinne des Wortlauts zu fragen, ob das betreffende
Grundstiick auch notwendig ist fur diesen Betrieb. Wird durch die ersatzlose Verdusse-
rung der Betrieb oder Tellbetrieb wesentlich benachteiligt respektive —wie in der Lehre
und Praxis verlangt — ,, substantiell verandert”, so ist gerade dieses ausgeschiedene und
neu ersatzbeschaffte Vermogensgut wohl notwendig. Da Teilbetriebe den Betrieben
gleich zu stellen sind, ist, im Sinne der Immobiliengesellschaft immer vom kleinst-
moglichen Teilbetrieb auszugehen, welcher noch die Betriebseigenschaften hat. Auf der
Basis dieser Grosseist die Notwendigkeit zu beurteilen. Natirlich stellt auch der Begriff
»Substantiell* die Praxis wieder vor grosse Herausforderungen. Wann ist die Verénde-
rung fur einen spezifischen Betrieb substantiell? Hier kommt es meines Erachtens auf
die personellen Umstande, die Finanzen und die operativen Ablaufe an. Esist Aufgabe

der Gerichte, hier eine Praxis zu erschaffen.

Ist die Betriebsnotwendigkeit gegeben, so ist damit auch der, fir die steuerneutrale Er-
satzbeschaffung immanente und notwendige, aussere oder inner-betriebliche Zwang
gegeben.



59

Wie vom Bundesgericht festgehalten, ist der kantonale Ersatzbeschaffungstatbestand
inhaltlich vergleichbar mit demjenigen im Steuerharmonisierungsgesetz respektive im
Gesetz Uber die direkten Bundessteuern. Konsequenterwei se misste die Auslegung des
Begriffs , Betriebsnotwendig“ auch bundesrechtlich festgehalten werden. Insbesondere
ist der Begriff des Betriebs bundesrechtlich auch im Sinne des Steuerharmonisierungs-
recht von den Kantonen so zu tbernehmen. Dies wirde auch der Harmonisierungskom-

petenz von Art. 129 Abs. 2 BV nicht widersprechen.

Die beiden, nicht rechtskraftigen, kantonalen Entscheide sind derzeit vor dem Schwel-
zerischen Bundesgericht pendent. Es wére zu wiinschen, dass das Bundesgericht zu die-
ser Rechtsfrage bald klérend Stellung nimmt.

6.2 Beantwortung der Fragestellungen

Die eingangs gestellten Fragen kénnen nun wie fol gt beantwortet werden:

1.  Konnen Immobiliengesellschaften im engeren Snne hinsichtlich ihrer Grundsti-
cke eine steuerneutral e Ersatzbeschaffung geltend machen und somit die Besteue-
rung des Grundstiickgewinns aufschieben? Damit zusammenhéngend: Konnen sie
Grundstiicke als betriebsnotwendiges Anlagevermdgen halten? Wann kann man

von einem Betrieb sprechen und was bedeutet betriebsnotwendig?

Immobiliengesellschaften im engeren Sinne kdnnen meines Erachtens hinsichtlich ihrer
Grundstiicke durchaus eine steuerneutrale Ersatzbeschaffung geltend machen. Es ist
dabei zu beurteilen, ob das verdusserte und ersatzbeschaffte Grundstiick beide Male
zum betriebsnotwendigen Anlagevermogen dieser Gesellschaft gehort. Es muss beur-

tellt werden, ob das Grundsttick notwendig ist fUr den Betrieb.

In gleicher Art und Weise, wie dies bei den Handels-, Fabrikations- und Dienstleis-
tungsunternehmen gemacht wird, ist auch bei den Immobiliengesellschaften zu untersu-
chen, ob ein Betrieb vorliegt oder ob die Grundstiicke lediglich zur Vermogensanlage
gehalten werden. Eine reine Vermogensanlage wiirde die steuerneutrale Ersatzbeschaf-

fung von vornherein ausschliessen.

Betriebsnotwendig sind Wirtschaftsgiter, die nach ihrer Zweckbestimmung unmittel bar
der Leistungserstellung des Betriebs dienen und ohne Beeintrachtigung des betriebli-

chen Leistungserstellungsprozesses nicht verdussert werden konnen.
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Ein Betrieb ist die kleinste, in sich geschlossene, autonom funktionierende Einheit in-
nerhalb eines Unternehmens (es kann auch ein Teilbetrieb sein), die fur sich selber, mit
ihren wirtschaftlichen Leistungen, ihren Zwecken nachkommen kann und somit aleine
lebensfahig ist. Auch flr die steuerneutrale Ersatzbeschaffung ist von demselben Be-
triebsbegriff auszugehen wie bel den steuerneutralen Umstrukturierungen.

Gemass der nicht starr anzuwendenden Definition der Eidg. Steuerverwaltung ist bel
Immobiliengesellschaften von einem Betrieb zu sprechen, wenn kumulativ erstens ein
Markauftritt erfolgt oder Betriebsliegenschaften an Konzerngesellschaften vermietet
werden, zweitens im Rahmen einer Vollzeitstelle fir rein administrative Aufgaben min-
destens eine Person fur die Verwaltung der Immobilien beschéftigt oder beauftragt ist;
und drittens die Mietertrdge mindestens das 20-fache des marktiblichen Personalauf-
wandes fur die Immobilienverwaltung betragen. Ob die Immobiliengesellschaft also
einen Betrieb hat, ist den Umsténden entsprechend unter Analyse der konkreten Ge-
schéftsaktivitéten zu beurtellen.

Begahendenfalls stellt sich die Frage der Notwendigkeit. Nur digenigen Grundstiicke
sind betriebsnotwendig, deren ersatzloser Verkauf beim Betrieb zu substantiellen Ein-

bussen fihren wirde. Die Frage, wann diesist, ist von Fall zu Fall zu beurteilen.

2. Konnen diese Erkenntnisse auf die Einrichtungen der beruflichen Vorsorge (Pen-

sionskassen) Ubertragen werden?

Die oben beschriebenen Erkenntnisse konnen meines Erachtens durchaus auf die Pensi-
onskassen Ubertragen werden. Auch die Handanderung von Grundstticken oder Anteilen
daran von Pensionskassen konnen unter den Tatbestand der steuerneutralen Ersatzbe-
schaffung fallen. Beurteilungsgrundlage ist, identisch zu den Immobiliengesellschaften

im engeren Sinne, ist erneut die Betriebsnotwendigkeit.
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