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l. EINLEITUNG

Der vorliegende Aufsatz soll die Erfahrung widerspiegeln, welche die
Autoren im Zusammenhang mit zahlreichen Grundstiicktransaktionen
sammeln durften. Er konzentriert sich auf die wirtschaftliche Handéan-
derung und dabei auf die Grundstiickgewinnsteuer unter dem Zircher
Steuerrecht. Auf die grundstiickgewinnsteuerrechtlichen Bestimmun-
gen und die Praxis anderer Kantone wird nur am Rande eingegangen,
vorwiegend deshalb, um die Unterschiede zum zircherischen Recht
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96 Tobias F. Rohner / Andrea B. Bolliger

aufzuzeigen. Entsprechend sei der Leser davor gewarnt, davon auszu-
gehen, dass die dargestellte Praxis in anderen Kantonen gleich ge-
handhabt werde.

Die wirtschaftliche Hand&nderung lasst sich nur auf der Basis der
entsprechenden Grundlagen verstehen: die Rechtsnatur der Grund-
stickgewinnsteuer und die zivilrechtliche Handanderung. Entspre-
chend sind die Abschnitte 11 und Il einleitender und vorwiegend the-
oretischer Natur. Der Abschnitt 1V bildet den Schwerpunkt dieses
Aufsatzes.

I. RECHTSNATUR DER
GRUNDSTUCKGEWINNSTEUER

Das Verwaltungsgericht Zirich versteht die Grundstiickgewinnsteuer
als Spezialeinkommenssteuer und als Objektsteuer.! Auch das Bun-
desgericht betrachtet die Grundstiickgewinnsteuer in konstanter Pra-
xis als direkte Einkommens- oder Ertragssteuer.?

Die Grundstiickgewinnsteuer ist deshalb eine Spezialeinkommens-
steuer, weil die allgemeine Einkommenssteuer auf dem Grundsatz der
Gesamtreineinkommensbesteuerung basiert und damit konzeptionell
an sich auch die Besteuerung von Gewinnen auf Grundstiickverausse-
rungen als Reinvermdgenszufliisse umfasst.® Lediglich gestiitzt auf
die Ausnahmebestimmungen von Art. 16 Abs. 3 DBG bzw. § 16 Abs.
3 StG ZH unterliegen Verdusserungsgewinne auf beweglichem Privat-
vermdgen nicht der Einkommenssteuer.*

Der Grund fir die separate, den Kantonen zwingend vorgeschrie-
bene Erfassung von Gewinnen auf Grundstiicken im Privatvermégen
mit der Grundstiickgewinnsteuer® — statt mit der ordentlichen Einkom-
menssteuer — ist einerseits darin zu sehen, dass ein Grundstiickge-

RB 2002 Nr. 120; VGr ZH, 9.7.2014, SB.2014.19, E. 3.3.

BGE 121 11 138; 106 11 88; 100 1b 235.

Vgl. BGr, 26.4.2019, 2C_719/2017,E. 2.5.2.

Eine Befreiung der Grundstiickgewinne von der Besteuerung wurde im Unterschied zur
Steuerbefreiung von Kapitalgewinnen auf beweglichem Privatvermdgen nie ernsthaft erwo-
gen (vgl. REICH MARKUS, Steuerrecht, 3. A. 2020, 511).

5 Vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. d StHG.
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Wirtschaftliche Handanderung im Grundsteuerrecht 97

schéft in der Regel ein einmaliges Geschéft im Leben eines Steuerzah-
lers ist. Der Grundstiickgewinn fallt deshalb in aller Regel aperiodisch
an und kann das normal erzielte Einkommen einer steuerpflichtigen
Person um ein Vielfaches tbersteigen, weshalb die Anwendung des
Einkommenstarifs zu Verzerrungen fuhren wirde. Die Erfassung des
Grundstucksgewinns durch eine Spezialeinkommenssteuer vermeidet
die nachteiligen steuerlichen Auswirkungen dieser Schwankung und
die damit verbundene Anwendung einer unangemessenen Progressi-
onsstufe.

Als Objektsteuer belastet die Grundstiickgewinnsteuer ein Steu-
ersubjekt, soweit im einzelnes Objekt die wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit zum Ausdruck kommt.® Insbesondere werden Grundstiickge-
winne auch dann besteuert, wenn das Steuersubjekt aus seiner gesam-
ten wirtschaftlichen Tétigkeit einen Verlust erzielt.” Kommt hinzu,
dass der Gewinnbegriff im Grundstiickgewinnsteuerrecht sehr forma-
lisiert ist. Der Gewinn wird definiert als der die Anlagekosten tber-
steigende Mehrwert, unabhéngig davon, ob unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten ein solcher tatsachlich erzielt worden ist.®

.  ZIVILRECHTLICHE HANDANDERUNGEN

Art. 2 Abs. 1 lit. d i.V.m. Art. 12 StHG verpflichtet die Kantone, eine
Grundstiickgewinnsteuer zu erheben und somit die Mehrwerte, die bei
der Verdusserung von Grundstlicken realisiert werden, zu besteuern.

6 VAN DER HAEGEN-GRABER BEATRICE, Wirtschaftliche Handanderung im Grundsteuerrecht
— Going Public einer Immobiliengesellschaft, 2003, 14.

7 VAN DER HAEGEN-GRABER (Fn. 6), 14. Dies ist allerdings seit dem Inkrafttreten von § 224a
per 1. Januar 2019 zu relativieren. So kdnnen Grundstiickgewinne, soweit sie auf Grundstu-
cken im Geschaftsvermdgen erzielt wurden, mit Verlusten verrechnet werden.

8 Ein Beispiel soll dies illustrieren: Eine von einem Alleinaktionér gehaltene Gesellschaft
kauft eine Liegenschaft zum Preis von CHF 5 Mio. am Zirichberg im Jahr 2019. Die Lie-
genschaft wird anschliessend umfassend zum Preis von CHF 2 Mio. saniert und der Auf-
wand in der Bilanz aktiviert. Im Jahr 2021 wird die Liegenschaft zum Preis von CHF 7 Mio.
an den Alleinaktionar verdussert. Dieser Preis gilt als marktkonform, weshalb keine geld-
werte Leistung an den Alleinaktiondr angenommen werden kann. Da die Sanierungskosten
aus Sicht der Grundstiickgewinnsteuern mehrheitlich als werterhaltende Kosten gelten, er-
héhen diese die Anlagekosten nicht. Die Folge davon ist, dass ein Grundstiickgewinn resul-
tiert, obwohl die veréussernde Gesellschaft weder einen Gewinn erzielte noch eine Erho-
hung der Liquiditat erfuhr

ZStP 2/2020
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Die Grundstlickgewinnsteuer setzt ein Rechtsgeschéft voraus, bei dem
der Verdusserer einem Dritten gegen Entgelt ein Grundstiick verdus-
sert. Eine Verdusserung ohne Entgelt ist keine Verdausserung im Sinne
der Grundstiickgewinnsteuer, denn nur entgeltliche Eigentumstber-
tragungen kénnen tiberhaupt einen Gewinn bewirken.® Folglich kann
beispielsweise das Vererben eines Grundstiicks keine Verdusserung
i.S. von Art. 12 StHG darstellen und kann daher gar nicht in den An-
wendungsbereich der Grundstiickgewinnsteuer fallen.

Die der Grundstiickgewinnsteuer unterliegende zivilrechtliche
Handanderung muss folgende Tatbestandselemente erfiillen:

1. Ubertragung von sachenrechtlichem Eigentum an einem

Grundstiick vom bisherigen Rechtstréger auf einen anderen;

2. Grundbucheintrag;™

3. Verdusserung (d.h. entgeltlicher VVorgang);

4. Realisierung eines Gewinns.

Die Besteuerung der entgeltlichen zivilrechtlichen Hand&nderung er-
folgt ungeachtet des wirtschaftlichen Gehalts des Geschafts. Entspre-
chend 16st bspw. ein gewinnbringender Verkauf eines Grundstiicks an
den Treuhdnder des Verdusserers auch dann Grundstiickgewinnsteu-
ern aus,l\{venn der Treuhénder dieses treuhénderisch fiir den Verdusse-
rer halt.

IV. WIRTSCHAFTLICHE HANDANDERUNGEN
A. ENTSTEHUNGSGESCHICHTE

Der Kanton Zirich fuhrte im Jahre 1919 eine allgemeine Einkom-
mensteuer ein. Das «Gesetz betreffend die direkten Steuern» vom 25.

9  ZWAHLEN BERNHARD/NYFFENEGGER NATALIE, Zweifel/Beusch (Hrsg.), Kommentar zum
StHG, 12 N 32 und 33.

10 ZWAHLEN/NYFFENEGGER (Fn. 9), 12 N 34.

11 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Kommentar zum Ziircher Steuergesetz, 3. A. 2013,
§216 N 75.
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Wirtschaftliche Handanderung im Grundsteuerrecht 99

November 1917 (StG 1917) umfasste alle direkten Steuern flr Staat
und Gemeinden mit Ausnahme der Erbschaftssteuer.*
Das StG 1917 gliederte sich in drei Teile:

Erster Teil: Staatssteuer
Zweiter Teil:._Gemeindesteuern
Dritter Teil: Ubergangsbestimmungen

Der zweite Teil (Gemeindesteuern) unterschied u.a. zwischen or-
dentlichen und ausserordentlichen Steuern. Zu letzteren zéhlten die
Liegenschaftssteuer, die Grundstiickgewinnsteuer und die Handénde-
rungssteuer.

§ 119 StG 1917 lautete wie folgt: «Die Grundstlickgewinnsteuer ist
innerhalb der nachfolgenden Bestimmungen bei allen Handanderun-
gen von Grundstiicken im Gemeindegebiet von dem Gewinn zu erhe-
ben, der sich gegenuber dem letzten Eigentumswechsel ergibt.» Die
politischen Gemeinden waren aber nicht verpflichtet, sondern ledig-
lich berechtigt, zivilrechtliche Hand&nderungen von Grundstiicken zu
besteuern.

Eine Bestimmung Uber die Besteuerung von wirtschaftlichen
Handanderungen war dem StG 1917 nicht zu entnehmen. 8 159 der
Vollziehungsverordnung zum Gesetz betreffend die direkten Steuern
vom 24. Juni/18. November 1918 enthielt aber folgende Regelung:

«Der Grundstiickgewinnsteuer unterliegt jeder nicht ausdriicklich
als steuerfrei erklarte Gewinn bei Eigentumswechsel von Liegenschaf-
ten im Gemeindegebiet, gleichgiltig welcher Art das der Eigentums-
Ubertragung zugrundeliegende Rechtsgeschéft ist. Die Steuerpflicht
besteht auch dann, wenn ein nach den Bestimmungen dieser Verord-

12 Zurcher Kantonsratsprotokoll vom 29.3.1915, 329. Vor der Einfiihrung einer allgemeinen
Einkommenssteuer wurde der Staatshaushalt vorwiegend durch die Vermdgenssteuer finan-
ziert. Sie war ursprunglich die Haupteinnahmequelle des Staates. Erst im Jahre 1910 warf
die Einkommenssteuer dem Staat CHF 1.5 Millionen mehr als die Vermdgenssteuer ab (vgl.
Zircher Kantonsratsprotokoll vom 29.3.1915, S. 335). Mit dem Steuergesetz von 1917
wurde die Einkommenssteuer zur Hauptsteuer und die Vermdgenssteuer zur Erganzungs-
steuer (vgl. RICHNER FELIX, 100 Jahre Allgemeine Einkommenssteuer in Zirich, ZStP
3/2019, 198).

13 Die Liegenschaftssteuer durfte maximal 0.5 Promille des Verkehrswertes betragen (§ 116
und § 117 StG 1917); die Grundstiickgewinnsteuer durfte maximal 25% des Grundstiickge-
winnes betragen (§ 122 StG 1917).
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nung und der massgebenden Gemeindesteuerordnung steuerpflichti-
ges Rechtsgeschéft durch eine nicht steuerbare Form der Eigentums-
Ubertragung verdeckt wird, oder wenn an Stelle der formlichen Eigen-
tumsiibertragung einer Drittperson auf andere Weise erméglicht wird,
Uber eine Liegenschaft wie ein Eigentimer zu verfiigen. Insbesondere
sind Handanderungen, die in der Zeit zwischen dem 25. November
1917 und dem Inkrafttreten der Steuerverordnung stattgefunden ha-
ben, nicht als letzte Handanderungen zu betrachten, wenn sie nur auf
Scheingeschaften zum Zwecke der Umgehung der Grundstiickgewinn-
steuer beruhen.»

Dass unter § 119 StG 1917 auch «verdeckte Eigentumstbertragun-
gen» fallen kdnnen, wurde von BGE 47 | 232 bestatigt. Diesem Urteil
lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Zwei Kaufleute kauften in Seen bei Winterthur ein bewaldetes
Grundstuck im Herbst 1918 zum Preis von CHF 112'000. Ein Jahr
spater, nachdem sie den Wald geschlagen hatten, verdusserten sie das
Grundstiick zum Preis von CHF 109'800 und das geschlagene Holz
zum Preis von CHF 34'000. Die Gemeinde rechnete den Erlds aus dem
geschlagenen Holz dem Verkaufspreis der Liegenschaft zu. Diese Be-
rechnungsweise wurde von der Ober-Rekurskommission des Kantons
Ziirich bestatigt. Begriindet wurde dies damit, dass der nackte Boden
und das Grundstiick mit dem stehenden Wald weder nattrlich noch
wirtschaftlich die gleichen Sachen seien. Um flr die Berechnung der
Grundstiickgewinnsteuer vergleichbare Verhaltnisse beim Kauf und
Verkauf herzustellen, miisse man die Verkaufspreise fir den Boden
und furr das Holz zusammenzéhlen und ihre Summe dem Erwerbspreis
der Grundstiicke gegeniiberstellen. Diese Erwdgungen betrachtete das
Bundesgericht als nicht willkurlich und wies deshalb die staatsrechtli-
che Beschwerde der beiden Kaufleute ab.

Auch wenn aus dem obigen Urteil nicht zu weitgehende Schliisse
gezogen werden dirfen, zeigt es immerhin auf, dass der Fiskus und
die Gerichte schon vor tber hundert Jahren es nicht bei der zivilrecht-
lichen Betrachtungsweise bewenden liessen, sondern Steuerminde-
rungs- und Steuerumgehungstaktiken mit wirtschaftlichen und v.a.
steuerfreundlichen Uberlegungen zu bekampfen wussten.

Die Ubertragung von Anteilscheinen an Immobiliengesellschaften
war unter dem StG 1917 ein probates Mittel, um die Grundstlickge-
winnsteuer zu umgehen. So ist dem Kantonsratsprotokoll vom
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25.6.1928 folgendes zu entnehmen: «Unserer gegenwartigen Gesetz-
gebung Uber diese Steuer haften einige Mangel an. Es sind Steuerum-
gehungsmandver moéglich, die nun zur taglichen Erscheinung gewor-
den sind. Hierher gehort die Griindung von Pseudogesellschaften, die
den Liegenschaftenhandel mit grossem Gewinn betreiben, ohne dass
sie steuerpflichtig erklart werden kénnen.»* Oder: «... in der Stadt
Zirich, wo ungeféhr 15 Prozent der Liegenschaften, in einzelnen
Hauptspekulationsgebieten, wie zum Beispiel an der Bahnhofstrasse,
sogar 30 bis 50% auf Immobiliengenossenschaften und andere Kor-
porationen eingetragen sind.»*

Diese Steuerumgehungsmandver wurden spater durch ein Urteil
des Bundesgerichts in die Schranken gewiesen. Gemass diesem ist die
Ubertragung aller Anteilsscheine einer Liegenschafts-Genossenschaft
auf den Erwerber unter § 119 StG 1917 zu subsumieren.'® Die Besteu-
erung der wirtschaftlichen Handanderung liesse sich direkt aus § 119
herauslesen, weshalb man nicht auf die VVerordnung (8 159) abstellen
miisse."’

Am 2. Dezember 1928 hat das Volk die Vorlage fir eine Teilrevi-
sion des StG 1917 angenommen. Damit wurde auch § 119 StG 1917
revidiert. Neu wurde festgehalten, dass den Handdnderungen an
Grundstiicken Rechtsgeschéfte, die beziiglich der Verfligungsmacht
Uber Grundstiicke tatsachlich und wirtschaftlich wie Handanderungen
wirken, gleichgestellt sind.*®

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Besteuerung der
wirtschaftlichen Handanderung schon seit tiber 100 Jahren Tatsache
ist. Sie wurde deshalb der zivilrechtlichen Handanderung gleichge-
stellt, weil mittels Umgehungsgeschéften (v.a. durch Ubertragung von
Anteilen an Immobiliengesellschaften) versucht wurde, die Grund-
stiickgewinn- und Hand&nderungssteuer zu umgehen.

Mit dem Erlass von gesetzlichen Vorschriften zur wirtschaftlichen
Handanderungen erlbrigte sich die Priifung der Steuerumgehung, die

14 Kantonsratsprotokoll vom 25.6.1928, 1082.

15 Kantonsratsprotokoll vom 25.6.1928, 1082.

16 Auf diesen Entscheid wird im Kantonsratsprotokoll vom 25.6.1928, 1088 verwiesen.

17 Kantonsratsprotokoll vom 25.6.1928, 1089.

18 ZUPPINGER FERDINAND, Die wirtschaftliche Handénderung im Steuerrecht, StR 24/1969,
466.
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stets Schwierigkeiten bereitete, weil der Fiskus die Absicht der Steu-
erumgehung zu beweisen hatte.* Eine wirtschaftliche Handanderung
liegt gemaéss dieser Bestimmung auch dann vor, wenn keine Absicht
besteht, Grundstiickgewinnsteuern zu umgehen.? Die wirtschaftliche
Handanderung ist also ein gesetzlicher Ersatztatbestand, der einen
Vorgang als rechtsmissbrauchlich sanktioniert.? Es ist daher lediglich
zu fragen, ob ein Rechtsgeschéft in Bezug auf die Verfligungsgewalt
tber ein Grundstlick wie eine Verdusserung wirkt.

Dass wirtschaftliche Handanderungen den zivilrechtlichen gleich-
gestellt sind, gilt nicht nur im Kanton Zirich, sondern qua Art. 12 Abs.
2 lit. a StHG in allen Kantonen. Doch bereits vor Inkrafttreten des
StHG (am 1. Januar 1993) hatten die Kantone mehrheitlich die Be-
steuerung der wirtschaftlichen Handanderung ausdricklich gesetzlich
geregelt, wobei damals wie heute der Begriff der wirtschaftlichen
Handanderung von den Kantonen unterschiedlich interpretiert wird.

B. BEGRIFF DER WIRTSCHAFTLICHEN
VERFUGUNGSMACHT

Die wirtschaftliche Handanderung ist ein Rechtsgeschéft, das beziig-
lich der Ubertragung der Verfiigungsmacht tiber Grundstiicke auf ei-
nen Dritten tatsachlich und wirtschaftlich wie eine zivilrechtliche
Handanderung wirkt, ohne dass sich die zivilrechtlichen Eigentums-
verhéltnisse am Grundstiick dndern.?

Der zivilrechtliche Eigentimer kann gemass Art. 641 Abs. 1 ZGB
in den Schranken der Rechtsordnung nach seinem Belieben tber seine
Sache verfiigen. Diese Verfugungsmacht hat zwei Komponenten: die
tatséchliche Verfiigungsmacht und die rechtliche Verfligungsbefug-
nis. Erstere umfasst die Befugnis auf Besitz, Gebrauch, Fruchtgenuss,

19 ROHNER TOBIAS F., Immobilien- oder Betriebsgesellschaft aus Sicht der Grundstiickge-
winnsteuern, Eine Analyse anhand des Bundesgerichtsentscheids 2C_1044/2014 vom
26.11.2015, ZStP 2016, 299 f.

20 Statt vieler: BGE 102 la 342, E. 2; PEDROLI ANDREA, Wirtschaftliche Handénderung von
Liegenschaften, ASA 88, 11.

21 Vgl. BGr, 4.1.2012, 2C_351/2011, E. 3.4 betreffend den Mantelhandel als Beispiel eines
Ersatztatbestands.

22 VAN DER HAEGEN-GRABER (Fn. 6), 78 mit weiteren Hinweisen auf die Literatur.
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Anderung, Verschlechterung und Zerstorung der Sache.?® Die rechtli-
che Verfuigungsbefugnis beschreibt das Recht des Eigentiimers, einem
anderen Rechtssubjekt dingliche oder obligatorische Rechte einzuru-
men.

Beispielsweise kann der Eigentiimer sein Eigentum durch rein ob-
ligationenrechtliche Verpflichtungen so stark beschranken, dass der
Eigentiimer wirtschaftlich nicht mehr Herr tber die Sache ist und ihm
nur noch das nackte Eigentum bleibt, wie dies bei der Einrdumung
eines Wohnrechts der Fall ist.

Doch in diesem Fall liegt keine wirtschaftliche Handanderung vor,
denn durch die obligationenrechtliche Verpflichtung wird nicht das
Eigentum selbst beschrankt (der Verpflichtete bleibt Eigentiimer),
sondern bloss die Ausiibung des Eigentumsrechts. Der Wohnrechts-
berechtigte kann Uber das Grundstiick nicht wie ein Eigentiimer ver-
fiigen. Insbesondere ist das Wohnrecht von Gesetzes wegen uniiber-
tragbar und unvererblich.** Entsprechend wird dieser Sachverhalt
nicht von Art. 12 Abs. 2 lit. a StHG, sondern durch Art. 12 Abs. 2 lit.
¢ StHG erfasst.

Daraus darf aber nicht der Umkehrschluss gezogen werden, dass
zur Ubertragung der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht alle Befug-
nisse eines zivilrechtlichen Eigentiimers eines Grundstiickes ubertra-
gen werden missten. Mussten alle Befugnisse vollumfanglich Gber-
tragen werden, damit eine wirtschaftliche Hand&nderung vorliegt,
ware der Begriff der wirtschaftlichen Handdnderung mit demjenigen
der zivilrechtlichen gleichzusetzen und somit sinnlos.?

Fir die wirtschaftliche Handanderung ist vielmehr entscheidend,
dass dem Berechtigten tatséchlich und wirtschaftlich eine eigentiimer-
dhnliche Stellung eingerdumt wird.”® Dies soll nach der gefestigten
Rechtsprechung und Lehre gelten, wenn wesentliche Teile der wirt-
schaftlichen Verfligungsmacht tber ein Grundstiick vom bisherigen
Verfugungsberechtigten (wirtschaftlichen Eigentiimer) auf einen Drit-
ten iibergehen.?” Doch was sind diese wesentlichen Teile der wirt-
schaftlichen Verfiigungsmacht?

2 VAN DER HAEGEN-GRABER (Fn. 6), 78 mit weiteren Hinweisen auf die Literatur.

24 Art. 776 Abs. 2 ZGB.

%5 VAN DER HAEGEN-GRABER (Fn. 6), 82.

% \/Gr ZH, 10.1.2001, SB.2000.42, E. 3a).

27 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn.11), § 216 N 60; BGr, 26.11.2015, 2C_1044/204,
E. 2.2; VGr ZH, 23.8.2006, SB.2006.17, E. 2.1.
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Die Tatsache, dass bei der Ubertragung eines obligatorischen
Wohnrechts das Recht auf den Besitz, den Gebrauch und die Nutzung
der Sache uibertragen wird und dennoch keine Ubertragung der wirt-
schaftlichen Verfligungsmacht vorliegt, schriankt den Anwendungsbe-
reich von wirtschaftlichen Handénderungen erheblich ein. Unseres Er-
achtens kann eine wirtschaftliche Hand&nderung nur dann vorliegen,
wenn dem Berechtigten die rechtliche oder tatsachliche Position ver-
schafft wird, das Grundstiick zu veraussern oder zu belasten. Ob und
wie der Berechtigte das Grundstiick nutzen kann, ist nicht massge-
blich.

C. ARTEN DER WIRTSCHAFTLICHEN
HANDANDERUNGEN

Es gibt zwei Hauptanwendungsfélle der wirtschaftlichen Handande-
rung: Einerseits Kettengeschafte und andererseits die Ubertragung
von Anteilen an Immobiliengesellschaften. Daneben sind aber noch
weitere Sachverhaltskonstellationen denkbar, welche in Bezug auf die
Verfugungsmacht Gber ein Grundstiick als wirtschaftliche Handande-
rung einzustufen sind.

1. Kettengeschafte

Bei Kettengeschéaften wird die Verfiigungsmacht tiber ein Grundstiick
aufgrund eines oder mehrerer Vertrdge mehrfach Ubertragen, bevor
eine zivilrechtliche Eigentumstibertragung im Grundbuch vollzogen
wird.”® Voraussetzung fiir einen steuerpflichtigen Kettenhandel ist
aber in jedem Falle, dass der Ersterwerber die wirtschaftliche Verfi-
gungsmacht zugunsten eines Dritten, welcher den Kauf grundbuch-
amtlich vollzieht, auch tatsachlich ausiibt. Diese wirtschaftliche Be-

% BGr, 12.12.2014,2C_138/2014,E. 2.2.2.
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trachtungsweise fuhrt dazu, dass die wirtschaftlichen Hand&nderun-
gen innerhalb der Kette besteuert werden, nicht aber die im Grund-
buch vollzogene Handanderung.?

Der in der Praxis bedeutendste Anwendungsfall ist der Kaufvertrag
mit Substitutionsklausel, nach welcher der Kaufer das Recht hat, in-
nerhalb der vereinbarten Frist einen Dritten in den Kaufvertrag eintre-
ten zu lassen. Der Vertrag kann unter Umstanden mehrfach tibertragen
werden, im Grundbuch als zivilrechtlicher Eigentlimer eingetragen
wird jedoch nur der Enderwerber.*

Beispiel: A ist Eigentimer einer Wohnung (Stockwerkeigentum) in
der Stadt Zurich. Er schliesst mit B einen 6ffentlich beurkundeten
Kaufvertrag tber den Kauf der Wohnung ab. Der Kaufvertrag sieht
die Mdglichkeit vor, dass B das Recht hat, einen Dritten in den Vertrag
eintreten zu lassen (Substitutionsklausel). B macht von dieser Mdg-
lichkeit Gebrauch und l&sst C in den Vertrag eintreten, welcher dann
denn Kauf grundbuchamtlich vollzieht. Vorliegend werden zwei wirt-
schaftliche Handanderungen besteuert:

Zuerst der Ubertrag der wirtschaftlichen Verfigungsmacht von A
auf B (Berechtigter/Zwischenerwerber) und danach die Ubertragung
von B auf C (Enderwerber).

zivilrechtliche (grundbuchliche)
Handanderung

2. wirtschaftliche
Handanderung

1. wirtschaftliche
Handanderung

29 Statt vieler: RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 216 N 78-81.
30 CHRISTEN PETER, Die Grundstiickgewinnsteuer des Kantons Basel-Landschaft, Diss. Basel
1997, 113 1.
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2. Ubertragung einer Beteiligung an einer Immobilien-
gesellschaft

Um den Tatbestand einer grundstiickgewinnsteuerpflichtigen wirt-
schaftlichen Handénderung bei der Ubertragung von Beteiligungs-
rechten an einer Gesellschaft geméss Ziircher Steuerpraxis zu erfllen,
mussen zwei Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein:

a) Vorliegen einer Immabiliengesellschaft;

b)  Ubertragung einer Mehrheitsbeteiligung an dieser.™

a) Charakteristika einer Immobiliengesellschaft

Von einer Immobiliengesellschaft ist dann auszugehen, wenn diese
aufgrund ihres tatsachlichen Verhaltens oder nach den Statuten aus-
schliesslich oder zumindest Uberwiegend die Nutzbarmachung der
Wertsteigerung ihres Grundbesitzes oder deren Verwendung als si-
chere und nutzbringende Kapitalanlage bezweckt, wobei dies durch
Veréusgserung, Vermietung, Verpachtung oder Uberbauung geschehen
kann.

Die Ubertragung von Beteiligungen an Betriebsgesellschaften, d.h.
Gesellschaften deren Liegenschaften lediglich die sachliche Grund-
lage flr einen Fabrikations-, Handels- oder sonstigen Geschéftsbetrieb
bilden oder bei denen die Verwaltung der Grundstiicke als Neben-
zweck erscheint, stellen keine wirtschaftliche Handanderung gemass
§ 216 Abs. 2 lit. a StG ZH dar.® Dies liegt einerseits darin begriindet,
dass beim Verkauf einer Beteiligung an einer Betriebsgesellschaft der
Betrieb und nicht die Immobilie im Vordergrund steht. Beim Verkauf
einer Immobiliengesellschaft erschopft sich der wirtschaftliche Gehalt
dieser Transaktion im Verkauf von Immobilien.

Das Bundesgericht verneinte eine wirtschaftliche Handanderung
beim Verkauf der Mehrheit an einer Aktiengesellschaft, die nebst dem
Umschlags- und Lagergeschaft auch die Liegenschaft vermietete und

31 Statt vieler: RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 216 N 93.

%2 VGr ZH, 18.12.2013; ZStP 2014, 61 (72); RB 1998 Nr. 154; RB 1992 Nr. 50; RB 1989
Nr. 21 = StE 1990 B 24.4 Nr. 18; RB 1964 Nr. 70).

3 Statt vieler: RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 216 N 94.
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deren Immobilien ca. 90% der Aktiven ausmachten.* Das héchste Ge-
richt stellte auf den statutarischen Zweck und auf die Jahresrechnung
der Gesellschaft ab. Gemass der letzten vor dem Aktienverkauf abge-
schlossenen Jahresrechnung entfiel der grosste Teil des Rohertrages,
namlich rund CHF 611'000 von insgesamt rund CHF 678'000, auf die
Lager- und Umschlagsgebtihren, dagegen nur ein Betrag von rund
CHF 65'000 auf den Mietertrag aus dem Lagergebdude. Entsprechend
qualifizierte es das Unternehmen als Betriebsgesellschaft, weshalb
keine Grundstiickgewinnsteuer erhoben werden durfte.

Far die Qualifikation einer Gesellschaft als Immobilien- oder Be-
triebsgesellschaft sind samtliche Umstande zu wiirdigen.® Zu bertick-
sichtigen sind etwa die tatsachliche Tatigkeit der Gesellschaft, der sta-
tutarische Zweck, die Wert- und Gewinnverhéaltnisse zwischen Betrieb
und Immobilien, die Nutzung der Immobilien etc.* Da das Subjekt
der Grundstiickgewinnsteuer der Verkdufer ist, ist grundsétzlich auf
die Sicht des Verkaufers anlasslich des Verkaufs abzustellen.*’ Jedoch
kdnnen die Absichten des K&ufers ausnahmsweise Gegenstand der
Wirdigung sein. Liegt z.B. im Zeitpunkt des Verkaufs eine Betriebs-
liegenschaft vor, wird aber der zugehdrige Betrieb zeitnah durch die
Ké&ufer liquidiert, ist davon auszugehen, dass der Verkaufspreis vor-
nehmlich durch den Bodenpreis bestimmt worden ist. Auch zeigt sich
in der zeitnahen Liquidation des Betriebs, dass der Betrieb nicht auf
die Immobilie angewiesen ist. Deshalb kann der Erwerber wirtschaft-
lich Gber die Immobilie verfiigen. In einem solchen Fall hat das
Rechtsgeschéaft wirtschaftlich gesehen den Grund und Boden zum Ge-
genstand gehabt, weshalb von einer steuerbaren wirtschaftlichen
Handanderung auszugehen ist.®

3 BGE 104 la251.

3% Das BGr hat in seiner Rechtsprechung denn auch nie nur auf ein einziges Merkmal abge-
stellt, sondern stets die gesamten Umsténde berticksichtigt (BGr, 15.1.2019, 2C_643/2017,
E. 2.4 mit Hinweis auf Urteil 19.11.2009, 2C_355/2009.

3% Vgl. BGr, 26.11.2015, 2C_1044/2014, E. 2.4.3 mit vielen Hinweisen; BGE 104 la 251,
RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 13), § 216 N 96.

37 ROHNER (Fn. 19), 302 mit Hinweis auf BGr, 26.11.2015, 2C_1044/2014.

3  BGE911467: Dem BGr lag folgender Sachverhalt vor: Die Gotthard AG war Eigentiimerin
des gleichnamigen, seit 1870 bestehenden Hotels in der Stadt Luzern. Am 29.6.1962 ver-
kaufte die Eigentiimerin der Gotthard AG die Gesamtheit der Aktien dem Schweizerischen
Bankverein. Das Hotel wurde bis Ende 1963 weitergefiihrt. Im Jahre 1964 wurde das Hotel
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b) Ubertragung einer Mehrheitsbeteiligung

Beim Verkauf von Anteilen an Immobiliengesellschaften, liegt ge-
mass Zlrcher Steuerpraxis lediglich dann eine wirtschaftliche Hand-
4dnderung vor, wenn eine Mehrheitsbeteiligung tibertragen wird.* Bei
einer Ubertragung von mehr als 50% (50% geniigt nicht) der gesamten
Beteiligungen an der Immobiliengesellschaft wird die wirtschaftliche
Verfuigungsmacht dber ein Grundstiick vom Verdusserer preisgegeben
und auf einen Dritten (bertragen. Massgebend sind die Stimmrechts-
verhaltnisse im Zeitpunkt der wirtschaftlichen Handanderung.*

Die Ubertragung einer Minderheitsbeteiligung (einschliessend ei-
ner Beteiligung von genau 50%) fiihrt im Kanton Zirich nicht zu einer
Ubertragung der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht, weshalb auch
keine wirtschaftliche Handénderung vorliegt.** Der Kanton Ziirich hat
— anders als andere Kantone — von Art. 12 Abs. 2 lit. d StHG nicht
Gebrauch gemacht, der die Besteuerung jeder Ubertragung von Betei-

abgebrochen und durch ein Bankgebdude ersetzt. Das Bundesgericht qualifizierte die Gott-
hard AG im Zeitpunkt der Handanderung als Betriebsgesellschaft. Da aber der Betrieb des
Hotels beim Verkauf keine oder eine vernachldssigbare Rolle gespielt habe, sei der Ver-
kaufspreis vornehmlich durch den Bodenwert bestimmt worden. Das Rechtsgeschaft habe
wirtschaftlich gesehen den Grund und Boden zum Gegenstand gehabt, weshalb der Gewinn
der Grundstuickgewinnsteuer unterliege.

3% VGr ZH, 21.3.2001, SB.2001.2, E. 1a; RB 1998 Nr. 154, mit weiteren Hinweisen;
RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 216 N 100.

40 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 216 N 100-101.

4 Gemiss Art. 12 Abs. 2 lit. d StHG kénnen die Kantone vorsehen, dass auch eine Ubertra-
gung einer Minderheitsbeteiligung als wirtschaftliche Handanderung besteuert wird. Insbe-
sondere in den westschweizerischen Kantonen VD, NE und GE wird auch die Verdusserung
von Minderheitsbeteiligungen besteuert; RICHNER/FRE/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11),
§ 216 N 102. Allerdings wird die westschweizerische Ordnung bereits in den Materialien
zum StHG kritisiert: In der Botschaft zu Bundesgesetzen tber die Harmonisierung der di-
rekten Steuern der Kantone und Gemeinden sowie uber die direkte Bundessteuer, BBI 1983
111 101, ist nachzulesen, dass es filr die Erhebung der Grundstiickgewinnsteuer die Ubertra-
gung der zivilrechtlichen oder der wirtschaftlichen Verfiigungsgewalt iber ein Grundstiick
bedirfe. Dies schliesse die Grundstiickgewinnsteuer bei Ubertragung von Minderheitsbetei-
ligungen an Immobiliengesellschaften aus. Eine Erfassung aller Gewinne aus Beteiligungen
an Immobiliengesellschaften mit der Grundstiickgewinnsteuer wiirde sachlich den Gel-
tungsbereich der Besteuerung von Beteiligungsgewinnen ungebtihrlich ausdehnen, erhebli-
che verwaltungstechnische Schwierigkeiten verursachen und auch im interkantonalen Ver-
haltnis aus Griinden des Doppelbesteuerungsrechts kaum durchsetzbar sein.
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ligungsrechten (auch Minderheitsbeteiligungen) an Immobiliengesell-
schaften zulassen wirde, sofern der Kanton dies auch so legiferieren
wiirde.*

Nach der ziircherischen Praxis liegt auch dann keine wirtschaftli-
che Handanderung vor, wenn durch den Erwerb der Minderheitsbetei-
ligung der Erwerber eine beherrschende Stellung und somit die Ver-
fligungsmacht erlangt. Beispielsweise liegt keine wirtschaftliche
Handanderung vor, wenn der eine Aktiondr einer Immobiliengesell-
schaft, der 50% an dieser halt, vom anderen Aktionéren die restlichen
50% erwirbt.** Dies wird damit begriindet, dass das Vorliegen einer
wirtschaftlichen Handanderung aus Sicht des Verausserers zu beurtei-
len ist.** Die Sicht des Erwerbers ist somit grundsitzlich irrelevant.
Ubertragen mehrere Beteiligte insgesamt eine Mehrheitsbeteiligung
auf einen Dritten, so ist dann von einer wirtschaftlichen Handéanderung
auszugehen, sofern die Verdusserer bewusst zusammenwirken.® Ein
Zusammenwirken wurde beispielsweise angenommen, wenn mehrere
Aktiondre gemeinsam einen Dritten mit dem Verkauf ihrer Anteile be-
auftragen.* Folglich bedarf es einer Absprache der Aktionare im Vor-
feld des Verkaufs.* Ein lediglich paralleles Verhalten eine Verkaufers
sollte nicht als Mitwirkung gelten.

Ubertréagt ein Mehrheitsbeteiligter eine Beteiligung von insgesamt
mehr als 50% in mehreren Etappen an einen Dritten, liegt eine wirt-
schaftliche Handénderung lediglich dann vor, wenn die einzelnen
Ubertragungen als einheitliches Rechtsgeschéft angesehen werden
missen. Dies ist der Fall, wenn aus Sicht des Verdusserers beim Ab-
schluss des ersten Verkaufes einer Minderheitsbeteiligung bereits fest-
steht, dass der Erwerber in nachfolgenden Transaktionen insgesamt
eine Mehrheitsbeteiligung vom Verausserer erwerben wird.*® Dass
diese Praxis zu Licken in der Besteuerung fuhrt, ist hinzunehmen,

42 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 216 N 102.

4 ZUPPINGER (Fn. 18), 473.

44 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 216 N 104; andere Kantone (z.B. BL und
SG) sehen in der Ubertragung einer Minderheitsheteiligung von bisher Mehrheitsheteiligten
auf einen neuen Mehrheitsbeteiligten als wirtschaftliche Handénderung an.

4 BGE 103 la 159; RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 216 N 102 mit weiteren
Hinweisen auf die Rechtsprechung.

4 BGE 103 la 159.

47 PeDRoOLI (Fn. 20), 13.

48 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn.11), § 216 N 100.
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denn wird vom Grundsatz ausgegangen, dass die wirtschaftliche Ver-
fugungsmacht ubertragen werden muss, kann es keine teilweise Steu-
erpflicht, bspw. nach Massgabe der tibertragenen Beteiligung geben.*

Auch wenn die Sicht des Erwerbers grundsétzlich nicht entschei-
dend ist, geht gemadss unserer Erfahrung das Steueramt der Stadt Zi-
rich, Abteilung Grundsteuern, nicht von einer wirtschaftlichen Hand-
anderung aus, wenn die Verfligungsmacht lber ein Grundstiick vom
Verdusserer zwar preisgegeben wird, aber nicht auf den Erwerber
iibergeht.®® Ubertragt beispielsweise ein Mehrheitsbeteiligter seine
Mehrheitsbeteiligung an mehrere Erwerber, welche danach jeweils
nur eine Minderheitsbeteiligung halten, liegt keine wirtschaftliche
Handanderung vor. Der Erwerber hat in diesem Fall nicht die wesent-
lichen Teile der dem Grundeigentum innewohnenden Verfligungs-
macht erworben. Sind hingegen die Erwerber bei einem solchen
Rechtsgeschaft verbunden (z.B. als einfache Gesellschaft) oder wir-
ken sie auf andere Art zusammen, ist von einer wirtschaftlichen
Handanderung auszugehen, denn in diesem Falle sind die Erwerber als
eine Einheit anzusehen.®* Diese Praxis ist vor dem Hintergrund, dass
die wirtschaftliche Handanderung ursprunglich dazu diente, Steu-
erumgehungen, also missbréuchliche Rechtsgestaltungen zu verhin-
dern, die in casu kaum vorstellbar sind, und des bundesgerichtlichen
Postulats, dass das Institut der wirtschaftlichen Handanderung restrik-
tiv anzuwenden ist,> unseres Erachtens sachgerecht

Regelmassig stellen sich Fragen, wenn mehrere Verausserer invol-
viert sind. Ubertragen mehrere Verausserer, die zusammen — aber
nicht einzeln — eine Mehrheit an der Immobiliengesellschaft halten,
ihre Beteiligung, kann eine wirtschaftliche Handanderung vorliegen,
sofern die Verausserer als eine Einheit aufzufassen sind. Unseres Er-
achtens bedarf es einer aufeinander abgestimmten Verhaltensweise
der Verdusserer, damit von einer Einheit gesprochen werden kann.
Verhalten sich die Parteien lediglich parallel, liegt kein aufeinander

4 ZUPPINGER (Fn. 18), 473.

50 Vgl. auch BAUER-BALMELLI MAJA/KUNZ-SCHENK NOEMI, Going Public einer Immobili-
engesellschaft, ST 2014/9, 815, mit Hinweis auf einen entsprechenden Steuervorabbescheid
(Steuerruling) mit dem Grundsteueramt der Stadt Zurich. Vgl. auch VGr ZH, 21.3.2001,
SB.2001.2, E. 1h.

51 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 222 N 100 und 102 mit Verweis auf BGr,
29.6.1961, ASA 31, 47).

52 BGr, 12.12.2014,2C_138/2014, E. 2.3.2.
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abgestimmtes Verhalten und somit auch keine Einheit vor. Verkaufen
beispielsweise zwei Verdusserer ihre Minderheitsbeteiligungen an ei-
ner Immobiliengesellschaft von je 30%, sind die beiden Minderheits-
beteiligungen nicht zusammenzurechnen, wenn sie sich zufélliger-
weise gleichzeitig zu diesem Schritt entschieden haben und keine ver-
tragliche Vereinbarung zwischen den Verkaufern eine Verkaufspflicht
begriindet.

Die grundséatzliche Funktionsweise der wirtschaftlichen Handan-
derung in Bezug auf eine Immobiliengesellschaft wird nachfolgend
mit einem einfachen Beispiel illustriert.

Sachverhalt: Die Immo AG hat ihren Sitz in Zirich und halt eine Lie-
genschaft in Zarich. A verkauft die Immo AG an B.

Verkauf
(H =

Ldsungsansatz: A ist Verdusserer einer Immobiliengesellschaft. Ge-
mass § 216 StG ZH liegt eine wirtschaftliche Handénderung vor. Der
Wertzuwachs des Grundstiickes unterliegt der Grundstiickgewinn-
steuer in Zurich. Steuerpflichtig ist A. Die latenten Gewinnsteuern
(auf allfallig vorgenommenen Abschreibungen; auf Bundesebene zu-
sétzlich latente Gewinnsteuern auf dem Wertzuwachs) verbleiben in
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der Gesellschaft. Fur nachfolgende Handanderungen wird fur die
Grundstickgewinnsteuer auf den Verkaufs- bzw. Erwerbspreis der
Liegenschaft der wirtschaftlichen Hand&nderung zwischen A und B
abgestellt. Dies gilt sowohl fiir den Fall das B einen Mehrheitsanteil
an der Immo AG ubertrégt, als auch fur den Fall, dass die Immo AG
die Liegenschaft verdussert.

Variante: Die Immo AG hat ihren Sitz in Zug und hélt eine Liegen-
schaft in Zug. A verkauft die Immo AG an B.

Losungsansatz: Der Kanton Zug kennt das sog. dualistische System
bei der Grundstiickgewinnsteuer. Diese Tatsache ist aber hier irrele-
vant, denn A ist Verdusserer. Daher stellt sich die Frage der wirtschaft-
lichen Handanderung, welche zu bejahen ist.

c) Gesamtheitliche Betrachtungsweise

Ubertragt eine Konzerngesellschaft eine Mehrheitsbeteiligung an ei-
ner Immabiliengesellschaft auf eine andere Konzerngesellschaft, wird
nach herrschender Lehrmeinung und Rechtsprechung von einer wirt-
schaftlichen Handanderung ausgegangen.® Begriindet wird dies im
Wesentlichen damit, dass das Schweizer Steuerrecht kein Konzern-
steuerrecht kenne.> Entsprechend wird bei Konzernverhaltnissen
nicht danach gefragt, ob die Immobiliengesellschaft innerhalb des
Konzern verbleibt, sondern lediglich untersucht, ob eine wirtschaftli-
che Handanderung einer Immobiliengesellschaft aus Sicht der ver-
aussernden Konzerngesellschaft vorliegt. Ist dies zu bejahen, liegt ge-
mass der Praxis eine wirtschaftliche Hand&nderung vor. Erfreulicher-
weise ist in der Praxis diese Beurteilung oft nur von untergeordneter
Bedeutung, da die Ubertragung der Mehrheitsbeteiligung im Konzern
oft als steuerneutrale Umstrukturierung ausgestaltet werden kann.>

5 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 216 N 106; RB 2001 Nr. 108 = ZStP 2001,
205; VGr GR, 23.10.2001, StR 2002, 25 sowie StGr SO, .3.2002, KSGE 2003 Nr. 1; auch
ein Kettenhandel zwischen Konzerngesellschaften ist nach herrschender Lehrmeinung und
Rechtsprechung mdglich. Vgl. RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 216 N 80
mit Verweis auf BGr, 15.6.1989, 2P.55/1989; VGr ZH, 20.12.1988, SR.88.22.

5 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn.11), § 216 N 106 mit Verweis auf Rechtsprechung.

5 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 216 N 106 mit Verweis auf die Rechtspre-
chung.
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Unseres Erachtens ist aber bei Ubertragungen von Immobilienge-
sellschaften innerhalb eines Konzerns bereits das Vorliegen einer wirt-
schaftlichen Handanderung zu verneinen: Zwar kennt das Schweizer
Steuerrecht kein eigentliches Konzernsteuerrecht, doch eine wirt-
schaftliche Betrachtung der Handanderung fiihrt konsequenterweise
zu einer gesamtheitlichen Betrachtung.*® Es l4sst sich nicht mit sach-
lichen Griinden rechtfertigen, weshalb bei der Verdusserung von Hol-
dinggesellschaften, welche Immobiliengesellschaften halten, eine ge-
samtheitliche (konsolidierte) Betrachtung, bei anderen Konzernver-
haltnissen diese aber nicht gelten soll. Die gesamtheitliche Betrach-
tung betreffend die Frage, ob eine Immobiliengesellschaft oder eine
Betriebsgesellschaft vorliegt, fuhrt dazu, dass der Konzern wirtschaft-
lich als ein Ganzes erscheint und entsprechend als Ganzes zu behan-
deln ist. Die einzelne verdussernde Konzerngesellschaft ist somit nicht
mehr massgeblich. Folglich sollte u.E. bei einer konzerninternen
Ubertragung einer Mehrheitsbeteiligung an einer Immobiliengesell-
schaft generell keine wirtschaftliche Handénderung vorliegen; die
Verfugungsmacht wird weder preisgegeben noch auf einen Dritten
Ubertragen, sondern verbleibt innerhalb des Konzerns.

Dies soll an folgenden Beispielen illustriert werden:

Sachverhalt: Aktiondr A mit Wohnsitz in Ziirich verkauft seine Betei-
ligung an der Holding AG an B. Die Holding AG halt ihrerseits Betei-
ligungen an der A AG sowie der B AG. Bei der A AG und B AG
handelt es sich um Immobiliengesellschaften. A und die Gesellschaf-
ten sind alle im Kanton Zirich steuerlich anséssig, wo sich auch die
Immobilien befinden.

5 Vgl. auch ROHNER (Fn.19), 303 mit Verweis auf BGE 103 la 159, E. 4a mit klarer Bekennt-
nis fir eine gesamtheitliche Betrachtungsweise; zudem wird auch bei anderen Steuertatbe-
stdnden eine gesamtheitliche Betrachtungsweise vorgenommen: Beispielsweise wird das
Vorliegen von nicht betriebsnotwendiger Substanz bei einer indirekten Teilliquidation nicht
nur anhand der Zielgesellschaft, sondern auch aller weiteren Gesellschaften unter einheitli-
cher Leitung beurteilt (KS EStV Nr. 14 Ziff. 4.6.3.); vgl. auch Konzernbetrachtung nach
Art. 61 Abs. 3 DBG sowie § 67 Abs. 3 StG ZH.
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Verkauf
 —

~
~

Holding AG

A AG B AG
Losungsansatz: Vorliegend verdussert A die Holding AG. Wird ledig-
lich die von A verdusserte Holding AG alleine betrachtet, wére das
Vorliegen einer Immobiliengesellschaft zu verneinen. Eine wirtschaft-
liche Handénderung wird nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung aber auch dann bejaht, wenn die Beteiligung an einer Holding-
gesellschaft, die eine Immobiliengesellschaft beherrscht, die Hand
wechselt.>’ Begriindet wurde dies damit, dass der Erwerber der Aktien
der Holdinggesellschaft in die Lage versetzt werde, die Tochtergesell-
schaften zu kontrollieren und zu leiten; er erhalte also durch den Kauf
auch die Verfiigungsmacht tber die Grundstiicke der Tochtergesell-
schaften, gleich wie wenn er deren Aktien unmittelbar erworben
hatte.>® Somit wird beim Verkauf der Holding AG die Verfiigungs-
macht Uber die Grundstiicke dem Aktiondr A zugeordnet (und nicht
etwa der Holding AG). Durch den Verkauf der Holding AG geht die

57 BGE 103 la 159; vgl. auch BGr, 26.11.2015, 2C_1044/2014, E. 2.4.3 mit Hinweis auf BGr,
11.02.2004, E. 4, StR 59/2004 S. 457; anderer Ansicht: Baselbieter Steuerbuch, Band 3 -
Grundstiickgewinn- und Handénderungssteuer 72 Nr. 1 (31.12.2016), S. 2.

%  BGE 103 1a159,E. 4c
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Verfugungsmacht von A auf B tber und der Verkauf der Mehrheits-
beteiligung an der Holding AG wird als wirtschaftliche Handanderung
im Sinne von § 216 Abs. 2 lit. b StG ZH qualifiziert.

Variante: Gleicher Ausgangssachverhalt. Der Verkaufer A wohnt in
St. Gallen und verdussert 51% der Holding AG an B.

Losungsansatz: Die Frage, ob die Verdusserung Grundstiickgewinn-
steuern auslost, ist aus Sicht des Belegenheitskantons zu entschei-
den;®° vorliegend somit aus Sicht des Kantons Zirich. Der Verkauf
der Mehrheitsbeteiligung qualifiziert als wirtschaftliche Handande-
rung und gemass Praxis erhebt der Kanton Zirich die Grundstiickge-
winnsteuer.

Voraussetzung fur eine Erhebung der Grundstlickgewinnsteuer ist
jedoch, dass der Verdusserer gestutzt auf eine wirtschaftliche Zugeho-
rigkeit einen steuerrechtlichen Wohnsitz oder Aufenthalt im Kanton
begrindet. Das Bundesgericht hat in seinem Urteil vom 7. Oktober
2016 festgehalten, dass die Verausserung einer Beteiligung an einer
Immobiliengesellschaft, welche «bloss» gehalten wurde, noch keine
(beschréankte) Steuerpflicht des Verdusserers begriinde. Hierzu seien
weitere Elemente nétig, durch welche der Aktionér «wie ein Eigenti-
mer» auftrete bzw. durch welche ein Steuerumgehungstatbestand er-
fullt sei. Im konkreten Fall kam das Bundesgericht zum Schluss, dass
die Verkduferin (jur. Person) durch den Verkauf eines Anteils von
51% an einer Immobiliengesellschaft keine (beschrénkte) Steuer-
pflicht begriindet habe, und somit der Belegenheitskanton auf der wirt-
schaftlichen Handéanderung keine Grundstiickgewinnsteuer erheben
durfte.®

Bei internationalen Verhaltnissen besteht zudem der Vorbehalt,
dass die Besteuerungsbefugnis des Belegenheitskantons gestiitzt auf
ein Doppelbesteuerungsabkommen eingeschrankt werden kann. Im
Jahre 2003 wurde Art. 13 Abs. 4 des OECD-Musterabkommens da-
hingehend ergénzt, dass Gewinne aus der VVerdusserung von Anteilen,
deren Wert zu mehr als 50% unmittelbar oder mittelbar aus unbeweg-
lichem VVermdgen besteht, auch im Belegenheitsstaat besteuert werden

5 PeDRoOLI (Fn. 20), 14.
60 BGr, 7.10.2016, 2C_666/2015.
61 Vgl. auch PEDROLI (Fn. 20), 1.
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konnen. Zahlreiche von der Schweiz abgeschlossene Doppelbesteue-
rungsabkommen enthalten jedoch keine solche Ergdnzung. Dies hat
zur Folge, dass die Besteuerungskompetenz ausschliesslich dem An-
séssigkeitsstaat des Verdusserers zugewiesen wird. %

Variante: Aktionar A mit Wohnsitz in Zirich halt die Holding AG.
Die Holding AG halt ihrerseits Beteiligungen an der A AG sowie der
B AG. Bei der A AG und B AG handelt es sich um Immobiliengesell-
schaften. Die A AG wird an die B AG (bertragen (Verkauf, nicht in

Rahmen einer Quasifusion).
®

Holding AG

Verkauf

62 7.B. Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Bundesrepublik
Deutschland; vgl. SCHUPFER URS/BETSCHART PHILIPP, Kaufund Verkauf von Immobilien-
gesellschaften, ST 5/2005, 403 ff.
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Losungsansatz: Die wirtschaftliche Handanderung verlangt eine wirt-
schaftliche Betrachtungsweise. Wie im Ldsungsansatz zum ersten
Beispiel oben festgehalten, wird eine gesamtheitliche Betrachtungs-
weise vorgenommen und der Konzern als Ganzes betrachtet. Nach un-
serer Auffassung sollte dieser gesamtheitliche Ansatz konsequenter-
weise auch bei konzerninternen Umstrukturierungen verfolgt werden.
Entsprechend ist die Verfugungsmacht tber die Grundstiicke sowohl
vor als auch nach der Umstrukturierung dem A zuzuordnen. Folglich
ist nach unserer Ansicht eine wirtschaftliche Handanderung zu vernei-
nen. Diese Ansicht hat aber auch zur Folge, dass bspw. bei bérsenko-
tierten Immobiliengesellschaften mit zahlreichen Holdings, Sub-Hol-
dings und Immobiliengesellschaften eine konzerninterne Ubertragung
einer Immobiliengesellschaft nie zu einer wirtschaftlichen Handande-
rung fuhren kann, da immer auf die Aktionare als Ultimate Beneficial
Owners abzustellen ist.

Eine gesamtheitliche Betrachtung wird gemdss unseren Erfahrungen
in der Praxis auch in den folgenden Fallen eingenommen:

Sachverhalt: Die Holding AG hélt zwei Beteiligungen, die A AG und
die B AG. Die A AG ist eine reine Immobiliengesellschaft, welche
Eigentimerin eine Hotelliegenschaft ist. Die B AG ist eine Betriebs-

@ Verkauf e
\\

Holding AG

I—L_|

A AG B AG

d Betriebsgesellschaft

Hotel
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gesellschaft, welche den Betrieb des Hotels der A AG fihrt. A ver-
kauft seine Beteiligung an der Holding AG an B. A und die Gesell-
schaften sind alle im Kanton Zirich steuerlich anséssig, wo sich auch
die Immobilie befindet.

Losungsansatz: Beherrscht die Holdinggesellschaft sowohl Immobi-
lien- als auch Betriebsgesellschaften ist eine gesamtheitliche und da-
mit konsolidierte Betrachtungsweise vorzunehmen.®® Bei einem Ver-
kauf einer Mehrheitsbeteiligung der Holding AG liegt keine wirt-
schaftliche Handénderung vor, da gestitzt auf eine konsolidierte Be-
trachtung das Vorliegen einer Immobiliengesellschaft zu verneinen
ist. Wirde hingegen die Holding AG kurz nach der Transaktion die B
AG verdussern, misste allenfalls geprift werden, ob eine Steuerum-
gehung vorliegt.

Sachverhalt Variante: Gleiche Ausgangslage. Die Holding AG ver-
kauft die A AG und B AG an einen Dritten.

Losungsansatz Variante: Auch bei einem Verkauf der Immobilien-
und der Betriebsgesellschaft durch die Holding AG greift eine gesamt-
heitliche Betrachtungsweise.** Entsprechend sollte unser Erachtens
keine wirtschaftliche Hand&nderung vorliegen, sofern B AG die Im-
mobilien betrieblich nutzt. Wirde hingegen die Holding AG lediglich
die A AG verkaufen, lage eine wirtschaftliche Hand&nderung vor,
denn der alleinige Verkauf der A AG wirde sich wirtschaftlich im
Verkauf der Immobilien erschopfen.

8 ROHNER (Fn. 19), 303 mit Hinweis auf BGr, 26.11.2015, 2C_1044/2014.
6 ROHNER (Fn. 19), 303 mit Hinweis auf BGr, 26.11.2015, 2C_1044/2014.
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Sachverhalt: Die Immo AG mit Sitz in Zug wird von einer Holding
AG ebenfalls mit Sitz in Zug gehalten. Die Immo AG halt eine Lie-
genschaft in Zug. Die Holding AG verkauft die Immo AG an die B

AG.
O,

Holding AG B AG

Verkauf
E—

Immo AG

Losungsansatz: Verdusserer ist die Holding AG und nicht A, weshalb
A nicht besteuert werden kann. Der Kanton Zug kennt das dualistische
System bei der Grundstiickgewinnsteuer. In dualistischen Kantonen
ist in einem ersten Schritt zu klaren, ob eine Transaktion der Grund-
stiickgewinnsteuer oder aber der Gewinnsteuer unterliegt, wobei diese
Frage aus der Sicht des Belegenheitskantons zu entscheiden.® Sofern
es sich beim Verkdufer um eine juristische Person handelt, kommt
grundsétzlich die Gewinnsteuer zur Anwendung. Bei der Gewinn-
steuer wird — im Unterschied zu der Grundstiickgewinnsteuer — man-
gels gesetzlicher Grundlage nicht auf die Ubertragung der Verfii-
gungsmacht abgestellt, welche zu einer Besteuerung beim Aktionér
fiihren kdnnte. Vorliegend handelt es sich beim Verkaufer um eine ju-
ristische Person (Holding AG). Somit unterliegt ein etwaiger Kapital-
gewinn grundsatzlich der Gewinnsteuer und nicht der Grundstiickge-
winnsteuer (§ 189 Abs. 1 StG ZG e contrario). Die Holding AG kann

8 PeDROLI (Fn. 20), 14.
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den Beteiligungsabzug gemass Art. 69 DBG bzw. § 67 StG ZG gel-
tend machen. Die latenten Gewinnsteuern (auf allfallig vorgenomme-
nen Abschreibungen sowie auf dem Wertzuwachs) verbleiben in der
Gesellschaft. Sofern aber A die Holding AG an B oder die B AG ver-
kaufen wirde, ware der Verkaufer eine natirliche Person und die
Transaktion gemass den Vorschriften ber die Grundstiickgewinn-
steuer zu beurteilen. Ausgehend von einer gesamtheitlichen Betrach-
tungsweise bei der Grundstiickgewinnsteuer wiirde die Transaktion
bei A unter dem Titel der wirtschaftlichen Handanderung grundstiick-
gewinnsteuerpflichtig.

Variante: Gleicher Sachverhalt, aber der Sitz der Gesellschaften sowie
der Ort der Liegenschaft befinden sich im Kanton Thurgau.

Losungsansatz: Der Kanton Thurgau kennt ebenfalls das dualistische
System. Somit wird ein allfalliger Kapitalgewinn mit der Gewinn-
steuer erfasst. Gemass § 86a StG TG kann die Holding AG den Betei-
ligungsabzug allerdings nicht geltend machen. Eine Besteuerung bei
A findet nicht statt.

Variante: Gleicher Sachverhalt aber der Sitz der Holding AG befindet
sich in Zug und der Sitz der Immo AG und der Ort der Liegenschaft
befinden sich im Kanton Thurgau.

Losungsansatz: Der Kanton Thurgau kennt das dualistische System.
Somit wird ein allfalliger Kapitalgewinn mit der Gewinnsteuer erfasst.
Der Kanton Zug kennt keine analoge Bestimmung zu § 86a StG TG.
Somit konnte die Holding AG grundsatzlich den Beteiligungsabzug
gemass 8 67 StG ZG geltend machen. Nach Praxis der Steuerverwal-
tung Thurgau wird die Holding AG im Jahr der Verdusserung als im
Kanton Thurgau anséssig betrachtet und besteuert. Da der Beteili-
gungsabzug geméss § 86a StG TG nicht gewahrt wird, wird ein allfél-
liger Gewinn mit der Gewinnsteuer im Kanton Thurgau erfasst. Diese
Praxis des Kantons Thurgau ist dusserst fragwurdig. Unseres Erach-
tens fehlt ihr einerseits die rechtliche Grundlage und andererseits
verstosst sie gegen die Regeln der interkantonalen Steuerausschei-
dung.
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d) Entgeltlichkeit/Berechnung Grundstiickgewinn

Gegenstand der Grundstiickgewinnsteuer ist der realisierte Grund-
stiickgewinn. Dieser berechnet sich aus der Differenz zwischen dem
Erl6s und den Anlagekosten.®® Als Erlos gilt der Kaufpreis mit Ein-
schluss aller weiteren Leistungen des Erwerbers. Die Begriffe des Er-
l6ses®” und des Erwerbspreises® sind bei der Grundstiickgewinnsteuer
grundsatzlich gleich zu verwenden.®

Bei zivilrechtlichen Hand&nderungen wird in erster Linie auf den
offentlich beurkundeten Kaufpreis abgestellt. Bei der Ubertragung ei-
ner Mehrheitsbeteiligung an einer Immobiliengesellschaft fehlt ein
Kaufpreis fur das Grundstiick und der relevante Erwerbspreis ist auf-
grund der Vereinbarung zwischen den Parteien zu ermitteln. "

Bei einem Verkauf von Immobiliengesellschaften legen die Par-
teien Gblicherweise in einem ersten Schritt den Verkaufspreis fiir die
einzelnen Liegenschaften fest. Ausgehend von diesem Verkaufspreis
fur die Liegenschaften wird dann der Aktienkaufpreis ermittelt, in dem
die nicht-liegenschaftlichen Aktiven dazu addiert werden und die Ver-
bindlichkeiten abgezogen werden. Ublicherweise werden noch die in
der Gesellschaft verbleibenden latenten Gewinnsteuern (zumindest
teilweise) zum Abzug gebracht. Die Steuerbehdrden gehen bei der Er-
mittlung des fiir die Grundstiickgewinnsteuer massgebenden Erldses
den umgekehrten Weg: Ausgehend vom Aktienkaufpreis wird der
massgebende Erlés durch Addition der Verbindlichkeiten und Sub-
traktion der nicht-liegenschaftlichen Aktiven ermittelt.”

Die Berechnung des massgebenden Erldses ist grundsétzlich ge-
stutzt auf die Bilanz festzulegen, welche die Parteien als Grundlage im
Aktienkaufvertag vereinbart haben. Etwaigen stillen Reserven auf den
nicht-liegenschaftlichen Werten — sowie den entsprechenden latenten
Steuern darauf — ist Rechnung zu tragen. Dabei ist grundsatzlich auf
die Parteivereinbarung abzustellen.”” Dies muss unserer Ansicht nach

66 §219 Abs. 1 StG ZH.

67 §222 StG ZH.

8 §220 StG ZH.

89 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 222 N 2.

70 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 220 N 7.

. Vgl. Berechnungsbeispiel RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 225 N 12; VVGr
ZH, 27.2.2008, SB.2007.116, E. 2.2.1.

2 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 220 N 7.
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auch fiir die Beriicksichtigung der latenten Gewinnsteuern auf den
liegenschaftlichen Werten gelten, soweit die Parteien dies bei der Be-
rechnung des Aktienkaufpreises entsprechend beriicksichtigt haben.
Denn die Berticksichtigung der latenten Gewinnsteuern hat einzig ei-
nen Einfluss auf den Kaufpreis der verdusserten Aktien, nicht aber auf
den Ubernahmewert der Grundstiicke.”

Werden nicht sdémtliche Beteiligungsrechte tbertragen, ist dieser
Berechnung anteilsmassig vorzunehmen. ™ Verkauft der bisherige Al-
leinaktiondr beispielsweise ein Aktienpaket von 70%, unterliegt nur
der Verkauf des Anteils von 70% der Besteuerung, ungeachtet der Tat-
sache, dass argumentiert werden konnte, dass die wirtschaftliche Ver-
fligungsmacht tber das gesamte Grundstuick auf den Erwerber Giber-
gegangen ist. Dies ergibt sich schon aus der Berechnung des Grund-
stiickgewinns geméss § 219 Abs. 1 StG ZH, da nur der erzielte Erlos
als Basis fur die Besteuerung heranzuziehen ist.

Ein Sonderfall ist die Kapitalerhdhung unter Ausschluss des Be-
zugsrechtes der bisherigen Gesellschafter: Dabei fliessen die Mittel
direkt der Gesellschaft und nicht den bisherigen Gesellschaftern zu.
Die Beteiligungen werden zwar verwassert (i.d.R. unentgeltlich), ihr
Verkehrswert bleibt jedoch unverandert.” Somit realisieren die bishe-
rigen Gesellschafter keinen Grundstiickgewinn und eine Besteuerung
sollte nicht stattfinden.”” Dies soll am folgenden Beispiel veranschau-
licht werden:

Sachverhalt: Aktiondr A hdlt eine Beteiligung von 100% an der A AG.
Bei der A AG handelt es sich um eine Immobiliengesellschaft mit ei-
ner Liegenschaft. Die Liegenschaft wurde von der A AG zu einem
Preis von 150 erworben. Der aktuelle Marktwert der Liegenschaft be-
tragt 300. Die aktuelle Bilanz der A AG présentiert sich wie folgt:

3 Latente Gewinnsteuern auf den vorgenommenen Abschreibungen; auf Bundesebene zusatz-
lich latente Gewinnsteuern auf dem Wertzuwachs.

7 Vgl. mit Bezug auf die Handanderungssteuer VGr ZH, 6.12.2006, SB.2006.55.

S RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 11), § 220 N 7.

76 Vgl. auch BAUER-BALMELLI/KUNZ-SCHENK (Fn.50), 816 f. bei Kapitalerhéhungen im Rah-
men eines Going Public.

7 Vgl. auch BAUER-BALMELLI/KUNZ-SCHENK (Fn. 50), 816 f. bei Kapitalerhohungen im
Rahmen eines Going Public.
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Bilanz A AG
vor Kapitalerhohung
Umlaufsvermogen 50 FK 50
Liegenschafien 150 Gewinnvortrag 50
AK 100
200 200

Ausgehend vom Marktwert der Liegenschaft von 300 betrégt der Sub-
stanzwert der A AG somit 300.

Aktiondr A verfolgt mit der A AG eine Wachstumsstrategie und
mochte weitere Liegenschaften erwerben. Um das nétige Eigenkapital
zu beschaffen hat A mit B vereinbart, dass dieser sich im Rahmen ei-
ner Kapitalerhdhung an der A AG beteiligt. Ausgehend vom Markt-
wert der Liegenschaft von 300 haben sich A und B auf folgende Eck-
punkte der Kapitalerhdhung geeinigt: B zeichnet 150 neue Aktien zu
einem Nennwert von 150 zuziiglich einem Agio von 300. Nach der
Kapitalerh6hung halt A 40% und B 60% der Aktien der A AG. Nach

der Kapitalerhthung sieht die Bilanz der A AG wie folgt aus:

Bilanz AAG
nach Kapitalerhdhung

Umlaufsvermdgen

Liegenschaften
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150

650

FK

Gewinnvortrag
Agio
AK

50

50
300

250

650
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Unter Beriicksichtigung des Marktwertes der Liegenschaft von 300
betragt der Substanzwert der A AG nunmehr 750. Der Anteil von A
(40%) betragt nach wie vor 300, derjenige von B (60%) entspricht sei-
nem Investment von 450.

Losungsansatz: Nach der Kapitalerhhung hélt B eine Mehrheitsbe-
teiligung an der A AG. Die Kapitalerhhung fiihrt somit zu einer
Ubertragung der Verfiigungsmacht von A auf B. Geméiss dem Wort-
laut von § 216 Abs. 2 lit. a StG ZH ist somit von einer wirtschaftlichen
Handanderung auszugehen.’ Der Grundstiickgewinnsteuer unterliegt
der dabei realisierte Grundstickgewinn des «Verdusserers». Der
grundstiickgewinnsteuerlich relevante Gewinn entspricht dem Betrag,
um welchen der Erlos die Anlagekosten iibersteigt.” A realisiert aber
weder direkt noch indirekt einen Erlés. Durch die Beteiligung von B
verandert sich der Wert der Beteiligung von A nicht. Im Ergebnis fiihrt
dies dazu, dass vorliegend zwar von einer wirtschaftlichen Handénde-
rung auszugehen ist, dass aber kein steuerbarer Grundstiickgewinn be-
steht.

Bei einem Verkauf der Bezugsrechte durch den bisherigen Mehr-
heitsaktiondr bzw. die bisherigen Mehrheitsaktionéare kann eine wirt-
schaftliche Handé&nderung vorliegen, sofern der bisherige Aktionér ge-
gen Entgelt Bezugsrechte verdussert und der Erwerber dadurch in die
Lage versetzt wird, durch die Kapitalerhdhung die Aktienmehrheit zu
erlangen.® Rein rechnerisch wird das Bezugsrecht nach der folgenden
Formel ermittelt: (Kurs der alten Aktie - Bezugskurs der neu emittier-
ten Aktie) / (Bezugsverhaltnis + 1). Sofern die neuen Aktien zum ef-
fektiven Marktwert emittiert werden, hat das Bezugsrecht keinen mo-
netdren Wert. Ein entgeltlicher und damit allenfalls steuerbarer Han-
del mit Bezugsrechten wird somit in den meisten Fallen nicht stattfin-
den. Werden die Aktien jedoch unter dem effektiven Marktwert emit-
tiert und findet ein entgeltlicher Handel der Bezugsrechte statt, kann
theoretisch eine steuerbare wirtschaftliche Handanderung vorliegen,

8 Vgl. CHRISTEN (Fn. 30), 111.

79 §219 Abs. 1 StG ZH.

80 BAUER-BALMELLI/KUNZ-SCHENK (Fn. 50), 816-817 bei Kapitalerhéhungen im Rahmen ei-
nes Going Public.
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sofern der Erlos die Anlagekosten (bersteigt und ein (oder mehrere
verbundene) Verdusserer die Bezugsrechte an einen (oder mehrere
verbundene) Erwerber verkaufen.

Analoge Uberlegungen sind auch bei einem Initial Public Offering
(IPO) anzubringen. Bei einem IPO ist zwischen einem Primary Of-
fering und einem Secondary Offering zu unterscheiden. Im Rahmen
eines Primary Offerings werden unter Ausschluss des Bezugsrechts
der bisherigen Aktiondre neue Aktien emittiert. Ein Primary Offering
kann nicht zu einer Besteuerung unter dem Titel der wirtschaftlichen
Handanderung fiihren.* Im Rahmen der Kapitalerhohung (unter Aus-
schluss des Bezugsrechts) fliessen die Mittel direkt der Gesellschaft
zu. Die Beteiligungen der bisherigen Aktiondre werden zwar verwas-
sert (unentgeltlich), der Verkehrswert der Beteiligungen bleibt jedoch
unverédndert, da die Kapitalerh6hung zu Marktwerten erfolgt. Somit ist
im Rahmen eines Primary Offerings nicht von einer entgeltlichen Ver-
4usserung auszugehen.®* Zudem ist auch bei einem Primary Offering
nicht von einer Ubertragung der Verfiigungsmacht auf die Publikums-
aktiondre auszugehen.®

Beim Secondary Offering verdussern eine oder mehrere Aktionére
ihre Beteiligung im Rahmen des IPO. Die Verdusserung einer (Mehr-
heits-)Beteiligung bei einem Secondary Offering erfolgt entgeltlich.
Aber auch bei einem Secondary Offering fehlt es an der Ubertragung
der Verfligungsmacht auf einen Dritten oder auf mehrere verbundene
Dritte, da die Beteiligungen der erwerbenden Publikumsaktiondren
mangels koordinierten Verhaltens nicht zusammengezahlt werden
dirfen und somit die Verfugungsmacht nicht ibertragen wird, sondern
aufgegeben wird.®* Deshalb wird nach der Ziircher Praxis keine wirt-
schaftliche Handanderung angenommen. %

Die Abwicklung des IPOs uber ein Bankenkonsortium/Emissions-
bank &ndert an der vorstehenden Beurteilung nichts. Das Bankenkon-
sortium/Emissionsbank tbernimmt im Regelfall keine Aktien in den

81 Vgl. auch Ausfiihrungen zur Kapitalerhdhung unter Ziff. IV.C.2.d).

82 BAUER-BALMELLI/KUNZ-SCHENK (Fn. 50), 816.

8 Vgl. Ausfiihrungen zum Secondary Offering.

8 BAUER-BALMELLI/KUNZ-SCHENK (Fn. 50), 816; BEILSTEIN WERNER/WATTER ROLF,
Going Public der Immobiliengesellschaft, Eine Entgegnung zur Kolumne von Andreas Frei:
Keine wirtschaftliche Handanderung, ST 2000/8, 827.

8 Vgl. BAUER-BALMELLI/KUNZ-SCHENK (Fn. 50), 815, mit Hinweis auf einen entsprechen-
den Steuervorabbescheid (Steuerruling) mit dem Grundsteueramt der Stadt Zrich.
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Eigenbestand, sondern es erfolgt ein direkter Erwerb durch die Publi-
kumsaktionare. Somit kann auch ein Kettenhandel ausgeschlossen
werden. Ferner kann auch eine Vermittlungsfunktion des Bankenkon-
sortiums/Emissionsbank nicht als ein Zusammenwirken der Publi-
kumsaktionare gewertet werden.®

V. FAZIT

Der Begriff der wirtschaftlichen Handanderung ist zwangslaufig we-
niger prazis als der Grundtatbestand der zivilrechtlichen Handande-
rung. Da der Tatbestand nicht an einen klar umschriebenen rechtlichen
Vorgang, sondern an wirtschaftlich gleichwertige Umstande ankniipft,
scheidet eine prézise Definition des Steuerobjekts notwendigerweise
aus.’” Weil jeder wirtschaftliche Vorgang anders ist, stellen sich in der
Praxis v.a. im Zusammenhang mit dem Verkauf von Immobilienge-
sellschaften viele Fragen. Nach unserer Erfahrung ist immer zuerst zu
fragen, wer Verdusserer ist, denn nur dieser kann Steuersubjekt der
Grundstickgewinnsteuer werden. Unterliegt dieser nicht der Grund-
stiickgewinnsteuer, ertibrigt sich eine weitere Prifung. Zweitens ist
eine gesamtheitliche wirtschaftliche Betrachtung einzunehmen, d.h.
nicht nur die zu verkaufende Zielgesellschaft, sondern auch ihre Be-
teiligungen sind zu beriicksichtigen, um zu beurteilen, ob ein Immo-
biliengesellschaft oder ein Betrieb vorliegt. Diese gesamtheitliche Be-
trachtungsweise bringt es mit sich, dass Ubertragungen innerhalb ei-
nes Konzern eine wirtschaftliche Handénderung ausschliessen sollten.
Drittens muss der Verdusserer ein Entgelt erhalten. Viertens muss eine
Mehrheitsbeteiligung tibertragen werden und letztlich muss diese kau-
ferseitig fortbestehen. Geht die Mehrheitsbeteiligung im Zuge des
Verkaufsvorgangs unter, ist eine wirtschaftliche Hand&nderung aus-
geschlossen.

8  BAUER-BALMELLI/KUNZ-SCHENK (Fn. 50), 816; a. M. FREI ANDREAS, Gedanken zum
Going Public einer Immobiliengesellschaft, ST 2000/6-7, 659.
87 BGr, 26.11.2015, 2C_1044/2014,E. 2.4.1.
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