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Regeste

Regeste Art. 8 Abs. 3 lit. b und Art. 12 Abs. 4 lit. a StHG; Aufschub der
Grundstiickgewinnsteuer infolge Umstrukturierung eines Personenunternehmens,
Immobilienverwaltung; Betriebsbegriff. Damit Liegenschaften einen Betrieb im Sinn von
Art. 8 Abs. 3lit. b StHG darstellen kdnnen, ist eine professionelle
Immobilienbewirtschaftung vorausgesetzt. Ob dies der Fall ist, héngt nicht davon ab, ob die
Verwaltung der Immobilien durch das Unternehmen selbst vorgenommen oder damit eine
Drittperson beauftragt wird (E. 6.1-6.9).

Erwagungen

E.6
()

E.6.1

Die Grundstiickgewinnsteuer wird erhoben von den Gewinnen, die sich bei
Handanderungen an Grundstiicken oder Anteilen von solchen ergeben (8§ 216 Abs. 1 des
Steuergesetzes [des Kantons Zurich] vom 8. Juni 1997 [StG/ZH; LS 631.1] bzw. Art. 12
Abs. 1 StHG). Sie wird u.a. aufgeschoben bei der Umstrukturierung eines
Personenunternehmens, soweit die Steuerpflicht in der Schweiz fortbesteht und die bisher
fr die Einkommenssteuer massgeblichen Werte tbernommen werden, namentlich bei der
Ubertragung eines Betriebs oder eines Teilbetriebs auf eine juristische Person (§ 216 Abs. 3
lit. di.V.m. 8 19 Abs. 1 lit. b StG /ZH bzw. Art. 12 Abs. 4 lit. ai.V.m. Art. 8 Abs. 3 lit. b
StHG).

E.6.2

Zwischen den Parteien ist streitig, ob die Liegenschaften, die von der Einzelunternehmung
"C." andie D. AG Ubertragen wurden, einen Betrieb darstellen, der steuerneutral auf eine
juristische Person Ubertragen werden kann. Die Vorinstanz verneinte das Vorliegen eines
Betriebs, weil es an der Beschaftigung mindestens einer Person fehle. Der
Beschwerdefiihrer rigt dagegen, das Kreisschreiben Nr. 5 der ESTV vom 1. Juni 2004
betreffend Umstrukturierungen sehe ausdricklich vor, dass es fir das Betriebserfordernis
geniige, wenn eine Drittperson fur die Verwaltung der Immobilien beauftragt werde. Die
von der Vorinstanz herangezogene Rechtsprechung sei Gberholt.

E.6.3

Die steuerneutrale Umstrukturierung einer Personenunternehmung in eine juristische
Person setzt - wie erwahnt (vorne E. 6.1) - die Ubertragung eines Betriebs oder eines
Teilbetriebs voraus ( Art. 8 Abs. 3lit. b StHG ; ebenso Art. 19 Abs. 1 lit. b des
Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990 Uber die direkte Bundessteuer [DBG; SR



642.11]). Folglich muss - im Gegensatz zur Ubertragung von Vermdgenswerten zwischen
Personenunternehmungen geméass Art. 8 Abs. 3lit. aStHG (bzw. Art. 19 Abs. 1 lit. aDBG)
- eine qualifizierte Form von Vermogen Ubertragen werden, damit die Steuerneutralitét
gewahrt bleibt (BGE 142 11 283 E. 3.1 m.H.). BGE 15011 40 S. 43

E.64

Als Betrieb im Sinne des steuerlichen Umstrukturierungsrechts gilt jeder
organisatorisch-technische Komplex von Vermogenswerten, der im Hinblick auf die
unternehmerische L el stungserbringung eine relativ unabhangige, organische Einheit bildet.
Ein Betrieb zeichnet sich durch einen hohen Grad an Unabhangigkeit aus und stellt eine
Organisation dar, die imstande ist, selbstéandig fortzubestehen ( BGE 138 11 557 E. 6.4). Im
Rahmen eines Betriebs werden Kapital und Arbeit zum Zweck der Gewinnerzielung
eingesetzt, wobei sich der Einsatz der Arbeit nicht auf die Abschdpfung von Mehrwerten
oder die Vereinnahmung von Ertrag beschrénkt. Der Begriff des Betriebsist zwar bei einer
Umstrukturierung weiter zu deuten als im Zusammenhang mit der periodischen
Besteuerung (Gewinn- und K apital besteuerung), die hthere Anforderungen an das
Vorliegen eines Betriebs stellt (vgl. Urtell 2P.323/2004 vom 2. Mérz 2005 E. 2.2). Ebenso
wie die Begriffe des Geschéftsbetriebs und der Betriebsstétte ( Art. 4 Abs. 1 StHG bzw. Art.
4 Abs. 1lit. aund b DBG) indiziert der Begriff des Betriebs nach Art. 8 Abs. 3lit. b StHG
und Art. 19 Abs. 1 lit. b DBG (frz. "exploitation"; ital. "esercizio") aber auch im
Zusammenhang mit Umstrukturierungen eine der L el stungserbringung dienende
Vermdgenssubstanz im dargelegten Sinne (vgl. BGE 142 11 283 E. 3.2 m.H.).

E.65

Die Verwaltung eigener Immobilien weist nur ausnahmsweise die Merkmal e eines Betriebs
auf. Dies setzt eine professionelle Immobilienbewirtschaftung voraus (vgl. Urteil

2C 107/2011 vom 2. April 2012 E. 3.3 [betreffend Ersatzbeschaffung von
betriebsnotwendigem Anlagevermogen]). Es erscheint demnach nicht ausgeschlossen, dass
eine Immobilienverwaltung die typischen Eigenschaften eines Betriebs im steuerrechtlichen
Sinn aufweist, die Uber den Rahmen blosser Vermogensverwaltung hinaus eine grosse Zahl
von Liegenschaften durch eigene Dienstleistungen (Vermietung, Verwaltung) betreut oder
mit ihnen (im Sinne einer Mischform, vgl. Urteil 2C_107/2011 vom 2. April 2012 E. 4.3)
auch Handel treibt. Von einem Betrieb kann jedoch nur gesprochen werden, wenn sich die
Verwaltung nicht in dem erschodpft, was mit der blossen Kapitalanlage einer Unternehmung
in Immobilien ohnehin verbunden ist ( BGE 115 Ib 263 E. 2c [betreffend Ubertragung von
Geschéftsvermogen einer Einzelfirma auf eine Betriebs- und eine Immobiliengesel lschaft];
vgl. zum Ganzen BGE 142 11 283 E. 3.4.1; Urteil 2C_674/2018 vom 18. Dezember 2018 E.
3.5).BGE 15011 40 S. 44

E.6.6.1

Gemass Ziff. 3.2.2.3 des damal s guiltigen Kreisschreibens Nr. 5 der ESTV vom 1. Juni 2004
betreffend Umstrukturierungen (entspricht Ziff. 3.2.2.3 des Kreisschreibens Nr. 5avom 1.
Februar 2022) stellt das Halten und Verwalten eigener Immobilien einen Betrieb dar, wenn
kumulativ @) ein Marktauftritt erfolgt oder Betriebsliegenschaften an Konzerngesellschaften
vermietet werden; b) das Unternehmen mindestens eine Person fir die Verwaltung der
Immobilien (eine Vollzeitstelle fir rein administrative Arbeiten) beschaftigt oder beauftragt
und c) die Mietertrdge mindestens das 20-fache des markttiblichen Personal aufwandes fur
die Immobilienverwaltung betragen.



E.6.6.2

Das Kreisschreiben der ESTV stellt eine Verwaltungsverordnung dar ( BGE 146 | 105 E.
4.1). Dieserichtet sich an die mit dem Vollzug betrauten Organe, also an die
Verwaltungsbehdrden, und bezweckt, Gewahr fir eine einheitliche und rechtsgleiche
Auslegung und Anwendung der Gesetze und V erordnungen zu bieten. In Nachachtung
dieses Zwecks berticksichtigen auch die Gerichte - die fur sie an sich nicht verbindlichen -
Verwaltungsverordnungen bel der Rechtsauslegung. Vorausgesetzt wird allerdings, dass die
betroffene Verwaltungsverordnung eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende
Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulésst. Die Gerichte weichen
somit nicht ohne triftigen Grund von Verwaltungsverordnungen ab, wenn diese eine
Uberzeugende Konkretisierung der rechtlichen VVorgaben darstellen ( BGE 146 | 105E. 4.1;
BGE 142V 425E. 7.2; BGE 142 11 182 E. 2.3.3).

E.6.7

Das Bundesgericht hat sich in seiner bisherigen Rechtsprechung nicht vertieft mit dem
Kreisschreiben Nr. 5 bzw. 5a auseinandergesetzt bzw. offengel assen, inwieweit die
(quantitativen) Voraussetzungen gemass Kreisschreiben erfiillt sein missen ( BGE 142 11
283 E. 3.4.2). Etwas anderes |8sst sich auch dem vom Beschwerdefuhrer zitierten Urtell
2C_107/2011 vom 2. April 2012 nicht entnehmen; dort verwies das Gericht lediglich auf
die Regelung im Kreisschreiben (E. 3.3), ohne die von der Vorinstanz vertretene
Auffassung, wonach die Beauftragung einer externen Immobilienverwaltung die Annahme
eines Betriebs von vornherein ausschliesse (E. 4.1), zu bestétigen oder zu widerlegen. Was
die Lehre betrifft, wird in Bezug auf das Kreisschreiben Nr. 5 bzw. 5a hauptsachlich das
guantitative Element diskutiert, wonach der Mietertrag mindestens das 20-fache des
marktublichen BGE 150 11 40 S. 45 Personalaufwandes fur die Immobilienverwaltung
betragen musse, und nicht die hier streitige Frage, ob es gentigt, wenn eine Drittperson mit
der Verwaltung der Immobilien beauftragt wird (vgl. HEUBERGER/GRUNBLATT, in:
Umstrukturierungen, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, 2. Aufl. 2022, § 6 Rz.
93 ff.; PETER LOCHER, Kommentar zum DBG, |. Teil, 2. Aufl. 2019, N. 27 zu Art. 19
DBG ; REICH/TADDEI/OESTERHELT, in: Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer,
Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, 4. Aufl. 2022, N. 226 ff. zu Art. 61 DBG ).

E.6.8.1

Die Regelung im Kreisschreiben geht auf die parlamentarische Beratung zum
Umstrukturierungsrecht zuriick. Im Standerat wurde namentlich im Hinblick auf
Immobiliengesellschaften gefordert, dass die Umstrukturierung nicht am Begriff "Betrieb”
bzw. "Teilbetrieb" scheitern solle. Bundesrat Kaspar Villiger verwies darauf, dass bei
Spaltungen die Steuerneutralitét dazu missbraucht werden kénne, einzelne Aktiven (wie
Liegenschaften) auf eine Schwestergesellschaft abzuspalten - unter steuerfreier
Verdusserung der Betelligungsrechte an der neuen Kapitalgesellschaft. Dagegen werde ein
Immobilienkomplex als Betrieb betrachtet, wenn es die Vollzeitstelle eines Verwalters
gebe, wobel der Lohn maximal 5 % der Mietertrége betrage (AB 2001 S 166). Der
Gesetzgeber wollte somit keine Ubersetzten Anforderungen an die Qualifikation einer
Immobiliengesellschaft as Betrieb stellen. Im Vordergrund steht, wie bereits erwéhnt
(vorne E. 6.5), die professionelle Immobilienbewirtschaftung.

E.6.8.2



Diefur die Qualifikation als Betrieb geforderte professionelle Immobilienbewirtschaftung
hangt nicht davon ab, ob die Verwaltung vom Immobilienunternehmen selber ausgefihrt
wird oder durch Dritte im Auftragsverhaltnis erfolgt. Weder erbringt das Unternehmen bel
einer Auslagerung der Verwaltungstétigkeit keine eigenen Dienstleistungen - die
Hauptleistung beim Mietvertrag besteht im Uberlassen des Mietobjekts zum Gebrauch (
Art. 253 OR) -, noch hat die Auslagerung einen Einfluss auf die Unabhangigkeit des
Unternehmens und seine Fahigkeit, als Organisation selbstéandig fortzubestehen. Was den
Einsatz von Arbeit betrifft, steht dieser bei der Vermietung von Immobilien - im Gegensatz
zu anderen (Dienstleistungs-)Unternehmen - nicht im VVordergrund, well die Hauptleistung
desBGE 150 11 40 S. 46 Vermieters wie erwahnt im Uberlassen des Mietobjekts zum
Gebrauch besteht. Der mit der Vermietung von Immobilien einhergehende
Verwaltungsaufwand - etwa das Inkasso der Mietzinsen oder die Erstellung der
Nebenkostenabrechnung - ist eine blosse administrative Hilfstétigkeit. Es dirfte bei der
Vermietung von Immobilien nicht selten vorkommen, dass die Verwaltung an speziaisierte
Unternehmen ausgel agert wird. Gerade wenn sich der Verwaltungsaufwand in Grenzen
halt, ergibt es fir ein Unternehmen betriebswirtschaftlich wenig Sinn, die Verwaltung
selber vorzunehmen, anstatt vom Know-how speziadisierter Unternehmen zu profitieren.

E.6.8.3

Es kommt hinzu, dass mit Blick auf den Begriff des"Betriebs' ganz grundsétzlich die Frage
gestellt werden kann, inwieweit es erforderlich ist, dass Uberhaupt Personal im
Arbeitsverhdltnis beschéftigt wird. So wird teilweise ohne Weiteres die Auffassung
vertreten, ein Betrieb bzw. Tellbetrieb zeichne sich dadurch aus, dass er Uber Personal im
Arbeits- oder Auftragsverhdtnis verfige (vgl. RICHNER/FREI/KAUFMANN/ROHNER,
Handkommentar zum DBG, 4. Aufl. 2023, N. 65 zu Art. 19 DBG ;
HEUBERGER/GRUNBLATT, aa0., § 6 Rz. 68).

E.6.84

Vor diesem Hintergrund stellt das Kreisschreiben Nr. 5 bzw. 5ader ESTV, indem es neben
der Beschéftigung auch die Beauftragung einer (Dritt-)Person fir die Verwaltung zul ésst,
eine Uberzeugende Konkretisierung der rechtlichen Vorgaben dar. Es trégt
betriebswirtschaftlich sinnvollen Auslagerungen von administrativen Hilfstétigkeiten
Rechnung und orientiert sich an der Intention des Gesetzgebers, die Umstrukturierung von
Immobiliengesellschaften nicht Gber Gebihr zu erschweren. Es besteht demnach kein
Grund, diesbeziiglich vom Kreisschreiben der ESTV abzuweichen und zu verlangen, dass
ein Immobilienunternehmen die Verwaltungstétigkeit selber ausfihren misse, um als
Betrieb zu gelten.

E.6.9

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die vom Beschwerdefihrer erworbenen
Liegenschaften seit Jahren vermietet werden, einen hohen Ertrag abwerfen (netto tber 2
Mio. Fr./Jahr geméass V orinstanz; zur Bedeutung des Ertrags vgl. Urteil 2C_674/2018 vom
18. Dezember 2018 E. 4.3) und eine professionelle Immobilienbewirtschaftung besteht. Der
Verwaltungsaufwand alleine fir die im Kanton Zurich gelegenen Liegenschaften hat im
Jahr 2016 tber Fr. 80'000.- betragen (3,5 % der effektiven Jahresnettomietzinseinnahmen),
was quantitativ mindestens einer Vollzeitstelle entspricht. Dass der tiber 80-jahrige BGE
15011 40 S. 47 Beschwerdeftihrer sodann die mit der Vermietung der Liegenschaften
verbundenen administrativen Aufgaben nicht selber ausfiihrt, ist nachvollziehbar; immerhin



scheint er die Mieter selber auszuwéhlen und Sanierungs- und Umbauarbeiten zu
koordinieren. Wie vorher gezeigt, spielt esfir die Betriebsgualitét keine Rolle, ob er die
Verwaltung der Liegenschaften durch eine angestellte oder eine beauftragte Person
vornehmen |&sst. Ebenso ist nicht entscheidend, dass sein Unternehmen keine (angestellten)
Mitarbeiter hat; unabhéngig davon, dass tberhaupt fraglich ist, ob ein Betrieb Uber
angestellte Mitarbeiter verfiigen muss (vorne E. 6.8.3), steht bei der Vermietung von
Immobilien wie erwahnt keine Arbeitsleistung im Vordergrund und ist daher nicht
ersichtlich, inwieweit die Einzelunternehmung zusétzlich (angestellte) Mitarbeiter
bendtigen wirde. Nachdem die Vorinstanz bejaht hat, dass die tbrigen V oraussetzungen fir
das Vorliegen eines Betriebs geméss Kreisschreiben Nr. 5 bzw. 5a erfillt sind, sind die von
der Einzelunternehmung "C." an die D. AG Ubertragenen Immobilien als Betrieb zu
qualifizieren. Die Beschwerde erweist sich insowelt al's begriindet.
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