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QUICK READ  Wenn Schweizer Familien Uber die Organisation ihres
Nachlasses nachdenken, dann verfolgen sie im Regelfall keine unmittelba-
ren steuerlichen Ziele. Das Hauptanliegen ist es zumeist, Vermdgenswerte
auf die nachste Generation zu Ubertragen oder zumindest die kunftige
Neuordnung von Eigentumsverhaltnissen schon in der Gegenwart auf-
zugleisen. Vielfach kann es auch darum gehen, einzelnen ausgewdhlten
Personen ausserhalb der Kernfamilie besondere geldwerte Vorteile zu-
kommen zu lassen, weil man diese finanziell unterstitzen will oder weil
man sich allenfalls dazu moralisch geradezu verpflichtet fuhlt. Diese
Art von Grosszigkeit kann je nach Ausgangslage zu unangenehmen
Steuerfolgen fUhren. Es kann aber auch sein, dass man das Vermogen
zwar innerhalb der Familie behalten will, dass man es aber lieber sahe,
wenn die Kinder nicht alles auf einen Schlag erhalten (weil das Vermogen
sehr gross ist, weil die Empfanger jung und unerfahren sind, weil sie viel-
leicht zunachst auch noch nichts von ihrem Gllck erfahren sollen, etc).
Das Schweizer Zivilrecht bietet zwar einige mogliche Instrumente an (etwa
die Nacherbeneeinsetzung oder die Nufzniessung). Doch diese reichen
haufig nicht aus, so dass dann nach Alternativstrukturen Ausschau ge-
halten wird. Je nach Situation kann hier der Einsatz eines Trusts oder einer
liechtensteinischen Stifftung Sinn ergeben. Die Praxis zeigt aber natrlich
auch, dass innerhalb von Familien nicht alles immer vollig gratis Ubertra-
gen werden soll. Die Grinde dafur sind mannigfaltig. Es kann sein, dass die
Eltern winschen, dass dem Ubernehmenden Kind nicht alles einfach so «in
den Schoss» fallt und dass es die fraglichen Vermégenswerte den Eltern
daher teilweise abkaufen soll. Das Kind wird sich dazu haufig bei einer
Bank verschulden mussen. Es ist aber auch denkbar, dass der fragliche
Vermdgenswert schlicht so wertvoll ist, dass die Ubrigen Erbanwarter aus
dem restlichen Nachlass ansonsten weniger als den ihnen zugedachten
Anteil erhalten wirden. Eine Bankfinanzierung kann in diesen Fallen will-
kommene Liquiditat generieren, die es erlaubt, die anderen Erbanwarter
auszuzahlen. Komplex sind generell Ubertragungen, die Liegenschaften
betreffen. Abgesehen vom haufig hohen emotionalen Wert (und dem
entsprechend gesteigerten Konfliktpotential) stellen sich in diesem
Zusammenhang immer auch grundstickgewinnsteuerliche Fragen. Eine
Ubertragung unter Nutzniessungsvorbehalt oder ein Teilkauf (sog. ge-
mischte Schenkung) einer Liegenschaft mussen diesbezuglich stets von
Nahem begleitet werden. Die Ubernahme einer Liegenschaft durch meh-
rere Erben und ein allfdlliger gestaffelter Ausstieg in der Zukunft sollten
idealerweise im Voraus durchdacht werden, denn der letzte Gbernehmen-
de Erbe wird grundsatzlich den gesamten Gewinn seiner Vorganger ver-
steuern mussen und eigene Aufwendungen fir den Erwerb nicht abziehen
kénnen. Diesen letzten Erben beissen dann die sprichwértlichen Hunde
(des Fiskus).

Im vorliegenden Beitrag sollen einige typische Fragestellungen dargestellt
werden.

s.13 Nachfolgeplanung: steuerliche Fallstricke

Private, Unternehmen

Robert DESAX

Lic. iur., Rechtsanwalt, dipl. Steuerexperte
Partner | Walder Wyss Ltd.
robert.desax@walderwyss.com



zsis) 30.11.2023

QUICK READ

HAUPTTEIL

1. Auf Bundesebene gibt es keine Schenkungs-
oder Erbschaftssteuer

2. Fast alle Kantone erheben Schenkungs-
oder Erbschaftssteuern

3. Braucht es immer eine Schenkungsabsicht?

4. Wie verhalt es sich mit der Erfullung
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1. Auf Bundesebene gibt es keine Schenkungs-
oder Erbschaftssteuer

Auf Bundesebene werden mangels verfassungsrecht-
licher Grundlage (Art.3 iV.m. Art.128 ff. Bundesver-
fassung, BV, SR 101) nach heutigem Stand keine Erb-
schafts- und Schenkungssteuern erhoben.2 Im Jahr
2015 war eine Volksinitiative mit 71% Nein-Stimmen
an der Urne gescheitert, die auf die Bundesebene die
Besteuerung von Schenkungen und Erbschaften ab
CHF 2 Millionen zu einem proportionalen («flachen»)
Satz von 20% vorgesehen hatte.22 Der Initiativiext
sah eine Rickwirkungswirkung auf Schenkungen ab
dem 1.Januar 2012 vor. Dies fiihrte bekanntlich zu
zahlreichen «vorgezogenen» Handanderungen in den
letzten Monaten des Jahres 2011 und zu einer hohen
Zusatzbelastung der schweizerischen Notariate und
Grundbuchamter, weil zahlreiche Familien noch vor
Ablauf der Riickwirkungsfrist ihre (hoffentlich ohne-
hin geplanten) Dispositionen treffen wollten.

Seit dem 16.August 2022 |4uft die Sammlung von
Unterschriften fur eine neue Volksinitiative, die eine
Steuer von 50% auf Schenkungen und Nachladssen
ab CHF 50 Millionen vorsieht. Die Frist, um 100’000
Unterschriften beizubringen (Art.138 BV), lauft am
16.Februar 2024 ab.2

2. Fast alle Kantone erheben Schenkungs-
oder Erbschaftssteuern

Fast alle Schweizer Kantone erheben Schenkungs-
und Erbschaftssteuern. Ausnahmen bilden die Kan-
tone Obwalden und Schwyz, die diese Steuern Uber-

9 Sieber Roman/Oertli Markus in: Zweifel Martin/Beusch

Michael/Hunziker Silvia (Hrsg.) Komm. ESchStR, 2020, § 14 N 1.

92 Text der damaligen Volkinitiative «Millionen-Erbschaften

besteuern fur unsere AHV (Erbschaftssteuerreform)»
BBI 2011 6459, online aufgerufen am 8. November 2023 unter:
https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2011/984/de.

9 volkinitiative «Fir eine soziale Klimapolitik — steuerlich gerecht

finanziert (Initiative fir eine Zukunft»; sieche Ubersicht auf der
Webseite der Bundeskanzlei, online aufgerufen am 8. November
2023 unter: https://www.bk.admin.ch/ch/d/pore/vi/vis532thtml und
BBI 2022 1934 https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2022/1934/de.
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haupt nicht erheben. Der Kanton Luzern erhebt
sodann keine Schenkungssteuer, dafiir aber eine Erb-
schaftssteuer. Er belegt ausserdem Schenkungen in
den letzten finf Jahren vor dem Tod ebenfalls mit der
Erbschaftssteuer. 2

Die Erbschafts- und Schenkungssteuern werden je-
weils vom Kanton erhoben, in welchem die zuwen-
dende Person wohnt, wo der Erblasser seinen letzten
Wohnsitz hatte oder wo das Ubertragene Grundstick
liegt. 28 Es ist dabei nicht relevant, wo die beginstigte
Person wohnt.

Die meisten Kantone, welche Erbschafts- und Schen-
kungssteuern erheben, sehen eine Befreiung von
Ehegatten (inkl. registrierter Partner) und Nachkom-
men vor. Eine Ausnahme bilden die Kantone Waadft,
Neuenburg und Appenzell Innerrhoden, die Zuwen-
dungen an Nachkommen besteuern, aber - jedenfalls
im internationalen Vergleich — eher moderate (wenn-
gleich nicht unbedingt vernachlassigbare) Steuersat-
ze kennen. In einigen Gemeinden des Kantons Waadt
kann die kombinierte Kantons- und Gemeindesteuer
fir Nachkommen auf bis zu 7% steigen. Der Kanton
Genf erhebt demgegenlber bei nach dem Aufwand
besteuerten Steuerpflichtigen auch auf Zuwendun-
gen an Ehegatten und Kinder Erbschafts- und Schen-
kungssteuern (maximal 6 %). Zu beachten ist ferner,
dass gewisse Luzerner Gemeinden ebenfalls eine
Erbschaftssteuer von Nachkommen erheben kénnen
(maximal 2 %).

Aufgrund der de facto nicht existenten bzw. eher ftie-
fen Besteuerung von Ehegatten, registrierten Part-
nern und Nachkommen, sind die Schenkungs- und
Erbschaftssteuern in «klassischen» Konstellationen
im Regelfall kein Thema. Ganz anders verhélt es sich
aber, wenn Konkubinatspartner bedacht werden sol-
len. Die wenigsten Kantone sehen eine steuerliche
Gleichstellung von Konkubinats- mit Ehepaaren vor.
In einigen Kantonen gelten gewisse Freibetrdge oder
Erleichterungen. Die Praxis zeigt, dass gerade Zuwen-
dungen innerhalb des Konkubinats haufig ein Prob-
lem darstellen, da diese zum Héchstsatz fur Nichtver-
wandte belegt werden kénnen.
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3. Braucht es immer eine Schenkungsabsicht?

Fur die direkten Steuern legen Art.24 lit.a des Bun-
desgesetzes lber die direkte Bundessteuer (DBG, SR
64211) und Art.7 Abs.4 lit. ¢ des Steuerharmonisie-
rungsgesetzes (StHG, SR 64214) fest, dass Schen-
kungen den Einkommenssteuern nicht unterliegen.
In diesem Zusammenhang ist gemdass Bundesge-
richt grundsatzlich an den zivilrechtlichen Begriff der
Schenkung nach Art.239 ff. des Obligationenrechts
(OR, SR 220) anzuknipfen. Dieser bedingt insbeson-
dere das Vorliegen eines Zuwendungswillens (animus
donandi). %

Fir Zwecke der nicht harmonisierten Schenkungs-
steuern kénnen die Kantone im Prinzip den Begriff
der steuerbaren Schenkung im Rahmen ihrer Gesetz-
gebungskompetenz definieren. Fraglich und umstrit-
ten ist allerdings, ob nicht das von Bundes wegen
harmonisierte Einkommenssteuerrecht qua negativer
Reflexwirkung die kantonalen Freiheiten weitgehend
einschrankt. Vorliegend wird die Auffassung vertre-
ten, dass von Bundesrechts wegen immer ein animus
donandi vorliegen muss, um eine steuerbare Schen-
kung annehmen zu dirfen.2 Ansonsten sind konzep-
tionell Situationen denkbar, in welchen eine Zahlung
bei der leistenden Person einerseits der kantonalen
Schenkungssteuer unterliegt und andererseits gleich-
zeitig - mangels Schenkungswillen - auf Stufe des
(allenfalls ausserkantonal wohnhaften) Empfangers
zu steuerbarem Einkommen fihrt (Gesamteinkom-
menstheorie nach Art.16 Abs.1 DBG und Art.7 Abs.1
StHG). Das mdgliche gleichzeitige Nebeneinander von
Schenkungs- und Einkommenssteuer muss als harmo-
nisierungswidrig angesehen werden (vgl. Art.7 Abs. 4

% £ir eine Gesamtibersicht vgl. das Dossier Steuerinformationen

«Erbschafts- und Schenkungssteuern» der Eidgendssischen Steuer-
verwaltung per 1. Januar 2020, online aufgerufen am 8. November
unter: https://www.estv.admin.ch/estv/de/home/die-estv/steuersys-
tem-schweiz/dossier-steuerinformationen.html.

(] Vgl. dazu Hunziker Silvia, in: Zweifel Martin/

Beusch Michael/Hunziker Silvia (Hrsg.) Komm. ESchStR, 2020,
§ 9 N 1ff. und dieselbe a.a.0, § 13 N 1 ff.

% Urteil des Bundesgerichts 9C_637/2022 vom 28. August 2023,
E. 231

o Vgl. dazu Fracheboud Laetitia/Margraf Oliver, Gemischte

Schenkungen im Grundstuckgewinnsteuerrecht, StR 77/2022 S. 2 ff.
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lit.c StHG). Ausserdem diirfte eine solche wirtschaft-
liche Doppelbesteuerung auch eine Verletzung des
verfassungsmdassigen Grundsatzes der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit darstel-
len (Art.127 Abs.2 BV). Das Bundesgericht hat hierzu
(noch) keine eindeutige Praxis entwickelt. 2

Immerhin hat das Bundesgericht in einem Urteil aus
dem Jahr 2006 festgehalten, dass die Erfillung einer
Rechtspflicht Freiwilligkeit ausschliesst und dass in
solchen Fallen demnach jedenfalls kein Schenkungs-
wille angenommen werden darf.2 Darunter fallt nicht
nur die Erfillung einer gesetzlichen, sondern auch die
Erfallung einer vertraglichen Pflicht. Ein Missverhalt-
nis von Leistung und Gegenleistung darf somit bei-
spielsweise dann nicht zur Annahme einer freiwilligen
Zuwendung fiihren, wenn die Leistungspflicht desje-
nigen, der «zu viel» leistet und daflr «zu wenig» erhalt,
auf einer gultigen vertraglichen Grundlage beruhft.
Wer sich also beispielsweise vertraglich verpflichtet
hat, seinen Mitaktiondren Aktien zu einer im Voraus
vereinbarten Formel abzugeben, hat bei effektiver Er-
bringung der Leistung keinen Schenkungswillen, auch
wenn die Formel zu einer aktuellen Gegenleistung
fuhrt, die viel tiefer als der aktuelle Verkehrswert der
Aktien liegt. Vorbehalten bleiben selbstredend Um-
gehungs- und Simulationsfille, in den etwa einzig im
Hinblick auf eine Schenkung ein Vertrag aufgesetzt
wird, um diese vordergriindig als synallagmatisches
Verhdltnis auszugestalten, ohne dass dies dem wah-
ren Parteiwillen entsprechen wiirde.

4, Wie verhalt es sich mit der Erfiillung einer sitt-
lichen Pflicht?

Hinzuweisen ist ferner auf Art.239 Abs.3 OR. Diese Be-
stimmung sieht vor, dass die Erfillung einer sittlichen
Pflicht zivilrechtlich nicht als Schenkung behandelt
wird. Das Vorliegen einer sittlichen Pflicht kann nicht
leichthin angenommen werden, sondern die Voraus-
setzungen dazu sind gemdass Bundesgericht streng:
Es reicht nicht aus, dass ein bestimmtes Verhalten ge-
sellschaftlich erwartet wird, sondern das Unterlassen

s.16

Nachfolgeplanung: steuerliche Fallstricke

Private, Unternehmen

dieses Verhaltens muss als unanstandig qualifiziert
werden.1® Sittliche Pflichten haben ihre Grundlage
in den sittlichen Anschauungen der Rechtsgemein-
schaft. Darunter kann insbesondere die Pflicht fallen,
Verwandte Gber den (engen gesetzlichen) Rahmen
von Art.328 Zivilgesetzbuch (ZGB, SR 210) hinaus zu
unterstitzen.

Fur das Zircher Schenkungssteuerrecht gilt die Er-
fallung einer sittlichen Pflicht grundsatzlich nicht als
steuerbare Schenkung.!? In der Praxis haufig anzu-
treffende Konstellationen, bei denen es potenziell um
die Erflllung einer sittlichen Pflicht geht, betreffen
Zahlungen an Eltern oder Geschwister, an den (ehe-
maligen) Konkubinatspartner oder an nahestehende
Bekannte. In diesen Féllen ist jeweils im Einzelfall ab-
zuklaren, ob gesellschaftlich von der leistenden Per-
son erwartet wird, dass sie gewisse Zuwendungen
erbringt, und ob die Unterlassung als geradezu un-
anstandig qualifiziert wirde. Finanzielle Potenz der
leistenden Person und (drohende) Bedurftigkeit sei-
tens Empfanger mag flr eine solche Annahme spre-
chen. Dies muss aber nicht der einzig denkbare Fall
sein. Ausgangspunkt der Analyse wird im Regelfall die
Gesamtsituation der leistenden Person sein, denn sie
ist wohl Adressatin der fraglichen gesellschaftlichen
Erwartungen und es ist ihre Unterlassungshandlung,
welche ansonsten als geradezu unanstandig qualifi-
ziert werden misste. Ebenfalls zu beachten sind aber
selbstredend die Situation der beglinstigten Person,
die Beziehung zwischen den Parteien, ihre gemeinsa-
me Geschichte etc.

Denkbare Félle, in denen eine sittliche Pflicht vorlie-
gen kann (aber nicht muss), sind:

e Vgl. dazu Sieber Roman/Oehrli Markus, in: Zweifel Martin/

Beusch Michael/Hunziker Silvia (Hrsg.) Komm. ESchStR, 2020,
§ 14 N 2 ff.

9 Yrteil des Bundesgerichts 2P.296/2005 vom 29. August 2006,
E.322

18 BGE 131V 329E. 42.

D Koller Alfred, OR Allgemeiner Teil I, 5.A. Zurich 2023, § 2 Rz 31.

12 Richner Felix/Frei Walter, Kommentar zum Zurcher Erbschafts-

und Schenkungssteuergesetz, Zurich 1996, § 4 N 84; VGer ZH vom
10. August 1993, RB 1992, Nr. 52 in. StR 48/1993, S. 557 ff.

1
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e die Abgeltung von in der Vergangenheit erbrach-
ten bedeutenden finanziellen oder persénlichen
Opfern;

e die finanzielle Unterstlitzung in einer schweren
gesundheitlichen Lage oder bei einem Todesfall
im nahen familidren Umfeld;

e die Begleichung substanzieller Steuerbussen im
Ausland, um zu verhindern, dass der Beglnstigte
dort ansonsten inhaftiert wird;

e die Zahlung von Bankzinsen, um sicherzustel-
len, dass die junge Familie des Begtinstigten im
angestammten hypothekarisch belasteten Heim
weiterleben kann;

e die Leistung von «Unterhalts-»Beitrdgen an den
ehemaligen und finanziell schwéacheren Konkubi-
natspartner, um diesem den Gang zur Flrsorge zu
ersparen. B

Fir die Annahme einer sittlichen Pflicht kann aber
nicht entscheidend sein, dass der Leistungserbringer
ein aus seiner Warte bedeutendes finanzielles Opfer
erbringt. Félle, in denen in Erfullung einer sittlichen
Pflicht Zahlungen geplant sind, werden mit Vorteil
vorab mit den Steuerbehdérden vorbesprochen, um
einen verbindlichen Vorabbescheid (Steuerruling) zu
erhalten. Gleiches gilt, wenn solche Zuwendungen
testamentarisch etwa als Vermachtnis vorgesehen
werden sollen.

5. Die Errichtung von Trusts, Stiftungen
und Anstalten

Das Schweizer Zivilrecht sieht mit Ausnahme der
Nacherbeneinsetzung, der Nutzniessung und von
Treuhandlésungen keine sehr weitgehenden Instru-
mente vor, die es einem Erblasser erlauben wirden,
die Ausgestaltung und Durchfiihrung des Erbgan-
ges nachhaltig zu «modifizieren». Die nach Schwei-
zer Recht ausgestaltete Unterhaltsstiffung ist nach
heutigem Stand weiterhin unzuldssig (Art.335 Abs.2
ZGB). Das Bundesgericht hat 2009 entschieden,
dass liechtensteinische Familienstiftungen mit dem
Schweizer Ordre public kompatibel sind und zivil-
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rechtlich grundséatzlich anerkannt werden kénnen.1®
Dies hat zur Folge, dass gewisse Erblasser nun auch
Dabei
stehen Common Law-Trusts und liechtensteinische

auf ausldndische Instrumente ausweichen.
Stiffungen und Anstalten im Vordergrund. Die Er-
richtung solcher Strukturen sollte idealerweise immer
erbrechtlich begleitet werden. Es geht dann insbe-
sondere darum, dass die Rechte pflichtteilgeschiitz-
ter Erben nicht verletzt werden. Man wird daher mit
Vorteil einen Erbvertrag anstreben (Art. 494 f.ZGB), in
welchem diese Erben ihre Zustimmung erteilen bzw.
auf ihre entsprechenden Rechte verzichten.

Diese Strukturen dienen kaum je der steuerlichen
Optimierung in der Schweiz. Vielmehr ist es zentral,
sicherzustellen, dass die steuerliche Situation mit Er-
richtung dieser Strukturen nicht verschlimmert wird.

Es gehort mittlerweile zum Standardrepertoire von

Steuerberatern, in solchen Fallen Vorabbescheide

(Rulings) einzuholen, um die Steuerfolgen zu klaren.

Die wichtigsten Ziele und Themen solcher Rulings

sind im Regelfall:

e die Moglichkeit der steuerneutralen Errichtung zu
Lebzeiten oder von Todes wegen;

e Die steuerliche Zuordnung der Vermdgenswerte
nach Errichtung;

e die steuerliche Behandlung von Ausschittung an
die errichtende Person und/oder an die Beglins-
tigten;

e die Frage der Rlckerstattung der Verrechnungs-
steuer und Anrechnung ausladndischer Quellen-
steuern nach Schweizer Recht und/oder nach
Doppelbesteuerungsabkommen;

e der Ausschluss einer schweizerischen Steueran-
sassigkeit, sofern juristische Personen (Stiftung,
Anstalt) vorliegen;

e die Mdglichkeiten der Einflussnahme der Beteilig-
ten auf Ausschittungen;

e die Folgen der Liquidation der Struktur.

13 Vgl. VGer ZH vom 10. August 1993, RB 1992, Nr. 52 in. StR
48/1993,S. 557 f.

14 Siehe aber die Motion von NR Thierry Burkart vom

15.Dezember 2022, Nr. 22.4445: «Die Schweizer Familienstiftung
stdrken. Verbot der Unterhaltsstiftung aufheben». Diese Motion
wird gegenwaértig im Parlament beraten.

15 BGE 13511l 614, E. 4.33.

15
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Haufig wird man bei der Ausgestaltung solcher Struk-
turen eine steuerliche Transparenz anstreben wollen.
Dies ist allerdings nicht immer ganz frivial und steht in
einem gewissen Spannungsverhaltnis zur Durchgriffs-
theorie des Bundesgerichts.1¢

6. Gemischte Schenkungen
6.1. Im Allgemeinen

Eine gemischte Schenkung liegt vor, wenn Leis-
tung und Gegenleistung wertmdssig in einem offen-

kundigen Missverhaltnis zueinander stehen. Solche

Transaktionen sind sehr hdufig in familieninternen

Konstellationen anzutreffen:

e Wenn Vermogenswerte (beispielsweise Beteili-
gungen) zeitlebens Ubertragen werden und die
leistende Partei finanziell auf eine partielle Abgel-
tung durch die empfangene Partei angewiesen ist
(oder diese wiinscht);

e Wenn eine Wohnimmobilie Gbertragen wird, ohne
dass sich an der Wohnsituation der leistenden
Person etwas andern soll (Ubertragung unter
Nutzniessungsvorbehalt);

e Wenn eine belehnte Immobilie Gbertragen wird
und die empfangende Partei die Hypothek als
neuer Schuldner Gbernehmen soll.

Die Zurcher Praxis bejaht grundsatzlich das Vorliegen
einer gemischten Schenkung (statt eines Verkaufs),
wenn die Gegenleistung gesamthaft weniger als 75 %
des Verkehrswertes des zugewendeten Wertes be-
tragt, wobei im Einzelfall von dieser Schwelle abgewi-
chen werden kann.X Ist dies der Fall, so gilt die ge-
samte Transaktion als Schenkung und I6st allenfalls
Schenkungssteuern aus (oder eben gerade nicht, wenn
die steuerbefreiten Nachkommen die Empfanger sind).
Die Praxis in den Kantonen ist mannigfaltig und es
empfiehlt sich daher auch hier, den Einzelfall konkret
und im Voraus mit den Behoérden zu besprechen.

6.2. Gemischte Schenkungen bei Grundstiicken
Wenn Immobilien geschenkt oder vererbt werden,

so entfallt die Grundstiickgewinnsteuer, bzw. genauer:
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sie wird aufgeschoben, bis ein «echter» Verkauf statt-
findet (Art.12 Abs.3 lit.a StHG). Bei einer vollstdndig
unentgeltlichen Schenkung entfallt mangels Gewinn-
realisierung ohnehin der unmittelbare Anknipfungs-
punkt fir die Grundstiickgewinnsteuer. Dennoch ist
die gesetzliche Regelung des Aufschubs nicht sinnlos:
Sie stellt sicher, dass der Erwerber in die steuerlichen
Fusstapfen des Verdusserers tritt. Die empfangende
Person Gbernimmt somit Anlagewert und Haltedau-
er des Schenkers bzw. des Erblassers. Die eigenen
Aufwendungen, die anlasslich des Erwerbs getatigt
werden, fallen demgegeniiber ins Leere und kénnen
beim Weiterverkauf nicht geltend gemacht werden. 12
Steuerlich ist damit von der Fiktion auszugehen, dass
die sich fir den Aufschiebungstatbestand qualifizie-
rende Transaktion nicht stattgefunden hat. Die Kan-
tone, die nebst der Grundstiickgewinnsteuer eine
Handanderungssteuer bei Grundstiicktransaktionen
erheben, sehen zumeist ebenfalls eine Privilegierung
bei Schenkungen und Erbgéngen vor.

Bei der Ubertragung von Immobilien innerhalb von
Familien sind sehr haufig gemischte Schenkungen
anzutreffen. Dies kann der Fall sein, weil der Empfan-
ger zumindest einen symbolischen Preis zahlen oder
eine Bankhypothek vom Schenker Gbernehmen soll.
Ein weiterer verbreiteter Anlass fir eine gemischte
Schenkung kann auch vorliegen, wenn das eine Kind
im Rahmen eines Erbvorbezugs die Liegenschaft
Gbernehmen soll, die Eltern aber nicht tiber gentigen-
de Liquiditat verfiigen, um das andere Kind «auszu-
zahlen». Diesfalls kann das die Liegenschaft (iberneh-
mende Kind die Liegenschaft partiell gegen Darlehen
kaufen und die Eltern kénnen das Verk&uferdarle-
hen dem anderen Kind schenkungshalber abtreten
(Art.164 ff.OR). Das die Liegenschaft erwerbende

18 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_799/2021 vom

9. Mai 2022, und das diesem Urteil zugrunde liegende Urteil des
VGer GR vom 30. August 2017, A 17 4.

17 Hunziker Silvia/Seiler Moritz, in: Zweifel Martin/

Beusch Michael (Hrsg.), StHG-Komm,, 4. A, Basel 2022, Art. 12 N
103; Richner Felix/Frei Walter/Kaufmann Stefan/Rohner Tobias F.,
Kommentar zum Zurcher Steuergesetz, 4. A, § 216 N 193.

18 Richner Felix/Frei Walter/Kaufmann Stefan/

Rohner Tobias F., Kommentar zum Zircher Steuergesetz,
4. A, §216 N160 und § 221 N 65.
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Kind wird dann gegeniber seinem Geschwister zur
Amortisation des Darlehens verpflichtet (typischer-
weise hypothekarisch finanziert).

Ein weiterer klassischer Fall betrifft die Ubertragung
unter Nutzniessungsvorbehalt. Die Einrdumung einer
Nutzniessung wird in vielen Kantonen als Gegen-
leistung betrachtet. Es wird also nicht «netto» auf
einen um die Belastung der Nutzniessung reduzier-
ten Liegenschaftswert abgestellt, sondern es erfolgt
eine Bruttobetrachtung. Man wird in diesen Féllen
den Wert der Nutzniessung ermitteln missen (in der
Regel mittels Kapitalisierung eines Mietwerts). Bei
jungen Nutzniessern (mit noch hoher Lebenserwar-
tung) wird dieser Wert eher hoch sein, wahrend er
bei alten Nutzniessern tiefer sein wird. Anders ge-
sagt: Wenn der Nutzniesser noch jung ist, so kann
es durchaus sein, dass der Wert der Nutzniessung
mehr als 75% der Liegenschaft betragt, womit dann
- jedenfalls bei Anwendung der Zircher Praxis - kei-
ne gemischte Schenkung mehr vorliegt, sondern ein
voll grundstiickgewinnsteuerpflichtiger Verkauf. Fir
Einkommens- und Vermoégenssteuerzwecke wird der
nutzniessungsbelastete Vermoégenswert dem Nutz-
niesser zugerechnet (vgl. Art.13 Abs.2 StHG). Das
Versterben des Nutzniessers flihrt sodann zu einem
steuerlich grundséatzlich nicht massgeblichen An-
wachsen des vollen Eigentums beim bisherigen nack-
ten Eigentlimer. Generell ist zu beachten, dass eine
Nutzniessung (sei es an beweglichem oder unbeweg-
lichem Vermoégen) die Verhdltnisse dinglich fixiert.
Wenn man die Eigentumsverhaltnisse spater also neu
ordnen will (oder den fraglichen Vermbgenswert gar
zu Lebzeiten des Nutziessers an einen Dritten verkau-
fen mochte), so wird man die Nutzniessung zumeist
auf die eine oder andere Art eliminieren miissen. Dies
kann in finanzieller, rechtlicher und steuerlicher Hin-
sicht zu urspringlich ungeplanten Schwierigkeiten
fihren.

In den Kantonen werden gemischte Schenkungen so-
dann unterschiedlich behandelt.!2 Die einen Kantone
(darunter Zirich) qualifizieren bei Vorliegen einer ge-
mischten Schenkung die gesamte Transaktion als (al-
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lenfalls steuerbare) Schenkung. Die anderen Kantone
unterteilen die Transaktion gedanklich in zwei Teile:
Einerseits soll im Umfang der Differenz zwischen An-
lagekosten und Gegenleistung ein Verkauf vorliegen.
Wenn die Gegenleistung also die Anlagekosten des
Verdusserers Ubersteigt, so wird dieser Gewinn grund-
stliickgewinnsteuerpflichtig. Nur im Umfang der Diffe-
renz zwischen Gegenleistung und Verkehrswert wird
sodann eine allenfalls steuerbare Schenkung erblickt.

Soweit ersichtlich musste das Bundesgericht bisher
nicht entscheiden, ob diese Zweiteilung bei gemisch-
ten Schenkungen von Grundstiicken Uberhaupt bun-
desrechts- bzw. StHG-konform ist. Es bestehen aber
gewichtige Zweifel daran.2 Der vom Gesetzgeber ge-
wollte Steueraufschub bedingt nach der vorliegend
vertretenen Auffassung bei gemischten Schenkungen
nicht nur, dass die Steuer einstweilen nicht erhoben
wird, sondern auch, dass der Empfanger bezlglich
Anlagekosten und Haltedauer die Position des Ver-
dusserers 1:1 Gbernimmt bzw. dass die anlasslich des
den Steueraufschub auslésenden Erwerbs getatigten
Aufwendungen «ins Leere fallen». Mit Fracheboud
und MargrafZ ist in systematischer Auslegung darauf
hinzuweisen, dass etwa die Ersatzbeschaffungstatbe-
stdnde von Art.12 Abs.3 lit. d und e StHG, die eben-
falls einen Steueraufschub begriinden, diesen aber
ausdriicklich nur gewahren, «soweit» der erzielte (Ver-
dusserungs-)erlés fur die Reinvestition verwendet
wird. Eine dhnliche Einschrankung ist demgegeniber
in Art.12 Abs. 3 lit. a STHG gerade nicht vorgesehen.

7. Erbvorbeziige, Erbteilung und Ausschlagung

71. Im Allgemeinen
Erbvorbeziige werden im Regelfall steuerlich einer

Schenkung gleichgestellt.

B Fyr eine Ubersicht vgl. Fracheboud Laetitia/Margraf Oliver,

Abschnitt 3.3.

2 Vgl. so auch Fracheboud Laetitia/Margraf Oliver, a.a.0., Ab-

schnitt 2.4.3,; Hunziker Silvia/Seiler Moritz, in: Zweifel Martin/
Beusch Michael (Hrsg.), StHG-Komm.,, 4. A, Basel 2022, Art.12 N 105.

21 Alles oder Nichts»-Ansatz, Fracheboud Laetitia/Margraf Oliver,

a.a.0,, Abschnitt 2.4.3, Fussnote 36.
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Im Falle von Erbteilungen ist Vorsicht geboten: Bei
Abweichung von den Anordnungen des Erblassers
oder von der gesetzlichen Erbfolge kann eine steuer-
bare Querschenkungen unter den Erben angenom-
men werden.Z Zu fordern ist diesfalls aber sicher-
lich, dass die testamentarische Anordnung oder die
gesetzliche Erbfolge hinreichend klar sein muss und
dass in freiwilliger Weise und mit Zuwendungsabsicht
davon abgewichen wird (animus donandi, siehe oben
Abschnitt 3). Eine Teilung, die als Verhandlungsresul-
tat akzeptiert wird, um beispielsweise weitere gericht-
liche Auseinandersetzungen zu vermeiden, kann nach
vorliegender Auffassung nicht Anlass zur Annahme
von Querschenkungen bieten.

Eine Ausschlagung nach Art.566 ff. ZGB, die sich ja
durchaus zugunsten der Ubrigen Erben auswirken
kann, stellt grundsatzlich keine steuerbare Schenkung
dar. Vorbehalten bleiben umgeherische Falle.2

7.2. Erbvorbezug und Erbteilung bei Grundstiicken
Sowohl beim Erbvorbezug als auch bei der Erbtei-
lung wird die Grundstlickgewinnsteuer aufgeschoben
(Art.12 Abs.3 lit.a StHG, zum Aufschub siehe oben
Kapitel 6.2). Wenn die Erbanwarter ein Grundstiick

als Erbvorbezug erhalten haben, so lasst es die kan-
tonale Praxis unter Umstdnden zu, dass die spétere
Realteilung steuerlich privilegiert geschehen kann
(auch wenn dann zivilrechtlich keine eigentliche Erb-
teilung stattfindet).2* Verlangt wird insbesondere,
dass die Erbanwarter das Grundstick zu gesamter
Hand halten.

Auch Erbteilungen sind insofern privilegiert, als das
entgeltliche Ausscheiden von Miterben zwar eigent-
lich einen Verkauf von Grundstickanteilen darstellt,
diese Ubertragungen aber steuerlich ausser Betracht
fallen. Die ausscheidenden Miterben kénnen ihren An-
teil steuerneutral abgeben (Steueraufschub). Wenn
die Begriindung der Erbengemeinschaft aber schon
lange zurlickliegt oder wenn seither gréssere Um-
bauten oder Entwicklungen am Grundstiick stattge-
funden haben (Stichwort: Neubau und Begriindung/
Verkauf von Stockwerkeigentum), so ist Vorsicht ge-
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boten: Es kann sein, dass das Steueramt diesfalls zum
Schluss gelangt, dass die Erbengemeinschaft ihre an-
gestammte, rein passive Verwaltungsfunktion mittler-
weile aufgegeben hat, und dass nunmehr nur noch
eine «normale» einfache Gesellschaft nach Art.530
ff.OR vorliegt. Diesfalls ware das Ausscheiden nicht
mehr steuerlich privilegiert.22 Immer aber gilt der
Grundsatz «Den Letzten beissen die Hunde»: Der das
Grundstiick Gbernehmende Erbe kann beim «echten»
Gesamtverkauf am Schluss die Aufwendungen, die
er gehabt hat, um seine Miterben auszukaufen, nicht
in Abzug bringen. Wenn er verkauft, wird er den ge-
samtfen Gewinn seiner Vorganger versteuern missen,
ohne seine allfalligen eigenen Investments abziehen
zu kénnen.

22 Fischer Michael/Ramp Samuel/Trutmann Irina, in: Zweifel

Martin/Beusch Michael/Hunziker Silvia (Hrsg.) Komm. ESchStR,
2020, § 10 N 58.

23 Fischer Michael/Ramp Samuel/Trutmann Irina, in: Zweifel

Martin/Beusch Michael/Hunziker Silvia (Hrsg.) Komm. ESchStR,
2020, § 10 N 62 f; Richner Felix/Frei Walter, Kommentar zum
Zurcher Erbschafts- und Schenkungssteuergesetz, Zurich 1996,
§3N 97

24 fyr die Anforderungen nach Zurcher Praxis fur den Aufschub

beim Erbvorbezug: vgl. Richner Felix/Frei Walter/Kaufmann Stefan/
Rohner Tobias F, Kommentar zum Zurcher Steuergesetz, 4. A,
§ 216 N 187b.

2 Vgl. dazu: Richner Felix/Frei Walter/Kaufmann Stefan/

Rohner Tobias F, a.a.0, § 216 N 167 ff.



