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QUICK READ  Die Gerichte haften in jungster Zeit Gelegenheit, sich
zum gewerbsmassigen Liegenschaftenhandler zu dussern. Es zeigt sich,
dass die Ublichen Kriterien, welche die Gewerbsmassigkeit der Einzel-
person als Liegenschaftenhandler begrinden, unterschiedlich stark
gewichtet werden. Zuweilen ergeben sich auch Widerspriche in der
Rechtsprechung. Gerade mit Blick auf die Fremdfinanzierung zeigen sich
Risse in der Gleichbehandlung der steuerpflichtigen Personen. Es zeigt
sich, dass nur einige wenige Kriterien wie die Fremdfinanzierung und das
Ausnitzeneiner besonderen Gelegenheit,massgebendinder Beurteilung
sind, ob eine Person als gewerbsmassiger Liegenschaftsverkaufer quali-
fiziert wird. Befindet sich die Liegenschaft im Geschaftsvermogen, ist zu
klaren, ob diese dem Anlage- oder Umlaufvermégen zuzuordnen sind.
Gerade mit Bezug auf Kapitalanlageliegenschaften zeigen sich schwieri-
ge Abgrenzungsfragen, die nicht zuletzt von der tatsachlichen Tatigkeit
des Liegenschaftshandlers (oder Liegenschaftsverwalters) abhangen. In
jedem Fall zeigt die Abhandlung, dass der Verkauf von Liegenschaften
aus dem Privatvermégen zu einem steuerlichen Bumerang ausarten
kann - nicht zuletzt auch fur Personen, die in der Schweiz nach Aufwand
besteuert werden.
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1. Einleitung

In jingster Zeit haben die Gerichte auf kantonaler
Ebene und das Bundesgericht wieder vermehrt Ent-
scheide zur Frage der steuerlichen Gewerbsmassigkeit
des Liegenschaftenhandlers gefallt. Bestimmte Hand-
lungen von steuerpflichtigen Personen mit Bezug auf
die Planung, Ausflihrung, Vermietung und den Ver-
kauf von Liegenschaften und Stockwerkeigentums-
wohnungen kénnen je nach Kombination der einzel-
nen Kriterien als eine selbstdndige Erwerbstatigkeit
qualifizieren. In der Folge unterliegen insbesondere
Kapitalgewinne nicht nur den kantonalen Grund-
stlickgewinn- oder der Einkommenssteuer, sondern
ferner der Direkten Bundessteuer und den Sozialver-
sicherungen. Im Vergleich zur publizierten Praxis der
Eidgendssischen Steuerverwaltung zum gewerbsmas-
sigen Wertschriftenhandler bleiben die einzelnen Kri-
terien unscharf. Das gilt insbesondere fiir die Fremd-
finanzierung, welche im erwdhnten Kreisschreiben
klar geregelt ist, in der Gerichtspraxis zur Frage der
Gewerbsmassigkeit des Liegenschaftenhdndlers aber
weiterhin unscharf bleibt. Da die Absicht der steuer-
pflichtigen Person hinsichtlich ihrer Gewinnstrebig-
keit nur aus den Umstanden ermittelt werden kann,
kommt der klaren Abgrenzung der von der Recht-
sprechung entwickelten Kriterien zum gewerbsmassi-
gen Liegenschaftenhandler von der Liebhaberei oder
privaten Vermodgensverwaltung eine entscheidende
Bedeutung zu.

2. Gewerbsmadssigkeit versus private Vermdgens-
verwaltung bei Verkauf von Liegenschaften

Die blosse Verwaltung der eigenen Liegenschaften
beschrankt sich im Allgemeinen auf den Erhalt oder
Vermehrung des Vermdgens. Eine Gewinnabsicht bei
einzelnen Handanderungen ist unschédlich, solange
die schlichte Verwaltung des eigenen Vermdgens kei-
ne Erwerbstatigkeit darstellt. Die Trennlinie zwischen
der steuerlich unbeachtlichen privaten Vermoégens-
verwaltung und der steuerbaren Erwerbstatigkeit
l[duft entlang der von der Rechtsprechung entwi-
ckelten Kriterien zur selbstdndigen Erwerbstatigkeit.
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Diese sind im Grundsatz die nachstehenden: die Ta-
tigkeit einer natirlichen Person, mit der diese auf
eigenes Risiko, unter Einsatz der Produktionsfakto-
ren Arbeit und Kapital, in einer von ihr frei gewahlten
Arbeitsorganisation, dauernd oder voribergehend,
haupt- oder nebenberuflich, in jedem Fall aber mit der
Absicht der Gewinnerzielung am Wirtschaftsverkehr
teilnimmt. Untergeordnete Anhaltspunkte sind etwa
die Beschéaftigung von Personal, das Ausmass der
Investitionen, ein vielfdltiger, wechselnder Kunden-
stamm und das Vorliegen eigener Geschéftsraumlich-
keiten.&

Die Vermietung von Liegenschaften stellt im Allge-
meinen eine reine private Vermdgensverwaltung dar.
Die Einkiinfte unterliegen der Einkommenssteuer als
Einkommen aus unbeweglichem Vermégen. Die Hohe
des vermieteten Immobilienvermdgens spielt regel-
maéssig keine Rolle.2 Mit Bezug auf den gewerbsmaés-
sigen Liegenschaftshandel hat die Praxis die Kriterien
fir die Gewerbsmassigkeit im Liegenschaftenhandel
angepasst. Im Allgemeinen liegt gewerbsmassiger
Liegenschaftshandel vor, wenn die natirliche Person
An- und Verkaufe von Liegenschaften systematisch
und mit der Absicht der Gewinnerzielung vornimmt. 2
Vorkehrungen der Verkauferin, die wertvermehrend
sind, wie z.B. die Parzellierung, die Uberbauung, die
Werbung usw., weisen darauf hin, dass die Verkaufe-
rin das Vermdgensobjekt nicht bloss zum Zweck der
privaten Vermdgensanlage oder in Ausnltzung einer
zuféllig sich bietenden Gelegenheit erwirbt, sondern
das Ziel verfolgt, es méglichst rasch mit Gewinn wei-
terzuverdussern.

3. Die Abgrenzung zum gewerbsmassigen
Immobilienhandel

3.1 Besteuerungssystem der Grundstiickgewinne

Die Kapitalgewinne resultierend aus dem Verkauf
von privaten Kapitalvermégen unterliegen nicht der
Einkommenssteuer. Dieser Grundsatz ergibt sich aus
Art.16 Abs.3 DBG/Art.7 Abs.4 Bst.b StHG. Der ge-
setzliche Grundsatz wird durch verschiedene Ausnah-
men in Gesetz und Praxis aufgeweicht.

S.4
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Mittels einer kantonalen Grundstiickgewinnsteuer
werden Kapitalgewinne aus der Verdusserung von un-
beweglichem Vermdgen besteuert (Art.12 StHG). Das
Gesetz stellt es den Kantonen frei, welches System
der Grundstiickgewinnsteuer sie anwenden méchten.
Zulassig sind das dualistische System gemadss Art.12
Abs.1 StHG, wonach der Kapitalgewinn aus der Ver-
dusserung im Privatvermdgen gehaltenen Immobilien
der Grundstickgewinnsteuer unterliegt. Den Kanto-
nen ist es freigestellt, die Grundstiickgewinnsteuer
auch auf die Verdusserung von Liegenschaften im Ge-
schaftsvermogen anzuwenden (Art.12 Abs.4 StHG).
Letzteres ist das sog. monistische System.

Befindet sich die Liegenschaft im Geschaftsvermo-
gen, wechselt beim Verkauf von Liegenschaften, wel-
che sich in Kantonen mit dem dualistischen System
befinden, die Besteuerung. Der Kapitalgewinn quali-
fiziert als Einkommen aus selbstdndiger Erwerbstatig-
keit. Befindet sich die Liegenschaft in einem Kanton,
welcher das monistische System anwendet, bleibt auf
kantonaler Ebene weiterhin die Grundstiickgewinn-
steuer geschuldet. Die direkte Bundessteuer erfasst
lediglich den Verkaufserlés von Liegenschaften aus
dem Geschaftsvermdégen (Art.18 DBG). Kriterien der
selbstandigen Erwerbstatigkeit im Allgemeinen

Gemadss Art.18 Abs.1 DBG/Art.8 Abs.2 StHG unter-
liegen die Kapitalgewinne aus der Verdusserung,
Verwertung oder buchmdassigen Aufwertung von
Bestandteilen des Geschaftsvermdégens der Einkom-
menssteuer. Diese Bestimmungen unterstellen diese
Gewinne den Einklnften aus selbstéandiger Erwerbs-
tatigkeit. Unter welchen Bedingungen eine selbstan-
dige Erwerbstatigkeit anzunehmen ist bzw. welche
Indizien auf eine selbstandige Erwerbstatigkeit hin-
weisen, ergibt sich nicht aus dem Gesetz.

Die Kriterien, welche auf eine selbstandige Erwerbsta-
tigkeit schliessen lassen, sind von der Rechtsprechung

& Yrteil des Bundesgerichts 2C_551/2018 vom 11.06.2019,
E. 21.2 (zit. BGer 2C_551/2018).

92 BGer 2C_551/2018, E. 21.3.
9 BGer 2C_551/2018, E. 211.3.

5 -
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und der Praxis entwickelt worden. Diese Kriterien sind
im Grundsatz das Tragen des unternehmerischen
Risikos, die selbststandige Organisation, der Einsatz
von Arbeit und Kapital und die fehlende Weisungsge-
bundenheit.2¢ Ferner kénnen die Beschéaftigung von
Personal, die Vornahme von Investitionen, eigene Ge-
schaftsrdumlichkeiten, mehrere Auftraggeber sowie
die betriebswirtschaftliche und arbeitsorganisatori-
sche Unabhangigkeit eine Rolle spielen.&

Ein weiteres Indiz kann auch die Qualifikation der

selbststdndigen Erwerbstatigkeit im Bereich der

MWST oder im Bereich der Sozialversicherungen sein.

Die Rechtsprechung verfolgt eine weitgehend einheit-

liche Anwendung der Begriffe zur unselbststandigen

und selbststdndigen Erwerbstatigkeit mit dem Ziel,

Widerspriiche in der Rechtsordnung zu vermeiden.2

Trotzdem ist nach Auffassung der Rechtsprechung

den spezifischen Unterschieden der Sozialversiche-

rungen, der MWST und der direkten Steuern Rech-
nung zu tragen.? Im Einzelnen:

e Dem Sozialversicherungsrecht kommt die Funk-
tion des Versicherungsschutzes zu, weswegen
es den Begriff der Selbststandigkeit zum Schutz
des Versicherten eher restriktiv interpretiert. 2

e Mit dem Kriterium der Gewinnstrebigkeit ver-
folgt die Einkommenssteuer u. a. das Ziel, die
Verlustverrechnung und damit die Reduktion des
steuerbaren Einkommens im Umfang des unter-
nehmerischen Misserfolgs einzuschranken. Diese
Einschrankung folgt aus der gesetzlichen Kon-
zeption, wonach Verluste im Privatvermdgen vom
steuerbaren Einkommen nicht abgezogen werden
kénnen.

e Die MWST schliesslich stitzt sich nicht auf die
Gewinnstrebigkeit, sondern auf den Konsum und
damit den Umsatz ab.2 Sie verfolgt die Absicht,
den Konsum von Leistungen zu besteuern.
Gerade in der breiten Erfassung des Konsums
findet der Grundsatz der Allgemeinheit der Mehr-
wertbesteuerung und das Postulat der Wettbe-
werbsneutralitat ihren Niederschlag. 12

10 All diesen Rechtsgebieten ist mit Bezug auf die selbst-

stdndige Erwerbstatigkeit gemeinsam, dass die Ab-
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grenzung der selbststandigen Erwerbstatigkeit von
der privaten Vermdgensverwaltung und der Liebha-
berei stets aufgrund einer umfassenden Wiirdigung
samtlicher einschlagiger Faktoren vorzunehmen ist. !

3.2 Kriterien fiir die Zuordnung
von Liegenschaften zum Geschiftsvermégen

3.21 Abgrenzung zwischen Privat- und
Geschéaftsvermdgen
Die Zuordnung eines Vermdgenswerts zum Ge-

schaftsvermogen setzt voraus, dass eine selbstandige
Erwerbstatigkeit vorliegt. Nur das der selbstandigen
Erwerbstatigkeit zuzuordnende Vermdgen qualifiziert
als Geschaftsvermoégen; das restliche Vermégen stellt
Privatvermégen dar.l2 Ob ein Vermégenswert dem
Privat- oder Geschéaftsvermdgen zuzuweisen ist, muss
aufgrund der individuell-konkreten Umstande ermit-
telt werden. Mithin sind die Umstande des Einzelfalls
entscheidend. Die Rechtsprechung hat die folgenden
Kriterien entwickelt:

e aktuelle wirtschaftlich-technische Funktion

e Herkunft der Mittel

e Erwerbsmotiv

e Jussere Beschaffenheit

e buchhalterische Behandlung

% Urteil des Bundesgerichts 2C_554/2010 vom 21.09.2011,
E. 2.2, 2C_399/2011 vom 13.04.2012, E. 4.3.2 (zit. BGer 2C_399/201D).

% Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3931/2013 vom

15.07.2014, E. 2.61 (zit. BVGer A-3931/2013).

% Urteil des Bundesgerichts 2A.47/2006 vom 06.07.2006,

E. 3.2 (zit. BGer 2A.47/2006); so z.B. 9C_107/2008 vom 05.06.2008,
E. 2.3 mit Bezug auf eine weitgehend gleiche Anwendung des
Einkommensbegriffs in der Sozialversicherung und bei den direk-
ten Steuern.

97 BvVGer A-3931/2013, E. 2.61.
% BvGer A-3931/2013, E. 2.61.
9 BGer 2C_399/2011, E. 4.3.3.

Gut/Rothlisberger, Selbststandige Erwerbstatigkeit bei der MWST
und der Einkommenssteuer, Schweizer Treuhdnder 2012, 779 f.

1 BGer 2A47/2006, E. 3.2.

12 Yrteil des Bundesgerichts 2C_332/2019 vom 01.05.2020,

E. 21 (zit. BGer 2C_332/2019); 9C_538/2007 vom 28.04.2008,

E. 3, wonach aufgrund der begrifflichen Ubereinstimmung im
Steuer- und Sozialversicherungsrecht die steuerbaren Einklnfte
auch der Beitragspflicht unterliegen, soweit keine abweichenden
Vorschriften anwendbar sind.

n
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Die Rechtsprechung rdumt dem erstgenannten Kri-
terium die hochste Prioritat ein.22 Die wirtschaftlich-
technische Funktion gibt Aufschluss dartber, ob der
Vermogenswert der selbstdndigen Erwerbstatigkeit
dient.* Ob dem so ist, entscheidet sich nach dem
Willen der einzelnen Person; diese entscheidet, ob
der Vermodgensgegenstand dem Leistungsprozess im
Rahmen der selbstdndigen Erwerbstatigkeit dient.22
Die buchhalterische Behandlung lasst Rickschlisse
auf den damaligen Willen des Eigentlimers zu, den
Vermogenswert dem Geschéftsvermdgen zuzuordnen;
sie alleine genligt indessen nicht, den betreffenden
Gegenstand als Geschaftsvermogen zu qualifizieren.1®
Die dussere Beschaffenheit kann klare Verhéltnisse
schaffen, indem der einzelne Vermdgenswert wie z.B.
Schmuck nicht zum Geschéftsvermdgen gehort.

Im Gegenzug bedeutet die Uberfiihrung des Ver-
mogenswertes aus dem Geschafts- in das Privatver-
mogen nicht zwingend, dass eine Privatentnahme
stattfindet. Entscheidend ist weiterhin die aktuelle
wirtschaftlich-technische Funktion. Dient der Vermo-
genswert weiterhin der unternehmerischen Tatigkeit,
verbleibt er im Geschaftsvermégen. 2

Zuweisungsschwierigkeiten zeigen sich bei Alter-
nativgltern. Bei Einzelunternehmen kénnen Vermo-
genswerte wie z.B. Fahrzeuge Geschéfts- oder Pri-
vatvermdgen sein. Die Zuordnung zu der einen oder
anderen steuerlich relevanten Vermdgenssphare er-
folgt aufgrund der Préponderanzmethode.

Bei gemischt genutzten Liegenschaften ist eine Zu-
weisung zum Geschéfts- oder Privatvermégen auf-
grund der Praponderanzmethode vorzunehmen. Nach
der Praponderanzmethode werden sie demjenigen
Vermogen zugewiesen, dem sie Uberwiegend dienen.
Die Ferienwohnung oder das Ferienhaus bilden kein
notwendiges Privatvermégen in dem Sinne, dass sie
ausschliesslich Privatvermégen darstellen kdénnen:
Dienen sie einer natlrlichen Person (iber die priva-
te Nutzung hinaus auch, unmittelbar oder mittelbar,
aber Uberwiegend zur Auslibung der selbstdndigen
Erwerbstatigkeit, zieht dies nach der Praponderanz-
methode die Zugehérigkeit zum Geschéaftsvermégen
nach sich.

s.6
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Selbstbewohntes Wohneigentum dient der Privatnut-
zung. Schon vor langerer Zeit hat das Bundesgericht
festgehalten, die «Villa des Kaufmanns und sein Haus-
rat» seien, ungeachtet einer etwaigen Aufnahme in die
Buchhaltung, zum Privatvermdgen zu rechnen. Selbst
eine Wohnung in einer Betriebsliegenschaft, die vom
Einzelunternehmer bewohnt wird, ist nach jlingerer
Praxis nur noch ausnahmsweise als Geschaftsvermo-
gen zu betrachten.®

3.2.2 Buchhalterische Behandlung
der Liegenschaften

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung teilt die
Immobilien eines Liegenschaftenhandlers in drei Ka-
tegorien ein: Immobilien, die fir den Verkauf bestimmt
sind, Immobilien, welche dem Betrieb des Handlers
dienen und Kapitalanlageliegenschaften.2 Wahrend
die ersten beiden genannten Kategorien dem Umlauf-
bzw. dem Anlagevermdgen zuzuordnen sind, stellen
die letztgenannten grundséatzlich Privatvermégen
dar. Ausnahmsweise sind Kapitalanlageliegenschaf-
ten dem Geschaftsvermdégen zuzuordnen, soweit der
Liegenschaftenhandler diese mit der Absicht des Wie-
derverkaufs erworben hat.22

Die Unterscheidung zwischen Immobilien des Um-
lauf- und Anlagevermdégens ist insoweit relevant als

13 BGer 2C_332/2019, E. 21.

13 Urteil des Bundesgerichts 2C_1001/2018 vom 30.01.2020, E. 21
(zit. BGer 2C_1001/2018).

5 Zweifel/Hunziker/Margraf/Oesterhelt, Schweizerisches

Grundstickgewinnsteuerrecht, Zurich 2021, N 38 zu § 5.

18 Urteil des Bundesgerichts 9C_444/2017 vom 14.05.2018, E. 4;
das Kriterium der Verbuchung hat das Bundesgericht indessen in
2C_390/2020 vom 05.08.2021, E. 2.2.2 dahingehend konkretisiert,
dass die Aktivierung in der Buchhaltung ein gewichtiges, nur
schwer zu entkraftendes Indiz daflr darstellt, dass der Gegenstand
Geschaftsvermogen darstellt.

1 Urteil des Bundesgerichts 2C_390/2020 vom 05.08.2021,
E.2233.

18 Urteil des Bundesgerichts 2A.710/2005 vom 0810.2007, E. 4.5.

B Urteil des Bundesgerichts 2A.667/2006 vom 16.02.2007,
E. 2; bestatigt in 2C_866/2016 vom 06.07.2017, E. 3.3 (zit. BGer
2C_866/2016).

20 pas Bundesgericht spricht hier von sog. «Vorratsimmobilien»

(Urteil des Bundesgerichts 2C_866/2016 vom 06.07.2017, E. 3.3);
Hierzu eingehend: Stefan Oesterhelt, Aus der Rechtsprechung in
den Jahren 2019/2020, FStR 2020, S. 155 f.

16

17

18



19

20

21

z515s) 27.04.2023

Selbstandige, Grundstlicke |

Abschreibungen auf Liegenschaften nur zul&ssig sind,
sofern diese im Anlagevermégen aktiviert sind.Z Das
Bundesgericht anerkennt Abschreibungen auf Im-
mobilien des Liegenschaftshandlers, die dem Anla-
gevermdgen zuzuordnen sind.2 Dies wird nach Ein-
schatzung des Bundesgerichts indessen eher selten
zutreffen, so etwa flr die Betriebsliegenschaft des
Liegenschaftshandlers.

Ein Grossteil der vom Liegenschaftshdndler gehalte-
nen Liegenschaften sind dem Umlaufvermégen zu-
zuordnen. Der Handler erwirbt und verdussert die
Liegenschaften, weshalb er diese als Handelsware
betrachtet (Art.959 Abs.3 OR). Abschreibungen auf
dem Umlaufvermégen sind nicht zuldssig.22 Demge-
genlber ist auf den Immobilien des Umlaufvermégens
der sog. Warendrittel zuzulassen.

Ob die Liegenschaft mit der Absicht des Wiederver-
kaufs (Handels) oder der Kapitalanlage erworben
wurde, entscheidet sich nach dem konkreten Verwen-
dungszweck.2 Muss die Absicht zum Wiederverkauf
aufgrund der &usseren Umstdnde verneint werden
(und verwendet der Handler die Liegenschaft nicht
als Betriebsliegenschaft) ist die Kapitalanlageliegen-
schaft nach der hier vertretenen Meinung dem Pri-
vatvermégen zuzuordnen.2 Sie scheidet aufgrund
der wirtschaftlich-technischen Funktion aus dem Ge-
schaftsvermogen aus. 28

Demgegeniber kann dennoch Geschaftsvermdgen
vorliegen, wenn der Handler nebst der Handelstatig-
keit auch eine Liegenschaftsverwaltung fuhrt.Z Eine
Immobilienverwaltung weist regelmassig nicht die
Merkmale eines Betriebs auf; Immobilien, die als Anla-
gevermogen gehalten werden und der Unternehmung
nur mit ihrem Ertrag dienen, sind nicht betriebsnot-
wendig.Z Ein Betrieb kann indessen angenommen
werden, sofern er die Kriterien des Kreisschreibens
Nr.5a (Umstrukturierungen) vom O1. Februar 2022 er-
fullt.22 Ausserhalb dieses Betriebsbegriffes stellt das
Halten und Verwalten einer Kapitalanlageliegenschaft
durch eine natirliche Person keine selbstandige Er-
werbstatigkeit dar: Der Handler, der keine Verwaltung
fahrt, kann eine Kapitalanlageliegenschaft nicht im
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Geschaftsvermogen fihren (weder im Anlage- noch
im Umlaufvermégen) und der Immobilienverwalter
halt eine Kapitalanlageliegenschaft im Privatvermo-
gen, ausser sie ist Teil des Immobilienbetriebes im
Sinn des Kreisschreiben Nr.5a.

Die «Kontaminierung» von Liegenschaften im Privat-
vermégen durch die Qualifikation einzelner Liegen-
schaften als Geschaftsvermogen des Handlers ist im
Grundsatz ausgeschlossen. Fiir jede einzelne Liegen-
schaft ist anhand der Kriterien der Gewerbsmassig-
keit zu prifen, ob diese Geschaftsvermogen darstel-
len oder nicht.

3.3 Kriterien der Gewerbsmassigkeit
des Liegenschaftenhandlers

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts nimmt
steuerbaren gewerbsmassigen Liegenschaftenhandel

an, wenn An- und Verkaufe von Liegenschaften sys-
tematisch und mit der Absicht der Gewinnerzielung
vorgenommen werden. In ihrer Gesamtheit muss die
Tatigkeit der steuerpflichtigen Person auf Erwerb ge-
richtet sein. Eine Erwerbsabsicht ist grundsatzlich ge-
geben, wenn der An- und Verkauf einer oder mehrerer

N

1 BGer 2C_1001/2018, E. 4.2.
22 BGer 2C_1001/2018, E. 41.

2B Urteil des Bundesgerichts 2C_107/2011 vom 02.04.2012,
E. 3.2 (zit. BGer 2C_107/201D.

2% BGer 2C_1001/2018, E. 6.3.

25 Unklar hierzu BGer 2C_1001/2018, E. 6.3. Siehe dazu Stefan
Oesterhelt, Aus der Rechtsprechung in den Jahren 2019/2020,
FStR 2020, S.155 f.

26 Das Bundesgericht geht indessen davon aus, dass solche

Liegenschaften als «Vorratsimmobilien» zu qualifizieren sind und
im Geschaftsvermogen verbleiben (BGer 2C_1001/2018). Siehe
auch Stefan Oesterhelt, Aus der Rechtsprechung in den Jahren
2019/2020, FStR 2020, S. 155 f. Der Verweis auf das Mass-
geblichkeitsprinzip erscheint nach der hier vertretenen Meinung
nicht durchwegs korrekt: der Liegenschaftshandler ist nicht
zwingend buchfuhrungspflichtig.

21 BGer 2C_866/2016,E. 42.

28 BGer 2C_107/2011, E. 3.3, Die Hohe des vermieteten Immo-
bilienvermogens spielt regelmassig keine Rolle (BGer 2C_551/2018,
E. 21); Zweifel/Hunziker/Margraf/Oesterhelt, Schweizerisches
Grundstuckgewinnsteuerrecht, Zurich 2021, N 52 zu § 5; Peter
Locher, Kommentar zum DBG, Basel 2001, N 26 zu Art. 18.

2 Kreisschreiben Nr. 5a vom 01.02.2022 Z 3.2.2.3 (S. 23 £.
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Liegenschaften erfolgt mit der Absicht, Gewinne zu

erzielen. Die nachstehenden Indizien weisen auf eine

Erwerbabsicht hin:

e Die systematische bzw. planmassige Art und
Weise des Vorgehens

e Die Haufigkeit der Liegenschaftsgeschéafte

e Der enge Zusammenhang eines Geschéfts mit der
beruflichen Tatigkeit der steuerpflichtigen Person

e Der Einsatz spezieller Fachkenntnisse

e Die kurze Besitzesdauer

e Der Einsatz erheblicher fremder Mittel zur Finan-
zierung der Geschéfte

e Die Verwendung der erzielten Gewinne bzw.
deren Wiederanlage in gleichartige Vermdgens-
gegenstdnde

e Die Realisierung der Gewinne im Rahmen einer
Personengesellschaft

Im Einzelfall kénnen mehrere Indizien gegeben sein.
Es geniigt aber auch, wenn nur eine einzige der aufge-
zahlten Indizien gegeben ist, um eine selbstandige Er-
werbstatigkeit anzunehmen, sofern dieses eine Indiz
in der Gesamtheit des Einzelfalles auf eine Gewinn-
absicht schliessen l&sst.22 Nicht erforderlich ist dem-
gegenlber, dass die steuerpflichtige Person gegen
aussen sichtbar am Wirtschaftsverkehr teilnimmt.2!

Untergeordnete Indizien sind das Erwerbsmotiv, die
Mittelherkunft oder die buchhalterische Behand-
lung.22

Demgegeniiber ist von nicht steuerbaren Gewinnen
im Privatvermdgen auszugehen, wenn sie in Ausniit-
zung einer zufallig sich bietenden Gelegenheit erzielt
worden sind. Eine solche sich zufallig bietende Gele-
genheit schliesst die insgesamt auf Erwerb gerichte-
te Tatigkeit aus. Folglich liegt keine Erwerbstatigkeit
vor.2

3.3 Fremdfinanzierung
Ublicherweise wird der Kauf einer Immobilie oder

eines Grundstiicks mit Hilfe von Fremdkapitalgebern
finanziert. Der fremdfinanzierte Kauf einer Immobi-
lie unterstellt der Kauferin und spéateren Verkauferin
nicht ohne weiteres die Absicht der Gewerbsmassig-
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keit. Dies gilt indessen nur insoweit, als der Einsatz
fremder Mittel nicht Gber das hinaus geht, was in der
privaten Vermdgensverwaltung Ublich ist. Liegt ein
Ublicher, Gber eine Hypothek finanzierter Immobilien-
kauf vor, bleibt es, was den Einsatz fremder Mittel be-
trifft, bei der privaten Vermégensverwaltung.

Eine darlber hinaus gehende Fremdfinanzierung
stellt ein wichtiges Indiz fir die Gewerbsmassigkeit
dar. Das Gesetz gibt keine Auskunft dariber, wel-
che Fremdfinanzierung im Bereich der privaten Ver-
mogensverwaltung Gblich bzw. uniblich ist. Aus der
Rechtsprechung lasst sich ableiten, dass eine Fremd-
finanzierung bis zu 80 % des Kaufpreises fiir die Erst-
wohnung und bis zu 66 % des Kaufpreises fiir eine
Zweitwohnung als in der privaten Vermdgensverwal-
tung Ublich betrachtet wird. 38

Die zitierten Entscheide des Bundesgerichts stammen
aus den Jahren vor 2019. Im August 2019 publizier-
te die Schweizerische Bankiervereinigung Richtlinien
betreffend Mindestanforderungen bei Hypothekar-
Darin passte die Schweizerische
Bankiervereinigung die Eckwerte bei der Vergabe von

finanzierungen ¢,

Hypotheken an. Sie unterscheiden zwischen Eigen-
heimen und Renditeobjekten. Flr Eigenheime gibt sie
keine maximale Belehnung an. Sie verlangt nach einer
risikobasierten Bestimmung des Belehnungsgrades.?
Dabei ist nicht nur das Risiko des Schuldners, sondern
auch Risikofahigkeit der Bank in die Priifung einzube-
ziehen. Jede Bank bestimmt unter Berlcksichtigung
der eigenen Risikoféhigkeit die pro Objektart gelten-

32 BGE 12511 113 E. 3c.

31 BGE 125 Il 113 E. 3c.
32 Urteil des Bundesgerichts 2C_966/2016 vom 25.07.2017,
E. 3.2 (zit. BGer 2C_966/2016).

3B Urteil des Bundesgerichts 2C_1273/2012 vom 13.06.2013,
E. 21 (zit. BGer 2C_1273/2012).

34 VGer ZH vom 26082020, $B.2020.00044, E. 2.6,

35 BGer 2C_966/2016, E. 411; BGer 2C_1273/2012, E. 3.2.
36

w

Richtlinien betreffend Mindestanforderungen

bei Hypothekarfinanzierungen vom August 2019
(Mindestanforderungen bei Hypothekarfinanzierungen/SBVg/
August 2019).

37 Richtlinien fur die Prufung, Bewertung und Abwicklung

grundpfandgesicherter Kredite, August 2019, Ziffer 5.2, S. 11.
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den Belehnungssatze.® Fir Renditeobjekte gelten
demgegenilber Hoéchstbelehnungsatze. Diese betra-
gen maximal 75% des Belehnungswertes der Liegen-
schaft.3® Der Belehnungswert ist der Ertragswert. 42

Firselbstbewohnte Liegenschaften finden die Hochst-
bewertungskriterien des Bundesgerichts (oder spater
der Schweizerischen Bankiervereinigung) fur die Be-
urteilung der Gewerbsmassigkeit keine Anwendung.
Selbstbewohnte Liegenschaften sind ungeachtet der
Hohe der Fremdfinanzierung dem Privatvermdgen
des Eigentimers zuzuordnen.£ Demgegenulber sind
die erwdhnten Bedingungen bei Zweitwohnungen
oder Anlageimmobilien zu beachten.£

Eine klare Richtlinie, welcher Grad der Fremdfinan-
zierung fiir eine Gewerbsmassigkeit sprichf, lasst sich
nicht erkennen. Aus der Rechtsprechung lassen sich
folgende Grundsatze ableiten:

e Die Fremdfinanzierung im Umfang von 90 % bis
95 % des Kaufpreises gepaart mit dem Fachwissen
der Erwerberin als Bauunternehmerin und der
voraussichtlichen Absicht, die Liegenschaft mit
Gewinn zu verdussern, flihrt zur Qualifikation der
Gewerbsmassigkeit. £

e Die Fremdfinanzierung von mehr als 90 % zusam-
men mit der Begriindung von Stockwerkeigentum
lasst auf die Gewebsmassigkeit schliessen. 24

e FEin Grundstick, dessen Erwerb zu 74 % fremdfi-
nanziert war und welches danach in eine
einfache Gesellschaft Gberflhrt wird, qualifiziert
als Geschéaftsvermdgen. Ausschlaggebend
war weniger der Fremdfinanzierungsgrad als die
Uberfiihrung in eine einfache Gesellschaft.42

Aus den zitierten Entscheidungen lasst sich ablei-
ten, dass eine Fremdfinanzierung von mehr als 90 %
flr eine Gewerbsmassigkeit spricht. Eine tiefere Ver-
schuldung lasst nur dann den Schluss der Gewerbs-
mdssigkeit zu, wenn nebst der Fremdfinanzierung
weitere Kriterien der selbstdndigen Erwerbstatigkeit
gegeben sind.

Der Nachweis der Fremdfinanzierung und die Hohe
der Verschuldung ist von der Steuerbehérde zu er-
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bringen. Es handelt sich um eine steuerbegriindende
Tatsache.

Die Allokation der Schulden erfolgt grundsatzlich
nach der zivilrechtlichen Vereinbarung der Parteien.
Gerade bei Immobilienfinanzierungen wird der Ver-
wendungszweck der Fremdmittel Gblicherweise von
den Vertragsparteien festgehalten, vor allem wenn
die Fremdfinanzierung gegen Sicherheiten in Zusam-
menhang mit der Liegenschaft gewdhrt wird. Denk-
bar ist indessen, dass die Fremdfinanzierung fir eine
Privatliegenschaft teilweise fur den Kauf weiterer
Immobilien verwendet wird. In der Folge nutzt der
Eigentimer die Mdglichkeit der Verschuldung einer
Privatliegenschaft fir den Kauf weiterer Immobilien.
Das Bundesgericht geht davon aus, dass nicht nur
die unmittelbare Nutzung einer Liegenschaft Gber
die private Verwendung hinaus, sondern ebenfalls die
mittelbare Nutzung einer Liegenschaft die Gewerbs-
maéssigkeit begriinden kann. 28 Die mittelbare Nutzung
einer Liegenschaft kann darin bestehen, dass diese
als Sicherheit fir aufgenommene Fremdmittel dient,
die tfeilweise fir den Kauf weiterer Liegenschaften
verwendet werden.

Ist der Liegenschaftseigentiimer mit Blick auf den
Kauf und Verkauf der Liegenschaft als gewerbsmas-
siger Liegenschaftenhandler zu qualifizieren, hat die
mittelbare Verwendung der Liegenschaft als Sicher-
heit fir die Fremdfinanzierung zur Folge, dass letztere

38 Richtlinien fir die Priafung, Bewertung und Abwicklung

grundpfandgesicherter Kredite, August 2019, Ziffer 5.2, S.11.

3 Richtlinien betreffend Mindestanforderungen

bei Hypothekarfinanzierungen vom August 2019
(Mindestanforderungen bei Hypothekarfinanzierungen/SBVg/
August 2019) Ziffer 41, S.8 f.

48 Richtlinien fir die Prifung, Bewertung und Abwicklung grund-
pfandgesicherter Kredite, August 2019, Ziffer 4.3, S.9.

21 BGer 2C_1273/2012, E. 2.3.

%2 BGer2C_1273/2012, E. 2.3.

8B BGE125 11113,

# Urteil des Bundesgerichts 2C_18/2018 vom 18.06.2018,
E. 3.2 (zit. BGer 2C_18/2018).

B Urteil des Bundesgerichts 2C_1021/2019 vom 20.10.2020, E. 6.5.
4 BGer 2C_966/2016, E. 35.
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ebenfalls dem Geschéaftsvermégen zugeordnet wird. £
Mit Blick auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts
zur Privatliegenschaft des Handlers findet diese Qua-
lifikation keine Anwendung, wenn die Privatliegen-
schaft mittelbar der Gewerbsmassigkeit dient. 48

Die Rechtsprechung folgt einer Einzelfallbetrachtung.
Pro Liegenschaft wird die Fremdfinanzierung gepruft.
Eine Liegenschaft, welche als Sicherheit dient und
Uber Massen belastet wird, kann in der Folge dem Ge-
schéftsvermogen zugeordnet werden. Mit Blick auf die
Kriterien der selbstdndigen Erwerbstatigkeit erscheint
eine solche Einzelfallbetrachtung hingegen als falsch.
Der steuerrechtliche Begriff der selbstdndigen Er-
werbstatigkeit orientiert sich am unternehmerischen
Risiko mit dem Ziel, eine Rendite zu erwirtschaften,
welche die Kosten Ubersteigt. Fir die Bewertung des
Risikos entscheidend ist damit vielmehr das gesam-
te Vermdgen des Grundstiickeigentiimers. Schliess-
lich haftet dieses Vermégen fir die Verbindlichkeiten,
welche der Liegenschaftseigentiimer eingeht. 2

Interessant ist, dass die Rechtsprechung eine rein
rechtliche Betrachtung der Fremdfinanzierung vor-
nimmt und die wirtschaftliche Optik ablehnt. Nimmt
der Grundeigentiimer - nebst einem brancheniibli-
chen Grundpfand - einen Lombardkredit auf, stellt er
gemeinhin ihm gehoérende Wertschriften als Sicher-
heit. Rechtlich hat der Grundeigentiimer Fremdkapital
aufgenommen. Wirtschaftlich betrachtet hat er sein
eigenes Vermdgen eingesetzt. Gerade letzteres Argu-
ment ldsst das Bundesgericht nicht gelten und ver-
gleicht jeweils die Hohe der Fremdfinanzierung zum
Kaufpreis der Liegenschaft. Daraus leitet es die Hohe
der Fremdfinanzierung ab. 52

In der neueren Rechtsprechung scheint sich das Bun-
desgericht von der rein rechtlichen Einschatzung
abzuwenden. In einem jlngeren Entscheid hat die
steuerpflichtige Person neben dem (blichen Grund-
pfand zwei Lebensversicherungen als Sicherheit fir
den Kaufpreis hingegeben. Mit den zusatzlich ver-
pfandeten Lebensversicherungen kam es zu einer
vollstdndigen Fremdfinanzierung der Liegenschaft.
Im Gegensatz zu seiner friitheren Rechtsprechung, ins-

s.10

Kritische Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung zum gewerbsméssigen Liegenschaftenhandler

besondere erachtete das Bundesgericht diese Art der
Finanzierung nicht als schadlich.&

Es ist schwierig einzusehen, weshalb eine vollstdndi-
ge Fremdfinanzierung mithilfe eines Lomdbardkredits
eine schadliche Fremdfinanzierung darstellen soll,
wogegen dies mit Blick auf die Verpfandung von Le-
bensversicherungen nicht der Fall sein soll. In beiden
Fallen nimmt die steuerpflichtige Person rechtlich
Fremdkapital auf, wirtschaftlich setzt sie ihr eigenes
Vermaogen ein.

3.3.2 Systematische Vorgehensweise / Fachwissen

Das systematische Vorgehen lasst sich aus der
Absicht der Gewinnerzielung ableiten. Weisen die
Indizien des Einzelfalles auf eine Tatigkeit hin, die in
ihrer Gesamtheit auf Erwerb bzw. Gewinn gerichtet
ist, deutet dies auf eine selbstdndige Erwerbstatigkeit
hin. Die Absicht der Gewinnerzielung selbst ist nicht
das entscheidende Kriterium. Die Grundstiickeigen-
timerin, die eine sich zufdllig bietende Gelegenheit
ausnutzt, um mit dem Verkauf einen hohen Gewinn
zu erzielen, begriindet keine selbstdandige Erwerbsta-
tigkeit.22 Entscheidend ist vielmehr die systematische
bzw. planmé&ssige Art und Weise des Vorgehens.

Welche Handlungen als systematische und planmaés-
sige Vorgehensweise zu qualifizieren sind, lasst sich
aus der Rechtsprechung ableiten. Diese lasst sich wie
folgt kategorisieren:
e Parzellierung/Begriindung von Stockwerkeigen-
tfum: Die Parzellierung bzw. die Begriindung
von Stockwerkeigentum ist gemass der bundes-

4 Zweifel/Hunziker/Margraf/Oesterhelt, Schweizerisches

Grundstuckgewinnsteuerrecht, Zurich 2021, N 42 zu § 5.

48 peter Locher, Kommentar zum DBG, Basel 2007, N 152
zu Art.18.

2 Anhnlich mit Bezug auf den gewerbsméssigen

Wertschriftenhandler: Thomas Meister, Gewerbsméssiger
Wertschriffenhandel, wie weiter?, IFF 2007, S. 95 f.

% 7um Ganzen: Urteil des Bundesgerichts 2C_1277/2012
vom 24.10.2013, E. 4.3.2 (zit. BGer 2C_1277/2012).

3 Urteil des Bundesgerichts vom 21.04.2022 in STE 2022
B 231 Nr. 96 E. 4.

52 BGer 2C_1273/2012, E. 21,
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gerichtlichen Rechtsprechung immer Indiz fir
ein auf Gewinn ausgerichtetes systematisches
und planmassiges Vorgehen.

e Teilhabe an einer Personengesellschaft:
Mehrere Personen und Gesellschaften kénnen
sich als Gesellschafter zu einer Personengesell-
schaft zusammenschliessen. Die vertragliche
Grindung einer solchen Personengesellschaft
allein ist kein Indiz fur die Gewerbsmassigkeit
der Personengesellschafter.22 Vermutungsweise
nimmt die Praxis die Gewerbsmassigkeit an,
wenn die Personengesellschaft einen gewerbli-
chen oder geschéftlichen Betrieb fiihrt. 54
Ob ein solcher Betrieb vorliegt, hdngt davon ab,
ob die Handlungen der Personengesellschaft auf
ein planmassiges, systematisches, auf Erzielung
von Einkommen ausgerichtetes Vorgehen schlies-
sen lassen. Ein Element, welches auf ein solches
Vorgehen schliessen lasst, ist das Fachwissen
eines der Personengesellschafter, welcher die
Geschafte der Personengesellschaft im Einverneh-
men mit den Gbrigen Gesellschaftern besorgt. 22
Die alleinige Bilanzierung der Liegenschaft in
einer Personengesellschaft |dsst indessen darauf
schliessen, dass die Liegenschaft Geschaftsver-
mogen ist. 58

Das berufstypische Fachwissen allein ist fir die Be-
urteilung der Gewerbsmassigkeit nicht entscheidend.
Liegt es vor, ist zu prifen, ob sich das berufstypische
Fachwissen in der konkreten Art und Weise des Vor-
gehens in einer hohen Fremdverschuldung oder in
anderen Kriterien, welche die Gewerbsmassigkeit be-
griinden kénnen, dussert. %

Berufstypisches Fachwissen wird bereits in einem
Verwaltungsratsmandat einer Immobilien- bzw. Bau-
gesellschaft vermutet.®® Bei Ehepaaren genlgt es,
wenn einer der beiden Ehepartner Gber Fachkennt-
nisse verfligt. Das Bundesgericht begriindet dies mit
Blick auf die Faktorenaddition.2 In einem spateren
Entscheid des Bundesgerichts bleibt aber das Fach-
wissen eines Architekten, der ein Architekturbiro
fahrt und den Umbau der Liegenschaft seiner Ehefrau
leitet, unbeachtlich.&
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Die Faktorenaddition in Art.9 DBG/Art.3 Abs.3 StHG
erscheint nach hier vertretener Meinung als ungeeig-
net, das Fachwissen eines Ehepartners dem anderen
Ehegatten und Liegenschaftseigentiimer zuzurech-
nen. Die Faktorenaddition hat zur Folge, dass Einkom-
men und Vermdgen der Ehegatten, die in rechtlich und
tatsachlich ungetrennter Ehe leben, ohne Riicksicht
auf den Guterstand zusammengerechnet werden. Die
gesetzlich gewollte Addition bezieht sich auf die steu-
erbaren Werte, nicht auf das Fachwissen. Eine von der
Faktorenaddition getrennte Frage ist, ob das Ehepaar
ein gemeinsames wirtschaftliches Interesse am mog-
lichst gewinnbringenden Verkauf einer Liegenschaft
hat, welche durch den Ehegatten gehalten wird, wel-
cher nicht Gber das erforderliche Fachwissen verflgt.
Diese Frage ist anhand der konkreten (dusseren) Um-
stdnde zu prifen, unabhdngig von der einheitlichen
Versteuerung von Einkommen und Vermégen.

Mit Blick auf einfache Gesellschaften gilt eine &hnliche
Rechtsprechung. So muss sich die Gesellschafterin ei-
ner einfachen Gesellschaft, auch wenn sie nur mit ih-
rer Gesellschaftseinlage an der einfachen Gesellschaft
partizipiert und sonst keine Leistungen erbringt, das
Fachwissen eines Mitgesellschafters anrechnen las-
sen.& Das gilt auch dann, wenn der Sohn im Unter-
nehmen des Vaters, welcher Liegenschaftshandel be-
treibt, mitarbeitet. &

3 Einkommen und Kapital der Personengesellschaft werden

den einzelnen Gesellschaftern zugeordnet Art.10 Abs.1 DBG;

siehe auch Urteil des Bundesgerichts 2C_1021/2019 vom
30.10.2020, E. 5.4 (zit. BGer 2C_1021/2019); Zweifel/Hunziker/
Margraf/Oesterhelt, Schweizerisches Grundstiuckgewinnsteuerrecht,
Zurich 2021, N 40 f. zu § 5 mit der Differenzierung zwischen kauf-
mannischen und nicht-kaufmannischen Personengesellschaften.

3% BGer 2C_1021/2019, E. 54.

3 BGer 2C_1021/2019, E. 54.

% Urteil des Bundesgerichts 2A.52/2003 vom 23.01.2004, E. 4.
a Vgl. BGer 2C_551/2018, E. 2.2.2.

%8 BGer 2C_1273/2012, E. 3.5; BGer 2C_1021/2019, E. 6.4.

Die Kenntnisse als Bauingenieur des Ehemannes werden
beiden Ehepartnern, welche die Transaktion austbten, zugerechnet
(BGer 2C_18/2018, E. 3.2).

8 Urteil des Bundesgerichts 2C_230/2018 vom 15.03.2019.
81 BGE 12511 113 E. 3c.
82 BGer 2C_551/2018, E. 2.2.2.
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Ob ein Verwaltungsratsmitglied einer Bau- oder Im-
mobiliengesellschaft tatsachlich das erforderliche
Fachwissen fir den Handel mit Immobilien mit sich
bringt, ist zumindest fraglich. Verwaltungsrate sind
bezlglich Fachwissen und Erfahrung der Mitglieder
regelmdssig breit aufgestellt, so dass das einzel-
ne Mitglied nicht zwingend besonderes Fachwissen
im Bau- oder Immobilienhandel haben muss.® Die
neuere Rechtsprechung des Bundesgerichts scheint
eine differenziertere Betrachtung anzustellen. So
wird einem Inhaber eines Maler- und Gipsergeschafts
neuerdings keine besonders starke Verbindung zum
Immobilienhandel unterstellt.& Weshalb dann genau
der Bauingenieur das notwendige Fachwissen fur den
Immobilienhandel haben soll, ist indessen unklar.

Aus der Rechtsprechung kann der Schluss gezogen
werden, dass das berufstypische Fachwissen in der
gerichtlichen Beurteilung nicht geeignet ist, die Ge-
werbsmassigkeit zu begriinden oder zu verneinen,
sondern vielmehr dazu dient, der Begriindung in ei-
nem bereits gefdllten Entscheid weiteres Gewicht zu
geben.

3.3.3 Haufigkeit der Transaktionen
Die Praxis und die Rechtsprechung vertreten die

Auffassung, dass die H&ufigkeit der Transaktionen
ein eher untergeordnetes Kriterium darstellen. Lie-
genschaften kdénnen mitunter jahrelang gehalten
werden, bis sie mit Gewinn verkauft werden kénnen.
Entscheidend ist vielmehr die Intention, welche hin-
ter den Transaktionen liegt. Die Haufung von Kaufen
und Verkaufen kann, muss aber nicht in der Absicht
erfolgen, moglichst hohe Gewinne zu erzielen. Eine
Umschichtung des Liegenschaftsvermdégens
Krankheitsgriinden ist anders zu gewichten, als wenn

aus

dieses unter Ausnitzung einer besonderen Marktlage
erfolgt.

Das Kriterium der Transaktionshaufigkeit spielt nach

der hier vertretenen Auffassung eine untergeordnete
Rolle.
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3.3.4 Haltedauer

Die Praxis einiger kantonaler Steuerverwaltungen
scheint eine Haltedauer von 1-5 Jahren als ein Indiz
fur Gewerbsméssigkeit zu qualifizieren. ¥ Solche Aus-
sagen von kanfonalen Steuerverwaltungen sind mit
Vorsicht zu geniessen. Das Bundesgericht hat in ver-
schiedenen Entscheiden festgehalten, dass eine lan-
gere Haltedauer die Gewerbsmassigkeit nicht konse-
quent ausschliesst. Es begriindet die Rechtsprechung
damit, dass Liegenschaften regelmaéssig langer gehal-
ten werden. £ Das Kriterium der Haltedauer muss ge-
mass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung in der
Beurteilung der Gewerbsmassigkeit stark relativiert
werden. &

So hat das Bundesgericht Liegenschaftsverkaufe als
gewerbsmassig eingestuft, auch wenn sie erst 17 Jah-
re nach Erwerb verdussert wurden; entscheidend ist
das hohe Transaktionsvolumen der Kaufe und Ver-
kaufe mit der Absicht der Gewinnerzielung.”2 Auch
die urspringliche Absicht des verstorbenen Eigen-
timers, die von Erben verdusserten Immobilien fir
seine Rente zu halten, was auf ein langfristiges Halten
hindeutet, vermag die Gewerbsmassigkeit nicht aus-
zuschliessen, da der verstorbene Eigentiimer die Im-
mobilien im Geschaftsvermdégen hielt. 2t

Aus der Rechtsprechung kann der Schluss gezogen
werden, dass ein kurze Haltedauer sicherlich ein Indiz
fur die Gewerbsmaéssigkeit darstellt. Eine langfristige
Haltedauer schliesst indessen die Gewerbsmassigkeit
keineswegs aus. Entscheidend flr die Bejahung der
Gewerbsmassigkeit sind die Kombinationen mit der

8 Siehe auch VGer ZH vom 26082020, SB.2020.00044, E. 2.3.
$  BGE vom 21.04.2022 in: STE 2022 B231 Nr. 96, E. 4.2.

85 BGer2C_18/2018,E. 32.
88 Ahnlich mit Bezug auf den Kunsthandel siehe Entscheid des
VGer ZH vom 06.06.2012, SB.2011.00156, E. 2.3.3.

87 Siehe zB. Praxismitteilung des Kantons Zug, Online

Steuerbuch, Ziffer 9, Erlduterungen zu § 17 - Selbstandige
Erwerbstatigkeit (besucht am 0412.2022).

88 Vgl. statt vieler BGer 2C_1021/2019, E. 6.2.

8 BGer 2C_1277/2012, E. 433.

2 Urteil des Bundesgerichts 2C_834/201 vom 19.04.2014, E. 5.6.
I Urteil des Bundesgerichts 2C_996/2012 vom 19.04.2014, E. 5.2.
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Absicht der Gewinnerzielung oder der Fremdfinanzie-
rung.

3.3.5 Reinvestition

Die Reinvestition des Gewinns aus einer steuerlich
gewerbsmassig qualifizierten Immobilientransaktion
stellt regelmassig ein Indiz fiir eine selbstdandige Er-
werbstatigkeit dar.Z2 Dies im Gegensatz zur Definition
der selbstandigen Erwerbstatigkeit im Bereich des
Steuerrechts: Die Reinvestition wird in der allgemei-
nen Umschreibung der selbstdndigen Erwerbstatig-
keit nicht erwdhnt. Dieser Unterschied ist nicht wei-
ter erstaunlich. Eine selbstdndige Erwerbstatigkeit ist
regelmassig auf die Erbringung von Dienstleistungen,
auf den Handel oder auf ein Gewerbe ausgerichtet.
Die Reinvestition erzielter Einklnfte ist eine Notwen-
digkeit fur die Fihrung eines Dienstleistungs-, Han-
dels- oder Gewerbebetriebes.

Diese Notwendigkeit der Reinvestition entfallt beim
gewerbsmassigen Handel mit Liegenschaften, weil
gewerbsmassiger Liegenschaftshandel auch dann
gegeben sein kann, wenn die steuerpflichtige Per-
son keinen Betrieb fuhrt, Gber keinen Kundenstamm
verflgt und erst recht keinen Marktauftritt hat. Un-
geachtet dessen nimmt die Rechtsprechung mit der
Reinvestition an, dass die mit dem reinvestierten
Erlés erworbene Liegenschaft Geschaftsvermdgen
darstellt. Danach liegt mit der Reinvestition ein ge-
wichtiges Indiz vor, dass die steuerpflichtige Person
im Immobilienhandel bleiben mdchte und aus diesem
Grund den erzielten Erlés aus gewerbsmassigen Lie-
genschaftshandel reinvestiert. 2

Einschrankend ist an dieser Stelle nach der hier ver-
tfretenen Meinung festzuhalten, dass der zeitliche
und sachliche Zusammenhang zwischen dem Verkauf
und der Reinvestition des Erléses das qualifizieren-
de Merkmal fir die Reinvestition sein muss. Nur eine
unmittelbar nach dem Verkauf der Liegenschaft vor-
genommene Reinvestition kann als Indiz fir die Ge-
werbsmassigkeit des Liegenschaftshandels dienen.

s.13

4, Erzielter Kapitalertrag /-gewinn und Progression

Kapitalgewinne aus der gewerbsmassigen Verausse-
rung von Liegenschaften unterliegen fir Liegenschaf-
fen, welche in einem Kanton mit dem dualistischen
System der Grundstiickgewinnsteuer gelegen sind,
ebenfalls der ordentlichen Steuerprogression bei der
Einkommenssteuer. Dies gilt unabhdngig davon, ob
diese Liegenschaften erst kiirzlich erworben wurden
oder bereits seit mehreren Steuerperioden im Eigen-
tum der Verkauferin standen.

Die erwdhnte Steuerprogression wird ausgeschaltet,
sofern die verdusserte Liegenschaft in einem Kanton
liegt, welcher das monistische System der Grund-
stlickgewinnsteuer kennt.

Das Gesetz verpflichtet die Kantone, Spekulations-
gewinne auf kurzfristig gehaltenen Liegenschaften
hoéher zu besteuern (Art.12 Abs.5 StHG). Verdussert
die steuerpflichtige Person eine Liegenschaft, die in
einem Kanton gelegen ist, welcher das monistische
System der Grundstlickgewinnsteuer anwendet, er-
geben sich mit Bezug auf die Progression des Grund-
stlickgewinnsteuersatzes keine Unterschiede in der
Steuerbelastung, unabhangig davon, ob die steuer-
pflichtige Person die Liegenschaft aus dem Privat-
oder Geschaftsvermdgen verdussert. In beiden Féllen
unterliegt der Kapitalgewinn der Grundstickgewinn-
steuer (mit Spekulationszuschlag). Die Steuerbelas-
tung ist indessen verschieden, wenn die steuerpflich-
tige Person eine Liegenschaft verdussert, welche in
einem Kanton mit einem dualistischen System der
Grundstilickgewinnsteuer gelegen ist.

Der Einkommenssteuer unterliegt der sog Vermo-
gensstandsgewinn. Ermittelt wird dieser aus der Dif-
ferenz des Eigenkapitals zu Beginn der Steuerperiode
und dem Eigenkapital am Ende der Steuerperiode
mit Einbezug der Privatbezlige und nach Abzug der
Privateinlagen. Besass die steuerpflichtige Person die
verdusserte Liegenschaft zuerst im Privatvermégen

Kritische Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung zum gewerbsméssigen Liegenschaftenhandler

== Peter Locher, Kommentar zum DBG, Basel 2001, N 38 zu Art.18.
B3 BGer 2C_966/2016, E. 411.
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und wechselte diese erst spater in das Geschaftsver-
mogen, so ist fiir die Vermdgensstandsermittlung der
Gewinn aus der selbstdndigen Erwerbstatigkeit zu
bestimmen. Die Wertsteigerung vor dem Wechsel der
Liegenschaft ins Geschéaftsvermdgen bleibt fir die
Vermoégensstandsermittlung ausser Betracht.

5. Besteuerung nach dem Aufwand

Gemass Art.14 DBG/Art.6 StHG haben natrliche
Personen mit ausldndischer Staatsangehorigkeit, die
erstmals oder nach 10-jdhriger Landesabwesenheit
in der Schweiz Wohnsitz nehmen und in der Schweiz
keiner Erwerbstatigkeit nachgehen, das Recht die
Einkommenssteuer auf ihrem Lebensaufwand zu ent-
richten. Das Gesetz setzt unter anderem voraus, dass
die steuerpflichtige Person in der Schweiz weder einer
unselbstdndigen noch einer selbstandigen Erwerbsta-
tigkeit nachgeht.

Der gewerbsmdssige Liegenschaftshandel wird als
selbstandige Erwerbstatigkeit qualifiziert. Eine solche
schliesst in der Folge die Besteuerung nach Aufwand
aus. Die Besprechung der Kriterien fiir den gewerbs-
massigen Liegenschaftenhandel zeigen, dass bereits
das Ausnltzen einer giinstigen Gelegenheit wie z.B.
die Preiserhéhungen aufgrund einer Wohnungs-
knappheit die Gewerbsmassigkeit begrinden kann.

6. Praxis und Abgrenzung von Beteiligungen
als Alternativgiiter

Alternativglter sind gemischt genutzte Vermdgens-
werte, die sowohl privaten wie auch geschéftlichen
Zwecken dienen. Gemeinhin sind Alternativgiter Im-
mobilien oder Beteiligungen. Dienen sie vollstdndig
oder Uberwiegend der unternehmerischen Tatigkeit,
sind sie gestltzt auf die Prépoderanzmethode dem
Geschaftsvermégen zuzuordnen. 2

Beteiligungen an Immobiliengesellschaften kénnen
Geschéaftsvermdgen darstellen, sofern sie vollstdndig

s. 14
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oder Uberwiegend in enger Beziehung zur selbstan-
digen Erwerbstatigkeit des Inhabers der Beteiligung
stehen. Nach der Rechtsprechung ist eine hinreichend
enge Beziehung anzunehmen, wenn die Beteiligung
dem Eigentimer einen massgeblichen oder sogar be-
herrschenden Einfluss auf die Gesellschaft verschafft
und die geschéftlichen Aktivitdten der Gesellschaft
die unternehmerische selbstdndige Erwerbstatigkeit
erganzt, was ihm erlaubt, die angestammte Geschéfts-
tatigkeit auszubauen. 8

Muss eine Beteiligung dem Geschéaftsvermdgen zuge-
ordnet werden, qualifizieren die Ertrage aus beweg-
lichem Kapitalvermégen (Dividenden) als Einkommen
aus selbstandiger Erwerbstétigkeit.”Z Einschneiden-
der durften aber die méglichen Steuerfolgen im Zu-
sammenhang mit dem Verkauf der Beteiligung sein.
Muss die Beteiligung dem Geschéaftsvermdgen zuge-
ordnet werden, unterliegt der Verdusserungserlos der
Einkommenssteuer (Art.19 DBG/Art.7 Abs.1 StGH).
Stammt die Beteiligung indessen aus dem Privatver-
mogen, greift grundsatzlich der steuerfreie Kapital-
gewinn gemass Art.16 Abs.3 DBG/Art.7 Abs.4 Bst. b
StHG. Gerade mit Blick auf die Haltedauer oder eine
maogliche, moderate Fremdfinanzierung sind die Vor-
gaben zum gewerbsmassigen Wertschriftenhandler
zu prifen. Mit Bezug auf die Grundstiickgewinnsteuer
sind regelmédssig die Bestimmungen zur wirtschaftli-
chen Handanderung zu beachten.

7. Zusammenfassung

Es zeigt sich, dass die Rechtsprechung zum gewerbs-
mdssigen Liegenschaftenhdndler uneinheitlich ist.
Gerade mit Bezug auf die Qualifikation als Geschéfts-
vermogen den dazu gehérenden Kriterien — wie die
Fremdfinanzierung oder die Wissenszuordnung - be-
steht eine uneinheitliche Praxis.

— Kommentar zum Zurcher Steuergesetz, Zurich 2021, N58a zu §18.
5 Urteil des Bundesgerichts 2C_390/2020 vom 05.08.2021, E. 2.2.2.
I Urteil des Bundesgerichts 2C_939/2019 vom 25.05.2020, E. 2.2.4.

I7  Siehe hierzu Entscheid des VGer ZH vom 16.09.2020,
SB.2020.00050.
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Eine klare Abgrenzung im Einzelfall wird sich regel- -
mdssig als schwierig erweisen. Fur den Berater oder

die Beraterin dréngt sich ein Ruling mit der zustandi-

gen Steuerverwaltung auf. Zustdndig fur ein derarti-

ges Ruling ist der Kanton, in welchem die Liegenschaft

gelegen ist. In der Praxis zeigen sich regelmassig Kon-

stellationen, wonach der Wohnsitzkanton einen inter- -
kantonalen Liegenschaftseigentiimer als gewerbs-

mdassigen Liegenschaftenhandler einstuft. In diesem

Fall dréngt sich ein Ruling mit dem Wohnsitzkanton

und dem Belegenheitskanton auf.
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