














Abbildung 2: Erbengemeinschaft
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2.3 Sonderfall: Umwandlung
Erbengemeinschaften kénnen sich nicht nur
durch Realteilung, den Vollzug eines Erbteilungs-
vertrags oder eines Gerichtsurteils auflésen, son-
dern auch durch die Umwandlung der Erben-
gemeinschaft in eine andere Gemeinschaftsform,
in der Regel eine einfache Gesellschaft. Die
Umwandlung in eine Personengesellschaft stellt
teilungsrechtlich ein Surrogat dar, das grund-
satzlich der rechtsgeschéftlichen Auflésung der
Erbengemeinschaft entspricht.

Die Umwandlung ist im Hinblick auf die Rechts-
und Planungssicherheit der Erben deshalb pro-
blematisch, weil die Vermoégenswerte der Erb-
schaft dusserlich zwar weiterhin ganz oder
teilweise im Gesamteigentum bleiben, die Erben
im internen Verhaltnis jedoch nicht mehr den
erbrechtlichen Regeln flr Erbengemeinschaf-
ten, sondern neu den Regeln einer Personen-
gesellschaft (einfache Gesellschaft, Kollektiv-
oder Kommanditgesellschaft) unterstehen und
sich moglicherweise Gber die damit verbunde-
nen rechtlichen und steuerlichen Konsequen-
zen nicht im Klaren sind.4?

Von einer Umwandlung betroffen sind in der
Praxis oft Erben, die mangels geeigneter alter-
nativer Anlagemdglichkeiten beschliessen, das
brachliegende Potenzial auszuschopfen, indem
sie eine erblasserische Liegenschaft zunachst
umfassend renovieren und diese anschliessend
gemeinsam wertsteigernd verdussern.

2.3.1 Einfache Gesellschaft

Die Grindung einer einfachen Gesellschaft
setzt eine vertragsméssige Bindung von zwei
oder mehreren Personen zur Erreichung eines
gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen Kraf-
ten oder Mitteln voraus (Art. 530 Abs. 1 OR).
Sie untersteht grundsatzlich den allgemeinen
Bestimmungen des Obligationenrechts.
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Grundstlckgewinnsteuer

2.3.1.1 Gemeinsamer Zweck und
gemeinsame Mittel
Die Erbengemeinschaft wandelt sich zu einer
einfachen Gesellschaft, wenn die Erben Uber die
Sicherung, Erhaltung und sachentsprechende
Bewirtschaftung der Erbschaft hinaus einen wei-
tergehenden gemeinsamen Zweck mit gemein-
samen Kraften und Mitteln verfolgen. Der Zweck
der Gemeinschaft ist bei einer Umwandlung in
eine einfache Gesellschaft mit anderen Worten
nicht mehr auf die blosse Liquidation, sondern
regelmassig auf Erwerb bzw. auf die gemein-
schaftliche Verwaltung einer Liegenschaft aus
dem Nachlass ausgerichtet. Entscheidend ist,
ob die Erben die Absicht hatten, aus dem Pro-
visorium und der Passivitat der Erbengemein-
schaft in eine dauernde und aktive Zweckverfol-
gung hinlberzutreten.®0
Dies setzt voraus, dass die Erben nach aussen
hin erkennbar bereit sind, ihre perstnliche Rechts-
stellung einem gemeinsamen, von allen Erben
verfolgten Zweck unterzuordnen, um so einen
Beitrag zum Gemeinschaftszweck zu leisten.>!
Ein solcher kann beispielsweise in einer geplan-
ten Sanierung oder Bewirtschaftung einer Lie-
genschaft bestehen.52

2.3.1.2 Gesellschaftsvertrag

Die Umwandlung einer Erbengemeinschaft in eine
einfache Gesellschaft bedarf ferner einer aus-
driicklichen oder stillschweigenden Vereinbarung
unter den Erben, woraus sich ergibt, dass sie die
fortgesetzte Erbengemeinschaft aufheben und die
Liegenschaft neu als einfache Gesellschaft halten,
verwalten und/oder bewirtschaften wollen.
Eine solche Vereinbarung beinhaltet den gemein-
samen Willen, sich gesellschaftsrechtlich zu
binden (Art. 530 Abs. 1 OR). Der Vertragsab-
schluss folgt den allgemeinen Bestimmungen
des Obligationenrechts (Art. 1 und Art. 18 OR)
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und kann auch stillschweigend erfolgen bzw.
sich konkludent aus dem tatsachlichen Verhal-
ten der Beteiligten ergeben.>*

2.3.2 Ausdriicklich

Eine ausdrtickliche Umwandlung erfolgt in der
Regel durch den Abschluss eines schriftlichen
Gesellschaftervertrags und einer anschliessenden
Eintragung im Grundbuch (Art. 96 Abs. 3 GBV):
«Gesamteigentiimer infolge einfacher Gesell-
schaft» anstelle von «Gesamteigentimer infolge
Erbengemeinschaft».

Praxisbeispiel

Grundung einer Kollektivgesellschaft hinsicht-
lich der unveranderten Fortfihrung sémtlicher
Aktiven und Passiven des erblasserischen Bau-
geschafts.%®

2.3.3 Stillschweigend (konkludent)

In der Praxis bereiten Félle einer stillschweigen-
den Umwandlung oftmals Mihe. Denn die Fort-
setzung der Erbengemeinschaft wird gegentiber
der Umwandlung zwar grundsatzlich vermutet.>¢
Ob eine blosse Fortsetzung der Erbengemein-
schaft oder eine Absicht vorliegt, die Erbenge-
meinschatft in eine einfache Gesellschaft umzu-
wandeln, muss durch Auslegung des konkreten
Verhaltens der Erben ermittelt werden. Charak-
teristischerweise besteht in solchen Féllen oft kein
schriftlicher Gesellschaftsvertrag, sondern entwe-
der gar kein Vertrag oder ein missverstéandlicher
und damit fehlerhaft formulierter Vertrag auf Fort-
setzung der Erbengemeinschaft.>’ Dies bedeu-
tet, dass es nicht auf den tatsachlichen subjekti-
ven Willen der Erben ankommt, sondern auf den
objektiven (d.h. normativen) Sinn ihres Verhal-
tens. Es kann also sein, dass es den Erben im
Ergebnis gar nicht bewusst war —oder schlimmer
noch: von diesen gar nicht gewollt ist—, dass ihnen
normativ ein Umwandlungswille attestiert wird.58

2.3.3.1 Grundbuch

Bei Gesamteigentum istim Grundbuch das Rechts-
verhaltnis anzugeben, worauf es begriindet wurde
(Art. 96 Abs. 1 und 3 GBV). Den Angaben des
Grundbuchs kommt die in Art. 9 ZGB angeord-
nete verstarkte Beweiskraft zu, d.h. diese Anga-
ben haben die Vermutung der Richtigkeit fur
sich, solange nicht die Unrichtigkeit ihres Inhalts
nachgewiesen ist.>? Das Gleiche ergibt sich aus
Art. 937 ZGB, wonach hinsichtlich der in das
Grundbuch aufgenommenen Grundsttcke fur
den Eingetragenen die Vermutung besteht, dass
ihm das eingetragene Recht mit dem durch den
Eintrag bezeichneten Inhalt wirklich zusteht.®0
Auf den Grundbucheintrag («Gesamteigent-
mer infolge Erbengemeinschaft» anstelle von
«Gesamteigentimer infolge einfacher Gesell-
schaft») kann nicht in jedem Fall abgestellt wer-
den.b! Denn ein Grundbucheintrag kann nach-
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traglich unrichtig werden und ist entsprechend
zu bereinigen, wenn das Gesamteigentum auf-
grund eines anderen als des im Grundbuch ver-
merkten Gemeinschaftsverhéltnisses besteht,
sofern ein solches ausserbuchlich bzw. ohne
offentlich beurkundeten Vertrag entstanden ist,
was insbesondere bei einer stillschweigenden
Umwandlung einer Erbengemeinschaft in eine
einfache Gesellschaft der Fall ist.

2.3.3.2 Verwaltungspraxis

Die Verwaltungspraxis stellt bei der Beurteilung
der Vorgehensweise der Erben auf eine objektive
Betrachtungsweise ab.%? Sie entscheidet im
Einzelfall anhand objektiver Kriterien, ob eine
Erbengemeinschaft inren Liquidationszweck nicht
mehr verfolgt und sich in eine andere Gemein-
schaftsform, vorzugsweise in eine einfache Gesell-
schaft gewandelt hat.63

Nach der teilweise strengen Gerichts- und Ver-
waltungspraxis tritt an die Stelle eines schriftli-
chen Gesellschaftervertrags eine gemeinsame
Tatigkeit der Erben, die als konkludente Verein-
barung eines gesellschaftsrechtlichen Zwecks
ausgelegt wird, was eine Umwandlung der Erben-
gemeinschaft in eine handelsrechtliche Perso-
nengesellschaft — in der Regel eine einfache
Gesellschaft — zur Folge haben kann.
Entscheidend ist, ob die Erben durch ihr kon-
kludentes Verhalten — das auch stillschweigend
erfolgen kann —ihre gemeinsame Absicht manifes-
tiert haben, aus dem provisorischen und passiven
Charakter einer Erbengemeinschaft hinauszu-
treten und neu einen dauernden und aktiven
Zweck zu verfolgen .64

Praxisbeispiele

Investitionen: Nicht schéadlich ist die Auf-
nahme einer Hypothek flir eine Renovation,
sofern damit lediglich die Beseitigung von
Schéaden bezweckt wird, die schon im Zeit-
punkt des Erbgangs vorlagen. Die Finanzie-
rung eines Bauvorhabens durch Eigenmittel
spricht nicht grundsatzlich gegen eine Umwand-
lung der Erbengemeinschaft in eine einfache
Gesellschaft, aber auch nicht daftir.6® Dem-
gegenUber spricht die Belastung eines bisher
unbelasteten Grundstticks mit einem hohem
Grundpfand von 300000 Franken fir eine
Umwandlung.®® Fiir eine Umwandlung spricht
auch die Aufnahme einer Hypothek fir einen
Neubau.®’ Die zur Finanzierung und Reno-
vation eines Gasthauses erfolgte hypothe-
karische Belastung geht (iber die blosse Siche-
rung, Erhaltung und sachentsprechende
Bewirtschaftung eines Nachlassgrundstticks
hinaus und signalisiert, dass sich die Erben-
gemeinschaft in eine einfache Gesellschaft
umgewandelt hat.68

Bauprojekte und Umnutzungen: Das gemein-
same Realisieren eines Bauprojekts durch die

Erbengemeinschaft erflllt regelméassig den
Tatbestand des planmassigen und systema-
tischen Vorgehens, der auf eine Umwandlung
hindeutet. Nach der élteren Praxis der Steuer-
amter zahlte die Uberbauung einer Nach-
lassparzelle noch regelmassig zu einer fr
Erbengemeinschaften zuldssigen sachent-
sprechenden Bewirtschaftung.®® Solche Vor-
haben waren und sind in der Praxis weit ver-
breitet. Damit war es den Erben nach der
alten Praxis grundsteuerrechtlich nicht ver-
wehrt, eine Nachlassliegenschaft zunachst
zu Uberbauen und die Erbengemeinschaft
erst nach Abschluss der Uberbauung auf-
zuldsen. Diese Einschatzungspraxis wurde
verschérft und die gemeinsame Uberbauung
von Nachlassgrundstticken mit Mehrfamilien-
hausern bzw. ganz allgemein die Durchfih-
rung grosserer Bauvorhaben durch die Erben
wird regelmassig als Vorgehen gewdirdigt, das
den Rahmen einer sachentsprechenden
Bewirtschaftung sprengt und damit zu einer
Umwandlung fuhrt.70 Dies gilt auch fur die
gemeinsame Realisierung eines Neubaupro-
jekts durch Erschliessung und anschliessende
gewinnbringende Verausserung’! sowie fur
die Verdusserung eines bedeutenden Teils
der Nachlassliegenschaften und die Uber-
bauung der verbleibenden Grundstticke’2 bzw.
die gemeinsame Uberbauung eines Nach-
lassgrundstiicks (Bauland) mit Bildung von
Stockwerkeigentum und anschliessendem
Verkauf von Wohneinheiten.

Tiefgreifende Umschichtungen des Liegenschaf-
tenbestands deuten auf eine planmassige und
systematische Vorgehensweise und damit auf
die Umwandlung der Erbengemeinschaft hin.”3
Dies gilt auch im Fall einer Kiindigung bzw. einer
Neuverhandlung sémtlicher Miet- und Pachtver-
trage sowie der Umnutzung einer Liegenschaft.
So stellte beispielsweise der Abschluss eines
Baurechtsvertrags Uber eine Nachlassliegen-
schaft grundsétzlich keine blosse Verwaltungs-
handlung der Erbengemeinschaft dar.”* Dem-
gegentber stellt die blosse Verpachtung eines
unbebauten Grundsticks an einen Landwirt
noch keine Teilungshandlung dar.”>

Umbau, Renovation und Sanierung: Das Bun-
desgericht verneinte eine stillschweigende
Umwandlung einer Erbengemeinschaft, die
25 Jahre gedauert hat und die wahrend die-
ser Zeit eine Liegenschaft wertschopfend umge-
baut (Umbauten zu Wohnzwecken, Renova-
tionen, Umgebungsarbeiten) und schliesslich
gemeinsam veraussert hat.’¢ Es liegt auch
keine Umwandlung vor, wenn die Erben
eine umfassende Sanierung durchfihren,
die bereits durch den Erblasser projektiert
wurde.”” Diese Einzelfélle durfen aber nicht
dartber hinwegtauschen, dass umfassende
Sanierungen von Liegenschaften vor einer
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anschliessenden Verausserung im Allgemei-
nen den Tatbestand der Umwandlung erftl-
len darften.

Zeitablauf: Bei einer Uber 40 Jahre dauern-
den Erbengemeinschaft besteht die Vermu-
tung, dass sie sich in eine neue Gemeinschaft,
in der Regel eine einfache Gesellschaft, umge-
wandelt hat.”® Erbengemeinschaften kdnnen
jedoch Uber Jahrzehnte bestehen.”® Finden
zwei von mehreren Erben die anderen fur ihre
Erbanspriiche ab, um das vom Erblasser hin-
terlassene landwirtschaftliche oder sonstige
Gewerbe zu Uibernehmen und auf Dauer gemein-
sam zu betreiben, so ist das ein starkes Indiz
daflr, dass die Erbteilung mit Bezug auf diese
Liegenschaft vollzogen und die Erbengemein-
schaft unter allen Beteiligten aufgehoben und
von den Ubernehmern als handelsrechtliche
Gesellschaft (i.d.R. als einfache Gesellschaft)
weitergeftihrt wird .80

2.3.3.3 Kritik

Es gibt mit Bezug auf die Umwandlung von
Erbengemeinschaften in einfache Gesellschaf-
ten leider noch keine gefestigte Rechtspre-
chung mit allgemeinglltigen, klaren Regeln. Die
Steuerbehdrden verfligen bei der Fallbeurtei-
lung Uber ein relativ breites Ermessen.

Im Hinblick auf die einschneidenden Folgen
einer Umwandlung der Erbengemeinschaft in
eine einfache Gesellschaft und die damit mog-
licherweise einhergehende Rechtsunsicher-
heit der davon betroffenen Erben ist eine sol-
che nach der hier vertretenen Ansicht nicht
leichthin anzunehmen. So stellte das Bun-
desgericht denn auch klar, dass weder die
vollstandige Teilung einer Erbschaft noch die
Auflésung der Erbengemeinschaft vermutet
werden, solange noch nennenswerte Nach-
lassgegenstande ungeteilt geblieben sind. Dem-
zufolge ist im Zweifelsfalle die Fortsetzung der
Erbengemeinschaft gegentber ihrer Auflésung
durch Umwandlung in eine einfache Gesell-
schaft zu vermuten.8!

Fehlen ausdrickliche Willenserklarungen der
Erben, muss fur das Vorliegen einer allseitigen
gesellschaftsrechtlichen Zweckvereinbarung eine
eindeutige Forderungspflicht der Erben als ein-
fache Gesellschafter hinzukommen. Mit der Erben-
gemeinschaft besteht bereits eine gesetzliche
Bindung unter den Erben, deshalb darf nicht
allein aus der Tatsache ihres Zusammenwirkens
und der wirtschaftlichen Bedeutung eines Liegen-
schaftsprojekts auf einen dariiber hinausge-
henden rechtsgeschaftlichen Bindungswillen
der Erben geschlossen werden. Hinzukommen
muss vielmehr eine die einfache Gesellschaft
kennzeichnende, Uber die Erbengemeinschaft
hinausgehende und sich von ihr klar unter-
scheidende gesellschaftsvertragliche Bezie-
hung.82 Eine solche Vereinbarung ist umso
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mehr erforderlich, als mit der Erbengemein-
schaft, die Uber Jahrzehnte fortbestehen kann,
bereits ein Gesamthandverhaltnis besteht und
die Grindung einer einfachen Gesellschaft
ohnehin eine Ausnahme im Sinne des Art. 530
Abs. 2 OR darstellt (Subsidiaritatsprinzip).83
Die Zweckanderung — fort von der blossen Liqui-
dation hin zu einem weitergehenden Zweck —
muss also von allen Erben gewollt sein und die
Auslegung muss zu einem zweifelsfreien Ergeb-
nis flhren, wenn aus bloss objektiven Umstan-
den ein Umwandlungswille der Erben hergeleitet
werden soll.8*

2.3.4 Rechtsfolgen

Mit der Umwandlung der Erbengemeinschaft
in eine handelsrechtliche Gesellschaft gilt die
Erbengemeinschaft als aufgelost.8® Die gemein-
same Berechtigung der bisherigen Erben als
Gesamteigentimer an den Erbschaftsgegenstan-
den wird damit nicht mehr auf einer erbrechtli-
chen, sondern neu auf einer gesellschaftsrecht-
lichen Grundlage fortgesetzt.

2.3.4.1 Erbteilung

Die Umwandlung einer Erbengemeinschaft in
eine Gesellschaft fiihrt zum Untergang des Rechts
jedes Erben, die Teilung der Erbschaft zu verlan-
gen bzw. eine Teilungsklage zu erheben (Art. 604
Abs. 1 ZGB, Teilungsklage) oder die amtliche Erb-
schaftsverwaltung zu beantragen.

Mit der Umwandlung endet auch das Mandat des
Willensvollstreckers® und es findet ein Wechsel
des Gerichtsstands statt.

2.3.4.2 Gesellschaftsrecht

Wahrend bei Erbengemeinschaften nur ein gemein-
sames, also einstimmiges Handeln samtlicher
Erben moglich ist, kann bei einfachen Gesell-
schaften — mangels anderslautender Regelung
— nach aussen jeder Gesellschafter die Gesell-
schaft auch ohne Mitwirkung der Ubrigen Gesell-
schafter vertreten (Art. 535 Abs. 1 OR).

Die Aufldsung der in eine Personengesellschaft
umgewandelten Erbengemeinschaft hat nach
den Regeln des Gesellschaftsrechts und nicht
mehr nach erbrechtlichen Teilungsregeln zu
erfolgen (Liquidation statt Erbteilung).8”

2.3.4.3 Kein Steueraufschub

Hat sich die Erbengemeinschaft ausdrtcklich
oder stillschweigend in eine handelsrechtliche
Personengesellschaft unter Fortsetzung des
Gesamteigentums umgewandelt, so ist damit
die Teilung der Erbschaft vollzogen; weitere
Handanderungen an Nachlassgrundstiicken
gelten nicht mehr als Erbteilung i.S.v. Art. 12
Abs. 3 lit. a StHG und §216 Abs. 3lit. a StGZH.88
Dies bedeutet, dass die bei der Auflésung der
Gesellschaft vollzogene Realteilung, bei der sich
die Gesellschafter die gemeinsamen Grundsti-
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cke oder Anteile von solchen gegenseitig zu
Allein- oder Miteigentum zuweisen, die Grund-
stiickgewinnsteuerpflicht auslost.8?

2.3.4.4 Gewerbsmassiger
Liegenschaftenhandel

Im Kanton Zurich spielt die Qualifikation als
gewerbsmassiger Liegenschaftenhandler auch bei
der Grundstlckgewinnsteuer eine wesentliche
Rolle. Die Frage, ob sich eine Erbengemeinschaft
in eine einfache Gesellschaft umgewandelt hat,
betrifft zwar primér die Grundstlickgewinnsteuer
bzw. die Zuldssigkeit ihres Aufschubs. Demgegen-
Uber betrifft die Qualifikation der Erben als gewerbs-
massige Liegenschaftenhandler ausschliesslich
ihre Staats- und Gemeindesteuern. Es geht im
Kern um die Abgrenzung von allfélligem Geschéfts-
vom (brigen Privatvermogen der Erben.?0 Wah-
rend die Kapitalgewinne aus der Verwaltung
des privaten Vermogens steuerfrei sind (Art. 16
Abs. 3 DBG) sind nach Art. 18 Abs. 1 DBG alle
EinkUnfte aus selbstandiger Erwerbstatigkeit steu-
erbar. Dazu zahlen auch alle Kapitalgewinne aus
der Verdusserung, Verwertung oder buchmassigen
Aufwertung von Geschéftsvermogen o1

Nach standiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichts sind Verdusserungsgewinne steuerbar,
wenn sie sich aus einer auf Erwerb gerichteten
Tétigkeit der steuerpflichtigen Person ergeben.
Gewerbsmassigkeit wird dann angenommen,
wenn der Handel mit Liegenschaften Gber den
Rahmen einer privaten Vermogensverwaltung hin-
ausgeht und in der Absicht erfolgt, durch plan-
madssigen und systematischen An- und Verkauf
von Liegenschaften einen Verdienst zu erzielen.92
Die Erben kénnen im Falle einer Umwandlung
von der Steuerbehérde als gewerbsmassige Lie-
genschaftenhdndler und damit als selbstiandig
Erwerbstatige qualifiziert werden. Dies hat fiir sie
zur Folge, dass die Gewinne aus der Verdusserung
von Grundsticken der Erbengemeinschaft neben
der kantonalen Besteuerung zusatzlich auf Bun-
desebene von der Einkommenssteuer erfasst wer-
den und darauf AHV-Beitrage zu leisten sind. Fer-
ner werden sie buchfihrungspflichtig. Bei der
selbstéandigen Erwerbstatigkeit wird nicht voraus-
gesetzt, dass die steuerpflichtige Person nach
aussen sichtbar am Wirtschaftsverkehr teilnimmt
oder einen eigentlichen Betrieb fuhrt.

Indizien fiir gewerbsmassigen
Liegenschaftenhandel:%3
Der enge Bezug der Liegenschaftsgeschéfte
zur beruflichen Tatigkeit eines Erben wird
auch den Ubrigen Erben zugerechnet.
Der Einsatz spezieller Fachkenntnisse eines
Erben oder eines von diesem beauftragten Fach-
manns wird samtlichen Erben zugerechnet.
Systematisches und planmassiges Vorgehen
im Sinne eines aktiven und wertvermehren-
den Tatigwerdens.
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Kurze Haltedauer, wobei die Haltedauer des
Erblassers den Erben zugerechnet wird.
Haufigkeit der Liegenschaftsgeschafte.
Einsatz erheblicher Fremdmittel.
Reinvestition des Gewinns in Liegenschaften.
Realisierung des Gewinns im Rahmen einer Per-
sonengesellschaft (einfache Gesellschaft, Kollek-
tivgesellschaft oder Kommanditgesellschaft).

Entscheidend ist, ob die Tatigkeit in ihrem
gesamten Erscheinungsbild als auf Erwerb
gerichtet einzustufen ist. Jedes einzelne dieser
Indizien kann fur sich gentigen, um eine selbstan-
dige Erwerbstatigkeit als gewerbsmassiger Liegen-
schaftenhéndler zu begriinden. Massgebend sind
die konkreten Umsténde des Einzelfalls.%*

Eine Umwandlung fuhrt nicht ohne Weiteres zur
Qualifikation der Erben als gewerbsmassige
Liegenschaftenhandler. Dennoch besteht ein
Zusammenhang, da die Indizien, die flr eine
Umwandlung sprechen, mit den Indizien fur
einen gewerbsmassigen Liegenschaftenhandel
teilweise wesensverwandt sind.

Das Risiko, dass die Umwandlung einer Erben-
gemeinschaft in eine einfache Gesellschaft dazu
fUhrt, dass die einzelnen Gesellschafter von der
Steuerbehorde als gewerbsmassige Liegenschaf-
tenhandler qualifiziert werden, ist also hoch.
Dies gilt insbesondere flir das gemeinsame Reali-
sieren von Bauprojekten oder die Umnutzung von
Liegenschaften durch die Erbengemeinschaft,
zumal dies regelmaéssig den Tatbestand des sys-
tematischen und planmassigen, auf die Erzie-
lung eines Gewinns gerichteten Vorgehens
erfullt, der sowohl eine Umwandlung als auch
eine Qualifikation als gewerbsmassiger Liegen-
schaftenhandel zur Folge haben kann.

Ferner kann nach der Verwaltungspraxis bereits
die Grindung einer einfachen Gesellschaft fir sich
allein ein hinreichendes Indiz fur die Annahme
eines gewerbsmassigen Liegenschaftenhandels
und damit einer selbstandigen Erwerbstatigkeit
sein. Dann ist nicht einmal nétig, dass jeder
Gesellschafter personlich eine eigentliche auf
Verdienst gerichtete Tatigkeit flr gemeinsame
Rechnung ausibt. Es gentigt, dass eine solche
Betatigung auf der Stufe der Gesamtheit vorliegt.
Die passiven Gesellschafter mussen sich die
vom geschéaftsfiihrenden Fachmann fir Rech-
nung aller Teilhaber unternommenen Bemu-
hungen mit anderen Worten wie eine eigene
Erwerbstatigkeit anrechnen lassen.%>

3. Schlussfolgerungen

Die lebzeitige Zuwendung einer Liegenschaft an
eine Erbvorbezugsgemeinschaft bietet interes-
santes Steuerplanungspotenzial. Sie ermdoglicht
eine Verkettung mehrerer Steueraufschubtat-
bestande, wodurch sich insbesondere im Kan-
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ton Zurich die fur die Berechnung der Grund-
stlickgewinnsteuer massgebende Haltedauer
beeinflussen lasst.

Gemadss §220 Abs. 2 StGZH darf der Steuer-
pflichtige wahlweise den Verkehrswert des Grund-
stlicks vor 20 Jahren in Anrechnung bringen,
wenn der urspriingliche Erwerb mehr als 20 Jahre
zurUckliegt. In diesem Fall tritt eine gesetzlich
gewollte Besteuerungslicke ein, da der Gesetz-
geber nur den Gewinn der letzten 20 Jahre
besteuern will.9 Folge davon ist, dass sich
diese Regelung zugunsten der steuerpflichtigen
Person auswirkt, da der Verkehrswert vor 20 Jah-
ren in der Regel hoher als der tatsachliche
Erwerbspreis ist.9”

Uberlegen sich beispielsweise Eltern, ihren Nach-
kommen eine Liegenschaft als Erbvorbezug zuzu-
wenden, so kann es sinnvoll sein, sich fir eine
Zuweisung zu Gesamteigentum anstelle von Mit-
eigentum zu entscheiden. Ein solcher Entscheid
sollte aber nicht nur steuerliche Aspekte, son-
dern unbedingt auch dessen zivilrechtliche
Folgen sowie ganz allgemein die Praktikabilitat
der gewahlten Losung bericksichtigen. Die Ver-
waltung von Gesamteigentum ist in der Praxis
nicht immer einfach. Es ist denkbar, dass sich
die Konstruktion einer Erbvorbezugsgemein-
schaft insbesondere flr Personen eignet, die
Renditeliegenschaften auf mehrere Nachkom-
men Ubertragen mochten, um diesen einerseits
ein Zusatzeinkommen zu verschaffen und ander-
seits sicherstellen wollen, dass die Liegenschaf-
ten nicht verdussert, sondern weiterhin im Fami-
lienbesitz erhalten bleiben.

Sowohl die Begriindung als auch die Fihrung und
Auflésung einer Erbvorbezugsgemeinschaft bietet
zahlreiche Stolpersteine. Deshalb ist auf eine kor-
rekte vertragliche und grundbuchliche Ausgestal-
tung unbedingt zu achten. In 6ffentlichen Urkun-
den ist jeweils der klare Hinweis anzubringen,
wonach es sich um eine «Erbvorbezugsgemein-
schaft» oder um eine «antizipierte Erbengemein-
schaft» handelt und nicht um eine gewohnliche
einfache Gesellschaft. Erbengemeinschaften sol-
len in Erbteilungsvertragen sowie der vorgelager-
ten Korrespondenz, ihren Protokollen und sepa-
raten Vereinbarungen stets eine prazise Wortwahl
wahlen, woraus eindeutig hervorgeht, ob es sich
lediglich um Absichtserklarungen handelt oder
um den Willen sich teilungsrechtlich endgtiltig
auseinanderzusetzen.%

Wichtig ist ganz allgemein, dass Erbvorbe-
zugsgemeinschaften die Verwaltungspraxis zur
Umwandlung von Erbengemeinschaften und zur
Qualifikation als Liegenschaftenhandler stets im
Auge behalten. Dies gilt in besonderem Masse
fur diejenigen Félle, bei denen die Erbvorbezugs-
gemeinschaft das Potenzial ihrer Liegenschaften
ausnutzen und die Wertsteigerung gemeinsam
realisieren mochte. Fur professionelle Willens-
volistrecker ergibt sich eine besondere Sorgfalts-

pflicht, indem sie die Erben im Vorfeld eines
geplanten Liegenschaftsprojekts Uber die Steuer-
folgen aufklaren und entsprechend beraten.

Da die Praxis der Zircher Gemeinden uneinheit-
lich, mehrheitlich jedoch streng ist, empfiehlt es
sich, vorgangig ein Steuerruling zu erwirken. Dies
gilt vor allem fUr besonders risikobehaftete Sach-
verhalte. Damit lasst sich ein unliebsames Ergeb-
nis zwar nicht in jedem Fall vermeiden, doch
immerhin die notwendige Rechtssicherheit im
Vorfeld allfalliger Vertragsabschlisse inner-
halb der Erbvorbezugsgemeinschaft oder der
Erbengemeinschaft schaffen (beispielsweise die
Berticksichtigung latenter Grundsteuern bei der
Bezifferung von Ausgleichszahlungen usw.). Ein
Steuerruling — auch als Steuervorbescheid oder
kurz Ruling bezeichnet — bezweckt die vorgan-
gige, schriftliche und verbindliche Bestatigung
oder Zusicherung des Steueramts hinsichtlich
der Besteuerung eines konkreten, vom Steuer-
pflichtigen oder deren Steuerberater dargelegten
Sachverhalts im Rahmen eines spéateren Veran-
lagungsverfahrens. Die Bindungswirkung setzt
allerdings voraus, dass der Sachverhalt anschlies-
send eins zu eins so umgesetzt wird, wie er dem
Ruling zugrundegelegt worden ist. Damit schafft
das Ruling zum einen Rechtssicherheit fir den
ersuchenden Steuerpflichtigen, und es erleich-
tert zum anderen die Veranlagung des unterbrei-
teten Sachverhalts flr das Steueramt. M
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