










TREX   L’expert fiduciaire 6/2018 � 357

fachbeiträge_articles spécialisés

2.3 Sonderfall: Umwandlung
Erbengemeinschaften können sich nicht nur 
durch Realteilung, den Vollzug eines Erbteilungs­
vertrags oder eines Gerichtsurteils auflösen, 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
sätzlich der rechtsgeschäftlichen Auflösung der 
Erbengemeinschaft entspricht.
Die Umwandlung ist im Hinblick auf die Rechts- 
und Planungssicherheit der Erben deshalb pro­
blematisch, weil die Vermögenswerte der Erb­
schaft äusserlich zwar weiterhin ganz oder 
teilweise im Gesamteigentum bleiben, die Erben 
im internen Verhältnis jedoch nicht mehr den 
erbrechtlichen Regeln für Erbengemeinschaf­
ten, sondern neu den Regeln einer Personen­
gesellschaft (einfache Gesellschaft, Kollektiv- 
oder Kommanditgesellschaft) unterstehen und 
sich möglicherweise über die damit verbunde­
nen rechtlichen und steuerlichen Konsequen­
zen nicht im Klaren sind.49

Von einer Umwandlung betroffen sind in der 
Praxis oft Erben, die mangels geeigneter alter­
nativer Anlagemöglichkeiten beschliessen, das 
brachliegende Potenzial auszuschöpfen, indem 
sie eine erblasserische Liegenschaft zunächst 
umfassend renovieren und diese anschliessend 
gemeinsam wertsteigernd veräussern.

2.3.1 Einfache Gesellschaft
Die Gründung einer einfachen Gesellschaft 
setzt eine vertragsmässige Bindung von zwei 
oder mehreren Personen zur Erreichung eines 
gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen Kräf­
ten oder Mitteln voraus (Art. 530 Abs. 1 OR). 
Sie untersteht grundsätzlich den allgemeinen 
Bestimmungen des Obligationenrechts.

2.3.1.1 �Gemeinsamer Zweck und  
gemeinsame Mittel

Die Erbengemeinschaft wandelt sich zu einer 
einfachen Gesellschaft, wenn die Erben über die 
Sicherung, Erhaltung und sachentsprechende 
Bewirtschaftung der Erbschaft hinaus einen wei­
tergehenden gemeinsamen Zweck mit gemein­
samen Kräften 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 
regelmässig 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 Passivität der Erbengemein­
schaft in eine dauernde und aktive Zweckverfol­
gung hinüberzutreten.50

Dies setzt voraus, dass die Erben nach aussen 
hin erkennbar bereit sind, ihre persönliche Rechts­
stellung einem gemeinsamen, von allen Erben 
verfolgten Zweck unterzuordnen, um so einen 
Beitrag zum Gemeinschaftszweck zu leisten.51 
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
drücklichen 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.53

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) 

und kann auch stillschweigend erfolgen bzw. 
sich konkludent aus dem tatsächlichen Verhal­
ten der Beteiligten ergeben.54

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

Praxisbeispiel
Gründung einer Kollektivgesellschaft hinsicht­
lich der unveränderten Fortführung sämtlicher 
Aktiven und Passiven des erblasserischen Bau­
geschäfts.55

2.3.3 Stillschweigend (konkludent)
In der Praxis bereiten Fälle einer stillschweigen­
den Umwandlung oftmals Mühe. Denn die Fort­
setzung der Erbengemeinschaft wird gegenüber 
der Umwandlung zwar grundsätzlich vermutet.56 
Ob eine blosse Fortsetzung der Erbengemein­
schaft oder eine Absicht vorliegt, die Erbenge­
meinschaft in eine einfache Gesellschaft umzu­
wandeln, muss durch Auslegung des konkreten 
Verhaltens der Erben ermittelt werden. Charak­
teristischerweise besteht in solchen Fällen oft kein 
schriftlicher Gesellschaftsvertrag, sondern entwe­
der gar kein Vertrag oder ein missverständlicher 
und damit fehlerhaft formulierter Vertrag auf Fort­
setzung der Erbengemeinschaft.57 Dies bedeu­
tet, dass es nicht auf den tatsächlichen 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 ist im Grundbuch das Rechts­
verhältnis anzugeben, worauf es begründet wurde 
(Art. 96 Abs. 1 und 3 GBV). Den Angaben des 
Grundbuchs kommt die in Art. 9 ZGB angeord­
nete verstärkte Beweiskraft zu, d.h. diese Anga­
ben haben die Vermutung der Richtigkeit für 
sich, solange nicht die Unrichtigkeit ihres Inhalts 
nachgewiesen ist.59 Das Gleiche ergibt sich aus 
Art. 937 ZGB, wonach hinsichtlich der in das 
Grundbuch aufgenommenen Grundstücke für 
den Eingetragenen die Vermutung besteht, dass 
ihm das eingetragene Recht mit dem durch den 
Eintrag bezeichneten Inhalt wirklich zusteht.60

Auf den Grundbucheintrag («Gesamteigentü­
mer infolge Erbengemeinschaft» anstelle von 
«Gesamteigentümer infolge einfacher Gesell­
schaft») kann nicht in jedem Fall abgestellt wer­
den.61 Denn ein Grundbucheintrag kann nach­
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träglich unrichtig werden und ist entsprechend 
zu bereinigen, wenn das Gesamteigentum auf­
grund eines anderen als des im Grundbuch ver­
merkten Gemeinschaftsverhältnisses besteht, 
sofern ein solches ausserbuchlich bzw. ohne 
öffentlich 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.62 Sie entscheidet im 
Einzelfall anhand objektiver Kriterien, ob eine 
Erbengemeinschaft ihren 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 
Tätigkeit 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 schädlich ist die Auf­

nahme einer Hypothek für eine Renovation, 
sofern damit lediglich die Beseitigung von 
Schäden bezweckt wird, die schon im Zeit­
punkt des Erbgangs vorlagen. Die Finanzie­
rung eines Bauvorhabens durch Eigenmittel 
spricht nicht grundsätzlich gegen eine Umwand­
lung der Erbengemeinschaft in eine einfache 
Gesellschaft, aber auch nicht dafür.65 Dem­
gegenüber spricht die Belastung eines bisher 
unbelasteten Grundstücks mit einem hohem 
Grundpfand von 300 000 Franken für eine 
Umwandlung.66 Für eine Umwandlung spricht 
auch die Aufnahme einer Hypothek für einen 
Neubau.67 Die zur Finanzierung und Reno­
vation eines Gasthauses erfolgte hypothe­
karische Belastung geht über die blosse Siche­
rung, Erhaltung und sachentsprechende 
Bewirtschaftung eines Nachlassgrundstücks 
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 erfüllt regelmässig den 
Tatbestand des planmässigen und systema­
tischen Vorgehens, der auf eine Umwandlung 
hindeutet. Nach der älteren Praxis der Steuer­
ämter zählte die Überbauung einer Nach­
lassparzelle noch regelmässig zu einer für 
Erbengemeinschaften zulässigen sachent­
sprechenden Bewirtschaftung.69 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 zunächst 
zu überbauen und die Erbengemeinschaft 
erst nach Abschluss der Überbauung auf­
zulösen. Diese Einschätzungspraxis wurde 
verschärft und die gemeinsame Überbauung 
von Nachlassgrundstücken mit Mehrfamilien­
häusern bzw. ganz allgemein die Durchfüh­
rung grösserer Bauvorhaben durch die Erben 
wird regelmässig als Vorgehen gewürdigt, das 
den Rahmen einer sachentsprechenden 
Bewirtschaftung sprengt und damit zu einer 
Umwandlung führt.70 Dies gilt auch für die 
gemeinsame Realisierung eines Neubaupro­
jekts durch Erschliessung und anschliessende 
gewinnbringende Veräusserung71 sowie für 
die Veräusserung eines bedeutenden Teils 
der Nachlassliegenschaften und die Über­
bauung der verbleibenden Grundstücke72 bzw. 
die gemeinsame Überbauung eines Nach­
lassgrundstücks (Bauland) mit Bildung von 
Stockwerkeigentum und anschliessendem 
Verkauf von Wohneinheiten.
Tiefgreifende Umschichtungen des Liegenschaf­
tenbestands deuten auf eine planmässige und 
systematische Vorgehensweise und damit auf 
die Umwandlung der Erbengemeinschaft hin.73 
Dies gilt auch im Fall einer Kündigung bzw. einer 
Neuverhandlung sämtlicher Miet- und Pachtver­
träge sowie der Umnutzung einer Liegenschaft. 
So stellte beispielsweise der Abschluss eines 
Baurechtsvertrags über eine Nachlassliegen­
schaft grundsätzlich keine blosse Verwaltungs­
handlung der Erbengemeinschaft dar.74 Dem­
gegenüber stellt die blosse Verpachtung eines 
unbebauten Grundstücks an einen Landwirt 
noch keine Teilungshandlung dar.75

•	 Umbau, Renovation und Sanierung: Das Bun­
desgericht verneinte eine stillschweigende 
Umwandlung einer Erbengemeinschaft, die 
25 Jahre gedauert hat und die während die­
ser Zeit eine Liegenschaft wertschöpfend umge­
baut (Umbauten zu Wohnzwecken, Renova­
tionen, Umgebungsarbeiten) und schliesslich 
gemeinsam veräussert hat.76 Es liegt auch 
keine Umwandlung vor, wenn die Erben 
eine umfassende Sanierung durchführen, 
die bereits durch den Erblasser projektiert 
wurde.77 Diese Einzelfälle dürfen aber nicht 
darüber hinwegtäuschen, dass umfassende 
Sanierungen von Liegenschaften vor einer 
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anschliessenden Veräusserung im Allgemei­
nen den Tatbestand der Umwandlung erfül­
len dürften.

•	 Zeitablauf: Bei einer über 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.78 Erbengemeinschaften können 
jedoch über Jahrzehnte bestehen.79 Finden 
zwei von mehreren Erben die anderen für ihre 
Erbansprüche ab, um das vom Erblasser hin­
terlassene landwirtschaftliche oder sonstige 
Gewerbe zu übernehmen und auf Dauer gemein­
sam zu betreiben, so ist das ein starkes Indiz 
dafür, dass die Erbteilung mit Bezug auf diese 
Liegenschaft vollzogen und die Erbengemein­
schaft unter allen Beteiligten aufgehoben und 
von den Übernehmern als handelsrechtliche 
Gesellschaft (i.d.R. als einfache Gesellschaft) 
weitergeführt 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 allgemeingültigen, klaren Regeln. Die 
Steuerbehörden verfügen bei der Fallbeurtei­
lung über ein relativ breites Ermessen.
Im Hinblick auf die einschneidenden Folgen 
einer Umwandlung der Erbengemeinschaft in 
eine einfache Gesellschaft und die damit mög­
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 
vollständige Teilung einer Erbschaft noch die 
Auflösung der Erbengemeinschaft vermutet 
werden, solange noch nennenswerte Nach­
lassgegenstände ungeteilt geblieben sind. Dem­
zufolge ist im Zweifelsfalle die Fortsetzung der 
Erbengemeinschaft gegenüber ihrer Auflösung 
durch Umwandlung in eine einfache Gesell­
schaft zu vermuten.81

Fehlen ausdrückliche Willenserklärungen der 
Erben, muss für das Vorliegen einer allseitigen 
gesellschaftsrechtlichen Zweckvereinbarung eine 
eindeutige Förderungspflicht 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 darüber hinausge­
henden rechtsgeschäftlichen Bindungswillen 
der Erben geschlossen werden. Hinzukommen 
muss vielmehr eine die einfache Gesellschaft 
kennzeichnende, über die Erbengemeinschaft 
hinausgehende und sich von ihr klar unter­
scheidende gesellschaftsvertragliche Bezie­
hung.82 Eine solche Vereinbarung ist umso 

mehr erforderlich, als mit der Erbengemein­
schaft, die über Jahrzehnte fortbestehen kann, 
bereits ein Gesamthandverhältnis besteht und 
die Gründung einer einfachen Gesellschaft 
ohnehin eine Ausnahme im Sinne des Art. 530 
Abs. 2 OR darstellt (Subsidiaritätsprinzip).83

Die Zweckänderung – 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 führen, wenn aus bloss objektiven Umstän­
den ein Umwandlungswille der Erben hergeleitet 
werden soll.84

2.3.4 Rechtsfolgen
Mit der Umwandlung der Erbengemeinschaft 
in eine handelsrechtliche Gesellschaft gilt die 
Erbengemeinschaft als aufgelöst.85 Die gemein­
same Berechtigung der bisherigen Erben als 
Gesamteigentümer an den Erbschaftsgegenstän­
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 führt 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 
Willensvollstreckers86 und es findet ein Wechsel 
des Gerichtsstands statt.

2.3.4.2 Gesellschaftsrecht
Während bei Erbengemeinschaften nur ein gemein­
sames, also einstimmiges Handeln sämtlicher 
Erben möglich ist, kann bei einfachen Gesell­
schaften – mangels anderslautender Regelung 
– nach aussen jeder Gesellschafter die Gesell­
schaft auch ohne Mitwirkung der übrigen Gesell­
schafter vertreten (Art. 535 Abs. 1 OR).
Die Auflösung der in eine Personengesellschaft 
umgewandelten Erbengemeinschaft hat nach 
den Regeln des Gesellschaftsrechts und nicht 
mehr nach erbrechtlichen Teilungsregeln zu 
erfolgen (Liquidation statt Erbteilung).87

2.3.4.3 Kein Steueraufschub
Hat sich die Erbengemeinschaft ausdrücklich 
oder stillschweigend in eine handelsrechtliche 
Personengesellschaft unter Fortsetzung des 
Gesamteigentums umgewandelt, so ist damit 
die Teilung der Erbschaft vollzogen; weitere 
Handänderungen an Nachlassgrundstücken 
gelten nicht mehr als Erbteilung i.S.v. Art. 12 
Abs. 3 lit. a StHG und § 216 Abs. 3 lit. a StG ZH.88 
Dies bedeutet, dass die bei der Auflösung der 
Gesellschaft vollzogene Realteilung, bei der sich 
die Gesellschafter die gemeinsamen Grundstü­

cke oder Anteile von solchen gegenseitig zu 
Allein- oder Miteigentum zuweisen, die Grund­
stückgewinnsteuerpflicht auslöst.89

2.3.4.4 �Gewerbsmässiger  
Liegenschaftenhandel

Im Kanton Zürich spielt die Qualifikation als 
gewerbsmässiger Liegenschaftenhändler auch bei 
der Grundstückgewinnsteuer eine wesentliche 
Rolle. Die Frage, ob sich eine Erbengemeinschaft 
in eine einfache Gesellschaft umgewandelt hat, 
betrifft zwar primär die Grundstückgewinnsteuer 
bzw. die Zulässigkeit ihres Aufschubs. Demgegen­
über betrifft die Qualifikation der Erben als gewerbs­
mässige Liegenschaftenhändler ausschliesslich 
ihre Staats- und Gemeindesteuern. Es geht im 
Kern um die Abgrenzung von allfälligem Geschäfts- 
vom übrigen Privatvermögen der Erben.90 Wäh­
rend die Kapitalgewinne aus der Verwaltung 
des privaten Vermögens steuerfrei sind (Art. 16 
Abs. 3 DBG) sind nach Art. 18 Abs. 1 DBG alle 
Einkünfte aus selbständiger Erwerbstätigkeit steu­
erbar. Dazu zählen auch alle Kapitalgewinne aus 
der Veräusserung, Verwertung oder buchmässigen 
Aufwertung von Geschäftsvermögen.91

Nach ständiger Rechtsprechung des Bundes­
gerichts sind Veräusserungsgewinne steuerbar, 
wenn sie sich aus einer auf Erwerb gerichteten 
Tätigkeit der steuerpflichtigen Person ergeben. 
Gewerbsmässigkeit wird dann angenommen, 
wenn der Handel mit Liegenschaften über den 
Rahmen einer privaten Vermögensverwaltung hin­
ausgeht und in der Absicht erfolgt, durch plan­
mässigen und systematischen An- und Verkauf 
von Liegenschaften einen Verdienst zu erzielen.92

Die Erben können im Falle einer Umwandlung 
von der Steuerbehörde als gewerbsmässige Lie­
genschaftenhändler und damit als selbständig 
Erwerbstätige qualifiziert werden. Dies hat für sie 
zur Folge, dass die Gewinne aus der Veräusserung 
von Grundstücken der Erbengemeinschaft neben 
der kantonalen Besteuerung zusätzlich auf Bun­
desebene von der Einkommenssteuer erfasst wer­
den und darauf AHV-Beiträge zu leisten sind. Fer­
ner werden sie buchführungspflichtig. Bei der 
selbständigen Erwerbstätigkeit wird nicht voraus­
gesetzt, dass die steuerpflichtige Person nach 
aussen sichtbar am Wirtschaftsverkehr teilnimmt 
oder einen eigentlichen Betrieb führt.

Indizien für gewerbsmässigen  
Liegenschaftenhandel:93

•	 Der enge Bezug der Liegenschaftsgeschäfte 
zur beruflichen Tätigkeit eines Erben wird 
auch den übrigen Erben zugerechnet.

•	 Der Einsatz spezieller Fachkenntnisse eines 
Erben oder eines von diesem beauftragten Fach­
manns wird sämtlichen Erben zugerechnet.

•	 Systematisches und planmässiges Vorgehen 
im Sinne eines aktiven und wertvermehren­
den Tätigwerdens.
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•	 Kurze Haltedauer, wobei die Haltedauer des  
Erblassers den Erben zugerechnet wird.

•	 Häufigkeit der Liegenschaftsgeschäfte.
•	 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 Tätigkeit in ihrem 
gesamten Erscheinungsbild als auf Erwerb 
gerichtet einzustufen ist. Jedes einzelne dieser 
Indizien kann für sich genügen, um eine selbstän­
dige Erwerbstätigkeit als gewerbsmässiger Liegen­
schaftenhändler zu begründen. Massgebend sind 
die konkreten Umstände des Einzelfalls.94

Eine Umwandlung führt nicht ohne Weiteres zur 
Qualifikation der Erben als gewerbsmässige 
Liegenschaftenhändler. Dennoch besteht ein 
Zusammenhang, da die Indizien, die für eine 
Umwandlung sprechen, mit den Indizien für 
einen gewerbsmässigen Liegenschaftenhandel 
teilweise wesensverwandt sind.
Das Risiko, dass die Umwandlung einer Erben­
gemeinschaft in eine einfache Gesellschaft dazu 
führt, dass die einzelnen Gesellschafter von der 
Steuerbehörde als gewerbsmässige Liegenschaf­
tenhändler qualifiziert werden, ist also hoch. 
Dies gilt insbesondere für das gemeinsame Reali­
sieren von Bauprojekten oder die Umnutzung von 
Liegenschaften durch die Erbengemeinschaft, 
zumal dies regelmässig den Tatbestand des sys­
tematischen und planmässigen, auf die Erzie­
lung eines Gewinns gerichteten Vorgehens 
erfüllt, der sowohl eine Umwandlung als auch 
eine Qualifikation als gewerbsmässiger Liegen­
schaftenhandel zur Folge haben kann.
Ferner kann nach der Verwaltungspraxis bereits 
die Gründung einer einfachen Gesellschaft für sich 
allein ein hinreichendes Indiz für die Annahme 
eines gewerbsmässigen Liegenschaftenhandels 
und damit einer selbständigen Erwerbstätigkeit 
sein. Dann ist nicht einmal nötig, dass jeder 
Gesellschafter persönlich eine eigentliche auf 
Verdienst gerichtete Tätigkeit für gemeinsame 
Rechnung ausübt. Es genügt, dass eine solche 
Betätigung auf der Stufe der Gesamtheit vorliegt. 
Die passiven Gesellschafter müssen sich die 
vom geschäftsführenden Fachmann für Rech­
nung aller Teilhaber unternommenen Bemü­
hungen mit anderen Worten wie eine eigene 
Erwerbstätigkeit anrechnen lassen.95

3. Schlussfolgerungen

Die lebzeitige Zuwendung einer Liegenschaft an 
eine Erbvorbezugsgemeinschaft bietet interes­
santes Steuerplanungspotenzial. Sie ermöglicht 
eine Verkettung mehrerer Steueraufschubtat­
bestände, wodurch sich insbesondere im Kan­

ton Zürich die für die Berechnung der Grund­
stückgewinnsteuer massgebende Haltedauer 
beeinflussen lässt.
Gemäss § 220 Abs. 2 StG ZH darf der Steuer­
pflichtige wahlweise den Verkehrswert des Grund­
stücks vor 20 Jahren in Anrechnung bringen, 
wenn der ursprüngliche Erwerb mehr als 20 Jahre 
zurückliegt. In diesem Fall tritt eine gesetzlich 
gewollte Besteuerungslücke ein, da der Gesetz­
geber nur den Gewinn der letzten 20 Jahre 
besteuern will.96 Folge davon ist, dass sich 
diese Regelung zugunsten der steuerpflichtigen 
Person auswirkt, da der Verkehrswert vor 20 Jah­
ren in der Regel höher als der tatsächliche 
Erwerbspreis ist.97

Überlegen sich beispielsweise Eltern, ihren Nach­
kommen eine Liegenschaft als Erbvorbezug zuzu­
wenden, so kann es sinnvoll sein, sich für 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 Praktikabilität 
der gewählten Lösung berücksichtigen. Die Ver­
waltung von Gesamteigentum ist in der Praxis 
nicht immer einfach. Es ist denkbar, dass sich 
die Konstruktion einer Erbvorbezugsgemein­
schaft insbesondere für Personen eignet, die 
Renditeliegenschaften auf mehrere Nachkom­
men übertragen möchten, um diesen einerseits 
ein Zusatzeinkommen zu verschaffen und ander­
seits sicherstellen wollen, dass die Liegenschaf­
ten nicht veräussert, sondern weiterhin im Fami­
lienbesitz erhalten bleiben.
Sowohl die Begründung als auch die Führung und 
Auflösung einer Erbvorbezugsgemeinschaft bietet 
zahlreiche Stolpersteine. Deshalb ist auf eine kor­
rekte vertragliche und grundbuchliche Ausgestal­
tung unbedingt zu achten. In öffentlichen 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 gewöhnliche 
einfache Gesellschaft. Erbengemeinschaften sol­
len in Erbteilungsverträgen sowie der vorgelager­
ten Korrespondenz, ihren Protokollen und sepa­
raten Vereinbarungen stets eine präzise Wortwahl 
wählen, woraus eindeutig hervorgeht, ob es sich 
lediglich um Absichtserklärungen handelt oder 
um den Willen sich teilungsrechtlich endgültig 
auseinanderzusetzen.98

Wichtig ist ganz allgemein, dass Erbvorbe­
zugsgemeinschaften die Verwaltungspraxis zur 
Umwandlung von Erbengemeinschaften und zur 
Qualifikation als Liegenschaftenhändler stets im 
Auge behalten. Dies gilt in besonderem Masse 
für diejenigen Fälle, bei denen die Erbvorbezugs­
gemeinschaft das Potenzial ihrer Liegenschaften 
ausnutzen und die Wertsteigerung gemeinsam 
realisieren möchte. Für professionelle Willens­
vollstrecker ergibt sich eine besondere Sorgfalts­

pflicht, indem sie die Erben im Vorfeld eines 
geplanten Liegenschaftsprojekts über die Steuer­
folgen aufklären und entsprechend beraten.
Da die Praxis der Zürcher Gemeinden uneinheit­
lich, mehrheitlich jedoch streng ist, empfiehlt es 
sich, vorgängig ein Steuerruling zu erwirken. Dies 
gilt vor allem für besonders risikobehaftete Sach­
verhalte. Damit lässt sich ein unliebsames Ergeb­
nis zwar nicht in jedem Fall vermeiden, doch 
immerhin die notwendige Rechtssicherheit im 
Vorfeld allfälliger Vertragsabschlüsse inner­
halb der Erbvorbezugsgemeinschaft oder der 
Erbengemeinschaft schaffen (beispielsweise die 
Berücksichtigung latenter Grundsteuern bei der 
Bezifferung von Ausgleichszahlungen usw.). Ein 
Steuerruling – auch als Steuervorbescheid oder 
kurz Ruling bezeichnet – bezweckt die vorgän­
gige, schriftliche und verbindliche Bestätigung 
oder Zusicherung des Steueramts hinsichtlich 
der Besteuerung eines konkreten, vom Steuer­
pflichtigen oder deren Steuerberater dargelegten 
Sachverhalts im Rahmen eines späteren 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 für den 
ersuchenden Steuerpflichtigen, und es erleich­
tert zum anderen die Veranlagung des unterbrei­
teten Sachverhalts für das Steueramt. ■
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