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1 Einleitung

Schweizer Vorsorgeeinrichtungen nutzen be-
reits seit Jahren die positiven Effekte der Uber-
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tragung von Immobilien auf Anlagestiftungen.
Die eigenen Immobilien wechseln damit vom
direkten in den indirekten Besitz, bleiben aber
dem Vorsorgekreislauf verhaftet. Die Vorteile
daraus sind ein professionelles Immobilien-
management, die Risikodiversifikation auf-
grund der breiteren Streuung der Anlagen
sowie der sich aufgrund der Skalierungsef-
fekte reduzierende Verwaltungsaufwand.! Im
Rahmen eines sogenannten Immobilien-Asset-
Swaps? erhalten die Vorsorgeeinrichtungen
im Gegenzug «Anteile» bzw. nennwertlose
Anspriiche an der jeweiligen Anlagegruppe
einer Anlagestiftung.3*Die Steuerfolgen einer
solchen Ubertragung sind aber — trotz des
Leitentscheids des Bundesgerichts BGE 148 I1

1 Diesganzi. S.v. Art. 71 Abs. 1 Bundesgesetz iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge

vom 25.6.1982 (BVG; SR 831.40).

2 BAUER-BALMELLI/HARBEKE, Immobilien Asset Swap und Ersatzbeschaffung, Steuerneutrale Restrukturierung

eines Immobilienbetriebs, ST 2011, 490 ff.

3 Art. 18 £ ASV; auch als «ausgliederungsdhnlicher» Vorgang bezeichnet; vgl. LINDER/LAMPRECHT, Investitionen
von Vorsorgeeinrichtungen in Anlagestiftungen mittels Immobilien-Sacheinlage, StR 2007, 2 ff.

4 Fur weitere Ausfihrungen vgl. ROTH/FANKHAUSER/BRUGGER, Grundstiickgewinnsteuer: Steuerneutralitit bel
Immobilientibertragungen auf Anlagestiftungen, SZS 2022, 267 ff.
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259 — nach wie vor einzelfallbezogen zu ana-
lysieren. Jedenfalls wurde durch das Bundes-
gericht klargestellt, dass fiir die Zwecke der
Grundstiickgewinnsteuer eine Steuerneutra-
litat vorliegt, soweit Vorsorgeeinrichtungen
samtliche Liegenschaften auf eine Anlagestif-
tung ibertragen.’ Der vorliegende Artikel gibt
die Ergebnisse einer schweizweiten Umfrage
bei den zustédndigen Steuerdmtern zum The-
ma Steueraspekte des Immobilien-Asset-Swaps
wieder, bietet Einblicke in kantonale Praxen
zu verschiedenen Fallkonstellationen und be-
leuchtet die relevanten Aspekte, die fur die
Grundstickgewinn- und die Handédnderungs-
steuern entscheidend sind.®

2 Rechtliche Grundlagen
2.1 Gesetzliche Grundlagen

2.1.1 Aufteilung nach Art. 80 Abs. 4
Satz 2 BVG

Fiir Vorsorgeeinrichtungen sieht Art. 80 Abs. 4
Satz 2 des Bundesgesetzes tiber die berufliche
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
(«BVG») vor, dass bei Fusionen und Aufteilun-
gen von Vorsorgeeinrichtungen keine Gewinn-
steuern erhoben werden diirfen. Der Begriff
der «Gewinnsteuer» ist dabei nicht im Sinne

der Gewinnsteuer von Art. 24 ff. StHG zu verste-
hen, sondern in der umfassenderen Bedeutung
von Art. 80 Abs. 4 BVG, namlich als Steuer auf
Mehrwerten aus der Verdusserung von Lie-
genschaften (diese Mehrwerte werden in den
monistischen Kantonen mit der Grundsttick-
gewinnsteuer, in den dualistischen Kantonen
mit der Gewinnsteuer erfasst).” Allerdings ergibt
sich weder direkt aus dem BVG noch aus den
zugehorigen Materialien, welche Umstrukturie-
rungsformen unter den Tatbestanden «Fusion»
bzw. «Aufteilung» zu subsumieren sind.
Gemass bundesratlicher Botschaft vom 19. De-
zember 1975 zum BVG ist der Sinn und Zweck
des Art. 80 Abs. 4 BVG darin zu sehen, dass im
Interesse der vollen Zweckerhaltung des Vor-
sorgevermogens von Personalvorsorgeeinrich-
tungen bei Umgestaltungen, welche im Rahmen
betrieblicher Restrukturierungen unerlésslich
geworden und sachgerecht sind und den vor-
sorgerechtlichen Fundamentalgrundsétzen
entsprechen, auf die Erhebung der Grund-
stiickgewinnsteuer verzichtet werden soll. Eine
Aufteilung im Sinne von Art. 80 Abs. 4 BVG sei
deshalb schon dann gegeben, wenn sie diesen
Anforderungen entsprechen.

Hintergrund dieser lex specialis fiir Vorsorge-
einrichtungen ist die Absicht des Gesetzgebers,
das Vermdgen bei blossen Umstrukturierun-
gen nicht mit Steuern zu belasten und die volle

5 DieNegativabgrenzungen gemdass BGE 148 [1 259 E. 6.4.3 (d. h., der Verkauf zwischen Pensionskassen mit unter-
schiedlichem Destinatarskreis, Ersatzbeschaffungen und ein Verkauf bleiben steuerbar) sind zu beachten.

6 Die rechtlichen Grundlagen im Zusammenhang mit Immobilien-Asset-Swaps sind in verschiedenen Publika-
tionen ausfiihrlich dargelegt worden. Vorliegend wird lediglich pointiert auf einzelne, fiir die Auswertung der
empirischen Erhebung besonders relevante Aspekte eingegangen.

7 BGer, 1.2.2012, 2C_340/2011, E. 2.3.
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Zweckerhaltung des Vorsorgevermogens zu
gewahrleisten.®

Art. 80 Abs. 4 Satz 2 BVG lasst alle Arten von
Aufteilungen steuerneutral zu und verlangt
gerade keine Beteiligungsquote oder Sperr-
frist.’ Dem Gesetzesartikel kommt gegeniiber
dem Steuerharmonisierungsgesetz («StHG»)
eine eigenstandige Bedeutung zu und dieser
ist daher auch autonom, also ohne Ruckgriff
auf einschrdnkende Voraussetzungen des StHG
auszulegen.®

2.1.2 Art. 103 FusGi.V.m. Art. 24 Abs. 3
und 3ater StHG

a) Ein missgliickter Verweis

Bei der Handédnderungssteuer handelt es sich
um eine kantonale Steuer, welche nicht bun-
desweit harmonisiert ist und auch nicht von
samtlichen Kantonen erhoben wird. Im Gegen-
satz zu den direkten Steuern fehlt es bei den
Handédnderungssteuern beztiglich Umstruktu-
rierungen von Vorsorgeeinrichtungen an einem
ausdrucklichen Befreiungstathestand im BVG.

Art. 103 des Bundesgesetzes tiber Fusion, Spal-
tung, Umwandlung und Vermogensiibertragung
(«FusG») sieht allerdings vor, dass die Erhebung
von kantonalen und kommunalen Handédnde-
rungsabgaben bei Umstrukturierungen i. S. v.
Art. 8 Abs. 3 und Art. 24 Abs. 3 und 3w StHG
ausgeschlossen ist bzw. lediglich kostendecken-
de Gebtihren erhoben werden diirfen.* Damit
greift der Bundesgesetzgeber in die Steuer-
hoheit der Kantone ein.** Dabei stellt sich bei
einem Immobilien-Asset-Swap fir die Zwecke
der Handanderungssteuer insbhesondere die
Frage, inwiefern die tiblichen Voraussetzungen
einer steuerneutralen Ausgliederung?® zu erftl-
len sind. Wéhrend der Forthestand der Steuer-
pflicht in der Schweiz bei einem Grundstiick
ohnehin gegeben ist und eine Ubertragung zum
Gewinnsteuerwert bei einer Rechtsverkehrs-
steuer, die in der Regel auf dem Verkehrswert
erhoben wird, nicht relevant sein kann, ist nach
wie vor interpretationsbhediirftig, ob ein (Teil-)
Betrieb bzw. betriebliches Anlagevermégen zu
ubertragen ist und eine «Mindestbeteiligung»
von 20% an der Anlagestiftung zu resultieren

8 Botschaft des Bundesrates vom 19.12.1975 an die Bundesversammlung zum Bundesgesetz tiber die berufliche
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge, BBl 1976 1 149 ff,, 214.

9 CHRISTOPH SCHMID, in: Zweifel/Beusch/Riedweg/Oesterhelt (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Steuer-
recht, Umstrukturierungen, 2. Aufl, Basel 2022, § 13 N 94.

10 BGE 14811259 E. 5.3. Beim Erlass des StHG wollte der Gesetzgeber Art. 80 Abs. 4 Satz 2 BVG nicht einschranken,

1

12

13

sondern generell steuerneutrale Umstrukturierungen ermoglichen/erleichtern (Botschaft FusG, BBl 2000 4337 f.,
4376).

Zur Entstehungsgeschichte von Art. 103 FusG vgl. STEFAN OESTERHELT, in: Zweifel/Beusch/Riedweg/
Oesterhelt (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Umstrukturierungen, 2. Aufl., Basel 2022,
§17N1L

Vgl. STEFAN OESTERHELT, in: Zweifel/Beusch/Oesterhelt (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht,
Immobiliensteuern, § 9N 4 .

Art. 24 Abs. 3 lit. d StHG; ESTV, KS 5a vom 1.2.2022, Umstrukturierungen, Ziff. 44.1.2.1. Diese Bestimmung ist
auch fir Ubertragungen auf Stiftungen anwendbar; vgl. dazu BGE 138 11557 E. 7.5 (abgeleitet von der Anwend-
barkeit des Art. 24 Abs. 3%ater StHG).
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habe." Entsprechend stellte das Bundesgericht
bereits im Jahr 2012 fest, dass der Verweis von
Art. 103 FusG auf Art. 8 Abs. 3und Art. 24 Abs. 3
und 3@ StHG fiir die Zwecke der Handadnde-
rungssteuern missgliickt sei.’® Es befand schon
damals, dass der in Art. 103 FusG enthaltene
Verweis auf Art. 24 Abs. 3 und 3% StHG daher
so auszulegen sei, dass lediglich der Begriff der
«Umstrukturierung» in Bezug auf die Handén-
derungssteuer zu verwenden sei, unter Aus-
schluss der anderen Bedingungen, die das StHG
fiir die Befreiung von den direkten Steuern auf-
stellt.s In der Praxis stellt dies fiir verschiedene
Kantone die Grundlage dar, Immobilien-Asset-
Swaps auch von der Handdnderungssteuer zu
befreien.V

Bei Vorsorgeeinrichtungen ist das Festhalten am
(doppelten) Betriebserfordernis ohnehin nicht
sachgemass. Vielmehr ist bei Vorsorgeeinrich-
tungen in Bezug auf die objektive Verkntiipfung

der iibertragenen stillen Reserven zu verlangen,
dass der Vorsorgezweck und die Anspriiche der
Versicherten gewahrt bleiben.!

Auch die 20% Mindestbeteiligungsquote, die his-
torisch vom Beteiligungsabzug abzuleiten ist,
ist bei steuerbefreiten Vorsorgeeinrichtungen
wesensfremd. Hintergrund der Beteiligungs-
quote ist die Verhinderung eines Misshrauchs.
Die Fortsetzung der Anlage ist bei Vorsorgeein-
richtungen sinnvoller tiber die Anwendung ob-
jektiver Kriterien sicherzustellen.” In diesem
Zusammenhang gilt es zu beachten, dass Anspru-
che gemass Art. 18 Abs. 2 der Verordnung iiber
die Anlagestiftungen («<ASV») sowieso nicht frei
handelbar sind.? Statuten oder Reglemente kon-
nen die Moglichkeit der Zession von Anspriichen
unter den Anlegern lediglich fiir begriindete
Einzelfille sowie fiir wenig liquide Anlagegrup-
penunter der Voraussetzung einer vorgangigen
Zustimmung der Geschéftsfithrung vorsehen.

14 Zudem postuliert Art. 24 Abs. 3' StHG eine Sperrfrist von 5 Jahren. Vgl. in diesem Zusammenhang auch das
Urteil des VGer BS, 27.5.2011, VD.2010.26, E. 2.9, in welchem eine Mindestheteiligung von 20% vorausgesetzt
wird; vgl. zudem OESTERHELT/SCHREIBER, Teilweise steuerneutrale Umstrukturierungen, FStR 2018, 108 ff. mit
weiterfithrenden Uberlegungen zur Unterscheidung zwischen Tathestand und Rechtsfolge.

15 BGE 13811557 E. 5.2: «Ainsi que la doctrine le reléve avec pertinence, en ce qui concerne le droit de mutation, ce

renvol est cependant maladroit.»

16 Durch den Verweis auf die Umstrukturierungstatbestande des StHG stellt der Gesetzgeber auch klar, dass
Art. 103 FusG nicht bloss auf Umstrukturierungen des FusG anwendbar ist. Vgl. OESTERHELT, (Fn. 11), § 17 N 18.
7 ROTH/FANKHAUSER/BRUGGER, (Fn. 4), SZ§ 2022, 267 ff,, 271 {. Ergénzend ist festzuhalten, dass bei lediglich teil-
weiser Erflillung der Umstrukturierungsvoraussetzungen des StHG theoretisch zwar eine teilweise Besteuerung
von stillen Reserven denkbar ist, da der Schutz von stillen Reserven hei der Handanderungssteuer jedoch nicht
erforderlich ist, muss auch eine anteilsméssige Erhebung der Handdnderungssteuer unterbleiben. Vgl. dazu

OESTERHELT, (Fn. 12), § 9 N 23.

18 BAUER-BALMELLI/HARBEKE, (Fn. 2), ST 2011,490 ff,, 495; ZWEIFEL/HUNZIKER/MARGRAF/OESTERHELT, Schwei-
zerisches Grundstickgewinnsteuerrecht, Zirich 2021, § 7 N 292.
19 Dabei bietet sich eine Sperrfrist von 5 Jahren an, wobei aber Art. 80 Abs. 4 BVG ohne eine solche anzuwenden

ist; vgl. vorgangig Kapitel 2.1.1.
2 Vgl. ScHMID, (Fn. 9), § 13 N 92.
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Zudem sprechen folgende Griinde gegen die
Durchsetzung des Beteiligungserfordernisses
von 20% im Zusammenhang mit einem Immo-
bilien-Asset-Swap. Eine steuerneutrale Uber-
tragung einer Immobilie auf eine Anlagestiftung
soll auch einer kleineren Vorsorgeeinrichtung
offenstehen. Es entsprache kaum dem verfas-
sungsmassigen Ziel, die berufliche Vorsorge zu
fordern und dann diese mittels Beteiligungsquo-
ten davon auszuschliessen. Gerade eine kleinere
Vorsorgeeinrichtung profitiert von den bereits
erwdhnten Diversifikations- und Skalierungs-
effekten. Des Weiteren wiirde ein Festhalten
an der 20%-Beteiligungsquote die Entstehung
vieler kleinerer Anlagestiftungen fordern, bei
denen die gewiinschten Diversifikationseffekte
nicht erreicht wiirden, die dann aber steuer-
neutral und grundsatzlich ohne Sperrfrist fu-
sionieren konnten.?!

b) Studie der Arbeitsgruppe «Pensionskassen-
befreiung» zum Postulat Kaufmann
Massgebend fiir jede Auslegung einer Gesetzes-
bestimmung ist in erster Linie deren Wortlaut.
Ist der Text nicht ganz klar und sind verschiede-
ne Interpretationen moglich, so muss nach der
wahren Tragweite der Bestimmung gesucht wer-
den, wobei alle Auslegungselemente zu bertick-
sichtigen sind (Methodenpluralismus). Dabei
kommt es namentlich auf die Entstehungsge-
schichte, auf den Zweck der Norm, auf die ihr
zugrunde liegenden Wertungen und auf den

Sinnzusammenhang an, in dem sie steht. Die
Gesetzesmaterialien sind zwar nicht unmittel-
bar entscheidend, dienen aber als Hilfsmittel,
den Sinn der Norm zu erkennen.?

Obwohl in Art. 103 FusG kein expliziter Ver-
weis auf Art. 80 Abs. 4 BVG bestehe, hielt der
Bundesrat im Bericht vom Januar 2006 der Ar-
beitsgruppe «Pensionskassenbefreiung» zum
Postulat Kaufmann fest, dass die Aufteilung
einer Vorsorgeeinrichtung aufgrund des ergeb-
nisorientierten Umstrukturierungsbegriffs im
Steuerrecht trotzdem als ein von der Handande-
rungssteuer ausgenommener Tatbestand quali-
fiziert werden kénne. Von daher beziehe sich
der Verweis auf die Bestimmungen des StHG
lediglich auf deren abstrakte Tatbestandsvo-
raussetzungen.? Dies ist somit ein weiteres
klares Argument dafiir, dass eine strikte Aus-
legung der Umstrukturierungsvoraussetzungen
des StHG im Zusammenhang mit dem Verweis
von Art. 103 FusG im Rahmen einer Umstruk-
turierung einer Vorsorgeeinrichtung und damit
eines Immobilien-Asset-Swaps (welcher als Auf-
teilung nach Art. 80 Abs. 4 BVG qualifiziert) nicht
sinnvoll ist.

2.1.3 Umstrukturierungstatbestand

nach StHG
Die Auseinandersetzung mit den Umstruktu-
rierungstatbestinden des StHG hat sich im
Zusammenhang mit dem Immobilien-Asset-
Swap in gewisser Weise relativiert. Einerseits

2 Vgl. ScHMID, (Fn. 9), § 13N 92 f.
2 BGE1391I1368 E.3.2.

% Studie der Arbeitsgruppe «Pensionskassenbefreiung» zum Postulat Kaufman vom 21.3.2003, Ziff. 7.2.3.
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ist Art. 80 Abs. 4 Satz 2 BVG wie vorstehend
erwdhnt ohne Anwendung einer Beteiligungs-
quote oder Sperrfrist autonom und ganz ohne
die Einschrankungen des StHG anwendbar.
Wie gezeigt wurde, ist Art. 80 Abs. 4 Satz 2 BVG
breit anzuwenden, sodass ein Steueraufschub
fir die Zwecke der Grundstiickgewinnsteuer in
den allermeisten Féllen bejaht werden kann.
Auch fiir die Handanderungssteuer sollte — wie
vorstehend gezeigt wurde — bei einer Umstruk-
turierung unter Anwendung von Art. 103 FusG
ohne eine Pflicht zur Erfilllung der anderen
Bedingungen, die das StHG fiir die Befreiung
von den direkten Steuern aufstellt, eine Be-
freiung erfolgen. In Einzelféllen kann eine de-
taillierte Auseinandersetzung mit Art. 24 Abs. 3
lit. b und 3®atr StHG aber trotzdem noch notig
werden.”

Des Weiteren ist anzumerken, dass Art. 24
Abs. 3 StHG keine abschliessende Aufzédhlung
von Umstrukturierungstatbestinden enthélt.?

2.2 Leitentscheid des Bundesgerichts

2.2.1 Kurzportrait

DasBundesgerichtsurteil BGE 14811259 kannals
Leitentscheid fiir die grundstiickgewinnsteuer-
liche Behandlung eines Immobilien-Asset-Swaps

bezeichnet werden. Dazu bestehen hereits wert-
volle Fachbeitrage®, wobei sich der Fall wie folgt
zusammenfassen lasst:

Eine Pensionskasse hat sdmtliche Liegenschaf-
ten mittels Vermégensubertragungsvertrag auf
eine Anlagestiftung tibertragen. Basierend auf
Art. 80 Abs. 4 Satz 2 BVG entschied das Bundes-
gericht, dass dies einer «Aufteilung» entspreche,
fiir die bei den Grundstiickgewinnsteuern ein
Steueraufschub zu gewdhren sei.

Fir die Urteilsfindung war entscheidend, dass
die Liegenschaften dem bisherigen Vorsorge-
kreislauf (der beruflichen Vorsorge der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer des Unter-
nehmens A.) verhaftet bleiben; der erweiterte
Kreis an Vorsorgenehmern war dabei aus Sicht
des Bundesgerichts unproblematisch bzw. nicht
relevant.? Auch waren fiir die Bestétigung einer
steuerneutralen Umstrukturierung der positive
Effekt der Risikodiversifikation aufgrund der
breiteren Streuung der Anlagen sowie der sich
aufgrund der Skalierungseffekte reduzieren-
de Verwaltungsaufwand entscheidend, denn
damit wurde aus Sicht der tlibertragenden
Vorsorgeeinrichtung den Anlagegrundsétzen
der angemessenen Risikoverteilung, der Sicher-
heit und des gentigenden Ertrags Rechnung
getragen.®

#  BGE 14811259 E.5.4 und 6.4.1; vgl. ScuMIp, (Fn. 9), § 13 N 92.
% Vgl dazu ZWEIFEL/HUNZIKER/MARGRAF/OESTERHELT, (Fn. 18), § 7 N 294.

% BGE 14811259 E. 4.2.

% In amtlicher Sammlung publizierter BGer, 28.2.2022, 2C_380/2021.
% Vgl. insbesondere ROTH/FANKHAUSER/BRUGGER, (Fn. 4), SZS 2022, 267 ff.

% BGE14811259E.6.4.5.1.

30 Vgl. Art. 71 Abs. 1 BVG sowie Art. 50 Abs. 2 und 3 BVV 2.
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2.2.2 Einschdtzung

Die vorstehenden genannten Grundsatze fin-
den auch auf die Ubertragung von Teilportfolios
oder einzelnen Immobilien Anwendung.®

Zur Abgrenzung, wann eine steuerneutrale
Ubertragung im Sinne einer «Aufteilung» nach
Art. 80 Abs. 4 Satz 2 BVG nicht Anwendung findet,
nennt das Bundesgerichtlediglich zwei konkrete
Félle, ndmlich eine blosse Ersatzbeschaffung
oder den Verkauf zwischen zwei Pensionskas-
sen mit unterschiedlichen Destinatarskreisen.
Generell wird aber auch festgehalten, dass bei
einem Verkauf von Immobilien keine Aufteilung
im Sinne des BVG anzunehmen sei.
Besonders interessant ist die Einschédtzung des
Bundesgerichts betreffend die Verhaftung der
ubertragenen Immobilien im bisherigen Vor-
sorgekreislauf. Denn trotz einer Erweiterung
auf Arbeitnehmende anderer Arbeitgeber
bleibt einzig der (indirekte) Objekthezug aus
Sicht der Versicherten der iibertragenden Vor-
sorgeeinrichtung zur Klarung dieses Aspekts
relevant.® Dies kann grafisch wie folgt verdeut-
licht werden:

Abb. 1: Der Vorsorgekreislauf

TN Versicherte

Vorsorgeeinrichtung

‘i’m Versicherte

Vorsorge-

s einrichtungen
e @
1 2
=
o,
g .
Anteile
Vava
m ﬁ Anlagestiftung

fie fie o fio

Entsprechend muss ein Steueraufschub auch
auf Immobilien-Asset-Swaps Anwendung fin-
den, bei denen lediglich ein Teilportfolio oder
einzelne Immobilien tGbertragen werden® —
denn auch dann verbleiben die Immobilien
entweder im direkten Besitz der Vorsorgeein-
richtung oder im indirekten Besitz bei der An-
lagestiftung, d. h. in jedem Fall innerhalb des
Vorsorgekreislaufs. Zudem konnen auf diese
Weise ebenso (wenn auch etwas weniger stark

31 Gleicher Ansicht ROTH/FANKHAUSER/BRUGGER, (Fn. 4), SZS 2022, 267 ff., 274.

%  BGE14811259E.6.4.1und 6.4.3.

3 BGE 148 11 259 E. 6.4.5.1: «Auch wenn die streithetroffenen Liegenschaften nicht mehr allein der beruflichen
Vorsorge der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der Unternehmen A. dienen, sondern auch derjenigen von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern anderer Arbeitgeber, kann damit — im Unterschied etwa zu Liegen-
schaftsverkdufen zwischen verschiedenen Vorsorgeeinrichtungen [...] — gesagt werden, dass die Liegenschaften
im bisherigen Vorsorgekreislauf verhaftet bleiben; zusammen genommen verfiigen die Vorsorgeeinrichtungen,
die an der Anlagegruppe <> beteiligt sind, nach der hier interessierenden Transaktion Gber nicht mehr und
nicht weniger als vor der jeweiligen Ubertragung der Grundstiicke auf die Ziirich Anlagestiftung.»

3 Vgl auch ScHMID, (Fn. 9), § 13N 93.
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ausgepragte) Diversifikations- und Skalierungs-
effekte entstehen, die den Anlagegrundsitzen
nach Art. 71 Abs. 1 BVG entsprechen.

Trotz dieses klaren Verdikts des Bundesge-
richts konnen sich im Bereich der Grundstiick-
gewinnsteuern Fragen zur Abgrenzung zu
einem steuerbaren Verkauf stellen, wie z. B.
im Zusammenhang mit der Zulassigkeit von
Barkomponenten. Des Weiteren war die Hand-
anderungssteuer nicht Gegenstand des Urteils.

3 Aktuelle Praxis der Kantone

3.1 Systematik der empirischen
Erhebung
Die empirische Erhebung basiert auf einem ein-
heitlichen Sachverhalt, der die Ubertragung von
Immobilien im Rahmen eines Immobilien-Asset-
Swaps beschreibt. Ausgehend von dieser Grund-
lage beruht die Umfrage auf einem Fragebogen
zu den kantonalen Praktiken und Merkmalen
beziiglich der Grundstiickgewinn- und der
Handénderungssteueraspekte.
Der Fragebogen wurde im Vorfeld den zustan-
digen kantonalen resp. reprasentativen kom-
munalen Steuerbehorden und Grundbuchdm-
tern zugestellt. Da nicht in allen Kantonen eine
Handénderungssteuer erhoben wird, erhielten
die Kantone ohne Handanderungssteuer eine
verkiirzte Version des Fragebogens.
Von den insgesamt 26 Kantonen haben 19 den
Fragebogen vollstandig ausgeftillt. Drei dieser

Kantone stimmten der Nutzung ihrer Daten
nicht zu, weshalb ihre Antworten von der Aus-
wertung ausgeschlossen wurden. Zusétzlich gab
der Kanton NW3¢in seiner Antwort an, dass man
sich betreffend die Grundstiickgewinnsteuer
an der Praxis des Kantons ZH orientiere und
betreffend Handédnderungssteuer an jener des
Kantons LU. Die iibrigen Kantone nahmen an
der Umfrage wegen fehlender Praxiserfahrung
oder aus anderen Griinden nicht teil.

3.2 Grundsachverhalt

Eine steuerbefreite Einrichtung der beruf-
lichen Vorsorge iibertrdgt sdmtliche ihrer
Immobilien im Wert von CHF 50 Mio. an
eine Anlagestiftung. Dies geschieht durch
eine Vermdgenstibertragung hasierend auf
Art. 98 FusG. Als Gegenleistung erhdlt die
Einrichtung nennwertlose und unentzieh-
bare Buchforderungen an der Anlagegruppe
«Immo A» der Anlagestiftung. Die Griinde
fiir diese Transaktion sind ein professionel-
leres Management der Immobilien durch die
Anlagestiftung, eine Verringerung des Ver-
waltungsaufwands und eine Diversifikation
des Anlagerisikos. Ziel ist es, die Immobilien
weiterhin indirekt im Vorsorgekreislauf zu
halten. Vor der Transaktion verfiigte die
Anlagestiftung iiber Immobilien im Wert
von CHF 1 Mia., verteilt auf verschiedene
Anlagegruppen.

% DieKantone AG,GL,SH, SZ,TI,UR,ZGund ZH erheben keine voraussetzungslos geschuldeten Handanderungssteuern.

% Der Einfachheit halber wird auf den jeweiligen Kanton bzw. dessen Kantonskiirzel verwiesen, selbst wenn die
Auskunft von einem reprasentativen Gemeindesteuer- oder Grundbuchamt erteilt wurde.
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Die nachfolgenden Umfrageresultate beziehen
sich, soweit nicht explizit anders hervorgeho-
ben, auf den Grundsachverhalt.

3.3 Grundstiickgewinnsteuer
3.3.1 Steueraufschub

a) Umfrageresultate

Samtliche teilnehmenden Kantone haben die
Gewdhrung eines Steueraufschubs fiir die Zwe-
cke der Grundstiickgewinnsteuer basierend
auf der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
(BGE 148 1II 259) bestétigt.*” Die Kantone FR
und GR haben als Voraussetzung erganzt, dass
es sich bei der Anlagestiftung um eine steuerbe-
freite Immobilienanlagestiftung handeln musse.

b) Wiirdigung

Der Grundsachverhalt der Umfrage lehnt sich
nahe an den Fall des Bundesgerichtsurteils
BGE 148 II 259 an. Entsprechend kann fest-
gehalten werden, dass die an der Umfrage teil-
nehmenden Kantone diese Rechtsprechung in
ihre Veranlagungspraxis tibernommen haben.

3.3.2 Autonome Anwendung des Art. 80
Abs. 4BVG

a) Umfrageresultate

Gemadss den Praxen samtlicher Kantone, wel-
che an der Umfrage teilgenommen haben,
ist Art. 80 Abs. 4 BVG autonom, das heisst

ohne Bertuicksichtigung allflliger einschran-
kender Voraussetzungen von Art. 24 Abs. 3
und 3ater StHG, anzuwenden.®

b) Wiirdigung

Auch hier zeigt sich die erfolgte Ubernahme
der Rechtsprechung des Bundesgerichts in die
kantonalen Veranlagungspraxen. Entsprechend
sollte in allen teilnehmenden Kantonen fiir die
Zwecke der Grundstiickgewinnsteuer weder ein
Betriebserfordernis noch eine Mindestbeteili-
gung bei der Beurteilung der Steuerneutralitat
des Immobilien-Asset-Swaps erforderlich sein.

3.3.3 Sperrfrist infolge Gewdhrung
des Steueraufschubs

a) Umfrageresultate

Die Mehrheit der Kantone (AG, BE, BL, BS, GE,
GR, LU, OW, SG, SH, UR, VS und ZH) verneint
im Falle eines Steueraufschubs die Begrindung
einer Sperrfrist fir die Zwecke der Grundstiick-
gewinnsteuer. Die Kantone FR, SO und TG se-
hen dagegen eine Verdusserungssperrfrist von
fiinf Jahren in Bezug auf die «Anteile» an der
Anlagestiftung vor. Der Kanton FR wendet die
Sperrfrist offenbar auch auf die Verdusserung
der tibertragenen Liegenschaften durch die An-
lagestiftung an, wihrend der Kanton SO eine
solche Erweiterung als «nicht sinnvoll» explizit
ausschliesst. Der Kanton TG wéhlt einen Mittel-
weg und sieht eine Sperrfristverletzung ledig-
lich bei der Verdusserung eines substanziellen

% Der Kanton SG findet das Urteil nicht iiberzeugend und hétte erwartet, dass das Bundesgericht fiir die historische
Auslegung von Art. 80 Abs. 4 BVG in erster Linie die Materialien zum BVG herangezogen und darauf basierend
den Begriff der Aufteilung (in Abgrenzung zur Verausserung) definiert hatte.

% BGE 14811259 E.5.3.
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Teils der Liegenschaften. Der Kanton GR weist
darauf hin, dass die Immobilien und ihre Er-
trage indirekt an den Vorsorgezweck gebunden
bleiben miissen.

b) Wiirdigung

Art. 80 Abs. 4 BVG enthélt keine Sperrfrist.
Das Bundesgericht hat die autonome Anwend-
barkeit dieses Gesetzesartikels bestatigt,® so-
dass gemdss Ansicht der Autoren auch keine
vom StHG abgeleiteten Bedingungen wie eine
Sperrfrist bei einer Ausgliederung oder Uber-
tragung im Konzern zu tibernehmen sind.*
Entsprechend ist die in einer Minderheit
der Kantone angewandte Praxis kritisch zu
hinterfragen.

Die Entscheidungsbefugnis im Rahmen des Im-
mobilienmanagements wird mit dem Immobi-
lien-Asset-Swap bewusst auf die Anlagestiftung
ubertragen; nur so werden die vorteilhaften
Skalierungseffekte bei den Verwaltungskosten
moglich.# Entsprechend diirfen aus dem or-
dentlichen Geschéftsgebaren entstehende Ver-
kaufs-und Reinvestitionsentscheide, die bei der
Anlagestiftung getroffen werden, nicht mehr als
die Sperrfrist verletzend der tibertragenden Vor-
sorgeeinrichtung angelastet werden.* Sie hat
aufsolche Entscheide im Rahmen ihrer Mitwir-
kungsrechte an der Anlegerversammlung nur

noch einen begrenzten Einfluss, obwohl sie das
wirtschaftliche Engagement weiterfiihrt. Eher
nachvollziehbar bleibt eine Verdusserungs-
sperrfrist in Bezug auf die Anteile, da die Vor-
sorgeeinrichtung darauf Einfluss nehmen kann
und der Vorsorgekreislauf geschlossen bleiben
sollte.* In diesem Zusammenhang wird aber auf
die ohnehin bestehende eingeschrénkte Uber-
tragbarkeit der Anspriiche verwiesen (vgl. vor-
stehend Kapitel 2.1.2). Sollte es dennoch dazu
kommen, kdnnen die Griinde dafiir mannigfal-
tig sein. Eine nachtragliche Besteuerung macht
nur Sinn, falls im Zeitpunkt des Immobilien-
Asset-Swaps die Absicht zur Verdusserung der
Anteile bereits bestand. Eine verobjektivierte
Sperrfrist, wie sie bei einer Ausgliederung An-
wendung findet, kann aufgrund der autonomen
Anwendbarkeit von Art. 80 Abs. 4 BVG aber nicht
tibernommen werden.*

3.3.4 Einfluss einer Barkomponente
auf den Steueraufschub

a) Umfrageresultate

Auf die Frage, ob sich die Ausrichtung einer
Barkomponente im Zusammenhang mit dem
Immobilien-Asset-Swap negativ auf die Steuer-
neutralitit auswirke, antworteten die Behorden
sehr unterschiedlich. Wahrend AG, BL, OW, SO,

% Vgl. ausfihrlich vorgdngig Kapitel 2.1.1 und 2.1.3.

% Vgl. SCHMID, (Fn. 9), § 13 N 94; a. A. ZWEIFEL/HUNZIKER/MARGRAF/OESTERHELT, (Fn. 18), § 7 N 295.

. BGE 14811259 E.6.4.5.2.

2 Vgl. auch ZWEIFEL/HUNZIKER/MARGRAF/OESTERHELT, (Fn. 18), § 7 N 295.

4 Der Kanton SO stiitzt sich dabei noch auf die langjahrige Praxis, die vor dem Urteil BGE 148 II 259 entwickelt
wurde. Wenn — abweichend vom kantonalen Gesetzeswortlaut und zugunsten der Vorsorgeeinrichtung — der
Steueraufschubstatbestand der Tochterausgliederung sinngeméss zugelassen werde, sei auch die Verausserungs-
sperrfrist von 5 Jahren gemass § 50 Abs. 11it. g . V.m. § 94 Abs. 2 StG SO einzuhalten.

# Vgl ESTV, KS 5a vom 1.2.2022, (Fn. 13), Ziff. 4.4.1.2.8.
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TG, UR und VS eine solche nicht als schédlich er-
achten, 6ffnet sich bei den ibrigen Kantonen ein
weites Feld unterschiedlicher Interpretationen.
Manche haben keine gefestigte Praxis, behalten
sich aber generell je nach Hohe der Barkompo-
nente in der Transaktion die Qualifikation als
steuerbare Verdusserung vor. Andere Kantone
erachten bei der Barkomponente das Erreichen
von Schwellenwerten als schadlich in Bezug
auf einen steuerneutralen Immobilien-Asset-
Swap. Der Kanton LU setzt diesen Wert bei der
gerade noch moglichen Abgeltung der latenten
Grundstiickgewinnsteuer fest. Auch BE, BS, GE
und SH erachten die Barabgeltung bis zur Hohe
der tibertragenen latenten Steuern als unschad-
lich. Der Kanton GR akzeptiert generell keine
Barkomponente und begriindet dies damit, dass
dadurch keine direkte resp. indirekte Beteili-
gung an den Immobilien mehr bestehe.’s Das
Steueramt der Stadt Ziirich wendet eine eigene
Betrachtung an, wonach die Barkomponente
Kkleiner sein muss als der Wert eines jeweiligen
einzelnen Anteils am Anlagevermogen. Wah-
rend andere Kantone noch weitere spezifische
Limiten festlegen, bringen einzelne Kantone
wie beispielsweise BS zusatzlich den generellen
Vorbehalt an, dass der jeweilige Einzelfall hin-
sichtlich der Abgrenzung zwischen Aufteilung
und Verkauf zu prifen sei.

b) Wiirdigung

Die Ausrichtung einer Barkomponente kann
in der Praxis verschiedene Griinde haben: die
Abgeltung iibertragener latenter Steuern, ei-
nen monetdren Ausgleich, der im Rahmen der
Bestimmung der Anspriiche an einer Anlage-
gruppe entsteht, oder generell die Deckung von
Kosten, die durch den Immobilien-Asset-Swap
bei der tbertragenden Vorsorgeeinrichtung ent-
stehen (bspw. Vorfélligkeitsentschadigungen bei
Banken). Jedenfalls diirfte die Festlegung einer
Barkomponente nur selten steuerlich motiviert
sein, sondern vielmehr auf betriebswirtschaft-
lichen Uberlegungen wie z. B. der Liquiditéts-
planung basieren. Andererseits gilt es, eine
Aufteilung bzw. Umstrukturierung gegentiber
einer steuerbaren Verdusserung abzugrenzen.
So ist durchaus verstandlich, dass eine unver-
haltnismassig hohe Barkomponente den An-
schein erweckt, dass das Ziel einer Verdusserung
im Sinne einer Versilberung des unbeweglichen
Vermogens im Vordergrund stehen konnte.
Nach der Ansicht der Autoren sollte aber zumin-
dest das Decken von ausserordentlichen Auf-
wendungen, die im Rahmen einer Transaktion
entstehen, unschédlich sein, da dies aus Sicht
der Vorsorgeeinrichtung kein aus einer Veraus-
serung entstehendes, frei verfighares, zweck-
entfremdetes Entgelt darstellt.*® Ebenso sollten
Ausgleichzahlungen fiir iibertragene latente
Steuern unbedenklich sein, wie dies auch die

% Anm. der Autoren: was bei einem Immobilien-Asset-Swap mit Ausgabe von Anspriichen jedoch auch bei einer

Barkomponente zumindest teilweise gewahrt ware.

% Vgl. ScuMID, (Fn. 9), § 13 N 95. Gemass Art. 71 Abs. 1 BVG mussen Vorsorgeeinrichtungen den voraussehbaren

Bedarf an fliissigen Mitteln gewdhrleisten.
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Mehrheit der teilnehmenden Kantone bestatigt
hat. Generell diirften ohnehin nur Zahlungen
der Anlagestiftung an die Immobilien tibertra-
gende Vorsorgeeinrichtung potenziell schadlich
sein. Doch falls letztere nachweisen kann, dass
eine Barkomponente betriebswirtschaftlich no-
tig ist, damit die Umstrukturierung iberhaupt
durchgefithrt werden kann, dirfte dies der
Steuerneutralitit der Transaktion nicht entge-
genstehen. Abschliessend sei erwahnt, dass eine
Vorsorgeeinrichtung aber ohnehin kein grosses
Interesse an hohen Liquidititsbestdnden haben
dirfte, da sie in einem relativ stark regulier-
ten Umfeld das Ziel verfolgt, das Vermégen so
anzulegen, dass ein geniigender Ertrag fiir die
Versicherten generiert wird.*” Dies diirfte den
Generalverdacht einer Vermégensversilberung
weiter entschérfen.

3.3.5 Einfluss der Wahl der Vertragsart
auf den Steueraufschub

a) Umfrageresultate

Gemadss der Umfrage hat die Wahl des Vertrages
(Sacheinlagevertrag, Vermogensiibertragungs-
vertrag, Kaufvertrag) in fast allen Kantonen
keine Auswirkungen auf die steuerliche Be-
urteilung. Die einzigen Ausnahmen hilden die
Kantone GE und GR, die in der Verwendung
eines Kaufvertrags eine echte Realisation er-
blicken und den Steueraufschub verweigern.

b) Wiirdigung

Die Antworten zeigen eine klare Haltung fast
aller Kantone und unterstreichen, dass die
Wahl der Vertragsart in steuerlicher Hinsicht
unbeachtlich ist. Die steuerrechtliche Beurtei-
lung hangt in der Regel nicht davon ab, auf
welche Art und Weise eine Umstrukturierung
zivilrechtlich umgesetzt wird.*® Der Begriff der
«Umstrukturierung» ist im Steuerrecht ergeb-
nisorientiert, d. h. auf der Basis einer wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise, auszulegen. Er ist
nicht auf Umstrukturierungen nach FusG be-
schrankt.® Analoges gilt fiir die Anwendung von
Art. 103 FusG.» Es ist jedoch empfehlenswert, im
Vertrag eine Erkldrung zu den Beweggriinden
der Ubertragung aufzunehmen, um potenziellen
Missverstdndnissen vorzubeugen. Im Umkehr-
schluss gilt aber auch Folgendes: Sofern eine
steuerbare Transaktion angestrebt wird (was
in der Praxis durchaus vorkommen kann, z. B.
weil keine latenten Steuern iibernommen wer-
den sollen oder die steuerlichen Anlagekosten
nicht bestimmt werden konnen), bedeutet die
Wahl des Kaufvertrags nicht automatisch eine
steuerbare Transaktion. In solchen Situationen
kann der Verkauf gegen Barmittel mit einem
anschliessenden Kauf von Anteilen an einer
Anlagestiftung (d. h. mindestens zwei Rechts-
geschafte) notwendig werden.

47 Vgl. Art. 71 Abs. 1 BVG.

% Vgl. OESTERHELT, (Fn. 11), § 17 N 28.

9 Vgl. ESTV, KS 5a vom 1.2.2022, (Fn. 13), Ziff. 2.2.2.
50 Vgl. OESTERHELT, (Fn. 12), § 9 N 28.
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3.3.6 Einfluss der Grosse des zu
libertragenden Immobilienportfolios

In Abweichung zum Grundsachverhalt wurden

folgende Varianten abgefragt:

Variante 1: Nur eine Immobilie im Wert von

CHF 50 Mio. wird tibertragen, keine verbleibt.

Abb. 2: Grundsachverhalt und Varianten

Variante 2: Nur die Halfte der Immobilien wird
iibertragen, der Rest verbleibt.

Variante 3: Nur eine Immobilie im Wert von
CHF 30 Mio. wird tUbertragen, weitere ver-
bleiben.

Grundsachverhalt:

Variante 1:

Variante 2:

Variante 3:

Vorsorgeeinrichtung

keine
verbleibt

Vorsorgeeinrichtung

keine
verbleibt

Vorsorgeeinrichtung

50%

fla

Vorsorgeeinrichtung

fla

i

Wert
50 Mio.

file

Wert
50 Mio.

Anspriiche Anspriiche

i

Wert
30 Mio.

file

Anspriiche Anspriiche

50%

¢ v

v v

Anlagestiftung
Wert 1 Mia.

e fie fe e

a) Umfrageresultate

Die Frage des Steueraufschubs bei den Grundstickgewinnsteuern wurde durch die Kantone wie

folgt beantwortet:

AG |BL |BS (BE [FR [GE |GR (LU [NW [OW |SH |SO [SG |TG |UR |VS (ZH
Grund- ja fja |ja |ja lja [|ja lja [|ja |* ja [ja |ja |ja |ja |ja [|ja [|ja
sachverhalt
Variante1 |neinfja |ja |ja |[ja |nein|ja [ja |* ja [ja |ja |- lja |ja [|ja |ja
Variante2 |ja |[ja |ja |ja [ja |ja |ja [|ja |* ja [ja |ja |- |ja |ja |ja [nein
Variante3 |nein|ja |ja |[ja [ja |- neinfja |* ja |ja |ja |- nein|ja |ja |[nein

*in genereller Anlehnung an ZH
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b) Wiirdigung

Art. 80 Abs. 4 Satz 2 BVG lasst alle Arten von
Aufteilungen steuerneutral zu. Entscheidend bei
der Beurteilung, ob eine fiir Grundstiickgewinn-
steuerzwecke steuerneutrale Umstrukturierung
einer Vorsorgeeinrichtung vorliegt, ist die Fra-
ge, ob der Immobilienbestand dem bisherigen
Vorsorgezweck verhaftet und der Destinatérs-
kreis (auch ein erweiterter) erhalten bleibt.5
Wie vorstehend unter Kapitel 2.2.2 aufgezeigt,
kann eine Aufteilung gemdss Art. 80 Abs. 4 BVG
auch vorliegen, wenn eine Vorsorgeeinrichtung
nur ein Teilportfolio oder eine einzelne Liegen-
schaft auf eine Anlagestiftung im Rahmen eines
Immobilien-Asset-Swaps tGbertrédgt, da die Im-
mobilien im bisherigen Vorsorgekreislauf ver-
haftet bleiben. So ist es zu begriissen, dass die
Mehrheit der Kantone diese Auffassung teilt
und die Steuerneutralitéit auch bei der Uber-
tragung von Teilportfolios oder lediglich einer
Liegenschaft bestdtigt. Eine Verneinung der
Steuerneutralitdt bei Variante 1ist nach Ansicht
der Autoren kritisch zu hinterfragen. Es durfte
nichtim Sinne des Gesetzgebers sein, kleineren
Vorsorgeeinrichtungen, die lediglich eine Immo-
bilie besitzen, den (steuerneutralen) Zugang zu
Anlagestiftungen zu verweigern. Auch Varian-
te 2, bei welcher Vermogenssubstrat bei der
abgebenden Vorsorgeeinrichtung beibehalten
wird, sollte steuerneutral moglich sein, da ja
der Wortlaut «Aufteilung» eben gerade auch ein
Beibehalten von Vermdgen bei der tibertragen-
den Vorsorgeeinrichtung beinhaltet.5

3.3.7 Ubertragung auf eine gewinnsteuer-
befreite kollektive Kapitalanlage

a) Umfrageresultate

Werden Immobilien — in Abweichung zum
Grundsachverhalt — nicht auf eine Anlagestif-
tung, sondern auf eine kollektive Kapitalanlage
mit direktem Grundbesitz iibertragen, die nach
Art. 23 Abs. 1 lit. i StHG selbst gewinnsteuerbe-
freit ist, weil sie ausschliesslich steuerbefreite
Einrichtungen der beruflichen Vorsorge als An-
leger hat, bejahen fast alle Kantone den Steuer-
aufschub bei der Grundstiickgewinnsteuer (AG,
BE, BL, BS, FR, GE, GR, LU, OW, SH, SO, TG, UR
und VS). In den Kantonen BS und GE gab es
bislang noch keinen Praxisfall. ZH bringt als
einziger Kanton kritisch vor, dass kollektive
Kapitalanlagen gemadss Art. 80 Abs. 2 BVG nicht
als eigenstandige Rechtspersonlichkeiten an-
erkannt werden, weshalb Art. 80 Abs. 4 BVG
grundsétzlich nicht anwendbar sei und folglich
kein Steueraufschub gewéhrt werden konne.

b) Wiirdigung

Ob Vorsorgeeinrichtungen Immobilien in eine
gewinnsteuerbefreite Anlagestiftung oder in
eine gewinnsteuerbefreite kollektive Kapital-
anlage iibertragen, in welche ausschliesslich
Einrichtungen der beruflichen Vorsorge inves-
tiert sind, diirfte keinen Unterschied machen.
In beiden Geféssen werden Vorsorgegelder in-
vestiert. Der vom BVG verlangte Vorsorgezweck
sowie die Destinatérsrechte bleiben gewahrt.

5t BGE 148 11 259 E. 6.4.3 (siehe auch Negativabgrenzungen).

2 BGE14811259E.6.4.1.
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Nach Art. 11it. b der Verordnung iiber die Anla-
gestiftungen sind neben Vorsorgeeinrichtungen
denn auch Personen, die kollektive Anlagen von
Vorsorgeeinrichtungen verwalten und von der
Finanzmarktaufsicht beaufsichtigt werden, als
Anleger in Anlagestiftungen erlaubt. Entspre-
chend ist die Zustimmung der Kantone, dass
ein Immobilien-Asset-Swap auf eine gewinn-
steuerbefreite kollektive Kapitalanlage mittels
Aufschubs der Grundstiickgewinnsteuer voll-
zogen werden kann, sehr zu begrissen. Die
eher etwas formaljuristische Auslegung des
Kantons ZH, dass Art. 80 Abs. 4 BVG nicht an-
wendbar sei, da eine kollektive Kapitalanlage
keine eigene Rechtspersonlichkeit aufweise, ist
zu hinterfragen. Eine kollektive Kapitalanlage
kann durchaus mit einer Rechtspersonlichkeit
ausgestattet sein, was bei einer Investment-
gesellschaft mit variablem Kapital (SICAV) der
Fall ist.» Zudem ist die steuerliche Zurechnung
des Vermdgens an den vertraglichen Anlage-
fonds mit direktem Grundbesitz allgemein ak-
zeptiert, selbst wenn die Fondsleitungsgesell-
schaft formell im Grundbuch als Eigentiimerin
treuhédnderisch eingetragen ist.>*

3.4 Handdnderungssteuer
3.4.1 Steuerbefreiung

a) Umfrageresultate

Basierend auf dem Grundsachverhalt herrscht
unter den Kantonen nahezu eine Ubereinstim-
mung, dass auf die Erhebung der Handande-
rungssteuer zu verzichten ist (AG®, BL, FR%,
GR, LU, NW*, OW, SO und TG). Der Kanton GR
hélt ergdnzend fest, dass eine Ausgliederung
gemdss Art. 83 Abs. 1 StG GR vorliegen mus-
se, was im Grundsachverhalt der Fall sei. Der
Kanton BS wiirde die Handdnderungssteuer
dagegen erheben und begriindet dies damit,
dass Art. 80 Abs. 4 BVG ausschliesslich fiir die
Gewinn-und Grundstiickgewinnsteuer Anwen-
dung finde, wahrend fiir die Handdnderungs-
steuer Art. 103 FusG massgeblich sei. Auch im
Kanton GE wiirde die Handédnderungssteuer
ausgeldst (mit Verweis auf die strikt einzuhal-
tenden Umstrukturierungsvoraussetzungen
des StHG).

b) Wiirdigung

Es stellt sich aufgrund der Erlduterungen im
vorstehenden Kapitel 2.1.2 die Frage, ob unter
Anwendung von Art. 103 FusG und Bertick-
sichtigung der generellen Voraussetzung einer
«Umstrukturierung» (unter Ausschluss der

% Vgl Art. 36 f. Bundesgesetz Uber die kollektiven Kapitalanlagen vom 23.6.2006 (KAG; SR 951.31).
5 Wenn man so will, kann somit von einer stellvertretenden Rechtspersonlichkeit ausgegangen werden.
5% Vgl OESTERHELT, (Fn. 12), § 6 N 135. Im Kanton AG wird eine Grundbuchabgabe im Sinne einer Gemengsteuer

erhoben (keine Handdnderungssteuer).
56 Art. 9 Abs. 11it. d HGStG FR.

7 In allgemeiner Anlehnung an die Praxis des Kantons LU.
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anderen Umstrukturierungshedingungen, die
das StHG fiir die Befreiung von den direkten
Steuern aufstellt), in den Kantonen BS und GE
(und auch GR) nicht doch eine Steuerbefreiung
zu gewahren wére.

3.4.2 Sperrfrist infolge Gewdhrung
der Steuerbefreiung

a) Umfrageresultate

Im Hinblick auf die Sperrfrist bei der Hand-
anderungssteuer zeigt sich ein dhnliches Bild
wie bei der Grundstiickgewinnsteuer. Keine
Sperrfrist sehen die Kantone AG, BL, BS, FR,
LU, NW sowie OW vor. Nur zwei Kantone spre-
chen sich fiir eine Sperrfrist von finf Jahren
aus. In Erweiterung zur Regelung bei der
Grundstuckgewinnsteuer (lediglich Verkauf
der «Anteilsrechte» an der Anlagestiftung)
findet in SO die Sperrfrist fir die Zwecke der
Handénderungssteuer offenbar auch auf die
Verdusserung der tibertragenen Immobilien
Anwendung. Der Kanton TG wendet die Sperr-
frist von finf Jahren analog der Regelung fiir
die Grundstiickgewinnsteuern an, wohingegen
der Kanton FR fir die Zwecke der Handénde-
rungssteuern (im Gegensatz zur Grundstiick-
gewinnsteuer) keine Sperrfrist ansetzt. Der
Kanton GE liess die Frage unbheantwortet.

b) Wiirdigung

Mit Ausnahme der Kantone FR, GE, NE, SO, TG
und VD ist in den kantonalen Handdnderungs-
steuergesetzen keine Rechtsgrundlage enthal-
ten, welche die Nacherhebung der Handén-
derungssteuer bei Verletzung einer Sperrfrist
gestatten wiirde.® Lediglich die Riickmeldungen
der Kantone SO und TG basieren somit auf einer
ausreichenden kantonalen Gesetzesgrundlage.
Jedochist erneut auf die Ausfithrungen des vor-
stehenden Kapitels 2.1.2 zu verweisen, was zu
einer Steuerbefreiung fithren konnte.

3.4.3 Gleiche Behandlung bei der Grundstiick-
gewinn- und der Handénderungssteuer?

a) Umfrageresultate

Auf die eher generell gehaltene Frage, ob bei
einem Steueraufschub bei der Grundstick-
gewinnsteuer unabhdngig von der Gesetzes-
grundlage auch eine Befreiung bei der Hand-
dnderungssteuer gewdhrt wird, antworteten
die Kantone BL, GR, LU, NW, OW, SO und TG
positiv. Die Kantone BS, FR und GE verneinten
jedoch die Frage. Der Kanton BS verwies aber-
mals auf die einzuhaltenden Voraussetzungen
nach Art. 103 FusG, der Kanton FR auf diejeni-
gen von Art. 9 Abs. 1 lit. d HGStG FR*® und der
Kanton GE auf die Umstrukturierungsvoraus-
setzungen des StHG.

8 Vgl dazubspw. § 138 Abs. 2 StG TG; vgl. OESTERHELT, (Fn. 11), § 17 N 99. Der Verweis der Handénderungssteuer-
befreiung auf die Umstrukturierungstatbestdnde der direkten Steuern, wie er sich in den meisten kantonalen
Gesetzgebungen findet, stellt klarerweise keine hinreichende gesetzliche Grundlage fiir die Nacherhebung der
Handénderungssteuer bei Verletzung einer Sperrfrist dar.

% Von den Handanderungssteuern befreit sind Grundstiicksiibertragungen als Dotation an eine Einrichtung der
beruflichen Vorsorge im Sinne der Spezialgesetzgebung, sofern die betreffenden Objekte dauernd und aus-
schliesslich fiir Vorsorgezwecke zugunsten des Personals bestimmt sind. Es besteht somit keine Abhdngigkeit

zur Grundstiickgewinnsteuer.
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b) Wiirdigung

Im definierten Grundsachverhalt diirfte keine
«Beteiligungsquote» von mindestens 20% re-
sultieren, was hei einer strikten Auslegung der
Umstrukturierungsvoraussetzungen nach StHG
bei einer Ausgliederung aber grundsatzlich no-
tig ware. Der Steueraufschub fiir die Zwecke der
Grundstiickgewinnsteuer wird aber von sdmtli-
chen Kantonen basierend auf Art. 80 Abs. 4 BVG
akzeptiert (siehe Kapitel 3.3.1). Eine mdgliche
Deutung der positiven Ricckmeldungen der Kan-
tone BL, GR, LU, NW, OW, SO und TG konnte sein,
dass die unter Kapitel 2.1.2 erwahnte generelle
Prifung der Einhaltung einer «Umstrukturie-
rung» als ausreichend erachtet wird.

3.4.4 Notwendigkeit einer
Mindestbeteiligung

a) Umfrageresultate

Die Frage, ob fiir die Anwendbarkeit von
Art. 103 FusG in Verbindung mit den Umstruktu-
rierungsvoraussetzungen nach StHG eine Min-
destbeteiligung fiir die Steuerneutralitit bei der
Handanderungssteuer notig ist, verneinte er-
freulicherweise die Mehrheit der antwortenden
Kantone (FR, GR, LU, OW sowie TG). Weitere
Kantone gaben immerhin an, dass eine Mindest-
beteiligung auch lediglich an einer Anlagegruppe
ausreichend ist. Der Kanton BS — sich auf BGer
9C_245/2013 berufend — besteht aber auf eine
«Mindestheteiligung» von 20% an der gesamten
Anlagestiftung, wobei eine kiinftige Unterschrei-
tung dieser Quote nicht schédlich sei. Auch der
Kanton GE setzt die «Mindestbeteiligung» an der
gesamten Anlagestiftung voraus.
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b) Wiirdigung

Erneut wird in diesem Zusammenhang auf die
Ausfithrungen des vorstehenden Kapitels 2.1.2
verwiesen.

4 Fazit und Ausblick

Das steuerliche Vorsorgeprivileg wurde vor
allem aus sozialpolitischen Griinden verankert,
um nicht dem Vorsorgezweck gewidmete und
den Destinatiren zustehende Vermogenswerte
durch Steuern zu verringern. Verbleiben die
Grundstiicke vor und nach einer Umstruktu-
rierung demnach im Vorsorgekreislauf (Zweck-
verhaftung), ist die Grundstiickgewinnsteuer
aufzuschieben. Der autonom anwendbare
Art. 80 Abs. 4 Satz 2 BVG sieht bei Aufteilun-
genvon Vorsorgeeinrichtungen ohne Ruckgriff
auf allfallige einschrankende Voraussetzungen
des StHG die Grundstiickgewinnsteuerneutra-
litéit vor. Die Ubertragung von Immobilien im
Rahmen einer Umstrukturierung mittels eines
Immobilien-Asset-Swaps kann nach Auffassung
des Bundesgerichts unter diesen Begriff der
Aufteilung subsumieren werden. Ein Betriebs-
erfordernis oder Sperrfristen sind nicht zu
berticksichtigen. Hinsichtlich der Handénde-
rungssteuern greift der Bundesgesetzgeber mit
Art. 103 FusG in die Steuerhoheit der Kantone
ein. Dessen Verweis auf die Umstrukturierungs-
artikel des StHG ist missgluickt oder zumindest
interpretationshediirftig. Nach Ansicht der Au-
toren ist bei einem Immobilien-Asset-Swap aber
auf die Erhebung der Handanderungssteuer
ebenfalls zu verzichten. Und dies ohne Pflicht
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zur Erftllung der anderen Bedingungen, die
das StHG fiir die Befreiung von den direkten
Steuern aufstellt.

Die Umfrageergebnisse zeigen einerseits klare
Mehrheiten zu eher eindeutigen Fragestellun-
gen wie z. B. zur Gewdhrung des Steuerauf-
schubs bei den Grundstiickgewinnsteuern im
Grundsachverhalt und andererseits bietet sich
ein heterogenes Bild hinsichtlich des Einflusses
von Barkomponenten oder auch der Ubertra-
gung von einzelnen Immobilien. Auch zeigt sich
anhand gewisser Antworten, dass es seit dem
Leitentscheid des Bundesgerichts (BGE 148 II
259) relativ wenige Praxisfélle gab, die durch
die Behorden zu beurteilen waren.

Die Umfrageresultate konnen aufgrund der
sehr guten Teilnahmequote als reprasentativ
angesehen werden. Die Situation in den einzel-
nen Kantonen wird dadurch klarer, die Analyse
des jeweiligen Einzelfalls und die Abgrenzung
zu einem Immobilienverkauf bleibt aber nach
wie vor sehr wichtig. Dieser Hinweis ist ab-
schliessend auch im Namen samtlicher bei
dieser Umfrage involvierter Steuerbehorden
anzubringen, deren Teilnahme hiermit ver-
dankt wird.

Apreés un bref délai de traitement, cet
article sera également publié en francais
sur portailfiscal.ch.
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