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1 Einleitung

Die Qualifikation von Immobilien des Geschéfts-
vermdgens als Betrieb» im Umstrukturierungs-
recht wirft in der Schweizer Steuerpraxis im-
mer wieder Fragen auf. Der Begriff ist bei den
meisten Formen von Umstrukturierungen von
zentraler Bedeutung, insbesondere bei der
Abspaltung von Immobilien aus operativen
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Unternehmenseinheiten. Aber auch bei Aus-
gliederungen, Konzerntbertragungen und
Umwandlungen von Personengesellschaften
in juristische Personen kann die Qualifikation
von Immobilienvermégen als Betrieb> im Sin-
ne des Steuerrechts eine Voraussetzung fiir die
Steuerneutralitdt sein. Steuerpflichtige sehen
sich bei dieser Frage mit einer Vielzahl von ver-
schiedenen kantonalen Praxen konfrontiert.
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Ein «Carve-out» von Immobilienvermaogen ist
deshalb oft mit Unsicherheiten behaftet.

Die Autoren nehmen dies zum Anlass, nachfol-
gend die Begriffe des «steuerlichen Betriehs» hzw.
des dmmobilienbetriehs> zu untersuchen (Ziff. 2
und 3). Anschliessend gehen sie auf verschiede-
ne praxisrelevante Themen in den Kantonen
ein (Ziff. 4). Schliesslich wird der Einfluss des
Immobilienbetriebsbegriffs aus dem Umstruk-
turierungsrecht auf die indirekte Teilliquidation
bei der Einkommenssteuer (Ziff. 5) dargestellt.
Im Vorfeld dieser Publikation wurden samtliche
kantonalen Steuerverwaltungen gebeten, ihre
Praxis zu verschiedenen Fragen rund um den
Immobilienbetrieb zu beschreiben. In diesem
Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die
erhaltenen Antworten der Steuerverwaltungen
keine feste Praxis darstellen. In allen Kantonen
ist jeweils der Einzelfall massgebend und die in
Ziff. 4 dargestellten Punkte sind unverbindlich,
soweit keine publizierte Praxis dazu besteht. Die
Darstellung in Ziff. 4 soll als Orientierungshilfe
fiir die erste Beurteilung von Praxisfallen dienen.

2 Allgemeine Betriebsdefinition

Die Begriffe des Betriebs> oder Teilbetriebs
finden sich an verschiedenen Stellen im steuer-
lichen Umstrukturierungsrecht. Vorab ist auf

die Spaltung von juristischen Personen (Art. 61
Abs. 11it. b DBG) und die Umwandlung von Per-
sonenunternehmungen in juristische Personen
(Art. 19 Abs. 1 lit. b DBG) hinzuweisen. Auch
bei der Ausgliederung auf eine Tochtergesell-
schaft (Art. 61 Abs. 1 lit. d DBG) sowie bei der
Konzerniibertragung (Art. 61 Abs. 3 DBG) sind
die Begriffe im Gesetzestext enthalten. Bei der
Umwandlung juristischer Personen in Personen-
unternehmungen (Art. 61 Abs. 1 lit. a DBG) ist
hingegen umstritten, ob ein Betriebserforder-
nis besteht.! Bei der Fusion (Art. 61 Abs. 1lit. ¢
DBG) spielt das Betriebserfordernis unbestrit-
tenermassen keine Rolle.? Soweit ersichtlich,
gelten fiir alle Umstrukturierungstatbestdnde
die gleichen Voraussetzungen fiir die Frage, ob
ein Betrieb resp. ein Teilbetrieb vorliegt.®

Bei der Spaltung besteht ein doppeltes Betriebs-
erfordernis, d. h., es muss sowohl ein Betrieb
ubertragen werden als auch in der tibertragen-
den Gesellschaft ein solcher zurtickbleiben.
Damit wird bezweckt, eine steuerneutrale
Umstrukturierung von einem steuerbaren Ver-
ausserungsgeschaft abzugrenzen. Durch das
doppelte Betriebserfordernis wollte der Gesetz-
geber nach dem Wegfall der frither auch hier
noch vorgegebenen Sperrfrist verhindern, dass
der Kapitalanlage dienende Vermogenswerte
steuerneutral vom operativen Geschéftshe-
reich abgetrennt werden konnen. Das doppelte

! Vgl dazu OESTERHELT/SEILER, in: Zweifel/Beusch/Riedweg/Oesterhelt (Hrsg.), Kommentar zum Schweizeri-
schen Steuerrecht, Umstrukturierungen, 2. Aufl,, Basel 2022, § 5 N 110 £; nicht so bei der Umwandlung einer
juristischen Person in eine andere juristische Person (§ 5 N 24).

2 BGer, 4.1.2012, 2C_351/2011, E. 3.3, ASA 81 (2012/2013), 390 ff.

3 So auch SCHREIBER/KUMASHOVA, in: Zweifel/Beusch/Riedweg/Oesterhelt (Hrsg.), Kommentar zum Schweize-
rischen Steuerrecht, Umstrukturierungen, 2. Aufl,, Basel 2022, § 2 N 177 fur die Begriffe in Art. 19 Abs. 11it. b

DBG und Art. 61 Abs 1 lit. b DBG.
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Betriebserfordernis ist somit bei Spaltungen
die verbleibende objektivierte Missbrauchsre-
gelung.* Dies im Unterschied zu anderen Um-
strukturierungstatbestdanden, wo es nach wie
vor eine fiinfjahrige (Verausserungs-)Sperrfrist
zu beachten gilt®

Das Gesetz definiert den <Betrieb» respektive
«Teilbetrieb> nicht. Gemdass KS-ESTV Nr. 5a vom
1. Februar 2022 (<ESTV KS 5a»), Ziff. 3.2.2.3 und
4.3.2.5 versteht die ESTV darunter Folgendes:

Betrieb: Organisatorisch-technischer Kom-
plex von Vermdgenswerten, welcher fiir
die unternehmerische Leistungserstellung
eine relativunabhéngige organische Einheit
darstellt.

Teilbetrieb: Kleinster fiir sich lebensfahiger
Organismus eines Unternehmens.

Ein Betrieb oder Teilbetrieb liegt geméass ESTV
KS 5a demnach vor, wenn kumulativ folgende
Erfordernisse erfiillt sind:

— Die Unternehmung erbringt Leistungen auf
dem Markt oder an verbundene Unter-
nehmen;

— die Unternehmung verfugt tiber Personal;

— der Personalaufwand steht in einem sach-
gerechten Verhéltnis zum Ertrag.

Diese Definition wird in der Lehre kritisiert.
Dem Typuscharakter des Betriebs werde zu
wenig Rechnung getragen. Die Parameter seien
lediglich typische Merkmale betrieblicher Ak-
tivitaten, die im Einzelfall durch andere subs-
tituierbar seien.

Die Kritikin der Lehre bezieht sich inshesondere
auf die Frage, ob jede selbststandige Erwerbs-
tatigkeit auch einen Betrieh» im Sinne des Um-
strukturierungsrechts darstellt. So sind REICH/
VON AH der Ansicht, dass die wesentlichen
objektiven Grundlagen jeder selbststindigen
Erwerbstatigkeit auch das Betriebserfordernis
erfiillen.” Fiir REICH/VON AH ist alles ein Betrieb,
was Grundlage einer selbststdndigen Erwerbs-
tatigkeit sein kann, wobei der Betrieb weder
Personal beschaftigen noch Maschinen oder
Biiroeinrichtungen unterhalten muss. Dieser
Auffassung ist zuzustimmen: Es ist zumindest
nicht offensichtlich, wieso fiir Zwecke der selbst-
standigen Tatigkeit andere Massstdbe angewen-
det werden sollten als fiir den Betriebsbegriff
im Umstrukturierungsrecht. Die diesheziigliche
gegenteilige Argumentation des Bundesgerichts
aus dem Jahr 20168 iberzeugt nicht. Das Bun-
desgericht stiitzt seine Argumentation primar

¢ HEUBERGER/GRUNBLATT, in: Zweifel/Beusch/Riedweg/Oesterhelt (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen
Steuerrecht, Umstrukturierungen, 2. Aufl,, Basel 2022, § 6 N 58 f. mit Verweisen auf Materialien.

5 Ubertragung eines Betriehs vom Geschéftsvermogen einer natiirlichen Person auf eine juristische Person (ESTV,
KS 5a vom 1.2.2022, Umstrukturierungen, Ziff. 3.2.2.1); Ausgliederung auf eine Tochtergesellschaft (ESTV, KS 5a
vom 1.2.2022, Umstrukturierungen, Ziff. 4.4.1.2.8); Konzernibertragung (ESTV, KS 5a vom 1.2.2022, Umstruktu-

rierungen, Ziff. 4.5.2.17).
6 HEUBERGER/GRUNBLATT, (Fn.4), § 6 N 62.

7 REICH/VON AH, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, DBG, 4. Aufl., Basel

2022, Art. 19 N 65.
8 BGE14211283 E.33.1.
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