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1 Berechnung der Besitzdauer bei Eigen-
tiimerbaurecht

Im Sachverhalt, der dem Bundesgerichtsentscheid
vom 1. Mai 20142 zugrunde liegt, haben A. und B.
am 1. Dezember 2000 ein Grundstlick zu Miteigen-
tum erworben. Am 20. November 2002 begrin-
deten sie auf dem Grundstlick ein selbststandiges
und dauerndes Baurecht. Dieses wurde im Grund-
buch als eigenstédndiges Baurechtsgrundstick
registriert. Sie hielten an diesem Baurechtsgrund-
stlick (sog. Eigentimerbaurecht) einen Anteil von
330/1000. Die Ubrigen 670/1000 verausserten sie
an Dritte. Ziel war der Bau eines Mehrfamilienhau-
ses mit Tiefgarage und Abstellpldtzen. Die Stock-
werkeinheiten wurden nach Massgabe der gehalte-
nen Quoten zugewiesen.

A. und B. verdusserten im Jahr 2003 die ihnen
zugewiesene Stockwerkeinheit (inkl. Tiefgaragen-
und Abstellplatze) an Dritte. Die Grundsteuer-
behdrde erhob auf einen Grundstiickgewinn von
CHF 451300 eine Grundstiickgewinnsteuer von
CHF 254 880. Als letzte massgebende Handande-
rung wurde dabei die Begriindung des Eigentlimer-
baurechts von A. und B. betrachtet. Dies flhrte zu
einem Spekulationszuschlag von 50 % auf die erho-
bene Steuer.

Das Bundesgericht (BGer) fihrt zundchst Allgemei-
nes zum Baurecht aus. Es wird festgehalten, dass
ein Baurecht grundsatzlich eine Ubertragbare und
vererbbare Dienstbarkeit ist, und darauf gestltzt
ein Bauwerk auf einem fremden Grundstlick errich-

12 BGer 2C_704/2013 vom 1. Mai 2014.

tet werden darf (Art. 779 Abs. 1 und 2 Zivilgesetz-
buch; ZGB). Wird es weder zugunsten einer Person
noch eines herrschenden Grundstilicks (selbststan-
dig) und flir die Dauer von mindestens 30 Jahren
bis maximal 100 Jahre (dauernd) errichtet, so kann
es - muss aber nicht - im Grundbuch als Grund-
stlick aufgenommen werden?!3, was A. und B. im
November 2002 veranlasst haben. Dabei haben sie
sich ein Eigentimerbaurecht (Quote am Baurecht
von 330/1000) zugewiesen. Dies fuhrt dazu, dass
es sich — im Falle des Eintrags im Grundbuch — um
ein Grundstlick handelt. Die Begrindung des Bau-
rechts und der Eintrag im Grundbuch bilden aner-
kanntermassen keinen der Grundstlickgewinnsteu-
er unterliegenden Vorgang.

Das BGer fUhrt unter Beachtung des Kongruenz-
prinzips (Gleichbehandlung vergleichbarer Verhalt-
nisse) aus, dass die im Baurechtsgrundstlick verei-
nigten Rechte schon vor Errichtung der Dienstbar-
keit bestanden haben. Es liegt bei der Errichtung
des dauernden und selbststandigen Baurechts
namlich eine Aufspaltung der bestehenden Eigen-
tumsrechte vor: Dem Grundeigentimer verbleibt
das nackte Eigentum am Boden, wohingegen den
Baurechtsnehmern die Mdglichkeit des Bebauens
eingeraumt wird.

Deshalb muss flr die Besitzdauerberechnung und
den Grundstickgewinn im Rahmen einer Verausse-
rung eines Baurechtsgrundstlicks auf die letzte
tatsachliche Verdausserung abgestellt werden. Im
vorliegenden Fall wurde folglich auf den
1. Dezember 2000, den urspriinglichen Erwerb der
Parzelle und nicht die Baurechtserrichtung, abge-
stellt.

13 Art. 655 Abs. 3 Ziff. 1 ZGB; Art. 779 Abs. 3 und 943 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB; Art. 22 Abs. 1 lit. a der Grundbuchverordnung vom 23. September

2011.
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2 Wirtschaftliche Handéanderung im
internationalen Verhadltnis

Das Verwaltungsgericht Zirich (VGer ZH) hatte am
18. Dezember 2013 einen internationalen Sach-
verhalt zu beurteilen. Dabei hielt eine luxemburgi-
sche GmbH (Lux-GmbH) ohne Personal und Biro-
raumlichkeiten in Luxemburg 100 % der Anteile an
einer Schweizer Immobiliengesellschaft (CH-AG).
Die Lux-GmbH hat das zustandige Gemeinde-
steueramt um Zusicherung ersucht, dass die Ver-
ausserung samtlicher Anteile der CH-AG, welche
eine Liegenschaft in dieser Gemeinde halt, zu kei-
nen Grundstickgewinnsteuerfolgen fihren wirde.
Das Gemeindesteueramt verweigerte die Zusiche-
rung und erhob die Grundstickgewinnsteuer. Hier-
gegen erhoben die betroffenen Aktionare Rekurs.
Das Steuerrekursgericht Zirich hat die Haltung
des Gemeindesteueramts im Rekursverfahren ge-
schutzt.

Dass es sich vorliegend um eine wirtschaftliche
Handédnderung handelt, war im gesamten Verfah-
ren unbestritten.

Die Lux-GmbH hat sich in ihren Rechtsmitteln - un-
ter anderem gegen den Entscheid des Steuerre-
kursgerichts - auf den Standpunkt gestellt, dass
das Besteuerungsrecht gemass Doppelbesteue-
rungsabkommen zwischen der Schweiz und dem
Grossherzogtum Luxemburg?'> (DBA-LUX) im Rah-
men der Verdusserung von beweglichem Vermégen
und der damit verbundene Kapitalgewinn aus-
schliesslich dem Ansdssigkeitsstaat, also Luxem-
burg, zustehe?®.

Das VGer ZH hat in seiner Begriundung zunachst
Aktien (auch solche einer Immobiliengesellschaft)
als bewegliches Vermdgen qualifiziert. Das DBA-
LUX sieht nicht vor, dass Aktien einer Immobilien-
gesellschaft als unbewegliches Vermdgen zu quali-
fizieren waren. In einem nachsten Schritt hat es die
Ansdssigkeit!® der Lux-GmbH, welche flr die Inan-
spruchnahme des DBA-LUX erforderlich ist, ge-
pruft. Die Lux-GmbH konnte keinen Substanznach-
weis erbringen, wonach sie in Luxemburg Personal
oder Buroraumlichkeiten hatte. Es wurde deshalb
angenommen, dass es sich um eine reine Brief-
kastenfirma handelt, welche ihren formellen Sitz
in Luxemburg hat. Die Ansassigkeit der Lux-GmbH

musste vom VGer ZH trotzdem bejaht werden, da
ein formeller Sitz unter dem DBA-LUX als Anknip-
fungspunkt ausreicht.

Gestlitzt auf das DBA-LUX hatte das VGer ZH somit
keine direkte Moglichkeit, die Besteuerung der
wirtschaftlichen Handdnderung der Schweizer Be-
steuerungshoheit zuzuweisen. Das VGer ZH folgte
aber in seinem Entscheid einem bundesgerichtli-
chen Leitentscheid (Danemark-Fall)®. Es griff auf
den ungeschriebenen abkommensrechtlichen Miss-
brauchsvorbehalt zuriick, da das DBA-LUX keinen
expliziten Missbrauchstatbestand kennt, welcher
der vorliegenden internationalen Gesellschafts-
struktur die abkommensrechtliche Anerkennung
versagen wirde.

Es halt in seinem Entscheid fest, dass aufgrund der
fehlenden Personal- und Infrastruktursubstanz so-
wie der fehlenden sachlichen Basis flr die vorlie-
gende Struktur ein «treaty shopping» vorliege.
Dies flihrt dazu, dass die Lux-GmbH nicht vom Ab-
kommensschutz erfasst werden kann und die
Schweizer Grundstickgewinnsteuern erhoben wer-
den dlrfen.®

Bei der Aufsetzung von internationalen Strukturen
ist daher sicherzustellen, dass die einzelnen Ge-
sellschaften Uber genligend Substanz verfligen,
um von Abkommensvorteilen profitieren zu kén-
nen.

4 VGer ZH SB.2012.88 vom 18. Dezember 2013, abgedruckt in ZStP 2014, 61 ff.
15 Abkommen vom 21. Januar 1993 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Grossherzogtum von Luxemburg zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern von Einkommen und vom Vermdgen, SR 0.672.951.81.

6 Art. 13 Abs. 4 DBA-LUX.

17 Art. 4 Abs. 1 DBA-LUX mit Hinweis auf das interne Recht des Sitzstaates.

8 BGer 2A.239/2005 vom 28. November 2005.
9 Vgl. zum Ganzen auch ST 9/14, S. 819 ff.
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