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Handénderungssteuer bei schlisselfertigen Bauten

von Dr. jur. Toni Amonn, Rechtsanwallt, v. Fischer, Bern'

1. Einleitung

Bemessungsgrundlage fir die bernische Handanderungssteuer bei sog.
schlisselfertigen Bauten ist seit einem Entscheid des Bernischen Ver-
waltungsgerichts aus dem Jahre 19962 der Preis fir das Grundstick ein-
schliesslich Gebaudekosten, auch wenn das Gebdude im Erwerbszeit-
punkt erst projektiert oder noch nicht fertiggestellt ist. Vorher unterlagen
jeweils nur der Landpreis sowie der Wert der (angefangenen) Baute
im Zeitpunkt des Eigentumsibergangs der Handanderungssteuer. Die-
se Rechtsprechung wurde anlasslich einer Revision des HPG im Jahre
1999 kodifiziert. Die beiden relevanten Bestimmungen haben seither
folgenden Wortlaut:

Art. 6
Bemessungsgrundlagen
1. Grundsatz

Die Steuer wird auf Grund der Gegenleistung fir den Grundstiickerwerb
bemessen. Diese besteht aus allen vermégensrechtlichen Leistungen, die
die Erwerberin oder der Erwerber der Verdusserin oder dem Verdusse-
rer oder Dritten fir das Grundstick zu erbringen hat.

Art. 6a [Eingefigt am 26.1.1999]
1. a Schlisselfertige Baute, Verbindung von Kauf- und Werkvertrag

Bei Kaufvertragen Uber eine schlisselfertige Baute oder Stockwerkein-
heit und bei Kaufvertragen, die mit einem Werkvertrag so verbunden
sind, dass eine schlisselfertige Baute oder Stockwerkeinheit erworben
wird, ist die Stever auf dem Gesamtpreis (Landpreis und Werklohn) zu
bemessen.

Diese Zusammenrechnung fihrte seither regelmassig zu prozessualen
Auseinandersetzungen. Nachfolgend sollen die zwei neusten Entschei-
de dazu vorgestellt und analysiert werden.

1 ToNi AMONN ist Lehrbeauftragter fir Bernisches Steuerrecht an der Universitét Bern.
Er dankt Herrn Prof. Dr. Perer Locrer fir die wertvollen Hinweise sowie ANDREAS LukAs
Hacl, MLaw, fir die Unterstitzung bei den Recherchen zu diesem Beitrag.

2 Vgl. BVR 1997 S. 344 ff.
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2. Swisshaus Entscheid

Der Entscheid «Swisshaus» stammt vom kantonalen Verwaltungsgericht
und datiert vom 8. Oktober 2010%. Das Ehepaar S erteilte der Swiss-
haus AG am 12.12.2006 den Auftrag, auf einer noch zu bestimmen-
den Parzelle in der Gemeinde G zum Pauschalpreis von CHF 30000
ein Einfamilienhaus zu projektieren. Dieser Projektierungsauftrag enthielt
die Abrede, dass dieser Pauschalpreis im Falle eines definitiven Bau-
vertragsabschlusses angerechnet werden sollte. Anschliessend erfolge
durch die Grundeigentimerin eine Parzellierung, und die Ehegatten S
kauften mit Vertrag vom 19.12.2006 eine dieser Parzellen zum Preis
von CHF 187 500. Am 4.4.2007 erteilte die Gemeinde eine Baubewil-
ligung, worauf die Ehegatten S am 13.4.2007 mit der Swisshaus AG
einen «Vertrag fir Architekturleistungen» abschlossen, zum Pauschal-
preis von CHF 79950 und ausgehend von (mutmasslichen) Baukosten
von CHF 615000. Abweichend von der Selbstdeklaration (auf Basis
CHF 187 500) veranlagte das Grundbuchamt die Handé@nderungssteuer
auf Basis von CHF 832500 (Landpreis plus CHF 30000 Planungskos-
ten plus Baukosten), mit der Begriindung, das Geschaft komme bei wirt-
schaftlicher Betrachtung der Ubereignung einer schlisselfertigen Bau-
te gleich. Im anschliessenden Verwaltungsbeschwerdeverfahren wurde
diese Beurteilung geschitzt. Die Justiz, Gemeinde- und Kirchendirekti-
on des Kantons Bern (JGK) war zwar der Auffassung, dass nur der Land-
preis inkl. Baukosten (ohne Planungskosten) der Handanderungssteuer
unterliege (Bemessungsgrundlage somit CHF 802 500), kam aufgrund
der gesamten Umstande aber auch zum Schluss, der Wille der Vertrags-
parteien sei darauf gerichtet gewesen, neben dem Bauland eine schlis-
selfertige Baute zu Ubereignen.

Im anschliessenden Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren wehrten
sich die Ehegatten S erfolglos gegen diese Zusammenrechnung. Zur Be-
grindung fihrten sie im Wesentlichen aus, dass es zwischen der Ver-
kauferin und der Swisshaus AG keinerlei Verbindung gegeben habe
und auch deren Interessen nicht gleichgerichtet gewesen seien. Man-
gels rechtlicher oder wirtschaftlicher Identitat zwischen Landverkaufer
und Werkunternehmer sei Art. 6a HPG nicht anwendbar.

Das Verwaltungsgericht kommt indessen zum Schluss, dass wirtschaft-
lich betrachtet der Erwerb einer schlisselfertigen Baute im Sinne dieser

3 VGE 100.2010.45U, vgl. dazu Rowanp Prarru, Rechtsprechung und ausgewdhlte
Rechtsfragen 2010, BN 2010 S. 363 f. Ziffer 73.
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Bestimmung vorliegt und weist die Beschwerde ab. Nach der Rechtspre-
chung sei dies zu bejahen, wenn nicht die Herstellung einer Baute, son-
dern die Ubereignung im Vordergrund stehe. «Kauf- und Werkvertrag
missen so eng zusammenhdngen, dass der eine Vertrag ohne den an-
deren nicht zustande gekommen ware, oder der eine doch jedenfalls Be-
weggrund fir den Abschluss des anderen bildete.» Der Werklohn kénne
trotz fehlender tatsachlicher oder wirtschaftlicher Identitat von Landver-
dusserer und Werkunternehmer in die Bemessungsgrundlage einbezo-
gen werden, wenn auf dem Grundstick bereits vor der Handé@nderung
eine Baubewilligung erteilt worden sei und die Kauferschaft mit dem Ge-
neralunternehmer einen Werkvertrag nach Massgabe der bereits bewil-
ligten Plane fir die Uberbauung abschliesse. Nur wenn Kauf- und Werk-
vertrag wirklich voneinander unabhdngig seien und die Kauferschaft bei
Abschluss des Kaufvertrags in der Entscheidung, wie und wann sie das
Grundstick iberbauen wolle, tatsdchlich noch frei sei, kdnne der Wer-
klohn nicht der Handé@nderungssteuer unterstellt werden (E.3.2). In E. 3.3
legt das Verwaltungsgericht mit Hinweis auf die Literatur und Rechtspre-
chung dar, dass ein Zusammenwirken von Verkdauferschaft und Werk-
unternehmer nicht notwendig sei. Anschliessend nimmt das Gericht eine
Gesamtwiirdigung der konkreten Umstande vor. Es stellt dabei fest, dass
die Beschwerdefihrer auf Grund der Anrechnungsklausel im Projektie-
rungsvertrag im Zeitpunkt des Landerwerbs hinsichtlich des Entscheids,
ob, und wenn ja, wie und mit wem sie bauen wollten, «<zwar nicht recht-
lich, so aber doch wirtschaftlich wesentlich» eingeschrankt gewesen sei-
en. Auch die unibliche Reihenfolge (Projektierung vor dem Landerwerb)
und zeitliche Nahe der Vertragsabschlisse sei ein gewichtiges Indiz da-
fir, dass der Projektierungsauftrag in engem sachlichem Zusammenhang
zum Kaufvertrag stehe. Weiter schrankten die zahlreichen, von der Ver-
kauferin in Kenntnis und Absprache mit den Beschwerdefihrenden er-
richteten Dienstbarkeiten die Nutzungsméglichkeiten wesentlich ein und
zeugten davon, dass bereits eine fortgeschrittene Projektierung bestan-
den haben musse. Schliesslich sei es dann auch tatsachlich zum Ver-
tragsabschluss mit der Swisshaus AG gekommen, was ebenfalls zeige,
dass der Landerwerb seinem wirtschaftlichen Gehalt nach dem Verkauf
einer schlisselfertigen Baute gleichkomme. Zusammenfassend kommt
das Gericht zum Schluss, «dass die Beschwerdefihrenden im Zeitpunkt
des Grundstiickkaufs bereits wussten, wie und mit wem sie das Grund-
stick Uberbauen wollten. Wirtschaftlich betrachtet erfolgte mit dem Land-
kauf der Erwerb einer schlisselfertigen Baute im Sinne von Art. 6a HG».
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3. Smarthouse-Entscheid

Der Entscheid «smarthouse» datiert vom 31.12.2010 und stammt von
der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons Bern*. Hier er-
warben zwei Ehegatten ein uniberbautes Grundstiick und deren Sohn
die daneben liegende Parzelle. Zwei Wochen nach Abschluss des Kauf-
vertrages haben die Kaufer mit der Firma smarthouse je einen Werkver-
trag fir die Erstellung eines Doppeleinfamilienhauses abgeschlossen.
Entgegen der Selbstdeklaration veranlagte das Grundbuchamt die Steu-
er auf dem Gesamtpreis inkl. Werklohn. Nach erfolgloser Einsprache
erhoben die Kaufer Beschwerde und verlangten, dass die Handdnde-
rungssteuer nur auf dem Landpreis erhoben werde.

Die JGK weist die Beschwerde ab. Sie verweist zundchst auf die verwal-
tungsgerichtliche und bundesgerichtliche Rechtsprechung und halt ins-
besondere fest, dass jeweils dann «vom Erwerb einer kinftigen, schlis-
selfertigen Baute auszugehen sei, wenn nicht die Herstellung, sondern
die Ubereignung im Vordergrund steht. Kauf- und Werkvertrag missen
so eng zusammenhdngen, dass der eine Vertrag ohne den anderen
nicht zustande gekommen wdre, oder der eine doch jedenfalls den Be-
weggrund fir den Abschluss des anderen bildete». «Sind hingegen die
(nacheinander oder auch gleichzeitig abgeschlossenen) Vertrage wirk-
lich unabhéangig voneinander und ist die Kauferschaft im Zeitpunkt des
Abschlusses des Kaufvertrags in ihrer Entscheidung, wie und wann sie
das Grundstick Gberbauen will, tatséchlich noch frei (was im Einzel-
fall auf Grund der gesamten Umsténde geprift werden muss), kann der
Werklohn nicht der Handanderungssteuer unterstellt werden.»

Hinsichtlich der vorliegenden Umstande stellt die JGK zunéchst fest,
dass die smarthouse ag bereits einige Monate vor den Vertrcgscb
schliissen damit beauftragt wurde, die Uberbaubarkeit abzuklaren. Die
smarthouse ag erstellte auch einen detaillierten Baubeschrieb. Auch die
zeitliche Nahe der Vertragsabschlisse sei ein Indiz fir einen engen Zu-
sammenhang beider Vertrage. Ferner gehdre zu einem schlisselferti-
gen Typenhaus zwingend ein passendes Grundstick. Es misse ange-
nommen werden, dass der Kaufvertrag nicht abgeschlossen worden
ware, wenn nicht ein zur Unterzeichnung bereiter Werkvertragsentwurf
bestanden hatte, und die Beschwerdefihrer hatten die beiden Parzel-
len nicht erworben, wenn darauf kein Doppeleinfamilienhaus hatte er-

4 Entscheid Nr. 32.13-09.74, vgl. BN 2011 S.170 ff. (hienach).
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stellt werden kdnnen. Schliesslich komme in casu hinzu, dass auf Grund
der ungewdhnlichen Form beider Parzellen praktisch nur die Erstellung
eines Doppeleinfamilienhauses méglich gewesen sei, was die Entschei-
dungsfreiheit der Kaufer faktisch erheblich eingeschrankt habe. «Auch
wenn die Beschwerdefihrer rechtlich nicht zum Abschluss eines Werk-
vertrages mit der smarthouse ag verpflichtet waren, lassen die gesam-
ten Umstande und die allgemeine Lebenserfahrung den Schluss zu,
dass sie sich im Zeitpunkt des Landkaufs bereits zu einem solchen Ge-
schaft entschieden hatten. Sie waren somit faktisch nicht mehr frei zu
entscheiden, wie, wann und durch wen sie das Grundstick iiberbau-
en wollten.

4. Entstehungsgeschichte von Art. 6a HG

Bevor wir diese Entscheide ndher ansehen, lohnt sich ein Blick auf die
Entstehungsgeschichte der eingangs erwdhnten Praxisénderung und
auf die anschliessende Kodifizierung im Gesetz. Eingeleitet wurde die-
se Praxisdnderung durch einen Verwaltungsgerichtsentscheid zur (in-
zwischen abgeschafften) Pfandrechtsstever’. Gemass Art.13 Abs.1
des damals massgebenden HPG war die Pfandrechtssteuer fir die Er-
richtung und Erhdhung eines Grundpfandrechts geschuldet. Ausgenom-
men waren gemass Art. 14 Abs.1lit. b HPG bei der Errichtung eines ge-
setzlichen Grundpfandrechts. Streitig war in casu, ob die im Rahmen
des Kaufvertrags fir eine schlisselfertige Wohnung errichtete Grund-
pfandverschreibung in der vollen Hohe des Kaufpreises als (gesetz-
liches) Verkauferpfandrecht anerkannt und damit befreit werden kén-
ne oder ob sich das gesetzliche Verkauferpfandrecht nur auf den Bau-
landwert beschrénke. Aufgrund einer zivilrechtlichen Analyse kam das
Gericht zum Schluss, dass der gesamte Kaufpreis einer schlisselfertig
erworbenen Baute Gegenstand des Verkauferpfandrechts sein kénne,
unabhdngig vom Baufortschritt (E 3.). Anschliessend warf das Verwal-
tungsgericht, «<obwohl nicht Streitgegenstand», die Frage auf, ob dieser
Entscheid nicht Auswirkungen auf die Bemessung der Handanderungs-
stever bei schlisselfertigen Bauten haben sollte. Sowohl der zu beurtei-
lende Sachverhalt als auch die Uberlegungen zur Handénderungssteu-
er bezogen sich allerdings auf den Fall, dass der Verkaufer gleichzei-
tig Werklieferant war.

5 VGE 19277 vom 30.1.1995, vgl. dazu RolaND Prafru, Rechtsprechung und ausgewdhl-
te Rechtsfragen 1995, S. 146 f. Ziffer 33.
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Knapp zwei Jahre spater erhielt das Verwaltungsgericht dann Gele-
genheit, auch Gber die Handdnderungssteuer zu urteilen®. Diesem Urteil
lag ein kombinierter Kauf- und Werkvertrag zugrunde, in welchem die
Kaufer von der Verkauferin eine Eigentumswohnung in einem noch zu
erstellenden Dreifamilienhaus erworben hatten, zu einem im Voraus fest
gelegten Gesamtpreis. Es handelte sich somit um eine Zweiparteienkon-
stellation. Erneut kam das Verwaltungsgericht auf Grund einer zivilrecht-
lichen Analyse zum Schluss, es liege bereits sachenrechtlich [recte wohl
eher «zivilrechtlich»] der «Kauf einer kinftigen unbeweglichen Sache»
vor (E.3.b). Die Handanderung hatte somit «nicht bloss Bauland, son-
dern auch eine auf diesem Land zu erstellende Wohnung zum Gegen-
stand». Weiter fihrte das Gericht aus, dass nach der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung sogar eine blosse Verbindung zwischen Kauf- und
Werkvertrag fir eine Zusammenrechnung ausreiche. Allerdings wies es
darauf hin, dass sich diese Rechtsprechung auf Gesetze beziehe, wel-
che (im Unterschied zum HPG) eine wirtschaftliche Betrachtungswei-
se enthielten. Das sei vorliegend aber nicht bedeutsam, weil den Kau-
fern vorliegend ein Recht am Land und an der kiinftigen Sache ibertra-
gen worden sei. Die Besteuerung auf Basis des Gesamtpreises entspre-
che deshalb der (dem HPG eigenen) zivilrechtlichen Betrachtungsweise
(sog. Sachenrechtsprinzip).

Am 28.4.1997 anderte die JCK hierauf das Kreisschreiben vom 15.4.1986
betreffend Abgaberecht”. Unter dem Titel «Kriterien fir die Annahme des
Kaufs einer kinftigen Sache» wird ausgefihrt, dass aufgrund einer Ge-
samtwirdigung der konkreten Umstande feststehen misse, dass der Boden
samt der zu erstellenden Baute das Erwerbsobjekt bilde. Als Anhaltspunkte
fir den Kauf einer kinftigen Sache sprechen folgende Kriterien:

- Die Ausgestaltung des Vertragsobjekts ist im Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses bereits im Detail festgelegt. Die Kauferschaft hat keinen
massgeblichen Einfluss auf die Bauarbeiten.

— Pauschalpreis

— Die Verkauferschaft ist verantwortlich fir die Fertigstellung der Baute.
Nutzen und Gefahr gehen auf den Zeitpunkt der Fertigstellung Gber.

Diese Ausfihrungen beziehen sich offensichtlich auf die ([den vorangehen-
den Urteilen zugrunde liegenden) Zweiparteienverhdlinisse, bei welchen
man bereits zivilrechtlich vom «Kauf einer kiinftigen Sache» sprechen kann.

6 VGE 19900 vom 23.12.1996, vgl. BVR 1997 S. 344 ff.
7 Vgl. BN 1999 S. 81ff.
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Anschliessend wendet sich die JGK im erwdhnten Kreisschreiben den
Dreiparteienverhéltnissen zu und fihrt aus: «Trotz fehlender (tatsachli-
cher oder wirtschaftlicher) Identitat von Landverdusserer und Werkun-
ternehmer kann der Werklohn unter Umstanden () dennoch in die Be-
messungsgrundlage fir die Handé@nderungssteuer einbezogen werden.
Dies trifft vor allem zu bei Gesamtiberbauungen durch einen General-
unternehmer, der selber nicht Landeigentimer ist. Eine Zusammenrech-
nung von Kaufpreis und Werklohn ist beispielsweise vorzunehmen,
wenn auf dem Grundstick bereits vor der Handanderung eine Baube-
willigung erteilt worden ist und der Kaufer mit dem als Generalun-
ternehmer auftretenden Dritten einen Werkvertrag abschliesst nach
Massgabe der bereits bewilligten Plane fir die Uberbauung des
Grundsticks. Kauf- und Werkvertrag sind so voneinander abhéngig,
dass sie in der Erfillung ein einheitliches Schicksal haben. Der Wil-
le der Vertragsparteien ist darauf ausgerichtet, der Kauferschaft eine
schlisselfertige Baute nach Massgabe der Gesamtbaubewilligung zu
Ubertragen. Kein Kauf einer kiinftigen Sache liegt vor, wenn die Kaufer-
schaft frei ist, wann und wie sie ihr Grundstiick iiberbauen will.»

Diese Ausfihrungen fanden wértlich Eingang in den Vortrag des Re-
gierungsrates vom 13.5.1998 zur Revision des HPG. In den grossrét-
lichen Debatten zu dieser Revision standen neben der EinfGhrung von
Art. 6a HPG zahlreiche weitere Themen zur Diskussion, wobei die Fra-
ge des Steuersatzes zum Zwecke der Sanierung des Haushalts auf der
einen Seite und die Einfihrung eines Abzugs fir den Eigenheimerwerb
als Massnahme zur Wohneigentumsférderung andererseits im Zentrum
standen. Den Voten pro und contra Art. éa ist fir die Auslegung dieser
Bestimmung, die schliesslich angenommen wurde, nichts zu entnehmen.
Es ist mithin davon auszugehen, dass die Mehrheit damit einverstanden
und im Glauben war, bloss die durch das Verwaltungsgericht bereits
eingeleitete Praxisénderung zu kodifizieren. Jedenfalls findet sich kein
Hinweis darauf, dass man dariber hinausgehen wollte.

5. Zivilrechtliche und wirtschaftliche Betrachtung

Fir die Auslegung ist weiter zu beachten, dass das bernische HPG
(bzw. heute HG) — im Unterschied zu anderen kantonalen Handdnde-
rungsstevergesetzen — bewusst auf einer streng zivilrechtlichen Kon-
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zeption beruht®. Der Ubergang wirtschaftlicher Verfigungsmacht wird
nur bei Vorliegen ganz bestimmter, im Gesetz ausdricklich erwahnter
Rechtsvorgdnge besteuert. Ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage
bleibt fir eine wirtschaftliche Betrachtungsweise — abgesehen von einer
Steuerumgehung — kein Raum (so auch ausdricklich Art. 5 Abs. 2 HG).
Das Verwaltungsgericht hat seine Praxisénderung 1996 denn auch
nicht wirtschaftlich, sondern zivilrechtlich begrindet. Die alte Praxis be-
ruhte auf dem sog. «Sachenrechtsprinzip», wahrend die neue Praxis
auf einer obligationenrechtlichen Betrachtung fusst. Dort wird nicht mehr
bericksichtigt, was im Zeitpunkt des Eigentumsibergangs sachenrecht-
lich besteht (Land und angefangene Baute), sondern was obligationen-
rechtlich Gegenstand des gesamten Kaufgeschafts ist. Dabei hatte das
Verwaltungsgericht die typischen Zweiparteienkontrakte vor Augen, in
welchen der Verkaufer gleichzeitig Werklieferant ist. Demgegeniber ist
eine Dreiparteienkonstellation, in welcher ein Dritter Werklieferant ist,
weder sachenrechtlich noch obligationenrechtlich ein «Kauf einer kinf-
tigen Sache».

Der Einbezug solcher Rechtsgeschafte Icsst sich nur bei einer wirtschaft-
lichen Betrachtung rechtfertigen. Diesbeziglich lohnt sich zundchst ein
Blick auf die damalige Ziircher Praxis, weil die Handénderungssteuer
des Kantons Zirich (die inzwischen abgeschafft wurde) damals wirt-
schaftlich konzipiert war. Selbst bei diesem Konzept erfolgte eine Zu-
sammenrechnung bei Dreiparteienkonstellationen nur unter streng defi-
nierten Bedingungen®: erstens mussten Kauf- und Werkvertrag so von-
einander abhdngen, dass es ohne den einen nicht zum Abschluss des
anderen gekommen ware, und (l) zweitens musste das Geschaft im Er-
gebnis dem Verkauf einer fertigen Baute gleichkommen, und (!) drittens
mussten Landverkdufer und Werkunternehmer faktisch oder wirtschaft-
lich identisch sein. Die wirtschaftliche Betrachtung gemass Zircher Pro-
xis fUhrte somit zu einer Gleichbehandlung des Kaufs einer kinftigen
Sache mit wirtschaftlich sehr Ghnlichen Sachverhalten in einer Dreipar-
teienkonstellation.

In der Anderung des bernischen Kreisschreibens von 1997 ging man
zwar noch einen Schritt weiter, indem eine Zusammenrechnung selbst

8 Vgl. dazu etwa LocHer /AMONN, Skript zum Bernischen Steuerrecht, Auflage 2010,
S.104.

9 Siehe dazu Reser /Reser, Zur Bemessung der Handénderungssteuer beim Verkauf von
Bauland mit geplanten oder noch unvollendeten Neubauten, Schweizerische Juristen

Zeitung, SJZ 1998, S. 413.
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bei fehlender tatsachlicher oder wirtschaftlicher Identitét stattfinden soll-
te; allerdings auch hier nicht etwa generell, sondern nur in bestimmten
Fallen, namentlich bei «Gesamtiberbauungens» und wenn «die Gebau-
deerstellung oder -vollendung nicht vom Kéufer selber vorgenommen
werden» kann. Es brauchte somit gemass Kreisschreiben eine sehr akti-
ve Rolle des Verkéufers beziglich des Werkvertrags. Wie erwdhnt, ist
diese Aussage im Vortrag zur Revision des HPG Gbernommen worden.
Aus dem Umstand, dass im Gesetzestext (Art. éa) nicht bloss «Kaufver-
trage Uber eine schlusselfertige Baute», sondern auch «Kaufvertrage,
die mit einem Werkvertrag so verbunden sind, dass eine schlisselferti-
ge Baute oder Stockwerkeinheit erworben wird», eingeschlossen sind,
kann geschlossen werden, dass das HG in dieser Hinsicht (aber im Sin-
ne einer Ausnahme) nunmehr eine wirtschaftliche Betrachtung vorsieht.
Das Parlament hat daher (wenn auch sehr wahrscheinlich unbewusst)
die Ture fur eine wirtschaftliche Betrachtung gedffnet, obschon dies vom
Verwaltungsgericht nicht vorgezeichnet war.

6. Grenzen der wirtschaftlichen Betrachtung

Dass das Gesetz diesbeziglich eine wirtschaftliche Betrachtung zu-
lasst, bedeutet indessen nicht, dass dieser keine Grenzen gesetzt wa-
ren. Insbesondere die in der Rechtsprechung standig zitierte Formulie-
rung, «Kauf- und Werkvertrag miissen so voneinander abhéngen, dass
es ohne den einen nicht zum Abschluss des anderen gekommen wire,
oder der eine doch jedenfalls den Beweggrund fir den Abschluss des
anderen bildete», ist fir sich allein fir die Abgrenzung zwischen Ge-
schaften mit und ohne Zusammenrechnung véllig untauglich. Abgese-
hen vom Fall geerbter Grundsticke ist fir jeden Werkvertragsabschluss
immer der Erwerb eines Grundsticks notwendig, womit praktisch jeder
Werkvertrag davon abhéngt, dass ihm ein Grundstickskauf vorausgeht.
Auch der Umstand, dass ein Kaufinteressent vorgangig abklaren lGsst,
ob und wie eine Uberbauung Gberhaupt méglich ist, und allenfalls, um
die Kosten einschatzen zu kénnen, ein Vorprojekt erstellen lasst, kann
nicht ausschlaggebend sein. Erst recht nicht entscheidend ist der Beweg-
grund fir den Kauf bzw. der Umstand, dass tatschlich gebaut wird,
weil es praktisch immer so ist, dass der K&ufer von Bauland die Absicht
hat, dieses zu Uberbauen und dies in der Regel dann auch tut. Sonst
wirde man nur dann nicht zusammenrechnen, wenn gar nicht gebaut
wird, und wenn gebaut wird, misste immer zusammengerechnet wer-
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den. Die im Kreisschreiben, im Vortrag und in der Rechtsprechung zu
findende Alternative, dass keine Zusammenrechnung stattfindet, «wenn
der Kéufer frei ist, wann und wie er das Grundstiick iiberbauen willy,
wirde faktisch zur véllig wertlosen, leeren Worthilse.

7. Zweck der wirtschaftlichen Betrachtung bei schlisselfertigen
Bauten

Es braucht mit anderen Worten gerade bei einer wirtschaftlichen Be-
trachtung verninftige und klare Abgrenzungskriterien. Entscheidend ist
nicht, dass eine Verbindung zwischen Kauf- und Werkvertrag besteht,
sondern inwiefern diese miteinander verbunden sind. Um die Qualitét
dieser Verbindung sachgerecht zu definieren, missen wir uns fragen,
was eigentlich mit der wirtschaftlichen Betrachtung bezweckt wird. In
der Regel geht es darum, einen wirtschaftlichen Sachverhalt, der seinem
Gehalt nach einem steverbaren zivilrechtlichen Sachverhalt so nahe
kommt, dass sich eine Gleichbehandlung aufdréngt, ebenfalls zu erfas-
sen. Typisches Beispiel ist die wirtschaftliche Handéanderung, die auch
im HG vorgesehen ist. Der Verkauf einer Mehrheitsbeteiligung an einer
Immobiliengesellschaft lGuft wirtschaftlich betrachtet auf den Erwerb von
Grundeigentum hinaus, ist aber zivilrechtlich keine Handé@nderung von
Grundeigentum. Mit der Besteuerung des Aktienverkaufs (wirtschaftliche
Handanderung) soll diese Licke geschlossen werden.

Vorliegend geht es um den Kauf einer schlisselfertigen Baute. Bei Zwei-
parteienverhdltnissen ergibt sich, wie das Verwaltungsgericht zu Recht
ausfihrte, schon auf Grund einer zivilrechtlichen Betrachtung, dass der
Kauf einer kinftigen Sache vorliegt, wenn der Verkaufer sich auch werk-
vertraglich verpflichtet, eine schlusselfertige Baute zu erstellen. Wenn
der Gesetzgeber diese Konstellation nun mit einem Tatbestand ergdnzt,
der auf einer wirtschaftlichen Betrachtung basiert, muss dessen Zweck
darin liegen, Rechtsgeschéfte zu erfassen, die ihrem wirtschaftlichen
Gehalt nach mit dem Kauf einer kiinftigen Sache vergleichbar sind. Im
Kanton Bern erfolgte dies mit der Einfigung von Art. éa HG. Aus der
Entstehungsgeschichte dieser Norm deutet nichts darauf hin, dass man
dariber hinaus noch weitere Sachverhalte erfassen wollte. Laut Vortrag
bestand die Absicht im Gegenteil bloss darin, die neve, vom Verwal-
tungsgericht bestatigte Praxis zu kodifizieren. Schon die Einfihrung ei-
ner wirtschaftlichen Betrachtung war an sich mehr als die blosse Kodifi-
zierung bestehender Praxis. Diese Betrachtung lasst sich aber immerhin



164 BN 2011

sachlich begriinden, sofern und soweit sie dazu dient, dem Kauf einer
kinftigen Sache im Ergebnis sehr Ghnliche Sachverhalte aufzufangen.

Um wirtschaftlich vom Erwerb einer schlisselfertigen Baute sprechen
zu kénnen, muss die Dispositionsfreiheit des Kéaufers erheblich einge-
schrénkt sein. Das kann sich aus einer engen wirtschaftlichen oder recht-
lichen Verbindung zwischen Verkaufer und Werklieferant ergeben oder
wenn eine Baubindung besteht. Das Gleiche gilt bei den im Kreisschrei-
ben erwdhnten Gesamtiberbauungen, weil der Kaufer dann das vom
Verkaufer aufgegleiste und ihm so (und nicht anders) angebotene Pro-
jekt Ubernehmen muss. Andernfalls ist der Kaufer stets frei, ob, wann,
mit wem und wie er bauen will. Daran @ndern allféllige Einschrankun-
gen, die sich aus der Beschaffenheit des Grundstiicks oder der baurecht-
lichen Ordnung ergeben, Gberhaupt nichts, weil diese nicht zu einer
Verbindung zwischen Kauf- und Werkvertrag fihren, sondern bloss die
Gestaltungsfreiheit beziglich des Bauens einschréanken. Auch Vorab-
klarungen, Projektstudien und dergleichen, welche der Kéufer aus frei-
en Sticken veranlasst, bewirken keine Verbindung zwischen Kauf- und
Werkvertrag, die dem Kauf einer kinftigen Sache gleichkommen. Ob-
schon solche Abklarungen Kosten verursachen, ist seine Dispositionsfrei-
heit nicht eingeschrankt, zumindest nicht durch den Verkaufer, und nur
darauf kommt es eben an. Die einzige Bindung zum Kaufvertrag besteht
darin, dass Land und Bauprojekt zusammenpassen missen, was aber
immer der Fall ist. Tragfahig ist nur eine Abgrenzung, die einen Zusam-
menhang mit dem Verkdufer beinhaltet, weil beim Kauf einer kinftigen
Sache jeweils der Verkaufer auch Werklieferant ist. Wenn der Verkau-
fer solche Vorabklarungen veranlasst und ein fertiges Projekt ausarbei-
ten lasst, welches der Kaufer tbernehmen muss, erwirbt dieser im Ergeb-
nis eine schlusselfertige Baute. Nur dann ist der Kaufer nicht frei, wie
und mit wem er bauen will.

Im Sinne der Ausfihrungen im Vortrag (bzw. im gednderten Kreisschrei-
ben) sollte man sich deshalb darauf zuriickbesinnen, dass der Kaufer
«keinen massgeblichen Einfluss auf die Bauarbeiten» haben darf bzw.
«die Verkauferschaft verantwortlich fir die Fertigstellung der Baute» ist.
«Der Wille der Vertragsparteien (und insbesondere des Verkaufers!)
muss darauf gerichtet sein, der Kauferschaft eine schlisselfertige Baute
zu Ubertragen.» Eine solche «Ubertragung» schliesst ein, dass der Ver-
kaufer an der Entstehung des Werkvertrags massgeblich mitwirkt. Die
Verbindung zwischen Verk&ufer und Werkvertrag kann darin bestehen,
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dass beide rechtlich oder wirtschaftlich verbunden sind. Sie kann aber
auch darin bestehen, dass der Verkaufer gegeniber dem Werkunter-
nehmer als Auftraggeber in Erscheinung tritt, mit dem Ziel, den Kaufern
eine schlisselfertige Baute anbieten zu kénnen. Wenn der Verkaufer mit
dem Werkunternehmer keine solche Verbindung eingeht, sondern der
Kaufer beziglich des Werkvertrags federfihrend ist, besteht keine aus-
reichende Verbindung zwischen Kauf- und Werkvertrag. Dieser Sach-
verhalt kommt dem Kauf einer kinftigen Sache nach seinem wirtschaft-
lichen Gehalt nicht gleich.

Im Zentrum dieser Abgrenzung steht somit die Rolle des Verkaufers. Die-
se Abgrenzung geht zwar weiter als die vom Verwaltungsgericht ein-
geleitete Praxisdnderung, ist aber immerhin noch abgedeckt durch den
Wortlaut von Art. 6éa HG und den Vortrag des Regierungsrats.

8. Wirrdigung der beiden Entscheide

Die neuste, eingangs zusammengefasste Rechtsprechung erscheint im
Lichte dieser Uberlegungen als ziemlich fragwirdig. Im Ergebnis erach-
ten sowohl das Verwaltungsgericht als auch die JCK letztlich jede Ver-
bindung zwischen Kauf- und Werkvertrag als ausreichend, um eine Zu-
sammenrechnung zu begrinden. Im VGE vom 8.10.2010 war entschei-
dend, dass die Beschwerdefihrenden «im Zeitpunkt des Grundsticks-
kaufs bereits wussten, wie und mit wem sie das Grundstiick berbauen
wollten» (E.3.6). Im Entscheid der JCK liess man es genigen, dass sich
die Kaufer «im Zeitpunkt des Landkaufs bereits zu einem solchen Rechts-
geschaft (gemeint ist der Werkvertrag) entschieden hatten», um zum
Schluss zu kommen, sie seien somit «faktisch nicht mehr frei zu entschei-
den, wie, wann und durch wen sie das Grundstiick iiberbauen woll-
ten» (E.5.6). Wie oben aufgezeigt wurde, ist die kodifizierte Zusam-
menrechnungspraxis gerade nicht das Ergebnis einer wirtschaftlichen
Auslegung von Art. 6 HPG (unzutreffend insofern E. 3.3 des Urteils vom
8.10.2010 und ebenfalls E. 3.1 des Entscheids der JGK), sondern einer
zivilrechtlichen Betrachtung bei Zweiparteienvertragen. Richtig ist, dass
man eine vom Baufortschritt unabhéngige Bemessung schaffen wollte.
Die Einfihrung einer wirtschaftlichen Betrachtung (die auf etwas ande-
res, namlich auf Dreiparteienkonstellationen bezogen ist) erfolgte aber
erst durch das gednderte Kreisschreiben und wurde unbesehen ins Ge-
setz Ubernommen. Sie war urspringlich (sachlich richtig) streng be-
grenzt auf Sachverhalte, bei denen der Kaufer auf die Gebaudeerstel-
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lung bzw. -vollendung keinen massgeblichen Einfluss mehr hat, weil
Konzeption und Projektierung bereits vom Verkaufer veranlasst wurde.
Als Hauptfall wurde im Kreisschreiben und im Vortrag die Gesamtiber-
bauung erwdhnt. Auch wenn dieses Beispiel nicht abschliessend zu ver-
stehen ist, ergibt sich aus dem Kreisschreiben doch eindeutig, dass je-
weils der Verkgufer und nicht der Kaufer den Werkvertrag massgeblich
pragen muss. Davon ist man in den beiden neusten Urteilen vollstandig
weggekommen. Die Initiative beziglich des Werkvertrags und auch die
Vorarbeiten dazu gingen jeweils von den Kaufern aus. Die Verkaufer-
schaft hatte im Smarthouse-Fall (soweit aus dem Entscheid ersichtlich)
Uberhaupt keine Verbindung zum Werkunternehmer. Im Fall Swisshaus
lag immerhin insofern eine Mitwirkung der Verkauferin vor, als diese
vor dem Verkauf Dienstbarkeiten errichtete, die auf das Bauprojekt ab-
gestimmt waren. Es waren aber die Kaufer, welche die Swisshaus aus-
gewdahlt und mit der Projektierung mandatiert hatten und beziglich Ab-
klarungen, Ausarbeitung und Umsetzung des Bauprojekts eindeutig fe-
derfihrend waren. Nach der hier vertretenen Auffassung ist das kei-
ne ausreichende Vertragsverbindung, welche die Zusammenrechnung
rechtfertigt. Beide Falle sind weit entfernt von der Dreiparteienkonstella-
tion, die dem Kreisschreiben und dem Vortrag zugrunde liegt.

9. Schlussfolgerungen

Zusammenfassend ist also festzustellen, dass Art. 6a HG durchaus eine
gesetzliche Grundlage bildet, um beziglich Zusammenrechnung von
Kaufpreis und Werklohn einer wirtschaftlichen Betrachtung zu folgen.
Sinn und Zweck dieser wirtschaftlichen Betrachtung kann aber nur darin
bestehen, diejenigen Sachverhalte zu erfassen, die dem Kauf einer kinf-
tigen Sache gleichkommen. Das ist nur zu bejahen, wenn der Verkau-
fer den Werkvertrag so weit pragt, dass der Kaufer sich letztlich nicht
mehr massgeblich darum zu kimmern braucht, oder wenn der Verkau-
fer die Dispositionsfreiheit des Kaufers beziglich des Werkvertrags an-
derweitig erheblich einschrankt.

Eine sachgerechte Abgrenzung, die sich auf die Entstehungsgeschich-
te und den Sinn und Zweck von Art. 6a HG stiitzen lasst, kdnnte man
dementsprechend etwa wie folgt skizzieren:

1. Wenig problematisch sind die Zweiparteienkonstellationen, bei de-
nen der Landverkaufer auch Werklieferant ist. In diesen Féllen kann
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man bereits zivilrechtlich die Auffassung vertreten, es liege der Kauf
einer kinftigen Sache vor. Das sind die Félle, die man mit der Revisi-
on des HG willentlich anvisiert hat. Eine Zusammenrechnung ist dort
immer mdglich, wenn gemdss Werkvertrag eine schlisselfertige Bau-
te erstellt werden soll.

2. Bei Dreiparteienverhdltnissen liegt zivilrechtlich kein Kauf einer kinf-
tigen Sache vor. Es braucht fir die Zusammenrechnung daher eine
«Verbindung zwischen Kauf- und Werkvertrag». Diese muss aber so
eng sein, dass das Geschaft in der Gesamtbetrachtung dem Kauf ei-
ner kinftigen Sache gleichkommt. Das ist hier das Ziel der wirtschaft-
lichen Betrachtung.

3. Eine solche Verbindung liegt vor, wenn Verkaufer und Werkunterneh-
mer rechtlich oder wirtschaftlich miteinander verbunden sind, bspw.
wenn es sich um Konzerngesellschaften handelt oder ahnliche Ver-
bindungen bestehen.

4. Eine solche Verbindung liegt auch vor, wenn der Verkaufer dem Ké&u-
fer eine Baubindung auferlegt.

5. Schliesslich kann eine solche Verbindung zwischen Kauf- und Werk-
vertrag darin liegen, dass der Verkaufer mit dem Werkunternehmer
projektbezogen eng zusammenarbeitet, mit dem Ziel, den Kéufern
eine schlisselfertige Baute anzubieten. Typischerweise ist das der
Fall bei Gesamtiberbauungen, deren Planung und Projektierung
noch durch den Verkaufer erfolgt. Es kann aber auch bei einem Ein-
zelprojekt so sein, wenn der Verkdaufer den Werkunternehmer mit ent-
sprechenden Vorarbeiten beauftragt und der Kaufer am Ende nicht
nur das Land, sondern auch das Projekt Gbernimmt, indem er den
Werkvertrag abschliesst.

6. Allgemein formuliert, braucht es somit bei Dreiparteienvertragen eine
sehr enge Zusammenarbeit zwischen Verké&ufer und Werkunterneh-
mer, die darauf hinauslauft, dass sich der Kaufer (mit Ausnahme von
Details, wie typischerweise dem Innenausbau) nicht um das Projekt
zu kimmern braucht.

7. Das bedeutet, dass jeweils keine Zusammenrechnung stattfinden
darf, wenn der Kdufer bloss das Land anbietet, indessen der Kéu-
fer den Werkunternehmer auswahlt, mit der Projektierung beauftragt
und letztlich mit ihm einen Werkvertrag abschliesst. Auch bei einer
wirtschaftlichen Betrachtung ist diese Konstellation nicht mit dem
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Kauf einer kinftigen Sache vergleichbar, selbst wenn gewisse Vorab-
klarungen (bspw. Vorprojekt, Kostenschatzung efc.) zeitlich bereits
vor dem Kaufvertragsabschluss erfolgen. Entscheidend kénnen nicht
diese zeitlichen Verhaltnisse sein und auch nicht die Motivation der
Kaufer, sondern entscheidend ist die Frage, wer sich als Auftragge-
ber um das Bauprojekt kimmert. Eine blosse (untergeordnete) Mitwir-
kung des Verkdufers reicht nicht aus, um eine dem Kauf einer kinf-
tigen Sache wirtschaftlich gleichkommende Situation zu schaffen.

Fur eine restriktive Anwendung der wirtschaftlichen Betrachtung spricht
auch die Sachgerechtigkeit der Handanderungssteuer als solche. Ab-
gesehen von finanzpolitischen Griinden gibt es keine Gberzeugenden
Griinde, auf dem Erwerb von Grundsticken eine Steuer zu erheben.
Es gibt denn auch im Kanton Bern aktuell (erneut) Bestrebungen fir de-
ren Abschaffung. Persénlich bin ich der Auffassung, dass eine ganzli-
che Abschaffung auf absehbare Zeit nicht besonders klug wére, wenn
auch einzig aus finanzpolitischen Grinden. Steuerentlastungen sind
steverpolitisch am sinnvollsten, wenn sie langerfristig zu Mehreinnah-
men fihren oder wenn der Verzicht auf solche Entlastungen Minderein-
nahmen verursacht. Die Handdnderungssteuer ist nach meiner Erfah-
rung kein wesentlicher Standortfaktor. Sie fallt beim Entscheid, im Kan-
ton Bern in Immobilien zu investieren, besonders bei Ausléndern kaum
je ins Gewicht. Relativ schmerzhaft ist diese Steuer aber fir Eigenhei-
merwerber im unteren bis mittleren Preissegment, weil diese in der Re-
gel sehr knapp kalkulieren missen. Wenn sie von den bankeniblichen
mindestens 20 % Eigenkapital bereits 1,8 % fir die Handanderungssteu-
er ausgeben missen, frisst das immerhin fast 10% ihres Eigenkapitals.
Die 1999 diskutierte, dann aber leider verworfene Idee eines Abzugs-
modells fir den Eigenheimerwerb wére immerhin ein gezielter Beitrag
zur Wohneigentumsforderung, der wesentlich weniger Einnahmenver-
luste verursachen wiirde als die ganzliche Abschaffung. Wenn die Ver-
waltungs- und Verwaltungsjustizbehdrden bei der Rechtsanwendung
eine Stever, die ohnehin fragwirdig ist und politisch unter Druck steht,
Uber Gebuhr ausweiten, besteht die Gefahr, dass das Kind eines Tages
mit dem Bade ausgeschittet und die Steuer ganzlich abgeschafft wird.
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Résumé

La loi bernoise concernant les impdts de mutations (LIMG) se base
sur un concept rigoureusement de droit civil. L'imposition fondée sur
un point de vue économique n’a lieu que dans des cas expressé-
ment prévus par la loi. En font partie, les cas d'imposition du prix de
I'ouvrage étroitement liés & un contrat d’entreprise de telle maniére
que |'opération soit assimilable & I'acquisition d’une construction ou
d’une unité d'étage clés en main (art. 6a LIMG). Le fait que |'on ad-
mette en |'espéce la prise en considération du point de vue écono-
mique ne signifie pas que celui<i puisse étre appliqué sans limite.

Dans ce cas justement, il faut des critéres de distinction raisonnables
et clairs. Seule la distinction en rapport direct avec le vendeur est ad-
missible. En cas de rapport triparti, il faut que le lien entre le contrat
de vente et le contrat d’entreprise soit tellement étroit en ce qui
concerne d'addition des prix qu’en fait il revient & dire du point de
vue de I'ensemble du cas que I'affaire constitue une acquisition d'une
chose future. Formulée de maniére générale, il faut donc, en cas de
rapport contractuel triparti, une collaboration tellement étroite entre
vendeur et entrepreneur que |'acquéreur (& 'exception de détails
comme |'aménagement intérieur) n’ait plus & se soucier du projet.




