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Beschwerdeentscheid vom 25. Marz 2022

Handanderungssteuer (schlisselfertige Baute)

a Die Einrdumung eines Baurechts wird handénderungssteuerrechtlich dem Kauf von Land gleichge-
stellt. Weil es sich um eine Ubertragung eines kiinftigen Bauwerks handelt, findet Art. 6a HG grund-
satzlich Anwendung.

b Die Zusammenrechnung von Baurechtszins und Entgelt des Werkvertrags wird bejaht, weil die ent-
sprechenden Vertrage voneinander abhéangig sind. Daran &ndert nichts, dass die Baurechtsgeberin
(Gemeinde) am Totalunternehmer-Werkvertrag nicht beteiligt ist.

¢ Die noch nicht in Kraft getretene Anderung von Art. 6a HG (vom Grossen Rat am 16. September 2021
beschlossen) hat keine Vorwirkung auf den vorliegenden Fall.

Eine gegen diesen Entscheid erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde hat das Verwaltungsgericht am
23. April 2024 abgewiesen (VGE 100.2022.119). Das Bundesgericht hat dieses Urteil bestétigt (BGer
9C_304/2024 vom 24. Mérz 2026).

Imp6t sur les mutations (construction vendue clés en mains)

a L’impét sur les mutations assimile I'octroi d’un droit de superficie a un achat de terrain. Dés lors qu'il
s’agit du transfert d’un futur ouvrage immobilier, I’article 6a LIMu est applicable.
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b L’addition de la rente du droit de superficie et de la rémunération selon le contrat d’entreprise est ap-
prouvée parce que les contrats concernés sont interdépendants, sans égard au fait que la propriétaire
du droit de superficie (la commune) n’est pas partie au contrat d’entreprise totale.

¢ La modification de I'article 6a LIMu (approuvée par le Grand Conseil en date du 16 septembre 2021),
lequel n’est pas encore entré en vigueur dans sa nouvelle teneur, n’influe en rien sur la présente af-
faire.

Le 23 avril 2024, le Tribunal administratif a rejeté un recours de droit administratif formé contre la pré-

sente décision sur recours (ATA 100.2022.119). Le Tribunal fédéral a confirmé le jugement du Tribunal
administratif (arrét du TF 9C_304/2024 du 24 mars 2026).

Sachverhalt

A.

Am 5. Juli 2017 r&umte die Stadt A. der W. AG, der
X. AG und der Pensionskasse Y. auf ihren Grundsticken
B. __ Nr. 1000 und Nr. 2000 die Baurechte Nr. 3000 und 4000 je zu Miteigentum ein. Der verurkun-
dende Notar D. deklarierte die Handanderungssteuer fir den Erwerb der Baurechte mit

Fr. 274'266.— (Baurecht Nr. 3000) und Fr. 117'936.— (Baurecht Nr. 4000), wobei die Bemessungsgrund-

lage auf den Baurechtszins beschrankt war.

Das Grundbuchamt veranlagte mit Verfigung vom 3. August 2018 die Handanderungssteuer auf
Fr. 1'913'178.65, wobei nebst dem Baurechtszins auch die abgeschlossenen Werkvertrage die Bemes-

sungsgrundlage bildeten.

In seiner Einspracheverfiigung vom 8. Mérz 2019 bestatigte das Grundbuchamt seine Veranlagungsver-
figung vom 3. August 2018. Das Grundbuchamt erhob ausser auf dem Baurechtszins im Gesamtbetrag
von Fr. 23'233'695.10 zusatzlich eine Handanderungssteuer auf dem Werkpreis von Fr. 83'054'009.—,
was zu einer Bemessungsgrundlage fur die Handanderungssteuer von Fr. 106'287°704.10 fuhrte. Daraus
ergab sich eine Handanderungssteuer von Fr. 1'913'178.65 (1,8 % von Fr. 106'287°704.10).

Gegen die Einspracheverfigung des Grundbuchamts erhoben die W. AG, die
X. AG und die Pensionskasse Y. am 9. April 2019 Beschwerde

bei der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion (heute: Direktion fur Inneres und Justiz [DIJ]). Sie bean-

tragen, die Einspracheverfliigung vom 8. Méarz 2019 sei aufzuheben und die Handanderungssteuer auf
Fr. 418'206.50 festzusetzen; eventualiter sei das Verfahren zu sistieren, bis bekannt sei, wie die gesetz-
geberische Prazisierung von Art. 6a HG ausgestaltet wird, und es sei den Beschwerdefiihrerinnen nach
Erlass der prazisierenden Gesetzesbestimmungen eine Frist zur Ergédnzung der Beschwerde anzuset-

zen.
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Mit Verfigung vom 13. Januar 2020 wies das instruierende Rechtsamt der DIJ den Antrag auf Sistierung
des Beschwerdeverfahrens ab.

In seiner Beschwerdevernehmlassung vom 6. Méarz 2020 verzichtete das Grundbuchamt auf einen for-
mellen Antrag.

Die Direktion fur Inneres und Justiz zieht in Erwagung:

1.

Gemass Art. 27 Abs. 2 des Gesetzes vom 18. Marz 1992 betreffend die Handanderungssteuern (HG;
BSG 215.326.2) kdnnen Einspracheverfiigungen des Grundbuchamts bei der DIJ angefochten werden.
Die W. AG, die X AG und die Pensionskasse
Y. sind mit ihren Begehren im vorinstanzlichen Verfahren nicht durchgedrungen, durch

die ablehnende Einspracheverfligung beschwert und somit zu deren Anfechtung befugt. Auf die form-

und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

2.

Gemass Art. 1 i.V.m. Art. 5 HG ist bei Handanderungen von Grundstiicken eine Handanderungssteuer
zu entrichten. Gemass Art. 5 Abs. 1 HG gelten als Handénderungen von Grundstiicken der zivilrechtliche
Eigentumsibergang (Bst. a), die Errichtung eines selbstandigen und dauernden Rechtes zugunsten ei-
ner Drittperson (Bst. b) und die Uberlassung neuen Landes, die Ersitzung und Aneignung (Bst. c). Die
Steuer wird dabei auf Grund der Gegenleistung fir den Grundstickerwerb bemessen (Art. 6 Satz 1 HG).
Diese besteht aus allen vermdgensrechtlichen Leistungen, die der Erwerber oder die Erwerberin dem
Verdusserer oder der Verdusserin oder Dritten fir das Grundstiick zu erbringen hat (Art. 6 Satz 2 HG).
Sind zeitlich wiederkehrende Leistungen vereinbart, so gilt als Gegenleistung die Summe aller wéhrend
der ersten 20 Vertragsjahre zu erbringenden Leistungen (Art. 7 Abs. 1 HG). Bei Kaufvertragen tber eine
schliisselfertige Baute oder Stockwerkeinheit und bei Kaufvertragen, die mit einem Werkvertrag so ver-
bunden sind, dass eine schliisselfertige Baute oder Stockwerkeinheit erworben wird, ist die Steuer auf

dem Gesamtpreis (Landpreis und Werklohn) zu bemessen (Art. 6a HG).

3.

Aus den Akten ergibt sich, dass seit 2002 die Uberbauungsordnung «Umfeld S-Bahn-Stationen
E. » (mit Anderungen von 2011) besteht. In der Folge wurde der Masterplan F. Nord
(datiert vom 11. November 2005) fur die im Baurecht abzugebenden Grundstiicke in diesem Perimeter
erarbeitet. 2013 oder 2014 leitete ein (undatiertes) Investoren-Memorandum der Stadt A.

einen Investorenwettbewerb ein, welcher der Auswahl der Baurechtsnehmer der Baufelder BB10, BB20
und BB30 diente.

Am 16. Januar 2014 schlossen die W. AG (Investorin) und die

Z. AG (Totalunternehmerin) eine Absichtserklarung (Letter of Intent) ab, wonach sie
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sich am Investorenwettbewerb beteiligen wollen. Darin ist u.a. geregelt, dass, falls eine Partei vom Ver-
trag zuricktritt, sie nicht mit einer anderen Partei am klnftigen Angebotswettbewerb teilnehmen darf.
Eine Ausnahme davon besteht, wenn der Baurechtszins erhoht werden muss (S. 2). Falls der Vertrag
dahinfallt, Ubernimmt die Totalunternehmerin die bisherigen Planungskosten (S. 2). Die W.
AG gewann den Wettbewerb und unterzeichnete am 25. November 2014 bzw. 8.

Dezember 2014 zusammen mit der Z. AG mit der Stadt A. eine Vereinba-

rung (Reservationsvereinbarung), wonach sich die Investoren zu einem Projektwettbewerb und zur Rea-
lisierung eines baubewilligungsfahigen Projekts verpflichten. Die Stadt A. sicherte darin die

Einrdumung des Baurechts an die W. AG oder — bei deren Ausstieg — an einen

durch Z. AG eingebrachten Dritten zu. Darin festgelegt wurden auch die Reservations-

gebihren und die Baurechtszinsen. In der Vereinbarung wurde auf die Geltung der 6ffentlich-rechtlichen
Bauvorschriften (Uberbauungsordnung und Masterplan) hingewiesen, wobei die konkrete Ausgestaltung
des Bauvorhabens der Bauherrschaft Uberlassen wird. 2016 fand der in der Reservationsvereinbarung

vorgesehene Projektwettbewerb statt, dessen Sieger die Planung des Bauvorhabens vornahm.

Am 29. November 2016 reichte die Z. AG das Baugesuch fir den Neubau von drei

Gebaudekomplexen mit einer gemischten Nutzung von Gewerbe, Wohnen und Hotel ein.

Mit Vertrag vom 5. Juli 2017 rdumte die Stadt A. (Einwohnergemeinde) der
W. AG, der X. AG und der Pensionskasse
Y. das Baurecht an den Grundstiicken Nr. 1000 und Nr. 2000 ein. Nach Ziff. 2.6 des

Vertrags verpflichten sich die Baurechtsberechtigten, innert einem Jahr ein Baugesuch einreichen, wobei
das konkrete Bauprojekt genannt wird. Die Gebaude gehen an die Grundeigentiimerin Uber (Heimfall),
wenn innert bestimmten Fristen kein Baugesuch eingereicht bzw. die Baubewilligung nicht erteilt wird

bzw. der Baubeginn nicht erfolgt.

Am 23. August 2017 schlossen die W. AG, die X. AG und
die Pensionskasse Y. mit der Z. AG einen Totalunternehmer-
Werkvertrag betreffend Planung und Realisierung der Uberbauung G. . Darin ist er-
wahnt, dass die Totalunternehmerin (Z. AG) eventuell noch geschuldete Reservati-

onsgebihren bezahlt; die ab Baubewilligung reduzierten Baurechtszinsen bezahlen die Beschwerdefih-

rerinnen, wobei der Werklohn der Totalunternehmerin entsprechend reduziert wird (Ziff. 4.1).
Am 15. September 2017 erteilte das Regierungsstatthalteramt die Baubewilligung.

Die Anmeldung der Baurechtsvertrage beim Grundbuchamt erfolgte am 1. November 2017.

4.

4.1 Das Grundbuchamt veranlagte die Handanderungssteuer gestitzt auf Art. 5 Abs. 1 Bst. b i.V.m.
Art. 7 Abs. 1 und Art. 6a HG auf den Baurechtszinsen der ersten 20 Vertragsjahre und auf dem Preis des
Werkvertrags. Es argumentiert in der angefochtenen Einspracheverfiigung vom 8. Méarz 2019, die
Grundeigentimerin, die Bauberechtigten und die Totalunternehmerin seien im Zeitpunkt der Grundbuch-
anmeldung als Vertragsparteien eines umfangreichen Vertragswerkes miteinander verflochten gewesen.
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So hatte beispielsweise die Z. AG als Totalunternehmerin nach einem Rucktritt der

Bauberechtigten das Projekt nach einem allfalligen Zuschlag auch mit einer anderen Partnerin bzw. In-
vestorin umsetzen dirfen. Sie hatte ohnehin ihre eigenen, bis dato aufgelaufenen Planungs- und Pro-
jektentwicklungskosten, und die ihrer Beauftragten tragen missen. Die Steuerpflichtigen hatten als In-
vestorinnen offenkundig nicht mehr frei entscheiden kénnen, ob, wann, wie und mit wem sie die beiden
Grundstiicke iiberbauen lassen wollen. Deren Uberbauung sei bei der Anmeldung der beiden Baurechts-
vertrage beim Grundbuchamt bereits vertraglich sichergestellt gewesen. Vor diesem Hintergrund hatten
die Steuerpflichtigen, welche als Investorinnen hauptsachlich an einer méglichst ziigigen Realisierung
des Projektes interessiert waren, am 23. August 2017 wohl nicht zuletzt auch gestitzt auf finanzielle

Uberlegungen einen Totalunternehmer-Werkvertrag mit der Z. AG abgeschlossen,

worin sie dieser die schliisselfertige und betriebsbereite Erstellung des Bauwerks «Neubau Wohn- und
Geschéftshausuberbauung G. » zu einem Pauschalpreis inkl. Mehrwertsteuer von
Fr. 89'698'330.— Ubertragen hatten. Ob dieser Werkvertrag tatsachlich ohne Vorgaben der Stadt

A bzw. Dritter ausgestaltet worden sei, kdnne offenbleiben.

In seiner Beschwerdevernehmlassung vom 6. Marz 2020 erganzt das Grundbuchamt, die Beschwerde-
fuhrerinnen hatten keine gesicherte Mitsprache bei der Realisierung gehabt, bevor die Baurechtsvertrage
abgeschlossen worden waren. Die Totalunternehmerin hatten die Beschwerdefiihrerinnen als Investorin
auswechseln kénnen. Die Absichtsvereinbarung und die Reservationsvereinbarung seien als Vorvertrag
nicht notariell beurkundet und daher kaum durchsetzbar gewesen. Es sei den Beschwerdefiihrerinnen
um den Erwerb einer schlisselfertigen Baute als Renditeobjekt gegangen, und dabei sei eine Mitsprache

nicht im Vordergrund gestanden.

4.2 Die Beschwerdeflhrerinnen argumentieren zunachst, in der Praxis sei es in den letzten Jahren zu
einer immer weitergehenden Ausdehnung des Anwendungsbereichs von Art. 6a HG gekommen, so dass
die heutige Zusammenrechnungspraxis nicht mehr von Art. 6a HG abgedeckt sei und gegen das Legali-
tatsprinzip verstosse. Als Folge der Entwicklungen in der Praxis sei 2018 im Grossen Rat die Motion
Haas eingereicht worden, die den Regierungsrat beauftrage, Art. 6a HG zu &ndern mit dem Ziel, zur
langjahrigen Veranlagungspraxis zurtickzukehren, wonach bei Baulandk&ufern nur dann eine Handande-
rungssteuer auf dem Gesamtpreis (Landpreis und Werklohn) zu erheben ist, wenn vor der Beurkundung
des Kaufvertrags eine Bindung zwischen der Verkauferschaft des Grundstiick (oder einer der Verkaufer-
schaft nahestehenden Person) und der Kéuferschaft hinsichtlich eines aktuellen oder kinftigen Werkver-
trags besteht. Ubergangsrechtlich bedeute dies, dass eine als rechtswidrig erkannte Praxis nicht weiter-
gefuhrt werden durfe. Nicht erfasst werden sollte der Baulandkauf mit anschliessend selbstandiger Er-
stellung einer Baute durch den Erwerber. Es brauchte somit nach dem gesetzgeberischen Willen eine

aktive Rolle des Verkaufers beziglich des (mit einem Dritten abgeschlossenen) Werkvertrags.

Im vorliegenden Fall hatten die Beschwerdeflhrerinnen das Bauvorhaben Uber mehrere Jahre hinweg
gemeinsam mit der Totalunternehmerin geplant. Dabei seien sie bei der Ausgestaltung des Bauvorha-
bens frei gewesen. Die Einwohnergemeinde C. als Grundeigentiimerin habe privatrechtlich keinerlei An-
forderungen an das Projekt gestellt und habe weder bei der Projektierung noch bei der Auswabhl der To-
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talunternehmerin mitgewirkt. Die Einwohnergemeinde C. habe im Planungsprozess einzig ihre planungs-
rechtlichen Aufgaben als Gemeinde (nicht als Grundeigentimerin) wahrgenommen. Zudem sei ein Pro-
jektwettbewerb durchgefiihrt worden. Die Entscheidungsfreiheit der Beschwerdefiihrerinnen als Investo-
ren in Bezug auf die Frage, wie das Bauprojekt konkret aussehen und wer das Bauvorhaben letztlich
erstellen sollte, sei dadurch nicht eingeschrankt gewesen. Auch in zeitlicher Hinsicht seien den Investo-

ren keine Vorgaben zum Baubeginn gemacht worden.

Die Baurechtsvertrage hatten dazu gedient, den Beschwerdefiihrerinnen die fur die Verwirklichung ihres
langjéhrig selber geplanten Bauvorhabens notwendigen Rechte einzurdumen. Aus den rechtlichen Best-
immungen der beiden Baurechtsvertrage lasse sich nichts ableiten, was gemass der «alten» Praxis flr
die Anwendung von Art. 6a HG sprechen wiirde. Es werde insbesondere nicht gesagt, wie das Baupro-
jekt im Einzelnen auszusehen habe und wer als Werkhersteller beizuziehen sei. Es fehle vielmehr an
jeglicher Verbindung zwischen der Einwohnergemeinde C. (Verkauferschaft) und der Totalunternehme-
rin. Im Gegenteil sei nachgewiesen, dass sowohl das Projekt wie auch der Investor in einem Wettbe-

werbsverfahren ausgewahlt worden seien.

Zudem sei die Entscheidungsfreiheit der Beschwerdefiihrerinnen auch gegeniber der Totalunternehme-
rin gegeben gewesen. Aus der unverbindlichen Absichtserklarung von 2014 gehe hervor, dass das Bau-
vorhaben durch eine Kooperation zwischen den Beschwerdefiihrerinnen und der Totalunternehmerin
verwirklicht werden sollte. Dabei hatten die Beschwerdefihrerinnen eine aktive Entwicklungsrolle tber-
nommen. Das Bewerbungsdossier zeige, dass sich die Beschwerdefuhrerinnen selber — und nicht nur
die Totalunternehmerin — in dieser Phase aktiv um die Uberbauung und Realisierung des Projektes be-

worben hatten.

Die Beschwerdefuhrerinnen hatten die Totalunternehmerin bewusst ausgewahlt, um mit ihr am Investo-
renwettbewerb teilzunehmen. Den Beschwerdeflhrerinnen sei zu Beginn des Wettbewerbs vollig offen-
gestanden, wer als Totalunternehmerin beigezogen werden sollte. Von einer faktischen und/oder rechtli-
chen Bindung der Beschwerdeflihrerinnen gegeniber der Totalunternehmerin konne in dieser frihen
Phase keine Rede sein. Mit fortdauernder Entwicklung des Projektes sei logischerweise eine Bindung
entstanden, ohne die sich die Ziele der beiden Unternehmungen nicht hatten verwirklichen lassen. Der
Inhalt des TU-Werkvertrages sei zwischen den Beschwerdeflhrerinnen und der Totalunternehmerin oh-
ne Mitwirkung der Grundeigentiimerin festgelegt worden. Insbesondere in der Reservationsvereinbarung
sei den Beschwerdefuhrerinnen keine Vorgaben Uber die inhaltliche Ausgestaltung des TU-

Werkvertrages gemacht worden.

Die Beschwerdeflihrerinnen bringen weiter vor, Art. 6a HG kdnne im Baurechtsverhdltnis auch bei An-
wendung der «alten» Praxis nur dusserst zurtickhaltend zur Anwendung gelangen. Insbesondere kénne
Art. 6a HG im vorliegenden Fall anders als in VGE 100.2016.340 vom 9. August 2017 nicht angewendet
werden. Entgegen der Ansicht der Vorinstanz kdnne faktisch kein Eigentum an einem noch nicht erstell-
ten Bauwerk begrindet werden. Bei der Errichtung eines selbstandigen und dauernden Baurechts finde
sachenrechtlich kein zivilrechtlicher Eigentumsiibergang statt. Der Erwerber eines Baurechts erwerbe bei
einem unbebauten Grundstlick kein physisches Werk, sondern nur ein Recht, ein solches Werk auf ei-
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nem baurechtsbelasteten Grundstiick zu errichten. Bei der Werkherstellung komme es jedoch ebenfalls
nicht zu einer Handéanderung, sondern der Baurechtsberechtigte werde durch den Einbau von Material
auf dem baurechtsbelasteten Grundstick originarer Eigentimer des Gebaudes. Bei Art. 5 Abs. 1 Bst. b
HG handle es sich um die gesetzliche Konstruktion einer Handanderung, welche sachenrechtlich nicht
als Handanderung zu qualifizieren sei. Die Steuerpflicht einer Handanderung im Sinne von Art. 5 Abs. 1
Bst. b HG lasse sich somit nicht zivil- bzw. sachenrechtlich begriinden. Nur auf der Basis einer gesetzli-
chen Grundlage im Sinne einer Ausnahme von der zivilrechtlichen Betrachtungsweise sei der Tatbestand
der Baurechtsbegriindung ein Handanderungstatbestand. Die Besteuerung misse sich deshalb im Rah-
men dieses Ausnahmetatbestandes noch strenger auf den Gesetzeswortlaut abstiitzen kénnen, d.h. vor-
liegend auf die Einrdumung eines Baurechts beschréankt bleiben. Art. 6a HG sei deshalb auf Baurechts-

verhaltnisse nicht anwendbar, weil es von «Kaufvertragen» spreche.

5.

5.1 Am 16. September 2021 hat der Grosse Rat in Umsetzung der Motion Haas (237-2018) eine Ande-
rung von Art. 6a HG beschlossen. Die Inkraftsetzung ist fur 1. Mai 2022 vorgesehen. Es stellt sich die Fra-
ge, ob diese Anderung vorliegend bereits zu beriicksichtigen ist. Die Beschwerdefiihrerinnen sind der An-
sicht, bereits vor Inkrafttreten der Anderung ware die «alte» Praxis anzuwenden, deren Festschreibung im

HG die Motion Haas verlange.

5.2 In zwei Urteilen vom 17. August 2020 (VGE 100.2019.83 und VGE 100.2019.118, je E. 4.2) &us-
serte sich das Verwaltungsgericht zur Frage, ob eine geplante Gesetzesrevision eine Vorwirkung entfalten
kann. Im erstgenannten Rechtsstreit (VGE 100.2019.83) war ebenfalls die W. AG

Beschwerdefiihrerin. Diese hatte wie im vorliegenden Fall argumentiert, die Stossrichtung der angenom-
menen Motion Haas sei bereits vor der Inkraftsetzung der kiinftigen Anderung von Art. 6a zu berticksichti-
gen. Das Verwaltungsgericht wies darauf hin, unter Umstanden kdnne eine Gesetzesrevision, die noch
nicht in Kraft getreten ist, bei der Auslegung einer Norm berticksichtigt werden. Das gelte namentlich, wenn
das geltende System nicht grundsétzlich gedndert werden soll und nur eine Konkretisierung des geltenden
Rechtszustands angestrebt wird oder Licken des geltenden Rechts ausgeflillt werden sollen (BGE 141 |l
297 E. 5.5.3, 124 11 193 E. 5d; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016,
N. 307). In dem vom Verwaltungsgericht zu beurteilenden Fall war im Zeitpunkt des Urteiles (17. August
2020) noch nicht klar, wie die Motion Haas umgesetzt wird und welche Anderungen von Art. 6a HG damit
verbunden sein werden. Der Grosse Rat hat die Anderung von Art. 6a HG erst am 16. September 2021
beschlossen. Fir das Verwaltungsgericht bestand daher kein Anlass, von seiner bisherigen Rechtspre-
chung zu Art. 6a HG abzuweichen. Das Verwaltungsgericht hielt im Ubrigen fest, entgegen der Beschwer-
defUhrerin laufe die Motion nicht bloss auf eine Prazisierung, sondern auf eine Rechtsanderung hinaus
(E. 4.2).

5.3 Im Lichte der hiervor zitierten verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung beurteilt sich der vorlie-
gende Fall wie folgt: Die Anderung vom 16. September 2021 ist vom Grosse Rat beschlossen, aber noch

nicht in Kraft getreten. Mit dem Verwaltungsgericht geht die DIJ davon aus, dass die Anderung vom



Kanton Bern
Canton de Berne

16. September 2021 eine Rechtsénderung bedeutet. Art. 6a HG wird mit einem neuen Absatz 2 erganzt,
der lautet: «Eine Verbindung von Kauf- und Werkvertrag im Sinne von Absatz 1 liegt vor, wenn beim Ab-
schluss des Kaufvertrags eine vertragliche Bindung zwischen der Verausserin oder dem Verdusserer oder
einer dieser oder diesem nahe stehenden Person und der Erwerberin oder dem Erwerber hinsichtlich eines
aktuellen oder kunftigen Werkvertrags besteht» (Referendumsvorlage unter «www.gr.be.ch/de/start/ge-
schaefte/geschaeftssuche», Suche nach «2019.JGK.2993»). Wie der neue Wortlaut von Art. 6a HG der-
einst ausgelegt wird, wenn er Gesetzeskraft erlangt hat, muss hier offengelassen werden. Massgebend fir
den vorliegenden Fall ist der Wortlaut von Art. 6a HG, wie er zum Zeitpunkt der angefochtenen Verfligung
der Vorinstanz vom 8. Marz 2019 bestanden hat. Es besteht kein Anlass, eine Vorwirkung der kiinftigen

Bestimmung anzunehmen.

In den Urteilen vom 17. August 2020 (VGE 100.2019.83 und VGE 100.2019.118, je E. 4.2) hat sich das
Verwaltungsgericht auch zum Merkblatt vom 6. Mai 2019 betreffend Veranlagungspraxis zu Art. 6a HG
geaussert, das die Geschaftsleitung der Grundbuchamter Bern aufgrund der Motion Haas herausgegeben
und per sofort in Kraft gesetzt hatte (vgl. «www.gba.dij.be.ch/de/start/grundbuch/rechtliches/handbuchinkl-
weisungen.html»). Das Verwaltungsgericht hat das Merkblatt fir die Beurteilung der Verwaltungsgerichts-
beschwerde als nicht verbindlich bezeichnet. Diese Feststellung gilt auch fir die DIJ bei der Beurteilung
der vorliegenden Beschwerde, zumal das Merkblatt erst nach Erlass der Einspracheverfigung der Vor-
instanz vom 8. Marz 2019 in Kraft gesetzt worden ist. Inwieweit das Merkblatt zur Auslegung des klnftigen

Wortlauts von Art. 6a HG herangezogen werden kann, kann offengelassen werden.

6.

6.1 Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts zum geltenden Art. 6a HG ist dann vom Erwerb
einer kinftigen Sache auszugehen, wenn Kauf- und Werkvertrag derart verbunden sind, dass der eine
Vertrag ohne den anderen nicht zustande gekommen ware, oder der eine doch jedenfalls den Beweggrund
fur den Abschluss des anderen bildete. Auf die aussere Form und Bezeichnung der Vertrdge kommt es
nicht an (reiner Kaufvertrag Uber eine schlisselfertige Baute, kombinierter Kauf-/Werkvertrag, separate
Kauf- und Werkvertrage). Ebenso wenig ist erforderlich, dass die Vertrage von den gleichen Parteien ab-
geschlossen worden sind; so kann der Werklohn trotz fehlender tatséchlicher oder wirtschaftlicher Identitat
der Verkauferin bzw. des Verkaufers des Grundstiicks und des Werkunternehmers auch dann in die Be-
messungsgrundlage einbezogen werden, wenn auf dem Kaufgrundstick bereits vor der Handéanderung
eine Baubewilligung erteilt worden ist und die Kauferschaft mit dem Generalunternehmen einen Werkver-
trag nach Massgabe der bereits bewilligten Plane fiir die Uberbauung des Grundstiicks abschliesst. Die
gegenseitige Abhangigkeit muss sich aufgrund einer Gesamtwirdigung der konkreten Umstéande des Ver-
tragsschlusses ergeben. Es genugt, dass das Geschaft seinem wirtschaftlichen Gehalt nach dem Kauf
einer kiinftigen Sache (meist schlisselfertigen Baute) gleichkommt, mithin Erwerbsobjekt der Boden mits-
amt der zu erstellenden Baute bildet. Sind hingegen die (nacheinander oder auch gleichzeitig abgeschlos-
senen) Vertrage wirklich unabhangig voneinander und ist die Kauferschaft im Zeitpunkt des Abschlusses
des Kaufvertrags in ihrer Entscheidung, wie und wann sie das Grundstiick Uberbauen will, tatsachlich noch

frei, kann der Werklohn nicht der Handanderungssteuer unterstellt werden (VGE 100.2016.267 vom
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12.9.2017, E. 2.3, in BN 2018 S. 262 [vgl. dazu RoOLAND PFAFFLI, in BN 2018 S. 275], bestatigt mit BGer
2C_879/2017 vom 15.3.2018).

6.2 Fur die Klarung der Frage, ob die fir die Steuerbemessung massgebende Gegenleistung allein im
Landpreis oder aber im Landpreis und Werklohn zu erblicken sei, ist in erster Linie von Bedeutung, ob die
beiden Vertrage aufgrund einer Gesamtwiirdigung der konkreten Umstande des Vertragsschlusses als
Einheit zu verstehen sind. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts (dazu und zum Folgenden
den oben zit. VGE 100.2016.267 vom 12.9.2017, E. 2.4) liegt ein solcher Vertragsverbund nicht nur dann
vor, wenn zwischen Verkauferschaft und Werkunternehmen eine tatséchliche oder wirtschaftliche Identitat
besteht oder diese doch zumindest zusammengewirkt haben. Das Gericht hat vielmehr die Anwendbarkeit
von Art. 6a HG schon mehrfach auch in Fallen bejaht, wo die Verkauferschaft und das Werkunternehmen
nicht (gegen aussen sichtbar) zusammengewirkt haben. Entscheidende Indizien fir die faktische und/oder
rechtliche Bindung der Kéauferschaft in Bezug auf den Bau eines Geb&udes oder einer Wohneinheit bilde-
ten dabei etwa die Verpflichtung zur Bezahlung eines Reugelds bzw. der Verlust von bereits bezahlten
Projektierungskosten, falls nicht ein bereits involviertes Werkunternehmen beauftragt wird (z.B. VGE
2010/45 vom 8.10.2010), der Abschluss eines Werkvertrags vor dem Landkauf (VGE 22314 vom
28.3.2006, in BN 2006 S. 231 E. 3.3 [bestatigt durch BGer 2P.114/2006 vom 3.5.2006 E. 2.3]; vgl. auch
den vor Inkrafttreten von Art. 6a HG ergangenen VGE 20554 vom 16.3.1999 E. 5b [bestatigt durch BGer
2P.123/1999 und 2P.198/1999 vom 25.7.2000 E. 2b]), die zeitliche Nahe zwischen Landkauf und Ab-
schluss der Werkvertrage beim Kauf einer Parzelle, die Teil einer Gesamtiberbauung bildete und zuvor
schliisselfertig Gberbaut zum Verkauf angeboten worden war, wobei die Kduferschaft fir den Bau des sich
optisch nahtlos in die Gesamtiiberbauung einfligenden Einfamilienhauses das mit dem Vorprojekt befasste
Architekturbiiro beauftragt hat (VGE 2012/470 vom 5.1.2015) sowie der Eintritt in einen bereits bestehen-
den Totalunternehmer-Werkvertrag, welcher der (neuen) Bauherrschaft betreffend Art und Zeitpunkt der
Uberbauung sowie das ausfiihrende (Total-) Unternehmen kaum Spielraum lasst (VGE 100.2016.340 vom
9.8.2017, in BVR 2017 S. 529 ff.; 23437 vom 28.5.2009).

7.

7.1 Die Beschwerdefuhrerinnen rigen vorab, Art. 6a HG konne bei der Errichtung von Baurechten
nicht angewendet werden, weil er ausschliesslich von «Kaufvertragen» spreche. Die Errichtung eines
Baurechts sei kein zivilrechtlicher Eigentumsiibergang, und dessen Besteuerung erfolge nur gestitzt auf
Art. 5 Abs. 1 Bst. b HG. Die Besteuerung musse sich deshalb im Rahmen dieses Ausnahmetatbestandes

noch strenger auf den Gesetzeswortlaut abstiitzen kénnen.

7.2 Das Verwaltungsgericht hat in dem von den Beschwerdeflhrerinnen zitierten Urteil 100.2016.340
vom 9. August 2017 (E. 2.4) festgehalten, zwar erhielten Baurechtsberechtigte kein Eigentum am Boden,
sondern (nur) das Recht, darauf oder darunter ein Bauwerk zu errichten oder beizubehalten (Art. 779
Abs. 1 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [ZGB; SR 210]). Das Baurecht verschaffe ihnen aber ein
Nutzungs- und Gebrauchsrecht an einem Grundstiick. Im entsprechenden Umfang werde der Grundei-

gentimer oder die Grundeigentiimerin in der Ausibung seines bzw. ihres Eigentumsrechts beschrankt.
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Das im Baurecht erstellte Bauwerk stehe sodann im Eigentum des oder der Baurechtsberechtigten
(Art. 675 Abs. 1 ZGB), womit das Akzessionsprinzip zwischen der Baute und dem Grundstiick durchbro-
chen werde (Art. 667 Abs. 2 ZGB). Stattdessen komme es zu einer Akzession zwischen der Baute und
dem Baurecht, d.h. diese bildeten, solange das Baurecht besteht, eine untrennbare Einheit. Die mit Blick
auf die Erstellung einer Baute entscheidenden Nutzungs- und Gebrauchsrechte von Baurechtsberechtig-
ten stimmten folglich mit denjenigen von Eigentimerinnen und Eigentimern Uberein. Wie beim Grund-
stiickskauf sei daher aus der nach Art. 6 HG massgeblichen wirtschaftlichen Sicht davon auszugehen,
dass faktisch ein Baurecht an einem bereits Uberbauten Grundstiick begriindet werde, wenn der Bau-
rechts- und der Werkvertrag in einer Weise miteinander verbunden seien, dass die Ubertragung des
kunftigen Bauwerks im Vordergrund stehe. Die vermdgensrechtlichen Gegenleistungen fiir die Bau-
rechtserrichtung beschréankten sich in diesem Fall nicht auf den Baurechtszins, sondern erfassten auch
den Werkpreis, weshalb dieser als Bemessungsgrundlage fiir die Handanderungssteuer zu berucksichti-

gen sei.

7.3 Die DIJ sieht sich nicht veranlasst, von dieser klaren Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts
abzuweichen. Diese Rechtsprechung hat zur Folge, dass in Féllen wie diesen die EinrAumung eines
Baurechts handanderungssteuerrechtlich dem Kauf von Land gleichgestellt wird. Weil es sich um eine
Ubertragung eines kiinftigen Bauwerks handelt, findet Art. 6a HG grundsétzlich Anwendung, und es kon-
nen, sofern die Voraussetzungen dafir gegeben sind, der Baurechtszins und der Werkpreis als Bemes-

sungsgrundlage fiur die Handanderungssteuer zusammengerechnet werden.

8.

8.1 Im vorliegenden Fall stehen am Anfang der Planung die Uberbauungsordnung von 2002 und der
Masterplan von 2005, mit denen die Stadt A. die noch undberbauten Teile des
H. (Baufelder BB10, BB20 und BB30) der Uberbauung zufilhren wollte. Die
W. AG als Investorin und die Z. AG als Totalunternehmerin

wollten sich am daflr vorgesehenen Investorenwettbewerb, wie er im Investoren-Memorandum der Stadt
A. vorgesehen war, beteiligen. Zu diesem Zweck unterzeichneten sie am 16. Januar 2014
eine Absichtserklarung (Letter of Intent). Darin zeigt sich bereits das enge Zusammenwirken der einen

der spateren Miteigentimerinnen und Baurechtsnehmerinnen (namlich der W.

AG) mit der Totalunternehmerin. Dies zeigt sich insbesondere in der Regelung, dass fur den Fall, dass
eine Partei von Vertrag zurlcktritt, diese — abgesehen vom Fall der Baurechtszinserhéhung — nicht mit
einer anderen Partei am kiunftigen Angebotswettbewerb teilnehmen darf. Das Zusammenwirken setzte
sich fort, indem die beiden Parteien am 25. November 2014 bzw. 8. Dezember 2014 als Bietergemein-
schaft mit der Stadt A. die Reservationsvereinbarung fir die Baufelder BB10, BB20 und
BB30 unterzeichneten. Die Stadt A. sicherte darin die EinrAumung des Baurechts an die W.

AG oder — bei deren Ausstieg — an einen durch Z. AG einge-

brachten Dritten zu (Ziff. 2.3). Letztere Vertragsklausel zeigt, dass die Stadt A. das Baurecht

auch an einen anderen Interessenten als die W. AG eingeraumt hatte. Entschei-

dender Teil der Reservationsvereinbarung ist die Verpflichtung zur Realisierung eines baubewilligungs-
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fahigen Projekts, wobei die konkrete Ausgestaltung des Bauvorhabens der Bauherrschaft Uberlassen ist
(Ziff. 2.2).

8.2 Als die Beschwerdefiihrerinnen am 5. Juli 2017 die Baurechtsvertrage fir die Grundstlicke
Nr. 1000 und Nr. 2000 abschlossen, hatte die Z. AG das Baugesuch bereits einge-
reicht; bewilligt wurde dieses am 15. September 2017. Wenige Wochen nach dem Abschluss der Bau-

rechtsvertrdge, am 23. August 2017, wurde der Totalunternehmer-Werkvertrag fir die schlisselfertige

Erstellung der Uberbauung G. abgeschlossen. Aufgrund der Absichtserklarung vom

16. Januar 2014 war es — abgesehen vom Fall der Baurechtszinserh6hung — ausgeschlossen, dass die
Totalunternehmerin den Werkvertrag mit einer anderen Partei als den Beschwerdefiihrerinnen ab-
schliesst, und umgekehrt konnten die Beschwerdeflhrerinnen den Werkvertrag nur mit der

Z. AG abschliessen. Entscheidend ist, dass der Werkvertrag seinerseits mit den Bau-

rechtsvertragen verbunden war. Die Stadt A. raumte das Baurecht den Beschwerdefiihrerin-
nen mit der Bedingung ein, dass das konkrete, aus dem Projektwettbewerb hervorgegangene Projekt
umgesetzt wird (vgl. je Ziff. 2.6 der Baurechtsvertrage). Die Beschwerdefiihrerinnen erwarben das Bau-
recht nur, um das Projekt durch die Totalunternehmerin umzusetzen, mit der sie kurz darauf einen ent-
sprechenden Werkvertrag abschlossen. Im Zeitpunkt des Abschlusses der Baurechtsvertrage hatten die
Beschwerdefuhrerinnen keine Wahl mehr, die Grundstiicke mit einem anderen Werkunternehmer als der

Z. AG Uberbauen zu lassen. Mit der Vorinstanz ist davon auszugehen, dass es den

Beschwerdefiihrerinnen um den Erwerb einer schlisselfertigen Baute als Renditeobjekt ging und eine
Mitsprache bei der konkreten Realisierung der Bauten nicht im Vordergrund gestanden hat. Dies zeigt

sich darin, dass die Totalunternehmerin die W. AG als Investorin hatte auswech-

seln kénnen. Auf der anderen Seite machte der Werkvertrag nur Sinn, wenn fir die zu Uberbauenden
Grundstiicke ein Baurecht eingerdumt wird. Unbestritten ist dabei, dass die Beschwerdefiihrerinnen die-
se wechselseitige Bindung zwischen Werkvertrag und Baurechtsvertragen freiwillig eingegangen sind.
Die Beschwerdeflhrerinnen haben durch eigene Entscheide die Situation herbeigefiihrt, dass sie im
Zeitpunkt des Abschlusses des Baurechtsvertrages daran gebunden waren, das zuvor in die Wege gelei-
tete und kurz darauf im Totalunternehmer-Werkvertrag festgelegte Projekt zu verwirklichen. Eine solche
Selbstbindung reicht nach der Rechtsprechung aus, um die gegenseitige Abhangigkeit von Kaufrechts-
und Werkvertrag zu begriinden (zuletzt VGE 100.2019.83 vom 17.8.2020, E. 5.2). Es ist nicht notwendig,
dass der Erwerber von Land — sei es durch Eigentumserwerb oder durch Erwerb eines Baurechts — bei
der Gestaltung des Werkvertrags mitwirkt. Wesentlich fir die Zusammenrechnung ist, dass der Kauf-

rechtsvertrag ohne den Werkvertrag keinen Sinn gemacht héatte und umgekehrt.

8.3 Wie die Vorinstanz festgehalten hat, waren die Stadt A. , die Beschwerdeflihrerinnen
und die Totalunternehmerin im Zeitpunkt der Grundbuchanmeldung miteinander verflochten (Ein-
spracheverfligung, Ziff. 5.4). Indessen ist die Rolle der Stadt A. nicht ausschlaggebend. Als
Planungsbehdrde hat sie die detaillierten planungsrechtlichen Grundlagen fur die Uberbauung der noch
freien Parzellen des Areals F. Nord geschaffen. Unbestritten ist jedoch, dass die Stadt
A. am Totalunternehmer-Werkvertrag nicht beteiligt war und das entsprechende Unterneh-

11



Kanton Bern
Canton de Berne

men nicht ausgewahlt hat. Verbindungen zwischen ihr und dem Totalunternehmer sind nicht aktenkun-
dig. Wie oben (E. 6.2) erwéhnt, hat das Verwaltungsgericht die Anwendbarkeit von Art. 6a HG schon
mehrfach auch in Féllen bejaht, in denen die Verkauferschaft und das Werkunternehmen nicht zusam-
mengewirkt haben. Das Bundesgericht hat festgehalten, es lasse sich dem Wortlaut von Art. 6a HG nicht
entnehmen, dass die Handanderungssteuer nur dann auf dem Gesamtpreis fir Land und Werk geschul-
det ist, wenn der Grundstiicksverkaufer und der Bauunternehmer zusammenwirkten (BGer 2P.114/2006
vom 3.5.2006, E. 2.3).

Das Verwaltungsgericht hielt im oben (E. 6.2) zitierten VGE 100.2016.267 vom 12.9.2017 fest, es sei fir
die Zusammenrechnung nicht erforderlich, dass der Verkaufer auf das Zustandekommen des Werkvertrags
eingewirkt habe. Art. 6a HG habe eine Ungleichbehandlung verhindern wollen von Kaufern bestehender
Bauten und solchen, die eine kiinftige Baute erwerben. Entscheidend sei deshalb die Situation des Kaufers
im Moment des Landkaufs. Wer diese Situation herbeigefiihrt habe bzw. was die Griinde seien, weshalb
sich die Kauferschaft in einer Situation fehlender Dispositionsfreiheit befinde, sei aus Rechtsgleichheitsge-

sichtspunkten nicht von Bedeutung (E. 4.2). Massgebendes Kriterium sei der Wille des Kaufers (E. 4.3).

In den vorliegenden beiden Baurechtsvertragen (jeweils Ziff. 2.5) werden die bau- und planungsrechtlichen
Vorgaben aufgezahlt, an die sich die Baurechtsnehmer zu halten haben. In diesen Dokumenten wird die
vorgeschriebene Nutzung der Grundstiicke detailliert geregelt. Im Weiteren enthalten die Baurechtsvertra-
ge (jeweils ziff. 2.6.1) die Bestimmung, dass die Bauberechtigten ein baubewilligungsfahiges Projekt erar-
beiten und hierfir das Siegerprojekt aus dem Wettbewerb realisieren. Diese Vorgaben der Stadt
A. gehen jedoch nicht Giber das hinaus, was bei stadtebaulich wichtigen und intensiv genutzten
Gebieten Ublich ist. Auch wenn die Stadt A. nicht Eigentimerin der zu tberbauenden Grund-
stiicke ware, hétte sie planungsrechtliche Vorgaben aufstellen konnen. Als Grundeigentiimerin indessen
hat sie vorliegend das Baurecht nur an Interessenten abgegeben, die sich daflr in einem Investorenwett-
bewerb qualifiziert haben, selbst einen Projektwettbewerb durchfiihren und sich dabei an die vorbestehen-

den planungsrechtlichen Vorgaben halten. Offenbar keinen aktenkundigen Einfluss dagegen hat die Stadt

A. auf den Werkvertrag ausgeubt, den die Sieger des Investorenwettbewerbs — also die Be-
schwerdefihrerinnen und die Z. AG - untereinander abgeschlossen hatten. Letztlich
kann die Frage, welchen Einfluss die Stadt A. als Baurechtsgeberin auf den Werkvertrag hatte,

offengelassen werden. Vorliegend reicht es fir die Zusammenrechnung von Baurechtszins und Entgelt des
Werkvertrags im Sinne von Art. 6a HG, dass die Baurechtsnehmerinnen fiir die Uberbauung der entspre-
chenden Parzellen einen Totalunternehmer-Werkvertrag abgeschlossen hatten, der mit dem Baurechtsver-

trag verbunden war.

Aus diesen Grinden erweist sich die angefochtene Einspracheverfiigung des Grundbuchamtes Bern-

Mittelland vom 8. Marz 2019 als rechtskonform. Die Beschwerde ist abzuweisen.

9.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben die Beschwerdeflhrerinnen die entstandenen Verfahrens-
kosten sowie ihre eigenen Parteikosten zu tragen (Art. 108 Abs. 1 und Abs. 3 des Gesetzes vom 23. Mai
1989 Uber die Verwaltungsrechtspflege [VRPG; BSG 155.21]).
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Demnach entscheidet die Direktion fir Inneres und Justiz:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens vor der Direktion flr Inneres und Justiz in der H6he von pauschal
Fr. 2000.— werden der W. AG, der X. AG und der Pensi-
onskasse Y. zu je einem Drittel und unter solidarischer Haftbarkeit zur Bezahlung auf-

erlegt. Eine separate Zahlungseinladung erfolgt, sobald dieser Entscheid in Rechtskraft erwachsen ist.

3.

Parteikosten werden nicht gesprochen.

13



