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Beschwerdeentscheid vom 28. August 2008

Handéanderungssteuer bei schlisselfertigen Bauten

N A a Bei Handanderungen von Grundstiicken ist eine Handanderungssteuer zu
% entrichten. Dabei wird die Steuer aufgrund der Gegenleistung fur den
@ Grundstuckserwerb bemessen. Bei Kaufvertragen Uber eine schliisselfertige
E— Baute oder Stockwerkeinheit und bei Kaufvertragen, die mit einem Werkver-

trag so verbunden sind, dass eine schlisselfertige Baute oder Stockwerk-
einheit erworben wird, ist die Steuer auf dem Gesamtpreis (Landpreis und
Werklohn) zu bemessen (E. 3.1).

b Es ist immer dann vom Erwerb einer zukinftigen, schlisselfertigen Baute
auszugehen, wenn das Geschaft im Ergebnis, d.h. geméass seinem wirt-
schaftlichen Gehalt, dem Verkauf einer fertigen Baute gleichkommt (E. 3.3).

¢ Im vorliegenden Fall stand die Ubereignung des Wohnbauteils und nicht
dessen Herstellung im Vordergrund. Der Wille der Vertragsparteien war dar-
auf ausgerichtet, der Kéuferin eine schliisselfertige Baute nach Massgabe
der Gesamtbaubewilligung zu (bertragen. Die Gebaudevollendung konnte
von der Kauferin denn auch nicht massgeblich beeinflusst werden.

Impbts sur les mutations dans le cas de constructio ns vendues clés en
main

a Dans le cas de mutations d'immeubles, I'impét sur les mutations qui doit étre
versé est calculé sur la base de la contre-prestation convenue pour l'acquisi-
tion de limmeuble. Lors de contrats de vente d'une construction ou d'une
unité d'étage clés en main et lors de contrats de vente qui sont liés a un
contrat d'entreprise de telle maniére que l'opération est assimilable a I'acqui-



sition d'une construction ou d'une unité d'étage clés en main, I'impo6t est cal-
culé sur le prix global (prix du terrain et prix de I'ouvrage) (cons. 3.1).

b  On est toujours en présence de I'acquisition d’une future construction clés en
main si I'affaire s’apparente en fin de compte, c’est-a-dire en fonction de sa
teneur économique, a la vente d’une construction terminée (cons. 3.3).

¢ Dans le cas d’espéce, c'était le transfert de propriété de la partie consacrée
au logement et non son édification qui était au premier plan. La volonté des
parties au contrat reposait sur I'idée de transmettre & la partie acquéreuse
une construction clés en mains conforme a I'autorisation globale en matiere
de construction. La partie acquéreuse n’a donc pas pu exercer d’influence
déterminante sur I'achévement de la construction.

Sachverhalt

A.

Im Jahr 2006 entschied sich die X. AG, die Grundstiicke der Gemeinde A. Gbbl.
Nr. 1000 und Nr. 2000 an der B.-Strasse 10 und 20 mit den zwei Gewerbebauten
(,C.* und ,D.”) im Rahmen einer Sale and Rentback Transaktion zu verkaufen
und zurickzumieten. Mit dem Verkauf der Grundstiicke wurde die Firma E. be-
auftragt, die zwecks Auswahl eines Kaufers ein mehrstufiges Bietverfahren mit
mehreren in- und auslandischen Investoren durchfiihrte. Die beiden Grundstiicke
liegen in der Zone mit Planungspflicht (ZPP) ,Zonenplan B.-Strasse 10-20%, wel-
che vom Amt fir Gemeinden und Raumordnung (AGR) mit Verfligung vom 26.
Mai 2005 genehmigt wurde. Diese sieht vor, dass von den im Planungsgebiet
maximal zuléssigen 34'000 m? Bruttogeschossflache (BGF) mindestens 6'000 m?
fur das Wohnen vorzusehen sind. Die auf den Grundstiicken bereits erstellten
Gewerbebauten ,C.“ und ,D.” sind Bestandteil des Siegerprojektes ,F.“ des Archi-
tekten G., das die X. AG gestiitzt auf die ZPP im Rahmen eines Projektwettbe-
werbs hat ausarbeiten lassen. Dieses Bauprojekt sieht vor, dass nach der Erstel-
lung der Gewerbebauten in einer zweiten Etappe auf dem Dach von ,D.“ 39
Wohneinheiten entstehen sollen. Damit werden die Bestimmungen der ZPP be-
ziiglich des vorgeschriebenen Anteils Wohnnutzung eingehalten. Auf eine Uber-
bauungsordnung (UO) wurde gestiitzt auf Art. 93 Abs. 1 Bst. b des Baugesetzes
vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721.0) verzichtet und das gesamte Projekt ,F.“ mit
Verflgungen des Bauinspektorats der Gemeinde A. vom 17. Oktober 2005 und
8. Februar 2007 bewilligt.

Am 6. Juni 2007 schloss die X. AG mit der Y. AG einen Totalunternehmervertrag
(TU-Vertrag) betreffend die Erstellung der 39 Wohnungen auf dem Dach des
Gewerbegebaudes ,D.“. In Ziff. 8.1 des TU- Vertrages wurde festgehalten, dass
der Rohbau des Wohnbauteils bis zum 21. Dezember 2007 beendet sein misse



und die Ubergabe der fertig gestellten Wohnungen am 27. Juni 2008 stattfinde.
Fur den Fall des Verzugs des Totalunternehmers wurde eine Konventionalstrafe
von CHF 5'000.00 pro Kalendertag, insgesamt aber hiéchstens 10 % des gesam-
ten Werkpreises vereinbart. Als Werkpreis wurden pauschal CHF 15'995'816.-
festgelegt. Am 7. Juni 2007 schlossen die X. AG mit der Z. AG einen Kaufvertrag
Uber die beiden Gewerbegebaude ,C.“ und ,D.”“. Wesentlicher Bestandteil des
Kaufvertrages war die Rickmiete des gewerblich genutzten Teils der verkauften
Grundstiicke zu den in den Mietvertragen vom 7. Juni 2007 vereinbarten Konditi-
onen. Die Riuckmiete sollte unmittelbar nach dem Kauf beginnen und die Ge-
schéaftsraume auf den 1. Januar 2008 von der X. AG bezogen werden. Der Kauf-
preis wurde auf CHF 93'500'000.- festgesetzt. Im Kaufvertrag wurde weiter be-
stimmt, dass die Kauferin nebst den bestehenden Gewerbegeb&uden auch das
bestehende Bauprojekt ,Wohnanteil F.“ erwerbe und realisiere. Ziff. 4.7.2 des
Kaufvertrages bestimmt, dass die Kauferin per Ubergang von Nutzen und Gefahr
mit allen Rechten und Pflichten in den von der Verkduferin mit der Y. AG abge-
schlossenen TU-Vertrag vom 6. Juni 2007 eintrete. Die Kauferin wird dabei aus-
dricklich verpflichtet daflir zu sorgen, dass die in Ziff. 8.1 des TU-Vertrages ver-
einbarten Termine, wonach der Rohbau der Wohneinheiten bis zum 21. Dezem-
ber 2007 fertig zu stellen sei, eingehalten werden kénnen. Andernfalls wird die
Verkauferin erméachtigt, denselben Betrag, welcher der TU-Unternehmer bei
Nichteinhaltung des Fertigstellungstermins der Kauferin pro Kalendertag schul-
det, maximal bis zur Summe, die im TU-Vertrag fur Verzogerungen des TU-
Unternehmers garantiert wird, vom Mietzins flr den Gewerbeteil D. abzuziehen.

Der verurkundende Notar H. deklarierte als Bemessungsgrundlage fur die Hand-
anderungssteuer den vereinbarten Kaufpreis in der Héhe von CHF 93'500'000.-.
Der sich daraus ergebende Steuerbetrag von CHF 1'683'000.- (1,8 %) wurde
einbezahlt. Am 14. August 2007 veranlagte das Kreisgrundbuchamt (nachfol-
gend: Grundbuchamt) die Handanderungssteuer demgegeniber auf einer Be-
messungsgrundlage von CHF 109'495'816.- (Kaufpreis und pauschaler Werk-
preis gemass Ziff. 6.1 des TU-Vertrages in der Hohe von CHF 15'995'816.-) und
verlangte die Nachzahlung von CHF 287'924.70.

B.

Mit Eingabe vom 13. September 2007 erhob die Z. AG, vertreten durch Rechts-
anwalt und Notar H., Einsprache gegen die Verfigung des Grundbuchamtes. Sie
beantragte im Wesentlichen, die Veranlagungsverfiigung sei aufzuheben und die
Handanderungssteuer sei lediglich auf dem Kaufpreis von CHF 93'500'000.- zu
erheben. Mit Einspracheverfiigung vom 27. September 2007 bestatigte das
Grundbuchamt seine Veranlagungsverfigung vom 14. August 2007.

C.



Gegen die Einspracheverfiigung des Grundbuchamtes erhebt die Z. AG, weiter-
hin vertreten durch Rechtsanwalt und Notar H., mit Eingabe vom 25. Oktober
2007 Beschwerde bei der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons
Bern (JGK) mit folgenden Rechtsbegehren:

1. Es sei die mit Einspracheverfliigung vom 27. September 2007 bestéatigte Veranla-
gungsverfigung des Kreisgrundbuchamtes vom 14. August 2007 in der rubrizierten
Angelegenheit aufzuheben unter Ruckerstattung der unter Vorbehalt einbezahlten
Handanderungssteuern und Verzugzinse, zusétzlich Zins ab 3. September 2007 auf
diesem Betrag.

2.Es sei die Handanderungssteuer nur auf dem Kaufpreis von gesamthaft
Fr. 93'500'000.- gemass beurkundetem Kaufvertrag zu erheben, ohne Beriicksichti-
gung des Werkpreises fur die noch zu erstellenden Wohnbauten mit einer Werklohn-
summe im Betrag von Fr. 15'995'816.-
- unter Kosten- und Entschadigungsfolge

D.
Das Grundbuchamt beantragt in seiner Stellungnahme vom 28. November 2007
die Abweisung der Beschwerde.

Die Beschwerdefiihrerin hélt in ihrer Stellungnahme vom 10. Januar 2008 an
ihren Antragen fest.

Auf den Inhalt der einzelnen Rechtsschriften ist, soweit fir den Entscheid we-
sentlich, in den nachfolgenden Erwagungen naher einzugehen.

Die Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion ziehti  n Erwagung:

1.

11

Gegen die Einspracheverfiigung des Grundbuchamtes kann bei der Justiz-, Ge-
meinde- und Kirchendirektion Verwaltungsbeschwerde erhoben werden (Art. 27
Abs. 2 des Gesetzes vom 18. Marz 1992 betreffend die Handanderungs- und
Pfandrechtssteuern [HPG; BSG 215.326.2]). Das Verfahren richtet sich nach den
Bestimmungen des Gesetzes vom 23. Mai 1989 uber die Verwaltungsrechtspfle-
ge (VRPG, BSG 155.21; Art. 26 Abs. 1 HPG). Zur Verwaltungsbeschwerde ist
befugt, wer ein schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung oder Anderung der
angefochtenen Verfigung hat (Art. 65 Bst. a VRPG). Die Beschwerdefiihrerin ist
durch die angefochtene Einspracheverfiigung beschwert und daher befugt, da-



gegen Beschwerde zu erheben. Auf die im Ubrigen form- und fristgerecht einge-
reichte Beschwerde ist einzutreten.

2.

Die Vorinstanz und die Beschwerdeflhrerin gehen falschlicherweise davon aus,
dass fir die ZPP ,Zonenplan B.-Strasse 10-20“ eine UO bestehe. Tatsachlich
setzt das Bauen in einer ZPP grundsétzlich eine rechtskraftige UO voraus (Art.
93 Abs. 1 BauG). Wenn aber die Festlegungen der Grundordnung und gegebe-
nenfalls die Richtlinien eingehalten werden, kann die Gemeindebehdrde auf den
Erlass der UO verzichten, wenn ein Vorhaben das Ergebnis eines Projektwett-
bewerbs ist, der nach den Regeln des Schweizerischen Ingenieur- und Architek-
tenvereins durchgefihrt wurde (Art. 93 Abs. 1 Bst. b BauG). Diese Vorausset-
zung war vorliegend erflllt. Das Projekt des Architekten G. wurde im Rahmen
eines Projektwettbewerbs ausgewahlt und erfillt die Bauvorgaben der ZPP ,Zo-
nenplan B.-Strasse 10-20“. Dem Projekt ,F.“ wurde gesamthaft, d.h. inklusive
Wohnbauanteil, die Baubewilligung erteilt.

3.

3.1

Gemass Art. 1 i.V.m. Art. 5 HPG ist bei Handanderungen von Grundsticken eine
Handanderungssteuer zu entrichten. Die Steuer wird dabei aufgrund der Gegen-
leistung fur den Grundstiickserwerb bemessen (Art. 6 Satz 1 HPG). Diese be-
steht aus allen vermdgensrechtlichen Leistungen, die der Erwerber oder die Er-
werberin dem Verausserer oder der Verdusserin oder Dritten fur das Grundstiick
zu erbringen hat (Art. 6 Satz 2 HPG). Bei Kaufvertragen Uber eine schliisselferti-
ge Baute oder Stockwerkeinheit und bei Kaufvertragen, die mit einem Werkver-
trag so verbunden sind, dass eine schlisselfertige Baute oder Stockwerkeinheit
erworben wird, ist die Steuer auf dem Gesamtpreis (Landpreis und Werklohn) zu
bemessen (Art. 6a HPG).

3.2

Bei der Bemessung der Handanderungssteuer ist darauf abzustellen, was wirt-
schaftlich gesehen zwischen den Beteiligten nach deren wirklichem Willen ver-
kauft und zum Gegenstand der vertraglichen Preisbestimmung gemacht worden
ist. Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern hat schon vor der Aufnahme des
Art. 6a in das HPG entschieden, dass nicht nur das Bauland, sondern auch der
Preis des zukinftigen Hauses ein Teil der in Art. 6 HPG erwahnten vermdgens-
rechtlichen Leistung sein kénne (BVR 1997 S. 344 ff.). In einem solchen Fall er-
werbe die K&uferschaft nicht nur ein Stiick Land, verbunden mit einem Anspruch
aus Werkvertrag, vielmehr werde ihr ein Recht am Land und an der klnftigen
Sache Ubertragen. Die kinftige Baute bilde in diesem Fall mit dem Grundstiick
eine Einheit und somit gelte als Bemessungsgrundlage der gesamte Kaufpreis.



3.3

Nach der seitherigen gefestigten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts ist
immer dann vom Erwerb einer zukiinftigen, schlisselfertigen Baute auszugehen,
wenn nicht die Herstellung, sondern deren Ubereignung im Vordergrund steht
(BVR 1997 S. 348 mit Hinweisen). Auf die aussere Form und Bezeichnung des
abgeschlossenen Vertragswerks (reiner Kaufvertrag auf eine kiinftige Sache, d.h.
eine schlusselfertige Baute; kombinierter Kauf-/Werkvertrag; separate Kauf- und
Werkvertrage) kommt es nicht an. Das Geschaft muss im Ergebnis, d.h. gemass
seinem wirtschaftlichen Gehalt, dem Verkauf einer fertigen Baute gleichkommen.
Dies ist dann der Fall, wenn der Wille der Parteien auf den Kauf sowohl des Bau-
lands als auch des fertigen Hauses als Gesamtpaket gerichtet ist und wenn Kauf-
und Werkvertrag derart eng miteinander verbunden sind, dass der eine ohne den
andern nicht zustande gekommen wéare (VGE 20182 vom 18. November 1997, E.
3; VGE 29157 vom 10. Dezember 1997, E. 5; VGE 20158 vom 16. Dezember
1997, E. 3, jeweils mit Hinweisen). Dabei kann sich die gegenseitige Abhangig-
keit der abgeschlossenen Vertrage auch aus den Umstdnden ergeben. Es ge-
nigt, dass das Geschaft seinem wirtschaftlichen Gehalt nach dem Verkauf einer
fertigen Baute gleichkommt. Zudem ist nicht erforderlich, dass die Vertrage von
den gleichen Parteien abgeschlossen wurden (vgl. Wortlaut von Art. 6 HPG; BVR
2001 S. 550). Landverausserer und Werkunternehmer missen nicht wirtschaft-
lich oder tatsachlich identisch sein. Art. 6 HPG umfasst geméass seinem Wortlaut
ausdricklich auch Leistungen an Dritte. Vorausgesetzt ist jedoch, dass sich die
gegenseitige Abhangigkeit von Kauf- und Werkvertrag zumindest aus den Um-
standen des Vertragsschlusses ergibt. Dies trifft vor allem zu bei Gesamtiuber-
bauungen durch einen Generalunternehmer, der selber nicht Landeigentiimer ist.
Eine Zusammenrechnung von Kaufpreis und Werklohn ist beispielsweise vorzu-
nehmen, wenn auf dem Kaufgrundstiick bereits vor der Handanderung eine Bau-
bewilligung erteilt worden ist, und der Kéaufer mit dem als Generalunternehmer
auftretenden Dritten einen Werkvertrag abschliesst nach Massgabe der bereits
bewilligten Plane (Ziff. 3 Bst. ¢ der Anderung vom 28. April 1997 des Kreisschrei-
bens der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion vom 15. April 1986). Als Indi-
zien fur die gegenseitige Abhangigkeit kommen neben den Umsténden des Ver-
tragsschlusses auch Absprachen oder gleichgerichtete Interessen von den Ver-
k&ufern und Werkunternehmen in Frage (vgl. MARTIN STEINER, Die neuere Praxis
zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise im zircherischen Grundsteuerrecht, in
ASA 52, S. 324; vgl. auch ASA 37 S. 367 ff.; ZBI 82/1981 S. 129 E. 4). Demnach
kann der Werkpreis fir eine schliisselfertige Baute nur dann nicht zur Bemes-
sung der Handanderungssteuer herangezogen werden, wenn die Kauferschaft
im Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages in ihrer Entscheidung, wie und
wann sie das Grundstick Uberbauen will, tats&chlich noch frei ist (VGE 20158
vom 16. Dezember 1997; E. 3b, mit Hinweisen).



3.4

Das Bundesgericht hat in zwei am 25. Juli 2000 ergangenen Urteilen (vgl. BVR
2001 S. 193 E. 3b aa sowie das unvergffentlichte Urteil 2P.123/1999/
2P.198/1999) diese Rechtsprechung als verfassungskonform gewdrdigt und da-
bei hervorgehoben, die Bemessung der Handanderungssteuer nach Massgabe
aller vermdgensrechtlichen Leistungen, die der Erwerber dem Verausserer oder
Dritten fur das Grundstiick zu erbringen habe, sei eine wirtschaftliche Vorschrift,
deren Auslegung aufgrund wirtschaftlicher Gesichtspunkte vorzunehmen sei. In
diesem Licht betrachtet sei es nicht willkurlich, darauf abzustellen, was wirtschaft-
lich gesehen zwischen den Beteiligten nach deren wirklichem Willen verkauft und
zum Gegenstand der vertraglichen Preisbestimmung gemacht worden sei. Habe
der Grundstiickerwerber dem Verausserer aufgrund eines Werkvertrages die
Erstellung, den Umbau oder die Vollendung einer Baute auf dem Kaufgrundstiick
Ubertragen, seien ferner Kauf- und Werkvertrag derart miteinander verbunden,
dass es ohne den einen nicht zum Abschluss des andern gekommen ware und
komme schliesslich das Geschéft Uberdies als Ganzes im Ergebnis dem Verkauf
eines fertigen bzw. umgebauten Hauses gleich, so sei es nicht sachwidrig, nebst
dem offentlich beurkundeten Kaufpreis der Liegenschaft auch den Werklohn zu
dem vermdgensrechtlichen Leistungen zu rechnen, welche die Erwerber dem
Verdusserer oder Dritten fir das Grundstick zu erbringen haben, und fur die
Bemessung der Handanderungssteuer heranzuziehen.

4.

4.1

Die Beschwerdefuhrerin bringt zunachst vor, Ziff. 4 des von ihr Gbernommenen
TU-Vertrages sehe ausdriicklich ein Kindigungsrecht bis zur Vollendung der
Ausfihrungsarbeiten vor. Dieses Recht hatte ihr ermdglicht, einen anderen To-
talunternehmer mit der Ausfihrung zu beauftragen, den Bau zu einem anderen
Zeitpunkt fertig zu stellen, oder sogar einen anderen als den geplanten Bau zu
erstellen. Die im Kindigungsfall geméss Ziff. 6.1 zu bezahlende Summe von
CHF 391'000.00 stelle dabei nicht eine Konventionalstrafe, sondern eine Ent-
schadigung fur die bis zu diesem Zeitpunkt geleistete Arbeit dar, welche projekt-
bezogen auch von einem anderen TU-Unternehmer hétte verwendet werden
kénnen. Ein Vertrag Uber eine schllsselfertige Baute sehe typischerweise kein
solches Kindigungsrecht vor. Da eine Auflosung des Werkvertrages vertraglich
ausdrucklich vorgesehen sei, seien die beiden Vertrage gerade nicht derart eng
miteinander verbunden, dass der eine ohne den anderen nicht denkbar gewesen
ware. Die Vorinstanz sei deshalb falschlicherweise davon ausgegangen, dass die
Mdoglichkeit der Kindigung rein theoretischer Natur sei. Zu diesem falschen
Schluss sei sie gekommen, weil sie die Verbundenheit der beiden Vertrage ledig-
lich unter wirtschaftlichen Aspekten gepriift habe. Ein solches Verstandnis von



Art. 6a HPG widerspreche jedoch den Auslegungsregeln des Steuerrechts, wo-
nach eine Steuernorm, welche an zivilrechtlichen Kriterien ankntpfe, nach den
Regeln des Zivilrechts ausgelegt werden misse. Art. 6a HPG sei nicht eine rein
wirtschaftliche Norm, auch wenn der Begriff der schlisselfertigen Baute ein wirt-
schaftlicher sei. Das andere Tatbestandsmerkmal von Art. 6a HPG, die Verbun-
denheit eines Kauf- mit einem Werkvertrag, sei dagegen nicht wirtschaftlicher
Natur. Vielmehr handle es sich um einen zivilrechtlichen Begriff, der folglich unter
zivilrechtlichen Gesichtspunkten ausgelegt werden miisse. Bei der Beurteilung
der Frage der Verbundenheit der Vertrage sei daher ausschliesslich die zivil-
rechtliche Ausgestaltung des Vertragswerks massgebend. Wenn wie im vorlie-
genden Fall ein Kiindigungsrecht fir den einen Vertrag vereinbart worden sei,
ohne dass dies das Bestehen des anderen Vertrages berihre, kbnne der eine
Vertrag eben gerade nicht als conditio sine qua non fir den anderen gesehen
werden.

4.2 Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin ist es nicht grundsatzlich
ausgeschlossen, in einem Vertrag Uber eine schlisselfertige Baute ein Kindi-
gungsrecht vorzusehen. Art. 377 des Schweizerischen Obligationenrechts (OR;
SR 220) bestimmt, dass der Besteller, solange das Werk unvollendet ist, gegen
Vergutung der bereits geleisteten Arbeit und gegen volle Schadloshaltung des
Unternehmers jederzeit vom Vertrag zuriicktreten kann. Die Beschwerdeflihrerin
verkennt, dass somit auch bei der Ubereignung einer schliisselfertigen Baute die
Kindigung des Werkvertrages gestiutzt auf diese gesetzliche Regelung moglich
ist, wenn nicht vertraglich ausdricklich etwas anderes vereinbart worden ist.

Ziff. 3.2 des zwischen der X. AG und der Y. AG abgeschlossenen TU-Vertrages
Uber die Erstellung der 39 Wohneinheiten auf dem Dach von ,D.” sieht vor, dass
bei einem Eigentiimerwechsel betreffend das Areal B.-Strasse 10 im Verlaufe der
Ausfuhrungsplanung bzw. der Ausfiihrung der neue Eigentiimer das Recht hat,
vollumfanglich in alle Rechte und Pflichten dieses Vertrages rickwirkend auf den
Zeitpunkt eingesetzt zu werden, in welchem der Vertrag abgeschlossen wurde.
Ziff. 4 raumt dem Besteller ein Kiindigungsrecht bis zum Abschluss der Ausfiih-
rungsplanung ein. Ziff. 4.7.2 des zwischen der Beschwerdefuhrerin und der X.
AG abgeschlossenen Kaufvertrages vom 27. Juni 2007 bestimmt, dass die Be-
schwerdefiihrerin per Ubergang von Nutzen und Gefahr mit allen Rechten und
Pflichten und unter vollstandiger Entlastung der Verkauferschaft in den zwischen
letzterer und der Y. AG abgeschlossenen TU-Vertrag eintritt. Die K&auferin wird
dabei ausdriicklich verpflichtet, dafir zu sorgen, dass die in Ziff. 8.1 des TU-
Vertrages vereinbarten Terminvorgaben, wonach der Rohbau der Wohneinheiten
bis zum 21. Dezember 2007 fertig zu stellen sei, eingehalten werden kdnnen.
Andernfalls hat sie der Verk&uferin eine Konventionalstrafe zu bezahlen. Die bei-
den Vertrage verweisen somit gegenseitig aufeinander, auch wenn ihrem Wort-



laut nach tatsachlich keine gegenseitige Abhangigkeit besteht. Vorliegend ist zu
prufen, ob, wie von der Beschwerdeflihrerin geltend gemacht, zwei voneinander
unabhangige Vertrage mit je eigenem Schicksal abgeschlossen wurden, oder ob
die Verbundenheit der Vertrage so eng ist, dass der eine Vertrag ohne den ande-
ren nicht zustande gekommen ware.

4.3 Gemass der Praxis des Verwaltungsgerichts ist fir die Bejahung der Ver-
bundenheit nicht erforderlich, dass die zur Diskussion stehenden Vertrage auf-
einander Bezug nehmen. Sie kdénnen auf den ersten Blick sogar vollig unabhan-
gig voneinander erscheinen. Es genugt, dass sich ihre Zusammengehdrigkeit aus
den Umstanden ergibt und dass das Geschéaft seinem wirtschaftlichen Gehalt
nach dem Verkauf einer fertigen Baute gleichkommt (BVR 2001 S. 553 E. 4.d,
1997 S. 334 ff.). Massgebend ist dabei die Gesamtwurdigung der konkreten Um-
stande. Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflihrerin ist die gegenseitige
Abhangigkeit der beiden Vertrdge somit gerade auch unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten zu beurteilen. Der Ansicht, dass nur der Begriff der schlisselferti-
gen Baute, nicht jedoch derjenige der Verbindung von Kauf- und Werkvertrag
nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten ausgelegt werden soll, kann daher nicht
gefolgt werden. Eine unterschiedliche Behandlung bei der Auslegung der Begriffe
wilrde sich denn auch nicht begriinden lassen. Andernfalls liesse sich die Vor-
schrift von Art. 6a HPG mit einer entsprechenden vertraglichen Bestimmung oh-
ne weiteres und ungeachtet der tatsachlichen wirtschaftlichen Verhéltnisse aus-
hebeln.

4.4 Nach Auffassung der JGK sprechen im vorliegenden Fall mehrere Umstan-
de dafur, dass die Beschwerdefuhrerin nicht frei war, wann und wie sie ihr
Grundstiick Uberbauen wollte. Entscheidwesentlich ist zunachst die Tatsache,
dass die noch zu erstellende Wohneinheit zusammen mit den beiden Gewerbe-
bauten ,,C.“ und ,D." als Gesamtprojekt ,F., bewilligt wurde. Beim Abschluss des
Kaufvertrages waren die Gewerbebauten bereits fertig gestellt, und mit der Er-
stellung der Wohneinheiten sollte lediglich das Gesamtprojekt vollendet werden.
Theoretisch ware es zwar durchaus denkbar gewesen, dass die Beschwerdefiih-
rerin den Werkvertrag gekiindigt und ein neues Projekt fir den Wohnteil hatte
ausarbeiten lassen. Das neue Projekt hatte sich jedoch an die bereits bestehen-
den Gewerbebauten anlehnen und mit ihnen erneut ein Gesamtprojekt bilden
missen. Um bewilligt werden zu kénnen, héatten zudem auch bei diesem neuen
Projekt die Vorgaben der ZPP eingehalten werden muissen. Angesichts dieser
Umstande erscheint ein solches Verhalten der Beschwerdefihrerin als wenig
wahrscheinlich, zumal dadurch zusatzliche Kosten entstanden wéaren. Zudem
waren einer grundlegenden Projektanderung auch die engen zeitlichen Vorgaben
im Wege gestanden. Die Beschwerdeflihrerin macht in ihren Rechtsschriften
denn auch selber geltend, dass es ihr in erster Linie um den Erwerb und die an-



schliessende Vermietung der Geschéftsraume und nicht um den Erwerb der
Wohneinheiten oder gar die Entwicklung eines eigenen Projektes fir letztere ge-
gangen sei. Auch die Mdglichkeit, den TU-Vertrag zu kiindigen und mit einem
anderen Generalunternehmer einen neuen TU-Vertrag Uber dasselbe Projekt
abzuschliessen, erscheint als ausserst unwahrscheinlich, sind doch objektiv be-
trachtet fur die Beschwerdeflihrerin bei einem solchen Vorgehen keinerlei Vortei-
le ersichtlich. Solche sind auch nicht auszumachen fiir die theoretisch bestehen-
de Moglichkeit, die bewilligte Baute zwar errichten lassen, aber den von der X.
AG vorgebebenen Zeitplan vorsatzlich nicht einzuhalten.

4.5 Im Ubrigen raumt die Beschwerdefiihrerin unter Ziff. 3.14 inrer Beschwerde
ein, dass sich die Tatsache, dass der Werkvertrag mit der Y. AG weitergefihrt
worden sei, nur wirtschaftlich begriinden lasse. Weiter fiihrt sie aus, die Aufhe-
bung des TU-Vertrages ware nur dann sinnvoll gewesen, wenn das geéanderte
Bauprojekt Einsparungen oder wesentliche Qualitatsverbesserungen mit sich
gebracht hatte, die sich auch bei einer Bezahlung der Konventionalstrafe vorteil-
haft ausgewirkt hatten. Auch diese Umstande sprechen fir die dargelegte Zu-
sammengehdorigkeit der beiden Vertrage.

5.

5.1 Die Beschwerdefuhrerin macht weiter geltend, der TU-Vertrag sehe in den
Ziff. 17 und 18 umfangreiche Vorbehalte beziiglich Genehmigung und Anderung
des Bauprojektes vor. Insbesondere werde ihr ein umfassendes Anderungsrecht
eingeraumt, selbst wenn dadurch der Gesamtcharakter des Bauwerkes verandert
werde. Vorbehalten werde einzig die Ubernahme der dadurch entstehenden
Mehrkosten durch die Beschwerdefiihrerin. Somit ware es ihr moglich gewesen,
die Baute im Rahmen der geltenden ZPP vollstandig zu verandern. Sie habe
denn auch durch das als Bauherrenvertretung und Projektmanager beauftragte
Architekturbiiro I. Anderungen im Rahmen der Ausfiihrungsplanung vornehmen
lassen. Wenn der Besteller wie im vorliegenden Fall in der Gestaltung der Baute
vollig frei sei, sofern er die durch die Anderungen entstehenden Mehrkosten ii-
bernehme, liege kein Vertrag tber eine schlisselfertige Baute vor. Zudem sei ihr
ein Wahl- und Vetorecht bei der Vergabe von Arbeiten an Subunternehmer ein-
geraumt worden, wiederum mit der Verpflichtung, allfllige Mehrkosten zu Uber-
nehmen.

Dem steht entgegen, dass die Beschwerdefiihrerin unter Ad Ziff. 2/3 ihrer
Schlussbemerkungen ausfiihrt, die UO (gemeint ist wohl die Baubewilligung) sei
aufgrund eines konkreten Architekturprojektes genehmigt worden, weshalb sie
keine wesentlichen Dispositionen betreffend die Art und Nutzung der noch aus-
zufihrenden Bauten mehr habe treffen kdnnen. In direktem Widerspruch zu die-
ser Aussage halt sie weiter hinten in ihren Schlussbemerkungen fest, sie hétte
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die Mdglichkeit gehabt, die Baute im Rahmen der geltenden Zonenordnung voll-
standig zu verandern, was gegen den Kauf einer schlisselfertigen Baute spre-
che.

5.2 Wie oben bereits ausgefuhrt wurde, ist die Errichtung der 39 Wohneinhei-
ten auf dem Dach des Gewerbebaus ,D." Bestandteil des insgesamt bewilligten
Projekts ,F.“. Gestltzt auf diese Baubewilligung war die Ausgestaltung der Baute
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits im Detail festgelegt, und die Be-
schwerdefiihrerin hatte zu keinem Zeitpunkt einen massgeblichen Einfluss auf
die noch auszufiihrenden Bauarbeiten. Allfallige Anderungen, die den Gesamt-
charakter des Bauwerkes verandert hatten, hatten neu bewilligt werden missen
und waren aufgrund der obigen Ausfiihrungen wenig wahrscheinlich. Das ver-
traglich eingeraumte Gestaltungs- und Anderungsrecht erlaubte es der Be-
schwerdefiihrerin folglich lediglich, Anderungen des Wohnbaus im Rahmen der
erteilten Baubewilligung vorzunehmen. Denkbar gewesen wéaren somit etwa An-
derungen bei der Auswahl der einzelnen Materialien oder der Gestaltung gewis-
ser Einzelheiten der Innenausstattung. Bei den von der Beschwerdefuhrerin tat-
sachlich vorgenommenen Projekth&nderungen handelte es sich denn auch ledig-
lich um Préazisierungen und Optimierungen der Details innerhalb der Ausfiih-
rungsplanung (Kichen, Materialien, Fenster). Wie die Vorinstanz richtig festge-
stellt hat, vermag ein solches Mitbestimmungsrecht an der Qualifizierung als
Kaufvertrag Uber eine schlisselfertige Baute nichts zu andern. Dies gilt auch fur
das der Beschwerdefihrerin eingeraumte Wahl- und Vetorecht bei der Vergabe
von Arbeiten an Subunternehmer.

6.

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, geméass der urspriinglichen Planung der Ver-
kauferin hétte die Kauferin den Wohnbauteil nach der Abwicklung des Verkaufs
auf eigenes Risiko und auf eigene Rechnung erstellen sollen. Der Verkaufspro-
zess, insbesondere die Auswahl des Kaufers, habe jedoch mehr Zeit bean-
sprucht, als vorgesehen gewesen sei. Da die Verkauferin die verkauften Ge-
schaftsrdume zurtickmieten und per 1. Januar 2008 beziehen wollte, sei es fur
sie im Hinblick auf die andernfalls zu erwartenden Immissionen wesentlich gewe-
sen, dass der Rohbau des Wohnbauteils bis zu diesem Zeitpunkt abgeschlossen
sei. Lediglich aus diesem Grund habe sie den TU-Vertrag mit der Y. AG vorberei-
tet und wegen weiteren zeitlichen Verzdgerungen schliesslich auch selbst abge-
schlossen. Zu keinem Zeitpunkt sei die Ubertragung einer schliisselfertigen Bau-
te beabsichtigt gewesen.

Wesentlicher Zeitpunkt der Beurteilung der Frage, ob es sich um die Ubertragung

einer schlusselfertigen Baute handelt, ist der Vertragsschluss. Massgebend ist
die Gesamtwirdigung der konkreten Umstande zu diesem Zeitpunkt und nicht
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allein die Absichten und Beweggriinde, die fir eine der Vertragsparteien aus-
schlaggebend gewesen waren. Ob der wirkliche Wille der Parteien auf den Ab-
schluss eines Kaufvertrages einer schlisselfertigen Baute gerichtet war, kann nur
entschieden werden, wenn samtliche Erklarungen der Parteien gewuirdigt und zu
einem umfassenden Ganzen zusammengefiigt werden. Es geht nicht an — wie
dies die Beschwerdefuihrerin versucht —, einzelne Elemente herauszulésen und
aus ihnen auf die Natur des Vertrages zu schliessen. Wie oben ausfuhrlich dar-
gelegt wurde, spricht die Gesamtwirdigung der Umstdnde dafiir, dass die
Grundstiicke samt der bereits erstellten Gewerbebauten und der noch zu erstel-
lenden Wohnbaute das Erwerbsobjekt bildeten. Insofern richtete sich der Ver-
tragswille der Parteien entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin durch-
aus auf die Ubereignung einer schliisselfertigen Baute.

7.

Die Beschwerdeflhrerin bringt weiter vor, weder die Verkauferin noch die Kaufe-
rin hatten die Absicht gehabt, eine schliisselfertige Baute zu ver- bzw. zu kaufen.
Der Vertragswille der Parteien habe sich beim Kaufgeschaft primar auf den Er-
werb einer Geschaftsliegenschaft gerichtet. Massgeblich seien insbesondere die
Bonitét der kunftigen Mieterin (und Verkduferin) sowie die Rendite auf den Mie-
tertragen fur den Geschéftsteil der Liegenschaft gewesen. Aufgrund der Bauvor-
schriften der ZPP sei jedoch fir beide Parteien klar gewesen, dass sich der Ge-
schéaftsteil nur erwerben lasse, wenn sich der Kaufer auch verpflichte, den
Wohnanteil zu realisieren. Die Bauvorschriften der ZPP seien jedoch o6ffentlich-
rechtlicher Natur und durften nicht dazu fihren, dass der Erwerberin aus hand-
anderungssteuerrechtlicher Sicht unterstellt werde, sie sei nicht mehr frei gewe-
sen, wann und wie das Vertragsobjekt tiberbaut werde.

Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Die Vorschriften der lokalen
baurechtlichen Grundordnung (Baureglement und Zonenplan) missen bei jedem
Bauprojekt eingehalten werden und haben somit stets eine gewisse einschran-
kende Wirkung. Im vorliegenden Fall sehen die Vorschriften zur ZPP vor, dass
von den im Planungsgebiet maximal zulassigen 34'000 m? Bruttogeschossflache
(BGF) mindestens 6'000 m?fiir das Wohnen vorzusehen sind. Wie dieser Auflage
Rechnung getragen werden soll, wird nicht durch die ZPP, sondern durch das
bewilligte Gesamtbauprojekt ,F.“ (Gewerbebauten C. und D., sowie Wohnbaute
auf dem Dach von D.) festgelegt. Entscheidwesentlich ist folglich, dass bereits
eine Baubewilligung fir das Gesamtbauprojekt ,F.“ erteilt war. Durch sie wurden
die wesentlichen Gestaltungsmerkmale der Bauten festgelegt. Bei wesentlichen
Anderungen der Gestaltung hatte somit erneut eine Baubewilligung eingeholt
werden mussen, was gestitzt auf die obigen Ausfihrungen als nicht sinnvoll und
nicht realistisch erachtet werden muss. Zudem waren die beiden Gewerbebauten
bei Vertragsschluss bereits fertig gestellt, so dass der Beschwerdeflhrerin auch
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dann kaum Spielraum verblieben ware, wenn sie sich dazu entschlossen hatte,
fur den Wohnbau ein neues Projekt auszuarbeiten. Wie bereits festgehalten wur-
de, raumt die Beschwerdefuhrerin denn in ihren Schlussbemerkungen von 10.
Januar 2008 auch selbst ein, das Bauprojekt fur die Erstellung der Wohnungen
sei bereits bewilligt gewesen, so dass keine wesentlichen Dispositionen betref-
fend die Art und Nutzung mehr hatten getroffen werden kdénnen. Dass die Be-
schwerdefihrerin nicht mehr frei war, wann und wie sie das gekaufte Grundsttick
Uberbauen wollte, ist entgegen ihrer Auffassung nicht nur Folge der ZPP, son-
dern der gesamten Umstande, insbesondere der Tatsachen, dass das Projekt
.F." gesamthaft bewilligt wurde.

8.

Schliesslich rugt die Beschwerdefiihrerin, der Wohnbauanteil sei unumganglicher
Bestandteil des bewilligten Bauprojektes, und sie sei verpflichtet gewesen, die-
sen entsprechend zu realisieren. Aus einer von ihr in Auftrag gegebenen hypo-
thetischen Berechnung des Landwertes gehe hervor, dass die Wohnnutzung den
Landpreis negativ beeinflusse. Daraus ergebe sich, dass der Wohnteil im Sinne
einer ,Fertigstellungspflicht” zur Erfullung der Auflagen aus dem Zonenplan tber-
nommen worden sei. Die JGK habe in einem Entscheid vom 23. Februar 2005 im
Zusammenhang mit der Ubernahme eines Infrastrukturentscheides festgehalten,
dass bei Uberbindung von Vertragen, welche aufgrund einer gesetzlichen Aufla-
ge abgeschlossen worden seien, keine Handanderungssteuer auf dem Betrag
des Werkpreises zu entrichten sei, auch wenn die Verkauferschaft von den Er-
stellungskosten entlastet werde. Der vorliegende Sachverhalt sei analog zu beur-
teilen, da die Wohnbauetappe als Bestandteil der UO erstellt werden miisse.

Wie bereits ausgefiuhrt wurde, missen sich séamtliche Bauprojekte an die gelten-
de baurechtliche Grundordnung halten. Ob eine andere als die im jeweiligen Zo-
nenplan vorgesehene Nutzungsart positiven Einfluss auf den Landwert hatte,
kann bei der Berechnung der Handanderungssteuer nicht massgebend sein.
Diesbezuglich ist jedoch darauf hinzuweisen, dass der Landwert direkten Einfluss
auf den Kaufpreis hat, welcher Grundlage fur die Berechnung der Handande-
rungssteuer ist und sich insoweit durchaus auf die Hohe der Hand&nderungs-
steuer auswirkt. Kénnte das hier zur Diskussion stehende Grundstick rein ge-
werblich genutzt werden und hétte das wie von der Beschwerdeflhrerin geltend
gemacht einen hoheren Landwert zur Folge, wére der Kaufpreis sicherlich auch
héher angesetzt worden, was wiederum eine hdéhere Handanderungssteuer zur
Folge gehabt hatte. Der Argumentation der Beschwerdefihrerin kann somit nicht
gefolgt werden. Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdeftihrerin mit dem Kauf-
vertrag Uber das fragliche Grundstiick auch den Werkvertrag zur Fertigstellung
des teilweise bereits errichteten Gesamtbauprojektes von der Verkauferin Uber-
nommen. Die Wohnbaute stellt keine Infrastruktureinrichtung dar. Inwiefern damit
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eine Situation vorliegen soll, die mit der Ubernahme eines Infrastrukturvertrages
vergleichbar ware, kann nicht nachvollzogen werden. Aus dem Entscheid der
JGK vom 23. Februar 2005 kann die Beschwerdefuhrerin deshalb nichts zu ihren
Gunsten ableiten.

9.

Aufgrund der gesamten Umsténde gelangt die Justiz-, Gemeinde- und Kirchendi-
rektion zum Schluss, dass im vorliegenden Fall beziglich des noch herzustellen-
den Wohnbauteils die Ubereignung und nicht dessen Herstellung im Vordergrund
stand. Der Wille der Vertragsparteien war darauf ausgerichtet, der K&uferin eine
schlisselfertige Baute nach Massgabe der Gesamtbaubewilligung zu Ubertragen.
Die Gebaudevollendung konnte von der Kauferin denn auch nicht massgeblich
beeinflusst werden. Die Handéanderungssteuer ist deshalb auf dem Gesamtbe-
trag von Landpreis und Werklohn zu erheben, und die gegen die Einsprachever-
flgung erhobene Beschwerde ist abzuweisen.

10.
Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat die Beschwerdefuihrerin die entstande-
nen Verfahrenskosten zu tragen (Art. 108 Abs. 1 VRPG).

Demnach entscheidet die Justiz-, Gemeinde- und Kirc hendirektion:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens vor der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendi-
rektion von pauschal CHF 1'000.- werden der Beschwerdefihrerin zur Bezahlung
auferlegt. Dieser Betrag wird mit separater Zahlungseinladung in Rechnung ge-
stellt, sobald dieser Entscheid in Rechtskraft erwachsen ist.

Eine gegen diesen Entscheid erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde hat das
Verwaltungsgericht am 28. Mai 2009 abgewiesen
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