BASLER JURISTISCHE MITTEILUNGEN

Herausgegeben vom Basler Juristenverein

REDAKTION:
PROF. DR, ERNST FISCHLI, MUTTENZ
PROF. DR. KARL SPIRO, BASEL; DR. ALFRED BIETENHOLZ, ADVOKAT, BASEL

Sonderdruck aus Heft Nr. 2/1988

Zur Praxis der Zusammenrechnung von Kaufpreis und

Werklohn bei der Handéinderungssteuer
von Dr. Markus W. Stadlin, Riehen




BASLER JURISTISCHE MITTEILUNGEN

Herausgegeben vom Basler Juristenverein

REDAKTION:
PROF. DR. ERNST FISCHLI, MUTTENZ
PROF. DR. KARL SPIRO, BASEL; DR. ALFRED BIETENHOLZ, ADVOKAT, BASEL

Nr.2 April 1988

Zur Praxis der Zusammenrechnung von Kaufpreis unﬂ
Werklohn bei der Handénderungssteuer

Von Dr. Markus W. Stadlin, Riehen

L

Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich hat in einem un-
lingst veroffentlichten, unangefochten in Rechtskraft erwachsenen
Urteil vom 16.9.1986! einen bemerkenswerten Entscheid gefillt, der
hoffentlich verschiedenen Ortes zum Nachdenken Anlass geben
wird.

Zum Sachverhalt:

Die als Generalunternehmerin titige X-AG erlangte am
24.4.1981 die baupolizeiliche Bewilligung, auf einem ihr gehoren-
den Grundstiick ein 10-Familien-Haus zu erstellen. Am 6.11.1981
begriindete sie Stockwerkeigentum und erliess gleichzeitig das Ver-
waltungs- und Nutzungsreglement. Mit Vertrag vom 7.9.1982 iiber-
trug die X-AG das bewilligte Bauprojekt an die Y-AG, die sich ih-
rerseits verpflichtete, einen entsprechenden Ubernahmevertrag mit
der Z-AG abzuschliessen. Noch im Jahre 1982 verdusserte die X-AG
simtliche zehn Stockwerkeinheiten; im gleichen Zeitraum wurde die
7-AG von den Erwerbern werkvertraglich zur schliisselfertigen Er-
stellung der Baute respektive der entsprechenden Wohnungen ver-
pflichtet.

1 ZBL 88/1987, S. 178 ff.; StR 42/1987; 8. 167 ff.
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Die zustdndige kommunale Behdrde erhob in der Folge die Hand-
anderungssteuern je auf der Summe von Landpreis und Werklohn.
Auf Rekurs der X-AG hin bestitigte die Finanzdirektion den (pra-
xisgemissen) Einbezug des Werklohnes in die Steuerbemessungs-
grundlage, wogegen die X-AG das Verwaltungsgericht anrief.

IL.

1. Gemiss § 178 Abs. 1 des Gesetzes iiber die direkten Steuern des
Kantons Ziirich vom 8.7.1951 (StG ZH) wird die Handédnderungs-
steuer bei Handinderungen an Grundstiicken oder Anteilen von
solchen erhoben. Steuerobjekt bildet nach § 181 StG ZH der Kauf-
preis mit Einschluss aller weiterer Leistungen des Erwerbers.

Die Ziircher Praxis hat bei Handdnderungen an Bauland bislang
darauf abgestellt, ob Kauf- und Werkvertrag so voneinander ab-
hiingen, dass es ohne den einen nicht zum Abschluss des anderen ge-
kommen wire, zudem das Geschift als Ganzes im Ergebnis dem
Verkauf eines fertigen Hauses gleichkommt?. Sie hat obige Voraus-
setzungen aufgrund aller besonderen Umstinde des Einzelfalles
beurteilt und insbesondere der dusseren Form der Vereinbarungen
weniger Gewicht beigemessen als dem Kriterium, ob in der Erfiil-
lung von Kauf- und Werkvertrag das rechtliche Schicksal der Ver-
trige ein einheitliches sei. Diesbeziiglich hat sie prézisiert, dass
Konnexitit im vorstehenden Sinne dann nicht anzunehmen sei,
wenn der Kaufvertrag wesentlich vor Vollendung der Baute(n)
durch Eintragung im Grundbuch sofort und vorbehaltlos vollzogen
wird, und der spitere Abschluss und Vollzug des Werkvertrages auf -
das bereits vollstindig abgewickelte Kaufgeschift keinen Einfluss
mehr habe3. . .

2. Eine derartige Verkniipfung von Kauf- und Werkvertrag ha-
ben die Ziircher Steuer- und Steuerjustizbehdrden nicht bloss bei
(rechtlicher oder wirtschaftlicher) Identitét zwischen Landverdusse-
rer und Werkunternehmer, sondern unter Umstédnden auch bei feh-
lender Identitit bejaht. Allerdings bediirfe es hierzu zusitzlicher
Abreden zwischen Verkiufer und Unternehmer, was sich naturge-

2 VGE ZH vom 21.1.1966, in ZBL 67/1966, S. 309 {.
3 Rechenschaftsbericht des Ziircher Verwaltungsgerichts 1975, Nr. 84.
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miss aus allfilligen weiteren Vertragstexten und den gegebenen be-
sonderen Umstdnden ergeben miisse*.

3. Das Schweizerische Bundesgericht hat die vom Ziircher Ver-
waltungsgericht letztmals mit Urteil vom 23.8.1982° uneinge-
schriankt bestitigte Praxis, die den vom Erwerber an den rechtlich
oder wirtschaftlich identischen Unternehmer entrichteten Werklohn
als sogenannte «weitere Leistung» zusitzlich zum Kaufpreis der
Handinderungssteuer unterwirft, wiederholt als nicht willkiirlich
erachtets. Ebenso hat es die identischen Praxen der Kantone Bern’,
Luzern® und Schwyz?® als vor Art. 4 BV statthaft erklért.

Die hinsichtlich fehlender Identitdt von Verdusserer und Unter-
nehmer von den Ziircher Behorden befolgte Praxis hat das Bundes-
gericht - soweit ersichtlich - bislang in zwei Entscheidungen!® als |
nicht willkiirlich bezeichnet. Es hielt dazu fest, dass der Einbezug
des Werklohnes dann zulissig sei, «wenn die aus dem Text der Ver-
trage, ihrem gleichzeitigen Abschluss und der Zahlungsweise sich
ergebenden Indizien fiir die Einheit des Geschéftes sprechen Denn
eine solche innere Verbindung der Vertrége (eben ihr gemeinsames
Schicksal) setzt in der Regel auch ein gemeinsames Interesse des
Verkiufers und Werkunternehmers voraus»!!.

III.

1. Nach § 1 Abs. 1 des baselstadtischen Gesetzes iiber die Hand-
anderungssteuer vom 11.12.1882 (HStG; Fassung vom 15.9. 1983)
hat der Kiufer beim Kauf eines im Kanton Basel-Stadt gelegenen
Grundstiickes eine Handdnderungssteuer von 3% des Kaufpreises
an den Staat zu entrichten. Anders als der Kanton Ziirich, der das
Steuerobjekt respektive die Bemessungsgrundlage der Handédnde-

4 Rechenschaftsbericht des Ziircher Verwaltungsgerichts 1978, Nr. 83.

5 in ZBL 83/1982,S. 559 f.

6 BGE vom 23.1.1957, in ASA 27/1958/59 S. 191 ff. = ZBL 58/1957, S. 439 ff.; BGE vom
23.11.1977, in StR 33/1978, S. 166 f; BGE vom 20.11.1980, in ZBL 82/1981, S. 126 ff. = StR
36/1981, S. 401 ff. = ASA 50/1981/82, S. 445 ff.

7T BGE881222f. :

8 BGE911177.

9 BGE vom 13.6.1973, in ASA 44/1975/76, S. 64 f.

10 BGE vom 23.11.1977, in StR 33/1978, S. 167; BGE vom 20.11.1980, in ZBL 82/1981, S. 129
= StR 36/1981, S. 403 = ASA 50/1981/82, S. 452.

11 BGE vom 20.11.1980, in ZBL 82/1981, S. 129.
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rungssteuer in § 181 StG ZH mit «Kaufpreis mit Einschluss aller
weiteren Leistungen des Erwerbers» umschreibt, fiihrt der basel-
stadtische Gesetzgeber in § 1 Abs. 1 HStG lediglich den Kaufpreis

an.
2. Bis ins Jahr 1974 hat die baselstidtische Praxis in Anwendung

“des erwidhnten § 1 Abs. 1 HStG bei einem Liegenschaftskauf in Ver-

bindung mit einem Werkvertrag die Handidnderungssteuer nur auf
dem Liegenschaftswert und demjenigen der unter Umstéinden be-

reits erstellten Baute(n) berechnet, die aus dem Werkvertrag kiinftig

anfallenden Kosten hingegen nicht erfasst.

Im genannten Jahre kiindigte der damalige Vorsteher des Fi-
nanzdepartements des Kantons Basel-Stadt sodann die Anderung
der vorstehend erlduterten Praxis per 15.3.1974 an!2. Demnach sei
bei Vorliegen eines Liegenschaftskaufes mit Werkvertrag die Hand-
dnderungssteuer in Zukunft auf dem Kaufpreis und dem Werklohn
geschuldet, wenn Liegenschaftskauf und Werkvertrag so eng mit-
einander verbunden sind, dass der Kauf- ohne den Werkvertrag

~hicht abgeschlossen worden wire!>.

Der Departementsvorsteher stiitzte sich hierbei auf einen durch
die Rechtsabteilung seines Departements verfassten Bericht. Die
Rechtsabteilung bezog sich ihrerseits auf die Bundesgerichtspra-
xis!4, wonach der Einbezug des Werklohnes in die steuerliche Be- -
messungsgrundlage jedenfalls dann nicht gegen das Willkiirverbot
verstosse, wenn Kauf- und Werkvertrag wirtschaftlich dergestalt
voneinander abhingig sind, dass es ohne den einen nicht zum Ab-
schluss des anderen gekommen wire, nur die Kombination von
Kauf- und Werkvertrag dem Willen der Parteien entsprochen hat
und schliesslich das Geschift als Ganzes im Ergebnis dem Verkauf
eines fertigen Hauses gleichkommt, mithin die kaufvertraglichen
gegeniiber den werkvertraglichen Elementen iiberwiegen.

12 Jahresbericht des Finanzdepartements 1973; Mitteilung der Finanzverwaltung an die No-
tare vom 13./14.3.1974; BIM 1974, S. 187 ff. Nachdem das neue Steuergesetz des Kantons Basel-
Landschaft (Gesetz iiber die Staats- und Gemeindesteuer und den Finanzausgleich) vom 7.2.1974
in § 2 Abs. 2 die wirtschaftliche Betrachtungsweise vorsah, vollzog das basellandschaftliche Ver-
waltungsgericht mit Entscheid vom 24.8.1977 eine vergleichbare Praxisinderung; vgl. dazu Ba-

_sellandschaftliche Steuerpraxis 1977, S. 156 ff.

13 vgl. BIM 1974, S. 189. ' A

14 BGE 531193 f; BGE vom 23.1.1957, in ASA 27/1958/59, S. 191 ff; BGE 83 1188 ; BGE 88 1
221 ff.; BGE911181.
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3. Die zitierte Weisung des Vorstehers des baselstddtischen Fi-
nanzdepartements respektive der jener zugrundeliegende Bericht
der Rechtsabteilung befasst sich schliesslich auch mit der Problema-
tik der mdglicherweise fehlenden Identitit zwischen dem Verkédufer |
und derjenigen Person, welche fiir die Erstellung respektive Vollen-
dung der Baute(n) zu sorgen hat. Es wurde auch diesbeziiglich auf
die Praxis des Schweizerischen Bundesgerichts Bezug genommen,
das in seinen fritheren Entscheidungen'® eine zumindest wirtschaft-
liche Identitdt von Verkdufer und Werkunternehmer voraussetzte,
dieses Erfordernis im massgeblichen BGE 91 I 173ff. aber ausdriick-
lich wieder fallenliess, indem es feststellte, dass es selbst bei Erstel-
lung durch einen Dritten nicht ausgeschlossen sei, die Hand-
dnderungssteuer auch vom Werklohn fiir das erstellte respektive
noch zu erstellende Haus zu erheben. Diese letztere Rechtsprechung
wurde vom Kanton Basel-Stadt mit Praxisdnderung vom 15.3.1974
iibernommen. Sie hat bis zum heutigen Zeitpunkt weder durch die
Steuerrekurskommission noch durch das Verwaltungsgericht iiber-
priift werden miissen (!).

IV.

Das Ziircher Verwaltungsgericht hat in seinem hier zu bespre-
chenden und in Beziehung zur baselstddtischen Praxis zu stellenden
Entscheid vom 16.9.1986¢ seine bisherige Rechtsprechung beziig-
lich des Fehlens rechtlicher oder wirtschaftlicher Identitit von Ver-
ausserer und Werkunternehmer einer vertieften Uberpriifung unter-
zogen und ist schliesslich zu einem Resultat gelangt, das - meine Di-
rektheit sei mir verziehen - die bisherige Steuerpraxis der Kantone
beinahe etwas oberfldchlich erscheinen lésst.

Auszugehen ist von § 181 StG ZH, wonach der «Kaufpreis mit
Einschluss aller weiteren Leistungen des Erwerbers» die Bemes-
sungsgrundlage der Handidnderungssteuer bildet. Der Werklohn
kann somit im Kanton Ziirich nur dann von der Steuer erfasst wer-
den, wenn der nicht Kaufpreisbestandteil bildende Werklohn als
eine «weitere Leistung des Erwerbers» im Sinne des Gesetzes ge-

15 BGE vom 23.1.1957, in ASA 27/1958/59, S. 193; BGE 88 1223. -
16 7BL. 88/1987,S. 178 ff;StR 42/1987, S. 167 ff.
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wiirdigt werden muss. Dies setze aber - so das Ziircher Verwaltungs-
gericht!” - zwingenderweise voraus, dass es sich dabei um eine Lei-
stung fiir die Grundstiickiibertragung an den Verdusserer personlich
oder auf dessen Rechnung an einen Dritten handle. Nach dieser ein-
zig gerechtfertigten Auslegung von § 181 StG ZH diirfe der Werk-
lohn nur dort in die Bemessungsgrundlage der Handdnderungssteu-
er miteinbezogen werden, wo er dem Verdusserer selbst geschuldet
ist und an ihn personlich oder auf seine Rechnung an einen Dritten
bezahlt wird. Letzteres treffe aber in jenen Fillen, in denen Land-
- verdusserer und Werkunternehmer weder tatsdchlich noch wirt-
schaftlich identisch sind, in aller Regel nicht zu.

Die vorstehend wiedergegebenen Erwidgungen fithrten das Ziir-
cher Verwaltungsgericht folgerichtig zum Schluss, dass an der bishe-
rigen Rechtsprechung, wonach trotz fehlender (tatsdchlicher oder
wirtschaftlicher) Identitit von Landverdusserer und Werkunterneh-
mer der Werklohn der Handénderungssteuer unterworfen werden
darf, wenn das einheitliche Schicksal in der Erfiillung beider Vertra-

‘ge durch besondere Abreden zwischen Landverédusserer und Werk-

“unternehmer sichergestellt worden ist, nicht festgehalten werden
kann. Eine Besteuerung auch des Werklohnes ist gemiss dieser
neuesten Ziircher Praxis nur noch dort zuldssig, wo dieser als eine
im Rahmen der Liegenschaftstransaktion weitere Leistung des Er-
werbers an den Landveridusserer persdnlich oder auf dessen Rech-
nung an einen Dritten qualifiziert werden kann!8,

V.

Angesichits der oben ausfiihrlich dargelegten iiberzeugenden
neuen Ziircher Praxis dringt es sich meines Erachtens dringend auf,
die seit 1974 bestehende Basler Praxis, die eine reine Verwaltungs-
praxis!? ist, einer kritischen Priifung zu unterziechen. Da die durch
den hier besprochenen Entscheid des Ziircher Verwaltungsgerichts
beschwerte Gemeinde auf die Anrufung des Bundesgerichts verzich-

17 VGE ZH vom 16.9.1986, in StR 42/1987, S. 170, mit Verweis auf Reimann/Zuppinger/
Schirrer, Kommentar zum Ziircher Steuergesetz, 4. Band, 1966, § 165 N. 1,2 und 12.

18 VGE ZH vom 16.9.1986, in ZBL 88/1987, S. 178 ff. und StR 42/1987, S. 167 {f.

19 Wie bereits erwihnt, hatte sich die Steuerrekurskommission noch nie mit dieser Proble-
matik auseinanderzusetzen.
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tete, wurde diesem die Gelegenheit genommen, die neue Praxis ih-
rerseits auf Ubereinstimmung mit dem verfassungsrechtlichen Will-
kiirverbot zu iiberpriifen. Insbesondere hatte das Bundesgericht so-
mit keine Veranlassung, seine diesbeziigliche Rechtsprechung? un-
ter dem Blickwinkel der vom Ziircher Verwaltungsgericht angestell-
ten einlisslichen Ausfiihrungen einer Uberpriifung zu unterziehen.
Ich méchte aber ernsthaft bezweifeln, dass das Bundesgericht dies-
falls an den in den besagten Entscheiden offenbar ohne vertiefte
Priifung gemachten Bemerkungen («... Dies schliesst indessen nicht
aus, dass im vorliegenden Falle die Handdnderungsgebiihr auch
vom Werklohn fiir das erstellte Haus erhoben werden kann»?!, «...
Indessen setzt die Mitberiicksichtigung des Werklohnes bei der Ver-
anlagung der Handénderungssteuer nicht unbedingt Identitit von
Verkiufer und Unternehmer voraus»?? respektive «... Dass die
Handinderungssteuer auch vom Werklohn fiir das zu erstellende
Haus erhoben werden kann, setzt nicht unbedingt Identitit von Ver-
kiufer und Unternehmer voraus»?3), die es jeweilen in keiner Weise
begriindete, wiirde festhalten konnen. .

Unter Zugrundelegung des oben Angefiihrten gelange ich daher
zum Ergebnis, dass die im Jahre 1974 neu eingefiihrte Basler Praxis,
die unter den (vorstehend II1.) erwéhnten Voraussetzungen und ins-
besondere unbesehen um die Person des Werkunternehmers die Zu-
sammenrechnung von Kaufpreis und Werklohn vorsieht, in ihrer
Allgemeinheit nicht haltbar ist. Denn selbst wenn man in wirtschaft-
licher Betrachtungsweise unter den das Objekt der Handdnderungs-
'steuer darstellenden Kaufpreis (gemiss § 1 Abs. 1 HStG) allféllige
weitere Leistungen des Erwerbers subsumiert, muss auch nach ba-
selstidtischem Recht der Einbezug des Werklohnes dort seine Gren-
ze finden, wo dieser nicht an den Verdusserer personlich oder auf
dessen Rechnung an einen Dritten bezahlt wird. Diese gegeniiber
der erliduterten Konnexitit zwischen Kauf- und Werkvertrag zusdtz-

20 BGE 91 I 181 (Kanton LU); BGE vom 13.6.1973, in ASA 44/1975/76, S. 67 (Kanton SZ);
betreffend den Kanton ZH: BGE vom 23.11.1977, in StR 33/1978, S. 167 und BGE vom
20.11.1980, in ZBL 82/1981, S. 129 = StR 36/1981, S. 403 = ASA 50/1981/82, S. 452.

21 BGE911181.

22 BGE vom 23.11.1977, in StR 33/1978, S. 167.

23 BGE vom 13.6.1973, in ASA 44/1975/76, S. 67 und BGE vom 20.11.1980, z.B. in ZBL
82/1981,S.129.
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liche Voraussetzung wird regelméssig dann nicht erfiillt sein, wenn
ein Dritter vom Erwerber mit der Uberbauung des Grundstiicks
«beauftragt» wird. Aber selbst dann, wenn der vom Erwerber beige-
zogene Unternehmer (zufillig oder nicht) dem Verdusserer wirt-
schaftlich nahesteht, geht es nicht an, unbesehen um das Vorliegen
der oben (IV.) definierten Kriterien die Zusammenrechnung vorzu-
nehmen.

Immer also muss es sich bei dem vom Erwerber zu entrichtenden
Werklohn um eine Vergiitung handeln, die materiell einen Bestand-
teil des Kaufpreises darstellt. Dies wiederum ist nur dann der Fall,
wenn die von der Praxis einlisslich umschriebene Abhdngigkeit von
Veriusserungs- und Werkvertrag vorliegt und zudem der Werklohn
direkt oder indirekt dem Verdusserer zukommt. Auch dieses letztere
Erfordernis stellt eine steuerbegriindende Tatsache dar und ist somit
- grundsitzlich vom Gemeinwesen nachzuweisen.
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