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Mehrwertabgabe in Baurechtsverhdltnissen

von Corina Ingold-Berger, MLaw, Rechtsanwaltin,
und Oliver Reinhardt lic. iur., Notar

1. Einleitung

Bauland ist um ein Vielfaches mehr wert als Landwirtschaftsland und
auch innerhalb der Bauzone bestehen zwischen den verschiedenen Zo-
nen und aufgrund der unterschiedlichen planerischen Vorgaben oftmals
erhebliche Wertunterschiede. Die Ein-, Um- oder Aufzonung von Grund-
sticken kann demnach dazu fihren, dass ein Grundstiick erheblich an
Wert gewinnt oder verliert.!

Art.5 Abs.1 des Bundesgesetzes Uber die Raumplanung vom 22. Juni
1979 (Raumplanungsgesetz, RPG; SR 700) knipft daran an, indem er die
Kantone verpflichtet, einen angemessenen Ausgleich fir erhebliche Vor-
und Nachteile, die durch Planungen nach dem RPG entstehen, vorzuse-
hen.? Im Rahmen der am 1. Mai 2014 in Kraft getretenen Teilrevision des
RPG wurden die bundesrechtlichen Mindestvorgaben fir den Ausgleich
planungsbedingter Vorteile konkretisiert (Art. 5 Abs. 16 bis 1s¢<es RPG) und
wurde den Kantonen eine funfighrige Frist zur Umsetzung dieser Vorgaben
eingerdumt (Art. 38a Abs. 4 RPG). Nachdem diese Frist am 30. April 2019
abgelaufen ist, verfigen heute praktisch alle Kantone® Gber Bestimmungen
zum Ausgleich planungsbedingter Vorteile (hiernach «Mehrwertabga-
be»). Im Kanton Bern wurde der Gesetzgebungsauftrag des Bundes durch
die am 1. April 2017 in Kraft getretenen Art. 142 bis 142f des kantonalen
Baugesetzes vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721.0) umgesetzt.*

1 Siehe Enrico Riva, in: Heinz Aemisegger /Pierre Moor /Alexander Ruch /Pierre
Tschannen (Hrsg.), Praxiskommentar RPG: Nutzungsplanung, 2016, N.1 zu Art. 5 RPG.

2 Vgl. zu den bundesrechtlichen Mindestvorgaben anstelle vieler ETENNE PotTiEr, in:
Heinz Aemisegger / Pierre Moor /Alexander Ruch /Pierre Tschannen (Hrsg.), Praxis-
kommentar RPG: Nutzungsplanung, 2016, N. 51 ff. zu Art. 5 RPG.

3 Noch nicht in Kraft sind lediglich die Bestimmungen im Kanton Zirich (Inkrafttreten
voraussichtlich am 1. Januar 2021). Im Kanton Zirich gilt aufgrund dessen bis zum In-
krafttreten der Bestimmungen ein Einzonungsstopp (Art. 38a Abs. 5 RPG).

4 Siehe dazu Vortrag des Regierungsrates an den Grossen Rat zur Anderung des Bau-

esetzes und des Dekrets iber das Baubewilligungsverfahren vom 2. September 2015
?zir. Vortrag Regierungsrat vom 2. September 2015), S. 38 ff. sowie 63 f{.); am 1. Mérz
2020 ist, als Reaktion auf zwei im September 2017 vom Grossen Rat iGberwiesene
Motionen, eine weitere Anderung des kantonalen Baugesetzes in Kraft getreten,
mit welcher insbesondere die Bestimmungen zur Mehrwertabgabe bei Um- und Auf-
zonungen sowie zum Verfahren zur Erhegung der Mehrwertabgabe modifiziert wur-
den; siehe dazu Vortrag des Regierungsrates an den Grossen Rat zur Anderung des
Baugesetzes vom 24. April 2019 (zit. Vortrag Regierungsrat vom 24. April 2019), S.1ff.
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Aktuell ist der Kanton Bern — wie auch die meisten anderen Kantone —
daran, erste Erfahrungen in der praktischen Umsetzung der bundesrecht-
lichen und kantonalen Vorgaben zu sammeln. Dabei stellt sich heraus,
dass damit verschiedene Herausforderungen einhergehen: Wéhrend ein-
zelne Aspekte, wie beispielsweise die moglicherweise lange Zeitspanne
zwischen Festsetzung der Mehrwertabgabe und deren Falligkeit, in der
Lehre und Praxis schon verschiedentlich Beachtung gefunden haben?,
existieren Fragestellungen bzw. Themen, die bis heute noch weitgehend
ungeklart blieben.

Dazu gehdrt die Mehrwertabgabe in Baurechtsverhdltnissen. Mit diesem
Artikel soll die heutige diesbezigliche Regelung im Kanton Bern dargelegt
sowie mdglicher Handlungsbedarf aufgezeigt werden.

2. Schnittstellen Mehrwertabgabe / Baurechtsdienstbarkeit

Die (offentlich-rechtliche) Mehrwertabgabe sowie die (zivilrechtliche)
Baurechtsdienstbarkeit (hiernach «Baurecht») werden typischerweise
weitgehend unabhéngig voneinander betrachtet und behandelt. Weder
in den Bestimmungen des Kantons Bern zur Mehrwertabgabe (Art. 142 ff.
BauG) noch in den dazugehérigen Materialien® wird die Mehrwertab-
gabe in Baurechtsverhdltnissen thematisiert. Andere kantonale Regelun-
gen aussern sich zwar punktuell zur Mehrwertabgabe in Baurechtsver-
haltnissen, beispielsweise zur Frage der Abgabepflicht oder der Fallig-
keit. Eine befriedigende (umfassende) Regelung findet sich jedoch in
keinem Kanton. Im Gegenteil lassen sémtliche kantonalen Umsetzungen
zur Mehrwertabgabe zentrale Fragestellungen zum Baurechtsverhaltnis

5 Vgl.bspw. Urs EyMANN, Die Mehrwertabgabe nach Art.142 ff. BauG vom 9. Juni
2016, in: KPG-Bulletin 4 /2016, S.117; MicHAEL PrLiGER, Die Mehrwertabgabe nach
Art.142 ff. des revidierten Baugesetzes - Streiflichter auf eine Baustelle, in: BVR 2017/6,
S.290 ff.; sowie anhand des Beispiels betreffend die Gemeinde Kéniz, FrReoy GieN, Erste
Erfahrungen mit der Mehrwertabgabe — Um Mehrwert wird gestritten, in: Schweizer
Gemeinj;e 11/2017 S.40 f.

6 Vortrag Regierungsrat vom 2. September 2015 (Fn.4), S.38 ff. sowie 63 ff.; Vortrag
Regierungsrat vom 24. April 2019 (Fn. 4), S.1 ff.
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unbericksichtigt; und zwar sowohl Fragen grundsatzlicher Natur” wie
auch Einzelfragen®.

Als Grundlage fir die Erérterung einzelner Fragen zur Mehrwertabgabe
bei Baurechtsverhdltnissen sind zundchst einige allgemeine Ausfihrun-
gen zum Baurecht sowie zu den Grundzigen der Mehrwertabgabe
angezeigt. Anschliessend sollen hauptsachlich Lésungsansatze fir die
Fragen grundsatzlicher Natur unter Bericksichtigung der bundesrechtli-
chen Vorgaben und der Umsetzung im Kanton Bern aufgezeigt werden,
wobei die punktuellen Regelungen in anderen Kantonen miteinbezogen
werden.

3. Grundziige des Baurechts und der Mehrwertabgabe

3.1. Baurecht

Bei einem Baurecht wird ein Grundstick teilweise oder gesamthaft mit
einer Dienstbarkeit belastet, sodass jemand das Recht erhalt, auf oder
unter der Bodenflache ein Bauwerk zu errichten oder beizubehalten
(Art.779 Abs.1 ZGB) und daran Eigentum zu begrinden (Art. 675 Abs.1
ZGB). Ab dem Zeitpunkt des Grundbucheintrags wird das Akzessions-

prinzip® durchbrochen und es entstehen zwei voneinander unabhéngige

7 Z.B.ob die Einrdumung oder der Heimfall eines Baurechts die Félligkeit der Mehr-
wertabgabe auslésen (vgl. Ziffern 4.3.2 sowie 4.3.6 hiernach) oder wer in Baurechts-
situationen abgabepflichtig ist (vgl. Ziffer 4.2 hiernach).

8 Z.B.der Umgang mit einem Baurecht, welches von einem nach kantonalem Recht von
der Mehrwertabgabe befreiten Gemeinwesen einem Dritten eingerdumt wird; vgl. dazu
MaTTHIAS ODERMATT / CLAUDIO QUINTER / MARKUS REICHLE, Der Mehrwertausgleich gemdss
teilrevidiertem Raumplanungsgesetz — Schlisselprobleme bei der Umsetzung am Bei-
spiel des Kantons Zirrich und mégliche Lésungsvorschlage, in: SREJ 14 /2017: S. 42 f,
wobei zu beachten ist, dass sich diese Frage nur dann stellt, wenn Gemeinwesen um-
fassend - und nicht wie im Kanton Bern nur fiir Mehrwertabgaben auf Grundstiicken,
die unmittelbar &ffentlichen Zwecken dienen (Verwaltungsvermégen; Art. 142 Abs.?2
BauG) - von der Mehrwertabgabe befreit sind.

9 Zum Begriff des Akzessionsprinzips vgl. anstelle vieler Peter Liver, Das Eigentum, in:
Max Gutzwiller /Hans Hinderling /Arthur Meier-Hayoz /Hans Merz / Paul Piotet /
Roger Secrétan /Werner von Steiger / Frank Vischer (Hrsg.), Schweizerisches Privat-
recht, SPRV/ 1, 1977, S.165 ff.; Heinz Rey, Die Grundlagen des Sachenrechts und das
Eigentum, 3.Aufl. 2007, S.111 ff.; sowie auch HeiNz Rey /Lorenz Streset, in: Thomas
Geiser / Stephan Wolf (Hrsg.), Basler Kommentar Zivilgesetzbuch II, 6. Aufl. 2019,
N.9 ff. zu Art. 667 ZGB; IsABELLE BERGER-STEINER / DOMINIK ScHMmID, in: Jolanta Kren
Kostkiewicz / Stephan Wolf /Marc Amstutz / Roland Fankhauser (Hrsg.), OFK - Orell
Fissli Kommentar ZGB, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, 3. Aufl. 2016, N. 6 ff. zu
Art. 667 ZGB; TaRkaAN GOksy, in: Peter Breitschmid / Alexandra Jungo (Hrsg.), CHK
— Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Sachenrecht, 3.Auﬁ. 2016, N.5 zu

Art. 667 ZGB.
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Eigentimerpositionen, indem der Boden dem oder der einen und ein
sich darauf befindliches, fest mit diesem Boden verbundenes Gebdude
einem anderen Eigentimer resp. einer anderen Eigentimerin zugeordnet
werden.'® Bei Ablauf der Baurechtsdauer geht das Baurecht unter und es
kommt zum sogenannten Heimfall, bei welchem die bestehenden Bauwer-
ke zu Bestandteilen des Grundstiicks werden und ins Eigentum des Grund-
eigentimers resp. der Grundeigentimerin Gbergehen (Art. 779c ZGB)."

Das Baurecht kennt verschiedene Ausprégungen: Es kann als nicht Gber-
tragbares (unselbststandiges) Baurecht im Sinne einer Grund- oder
Personaldienstbarkeit oder als Gbertragbares (selbststandiges) Baurecht
im Sinne einer Personaldienstbarkeit ausgestaltet werden.’? Ist das Bau-
recht selbststandig und dauernd ausgestaltet’®, so kann es als eigenes
Grundstick im Grundbuch aufgenommen werden (Art. 779 Abs. 3 i.V.m.
Art. 655 Abs. 2 Ziff. 2 und Abs. 3 ZGB sowie Art. 943 Abs.1Ziff. 2 ZGB).1
Allerdings kdnnen die Bestimmungen iber die Grundstiicke als Sachob-
jekte auch dann nur analog angewendet werden und den Besonderheiten
des Baurechts als Dienstbarkeit ist stets Rechnung zu tragen.'

3.2. Mehrwertabgabe

3.2.1. Rechtsnatur

Gegenstand der Mehrwertabgabe nach Art. 5 RPG ist der planungsbe-
dingte Mehrwert, d.h. der Mehrwert, der einem Grundeigentimer oder
einer Grundeigentimerin ohne sein oder ihr Zutun durch Inkrafttreten

10 Vgl. anstelle vieler Peter R.Ister / DomiNiQUE Gross, in: Thomas Geiser / Stephan
Wolf (Hrsg.), Basler Kommentar Zivilgesetzbuch I, 6. Aufl. 2019 (zit. BSK ZGB
[l-Ister / Gross), N.9 zu Art. 779 ZGB.

11 Vgl.anstelle vieler BSK ZGB Il-Ister / Gross (Fn.10), N.1 zu Art. 779c ZGB.

12 Vgl.dazu die Ausfihrungen in BSK ZGB II-Ister / Gross (Fn.10), N. 6 ff. zu Art. 779
ZGB; Liver (Fn.9), S.184; Peter Ister, Der Baurechtsvertrag und seine Ausgestaltung,
1973, S.99 ff.

13 D.h.als Gbertragbare und vererbliche Personaldienstbarkeit sowie fir eine Dauer
von mindestens 30 Jahren; vgl. BSK ZGB II-Ister / Gross (Fn.10), N. 28 ff. zu Art. 779
ZGB.

14 Lorenz Stresel, in: Thomas Geiser / Stephan Wolf (Hrsg.), Basler Kommentar Zivil-
gesetzbuch I, 6. Aufl. 2019 (zit. BSK ZGB II-Streeet), N. 10 zu Art. 655 ZGB.

15 BGE 11811 115, E. 2; vgl. dazu auch BSK ZGB II-Ister / Gross (Fn. 10), N. 31 zu Art. 5
ZGB; BSK ZGB II-Stregel (Fn.14), N. 2 sowie 11 zu Art. 655 ZGB; Liver (Fn.9), S.123;
siehe dazu ausfihrlich FluriNa Hitz, Das Baurecht als selbstandiges und dauern-
des Recht: Konstruktion aus dinglichen und obligatorischen Rechtspositionen, 2017,
N.130 ff.; ArTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, Das Sachenrecht, 1. Abt. Das
Eigentum, 2.Th. Grundeigentum | Art. 655-679 ZGB, N.5 zu Art. 655 ZGB.
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einer Planungsmassnahme des Gemeinwesens sozusagen Gber Nacht
zufallt’® Das Bundesgericht qualifiziert die Mehrwertabgabe als kos-
tenunabhdngige Kausalabgabe.”

3.2.2. Umsetzung im Kanton Bern

Die Berner Umsetzung der bundesrechtlichen Mindestvorgaben in Art. 142
bis 142f BauG ist gepragt vom Willen des Gesetzgebers, den Gemein-
den einen moglichst grossen Handlungsspielraum zu belassen.'® So ent-
halt das BauG ahnlich wie das RPG in verschiedenen Punkten Rahmen-
oder Mindestvorgaben und die Gemeinden kdnnen die Mehrwertabgabe
innerhalb dieser von Bund und Kanton vorgegebenen Schranken in
einem Reglement regeln (Art. 142 Abs. 4 BauG)."” Fir den Fall, dass eine
Gemeinde kein Reglement erlassen hat, enthalt das kantonale Recht eine
Auffangregelung (Art. 142 Abs. 5 BauG).

Die bundesrechtliche Mindestvorgabe, zumindest bei Einzonungen eine
Mehrwertabgabe von mindestens 20% des planungsbedingten Mehr-
werts zu erheben (Art.5 Abs.1%s RPG), wird in Art.142a Abs.1 sowie
Art.142b Abs.3 BauG konkretisiert, indem fir die Mehrwertabgabe
bei Einzonungen ein Rahmen von 20% bis 50% des planungsbedingten
Mehrwerts vorgegeben wird. Innerhalb dieses Rahmens obliegt es den
Gemeinden, die Héhe der Mehrwertabgabe im Reglement festzuset-
zen. Sieht eine Gemeinde keine Regelung vor, wird bei Einzonung eine
Mehrwertabgabe von 20% des planungsbedingten Mehrwerts erhoben
(Art.142 Abs. 5 BauG).

Ob nicht nur bei Einzonungen sondern auch bei anderen Planungsmass-
nahmen, wie bei Um- und Aufzonungen innerhalb der Bauzone oder bei
Erlass eines Sondernutzungsplans (Uberbauungsordnung), eine Mehr-
wertabgabe erhoben wird, Gberlasst das Bundesrecht den Kantonen.
Im Kanton Bern wird dieser Entscheid den Gemeinden zur Regelung im
Reglement Uberlassen (Art. 142a Abs.2 BauG). Machen die Gemeinden

16 Riva (Fn.1), N.1 zu Art. 5 RPG.

17 BGE 1421177, E. 4.3.1; vgl. dazu auch PrUGER (Fn.5), S.270 m.w.H.

18  Vortrag Regierungsrat vom 2. September 2015 (Fn. 4), S. 40; siehe auch PriGER (Fn. 5),
S.270, der darauf hinweist, dass den Gemeinden wenige, inhaltlich aber substan-
zielle Bereiche zur Regelung iberlassen werden.

19 Mit «Reglement» ist ein Erlass der Stimmberechtigten gemass Art. 50 Abs. 2 Gemein-
degesetz vom 16. Méarz 1998 (GG; BSG 170.11) gemeint; vgl. dazu Vortrag Regie-
rungsrat vom 2. September 2015 (Fn.4), S. 64; KAtauN Hunvaby, Baugesetzrevision
2016: Ein Gesetz — zwei Revisionen, in: KPG-Bulletin 2017, S.23.; EymanN (Fn.5),
S.né.
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von dieser Maglichkeit Gebrauch, so regeln sie auch die Hohe der Mehr-
wertabgabe (Art. 142b Abs. 4 BauG).2°

Der fir die Berechnung der Mehrwertabgabe massgebende planungs-
bedingte Mehrwert entspricht der Differenz zwischen dem Verkehrswert
des Landes mit und ohne Plandnderung und ist mit anerkannten Methoden
zu bestimmen (Art.142b Abs.1 BauG). Massgebend ist nur die Wert-
steigerung des Bodens (Landwert) durch die Planungsmassnahme, ohne
Beriicksichtigung der sich darauf befindenden oder noch zu erstellenden
Bauten.?!

3.2.3. Subjektive Abgabepflicht

Zur subjektiven Abgabepflicht Gussert sich das Bundesrecht nur am Rande,
indem es in Art. 5 Abs. 1avinavies RPG vorsieht, dass von der Erhebung der
Abgabe abgesehen werden kann, wenn ein Gemeinwesen abgabe-
pflichtig ware. Dariber hinaus ist es Aufgabe der Kantone, das Subjekt
der Mehrwertabgabe zu umschreiben.?? Im Kanton Bern sind, analog
zu anderen Kantonen, Grundeigentimerinnen und Grundeigentimer,
die als Folge der Planung in den Genuss eines Mehrwerts gelangen,
abgabepflichtig (Art. 142 Abs.1 BauG). Massgebend ist die Eigen-
tumssituation im Zeitpunkt der Rechtskraft der abgabebegrindenden
Planungsmassnahme.? Damit wird der Zielsetzung der Mehrwertabgabe
Rechnung getragen, dass diejenige Person abgabepflichtig sein soll, die
von einer Planungsmassnahme des Gemeinwesens effektiv profitiert.?

Im Zusammenhang mit dem Baurechtsverhdlinis wird insbesondere zu
klaren sein, wie es sich mit der subjektiven Abgabepflicht bei bestehen-
den Baurechten verhdlt (vgl. Ziffer 4.2).

20 Seit der am 1. Mérz 2020 in Kraft getretenen Anderung des Baugesetzes sieht der
Kanton dafiir keinen Rahmen mehr vor; zusatzlich kénnen Gemeinden bei der Zu-
weisung von Land in Materialabbau- und Deponiezonen mit dem Grundeigenti-
meroder der Grundeigentimerin vertraglich angemessene Geld- oder Sachleistun-
gen vereinbaren (Art. 142a Abs. 3 sowie Art. 142b Abs.5 BauG).

21  Dieco WEDER /ANNA BussmaNN, Die Mehrwertabgabe — Umsetzung der Bestimmungen
des Bundesgesetzes iber die Raumplanung zur Mehrwertabgabe in den Kantonen,
in: Expert Focus, EF 4 /19, S.340.

22 Pouier (Fn.2), N. 39 sowie 55 zu Art. 5 RPG.

23 Siehe auch Pourier (Fn.2), N.55 zu Art. 5 RPG; sowie fiir den Kanton Bern PrLUGER
(Fn.5), S.272 m.w.H.

24 Vgl.dazu auch CoriNna Bercer / OLIVEr REINHARDT, Die Stellung der Eigentimer bei der
Mehrwertabgabe, in: Jusletter 3. September 2018, N. 5.
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3.2.4. Falligkeit

Die Mehrwertabgabepflicht entsteht im Zeitpunkt des Inkraftiretens der
abgabebegrindenden Planungsmassnahme. Féllig wird die Mehrwert-
abgabe gemass Art. 5 Abs. 1% RPG erst bei der Uberbauung des Grund-
sticks oder dessen Verdusserung. Abgabepflichtige Grundeigentimer
oder Grundeigentimerinnen sollen die Mehrwertabgabe demnach
grundsatzlich erst dann bezahlen missen, wenn sie den Mehrwert rea-
lisieren und so Uber die zur Zahlung erforderlichen finanziellen Mittel
verfigen; also wenn ihnen der Mehrwert als Vercusserungserlds effektiv
zugeflossen ist oder wenn sie durch Uberbauung einen Nutzen aus dem
Grundstick und den besseren Nutzungsmaglichkeiten ziehen.??

Diese bundesrechtliche Falligkeitsregelung gilt zwingend bei Einzonungen,
wobei die Kantone auch in diesem Fall konkretisieren kénnen, wann
eine Uberbauung oder VerGusserung vorliegt. Im Kanton Bern verweist
Art.142¢c Abs.1 BauG fir den Begriff der Uberbauung auf Art. 2 Abs. 2
des Dekrets Uber das Baubewilligungsverfahren vom 22. Mérz 1994 (Bau-
bewilligungsdekret, BewD; BSG 725.1)% und fir denjenigen der Verdus-
serung «sinngemass» auf Art. 130 des Steuergesetzes vom 21. Mai 2000
(StG; BSG 661.11). Fir Um- und Aufzonungen wird festgehalten, dass
diese Falligkeitsregelung nur dann gilt, wenn die Gemeinden die Fallig-
keit im Reglement nicht abweichend regeln (Art.142¢ Abs.1a BauG).?”

Wéhrend die Falligkeit bei Uberbauung aufgrund der kantonalen Kon-
kretisierung relativ selten Schwierigkeiten bieten dirfte, indem der Termin
der Schnurgeristabnahme resp. der Beginn baubewilligungspflichtiger
Arbeiten (Art.2 Abs.2 BewD) klar definiert ist, stellen sich bei der Fal-
ligkeit infolge Verdusserung verschiedene Fragen. Wie dargelegt wird
im Kanton Bern «sinngemdss» auf Art.130 StG verwiesen; aufgrund des
sinngemdssen Verweises muss jedoch jeweils Gberprift werden, ob die
Anwendung zu einem fir das Mehrwertabgaberecht sachgerechten Er-
gebnis fohrt.28

25 Pornier (Fn.2), N.56 zu Art. 5 RPG; PruGer (Fn.5), S.290 f. m. H. auf die Materialien
insbes. AB N.2012 S.129; vgl. dazu auch Awbo Zauca / Peter Lubwic, Baugesetz des
Kantons Bern vom 9. Juni 1985, Kommentar, Bd.ll, 4. Aufl. 2017, N.10 zu Art.142—
142f BauG; allerdings ist die Frage aufzuwerfen, ob der Mehrwert durch Uberbau-
ung berhaupt im abgaberechtlichen Sinn realisiert wird.

26 Massgebend fir die Falligkeit ist damit die Schnurgeristabnahme resp. der Beginn
Ibq}:Jbewilligungspﬂich’riger Arbeiten, sofern keine Schnurgeriistabnahme erforder-
ich ist.

27 Die Zulassigkeit solcher vom Bundesrecht abweichender Falligkeitsregelungen bei
Um- und Aufzonungen ist umstritten; vgl. Vortrag Regierungsrat vom 24. April 2019
(Fn.4), S.4 f.; Weper / BussmaNN (Fn. 21), S.341; bejahend Zauce / Lubwic (Fn. 25),
N.10 zu Art. 142-142f BauG sowie Pottier (Fn.2), N.85 f. zu Art. 5 RPG.

28 PrGer (Fn.5), S.291.
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Als Verausserung gelten primar entgeltliche Grundsticksibertragungen,
namentlich Verkauf, Tausch, Enteignung, Einbringen in eine Gesellschaft
oder Genossenschaft, Ubertragung von Grundsticken durch eine Ge-
sellschaft oder Genossenschaft auf Inhaberinnen oder Inhaber von Be-
teiligungsrechten sowie Aufldsung einer Personengesamtheit (Art.130
Abs.1 StG). Der Vergusserung gleichgestellt sind weitere Geschafte, die
wirtschaftlich einer Vergusserung gleichkommen, wie die Verdusserung
einer Mehrheitsbeteiligung an einer Immobiliengesellschaft oder die ent-
geltliche Ubertragung eines Kaufrechts an einem Grundstick (Art.130
Abs. 2 lit. a StG) sowie die Belastung eines Grundstiicks mit privatrecht-
lichen Dienstbarkeiten, sofern sie auf unbeschrankte Dauver eingerGumt
werden (Art.130 Abs. 2 lit.b StG).?” Unentgeltliche Ubertragungen (wie
die Schenkung, der Erbvorempfang efc.) stellen demgegeniber grund-
satzlich keine Verdusserung im Sinne des Mehrwertabgaberechts dar.°

Im Zusammenhang mit dem Baurechtsverhdltnis wird somit zu klaren sein,
ob die EinrGumung, die Ubertragung und der Heimfall eines Baurechts
sowie die Ubertragung des Bodengrundstiicks eine Vergusserung im Sinne

von Art.142c Abs.1 BauG i.V.m. Art.130 StG darstellen, die zur Falligkeit
bereits verfigter Mehrwertabgaben fihren (vgl. Ziffern 4.3.2. ff. hiernach).

4. Besondere Fragestellungen

4.1. Vorbemerkungen

Fur die Beurteilung besonderer Fragestellungen ist von der Rechtsnatur
der Mehrwertabgabe sowie der der Mehrwertabgabe zugrundliegenden
Zielsetzung auszugehen (vgl. Ziffer 3.2.1 hiervor). Dariber hinaus sind die
Rechtsnatur und die Charakteristik des Baurechts zu beachten (vgl. Ziffer
3.1 hiervor). Soweit erforderlich kdnnen sodann allgemeine Rechtsgrund-
satze sowie das Zivilrecht zur Lickenfillung analog anwendet werden.?!

29 Vgl.zum Begriff der Verdusserung nach Bundesrecht Potrier (Fn.QL, N. 61 ff. zu
Art. 5 RPG; sowie nach Art. 130 StG MARKUS LANGENEGGER, in: Christoph Leuch / Peter
Kéastli /Markus Langenegger (Hrsg.), Praxiskommentar zum Berner Steuergesetz,
Bd.ll, 2011, N. 2 ff. zu Art.130 StG.

30 PrUGER (Fn.5), S.292; WebEr / BussmanN (Fn. 21), S. 340; vgl. PotTier (Fn. 2), N. 62 zu
Art.5 RPG; a.A.ist der Kanton Aargau; vgl.dazu Departement Bau, Verkehr und
Umwelt, Abteilung Raumentwicklung, Handbuch Mehrwertabgabe fir die Gemein-
den im Kanton Aargau, 2.Juni 2020 (zit. BVU, Handbuch Mehrwertabgabe), S. 22.

31 UtwricH HAFeLN / GEORG MULLER / FELx UHIMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
7. Aufl. 2016, N. 252 ff.
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4.2. Subjektive Abgabepflicht

Erfchrt ein (nicht oder noch nicht mit einem Baurecht belastetes) Grund-
stick einen der Mehrwertabgabe unterliegenden planungsbedingten
Mehrwert, so ist der Grundeigentimer oder die Grundeigentimerin im
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Planungsmassnahme abgabepflichtig

(Art.142 Abs.1 BauG). Er oder sie wird in diesem Zeitpunkt die Verfu-
gung, mit der die Mehrwertabgabe festgesetzt wird, erhalten.®2

Wenn nun aber ein (bereits) mit einem Baurecht belastetes Grundstick
einen planungsbedingten Mehrwert erfahrt, ist zu klaren, ob der Eigen-
timer oder die Eigentimerin des Bodengrundsticks, der oder die Bau-
berechtigte oder beide «Grundeigentimer» resp. die «Grundeigentime-
rin» im Sinne von Art. 142 BauG und damit abgabepflichtig ist resp. sind.

4.2.1. Begriff des Grundeigentimers resp. der Grundeigentimerin

Ein Blick in die verschiedenen kantonalen Bestimmungen zeigt, dass diese
sich nur vereinzelt zur Frage der Abgabepflicht bei Baurechtsverhdltnis-
sen dussern. So sieht beispielsweise der Kanton Schwyz vor, dass der
Grundeigentimer resp.die Grundeigentimerin oder der resp. die Bau-
berechtigte im Zeitpunkt der Genehmigung der Zonenplanung abgabe-
pflichtig ist.>* Im Kanton Graubinden wird vorgesehen, dass bei Grund-
sticken, die bei der Inkraftsetzung der Planung mit Baurechten belastet
sind, der oder die Bauberechtigte abgabepflichtig ist, wenn er oder sie
das Grundstiick iberbaut oder das Baurecht verdussert, und der Grundei-
gentimer oder die Grundeigentimerin, wenn er oder sie das Grundstick
verdussert.3* Eine dhnliche Regelung istim Kanton Zirich vorgesehen, wo-
bei auf den Bestand eines Baurechts bei Inkraftsetzung des kantonalen
Mehrwertausgleichsgesetzes abgestellt wird.3> Weiter wird in Zirich
vorgesehen, dass die Verfigung in diesem Fall sowohl dem Grundeigen-
timer resp. der Grundeigentimerin als auch dem oder der Bauberech-
tigten zugestellt wird sowie dass die Ubertragung eines Baurechts eine
Verdusserung darstellt und die Falligkeit der Mehrwertabgabe auslst.

32 Zum Verfahren zur Erhebung der Mehrwertabgabe vgl. Zauce / Lubwic (Fn. 25), N.9
zu Art. 142-142f BauG.

33 §36e Abs.2i.V.m. Abs.3 des Planungs- und Baugesetzes des Kantons Schwyz vom
14.Mai 1987 (PBG / SZ; SRSZ 400.100).

34 Art.19i Abs. 4 des Raumplanungsgesetzes fir den Kanton Graubiinden vom 6. De-
zember 2004 (KRG / GR; BR 801.100).

35 §5 Abs.2 des Entwurfs des Mehrwertausgleichsgesetzes des Kantons Zirich
(E-MAG / ZH; Inkrafttreten voraussichtlich am 1. Januar 2021).

36 §7 Abs.2 sowie § 10 Abs. 3 EEMAG /ZH.
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Auffallend ist dabei, dass diese Kantone zwar eine Mehrwertabgabe-
pflicht des resp. der Bauberechtigten vorsehen, diesen resp. diese jedoch
nicht als «Grundeigentimer» resp. «Grundeigentimerin» bezeichnen (ab-
gabepflichtig sind sowohl der Grundeigentimer resp. die Grundeigen-
timerin wie auch der resp. die Bauberechtigte).

Mit der Mehrwertabgabe soll der planungsbedingte Mehrwert, den der
Boden resp. das Land durch eine Planungsmassnahme erfahrt, abge-
schopft werden. Das kantonale Gesetz erklart demnach fir die Berech-
nung des planungsbedingten Mehrwerts den Verkehrswert des Landes
(ohne Bericksichtigung allfélliger darauf befindlicher Bauten) fir mass-
geblich (Art.142b Abs.1 BauG).¥ Bereits dies spricht fir eine subjektive
Abgabepflicht des Eigentimers resp. der Eigentimerin des Bodengrund-
sticks und gegen die subjektive Abgabepflicht des oder der Bauberech-
tigten. Zudem wird in Art.142 Abs.1 BauG explizit der Grundeigentimer
oder die Grundeigentimerin als Abgabesubjekt der Mehrwertabgabe
bezeichnet. Der oder die Bauberechtigte ist aber gerade nicht «Grund-
eigentimer» resp. «Grundeigentimerin», sondern Inhaber resp. Inhaberin
einer Baurechtsdienstbarkeit, die aufgrund einer gesetzlichen Fiktion «wie

ein Grundstick» behandelt wird (Art. 655 ZGB).%

Das bernische Recht weist den planungsbedingten Mehrwert damit grund-
satzlich dem Eigentimer oder der Eigentimerin des Bodengrundstiicks
zu: Er oder sie profitiert in erster Linie von der abgabebegrindenden
Planungsmassnahme, denn sein oder ihr Boden ist aufgrund dieser mehr
wert. Eine Auslegung der kantonalen Bestimmungen l&sst somit keinen
anderen Schluss zu, als dass der oder die Bauberechtigte auch bei einem
bestehenden Baurecht nicht als Abgabepflichtiger resp. Abgabepflichtige
in Frage kommt.? Auch in diesen Fallen ist immer der Grundeigentimer
oder die Grundeigentimerin abgabepflichtig und Adressat resp. Adres-
satin der Mehrwertabgabeverfigung.

4.2.2. Kritik am bernischen Recht

Diese aus Sicht der verfigenden Behdrde praktikable kantonale Lésung
kann unter Umstdnden zu unsachgemdssen Resultaten fihren, die der
Zielsetzung, dass die Mehrwertabgabe diejenige Person treffen soll,
die vom planungsbedingten Mehrwert profitiert, widersprechen. Vom

37 So bereits in Ziffer 3.2.2 hiervor mit Verweis auf WEDER / BussmanN (Fn. 21), S. 340.
38 BSK ZGB II-StreeeL (Fn.14), N.11 zu Art. 655 ZGB; Hiiz (Fn.15), N.151.
39 Dies entspricht — soweit ersichtlich — der heutigen Praxis im Kanton Bern.
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planungsbedingten Mehrwert profitiert neben dem Grundeigentimer
resp. der Grundeigentimerin gegebenenfalls auch der oder die Baube-
rechtigte: Ob und wie weit der oder die Bauberechtigte einen planungs-
bedingten Mehrwert ebenfalls nutzen darf — er oder sie also ebenfalls
profitiert — wird sich in erster Linie aus dem Baurechtsvertrag ergeben.*
Diejenigen Kantone, welche neben dem Grundeigentimer resp. der
Grundeigentimerin auch den resp. die Bauberechtigte als abgabepflich-
tig erklaren, tragen dem Rechnung.*' Eine analoge gesetzliche Regelung
ware auch fir den Kanton Bern wiinschenswert.

Dabei darf allerdings nicht ausser Acht gelassen werden, dass mit
einer parallelen Abgabepflicht von Grundeigentimer resp. Grundeigen-
timerin und Bauberechtigtem resp. Bauberechtigter weitere Schwierig-
keiten einhergehen, denen bei der Ausgestaltung der Gesetzesbestim-
mungen unter Beachtung der der Mehrwertabgabe zugrundeliegenden
Zielsetzungen und Wertungen hinreichend Rechnung zu tragen ware.
So misste die verfigende Behérde jeweils anhand des (notabene rein
zivilrechtlichen) Baurechtsvertrags prifen, ob neben dem Grundeigenti-
mer resp. der Grundeigentimerin auch der resp. die Bauberechtigte vom
planungsbedingten Mehrwert profitiert — mithin also beide abgabepflich-
tig sind. Ausserdem musste jeweils fur das Bodengrundstick wie auch fir
das Baurecht eine Mehrwertberechnung vorgenommen werden, wobei
in erster Linie vom Baurechtsvertrag abhéngig sein wird, ob und in wel-
cher Héhe der Mehrwert auf dem Bodengrundstiick resp. dem Baurecht
anfallt. Nicht zuletzt wirden sich auch verschiedene Fragen betreffend
Falligkeit der Mehrwertabgabe stellen (bspw. ob eine gegeniber dem
oder der Bauberechtigten verfigte Mehrwertabgabe durch Verdusserung
des Baurechts oder Heimfall fallig wirde).

Hinzu kommt, dass auch die de lege lata bestehende alleinige Abgabe-
pflicht des Grundeigentimers resp. der Grundeigentimerin nichts dariber
aussagt, wer die Mehrwertabgabe letztlich wirtschaftlich tragt: Durch
eine Regelung im Baurechtsvertrag kann diese wirtschaftlich namlich
durchaus dem oder der Bauberechtigten Gberbunden werden (vgl. Ziffer
5.2 hiernach).

40 Vgl.dazu Ister (Fn.12), S.109 f.
41 Bercer/ ReINHARDT (Fn.24), N. 35.
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4.3. Falligkeit der Mehrwertabgabe
4.3.1. Aligemein

Wourde nun gegeniber einem Grundeigentimer resp. einer Grundeigen-
timerin, bevor oder nachdem zu Lasten seines resp. ihres Grundsticks
ein Baurecht begrindet wurde, eine Mehrwertabgabe verfigt, stellt
sich die Frage, wann diese zur Zahlung féllig wird. Dabei ist von den
bundesrechtlich definierten und kantonal konkretisierten Falligkeitstat-
besténden auszugehen. Wie bereits in Ziffer 3.2.4. hiervor ausgefihrt,
wird die Mehrwertabgabe durch Uberbauung oder Vergusserung féllig,
wobei die Gemeinden bei Mehrwertabgaben infolge Auf- und Umzonun-
gen abweichende Regelungen vorsehen kénnen (Art.142c BauG i.V.m.
Art.5 Abs. 195 RPG). Fiir den Begriff der Uberbauung verweist das kanto-
nale Recht auf Art.2 Abs.2 BewD und fir denjenigen der Verdusserung
«sinngemass» auf Art. 130 StG.

Im Zusammenhang mit Baurechten sind folgende magliche Falligkeitszeit-
punkte denkbar, welche nachstehend geprift werden sollen:

e die Verdusserung des Bodengrundstiicks durch den Grundeigentimer
oder die Grundeigentimerin (Ziffer 4.3.3 hiernach);

e die Uberbauung oder der Verkauf des Baurechts durch den Bauberech-
tigten oder die Bauberechtigte (Ziffern 4.3.4 und 4.3.5 hiernach); oder

e der Heimfall des Baurechts (Ziffer 4.3.6 hiernach).

Wird erst nach rechtskraftiger Verfigung der Mehrwertabgabe einem
oder einer Dritten ein Baurecht an diesem Grundstiick eingerdumt, stellt
sich zudem die Frage, ob die Einrdumung des Baurechts die Falligkeit
auslést (sogleich Ziffer 4.3.2).

4.3.2. Bei Einrdumung eines Baurechts

Das bernische Recht dussert sich — im Unterschied zu den Bestimmungen
in verschiedenen anderen Kantonen, welche die Einrdumung eines Bau-
rechts explizit (Wallis, Zug, Basel-Landschaft, Graubiinden und Appenzell
Innerrhoden) oder implizit (Glarus und Nidwalden) als Verdusserung
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qualifizieren*2 - nicht zur Frage, ob die Einrdumung eines Baurechts eine
Verdusserung im Sinne von Art. 142¢ Abs.1BauG i.V.m. Art. 130 StG dar-

stellt oder nicht. Dies ist infolge dessen durch Auslegung zu ermitteln.

Gemdass Art.142¢ Abs.1 BauG wird die Mehrwertabgabe u. a. fallig, wenn
der planungsbedingte Mehrwert durch Verdusserung realisiert wird und
sofern die Gemeinden bei Mehrwertabgaben infolge Um- und Aufzo-
nungen die Falligkeit nicht anders regeln (vgl. Ziffer 3.2.4 hiervor). Die
Einrdumung eines Baurechts |6st damit die Falligkeit unter drei Voraus-
setzungen aus: Erstens muss eine Verdusserung im Sinne von Art.142¢
Abs.1 BauG i.V.m. Art.130 StG vorliegen, zweitens muss damit der
planungsbedingte Mehrwert realisiert werden und drittens muss die Mehr-
wertabgabe infolge einer Einzonung oder infolge einer Um- oder Auf-
zonung, ohne dass die Gemeinde die Falligkeit bei Verdusserung aus-
schliesst, verfigt worden sein.

a. Einrdumung eines Baurechts als Verdusserung

Durch das Einrdumen eines Baurechts wird dem resp. der Bauberechtigten
das Recht eingerdumt, auf fremdem Grund und Boden ein Bauwerk zu
errichten und daran Eigentum zu begrinden (Art.779 Abs. 1 sowie
Art. 675 Abs.1 ZGB sowie Ziffer 3.1. hiervor). Der Eigentimer oder die
Eigentimerin des Bodengrundstiicks (Grundeigentimer oder Grundeigen-
timerin) Ubertragt damit, typischerweise gegen Zahlung einer Entschadi-
gung (Baurechtszins), das Recht zu bauen und sein resp. ihr Grundstick
wirtschaftlich zu nutzen einem oder einer Dritten.*® Er oder sie behalt
demgegeniber das Eigentum am Bodengrundstick inklusive dem Recht,
dieses zu verdussern. Von einer entgeltlichen Grundsticksibertragung

42 Fir den Kanton Wallis Art. 10f Abs. 2 des Ausfilhrungsgesetzes zum Bundesgesetz
Uber die Raumplanung des Kantons Wallis vom 23.Januar 1987 (kRPG / VS; SGS
701.1); fir den Kanton Zug § 52b Abs. 2 des kantonalen Planungs- und Baugesetzes
vom 26.November 1998 (PBG /ZG; BGS 721.11); fiir den Kanton Basel-Landschaft § 4
Abs.1und Abs. 3 lit. b des Gesetz iber die Abgeltung von Planungsmehrwerten vom
27. September 2018 (GAP/BL; SGS 404); fir den Kanton Graubiinden Art.19n Abs. 3
(KRG /GR); fir den Kanton Appenzell Innerrhoden Art. 87a Abs.1 der kantonalen
Verordnung zum Baugesetz vom 22. Oktober 2012 (BauV/Al; GS 700.010); fir den
Kanton Glarus Art. 33k Abs.2 des kantonalen Raumentwicklungs- und Baugeset-
zes vom 2.Mai 2010 (RBG/GL; GS VI B/1/1); fir den Kanton Nidwalden Art.7
Abs.2 des Einfihrungsfihrungsgesetz zum Raumplanungsgesetz betreffend Mehr-
wertabgabe des Kantons Nidwalden vom 12. April 2017 (Mehrwertabgabegesetz,
MWAG /NW; NG 611.3).

43 Zum typischen Inhalt eines Baurechtsvertrags anstelle vieler Ister (Fn.12), S.87; BSK
ZGB Il-Ister / Gross (Fn.10), N.12 ff. zu Art. 779a ZGB.
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im Sinne von Art.130 Abs.1StG kann deshalb bei der Einrdumung eines

Baurechts nicht gesprochen werden.*4

Néher zu prifen ist demgegeniber, ob eine wirtschaftliche Handénderung
im Sinne von Art. 130 Abs. 2 lit. a StG vorliegt. Eine wirtschaftliche Hand-
anderung liegt vor bei einem Rechtsgeschaft, mit dem die wesentlichen
Teile der dem Grundeigentum innewohnenden Verfigungsgewalt Gber
ein Grundstick — als wichtigster Inhalt des zivilrechtlichen Eigentums — an
einen Dritten Ubertragen werden, ohne dass dabei die zivilrechtlichen
Eigentumsverhdltnisse Gndern, jedoch so, dass das Rechtsgeschaft tatsach-
lich und wirtschaftlich wie eine zivilrechtliche Handanderung wirkt.#° Die
Voraussetzung der Ubertragung der Verfigungsgewalt gilt allgemein als
erfillt, wenn es sich bei den Gbertragenen Rechten um Befugnisse handelt,
die dem jeweiligen Inhaber resp. der jeweiligen Inhaberin eine Stellung
einrdumen, welche wirtschaftlich jener eines Eigentimers resp. einer Eigen-
timerin gleichkommt.4¢ Dabei reicht es aus, wenn wesentliche Bestand-
teile der Verfigungsgewalt Ubertragen werden.*” Typische Beispiele sind
die in Art.130 Abs. 2 lit. a StG erwdhnte Verdusserung einer Mehrheits-
beteiligung an einer Inmobiliengesellschaft oder -genossenschaft sowie
die entgeltliche Ubertragung eines Kaufsrechts an einem Grundstick.*®

44 So auch BVU, Handbuch Mehrwertabgabe (Fn.30), S.22; dabei ist zu beachten,
dass gemdss bernischer Steuerpraxis zur Grundstiickgewinnsteuer bei der Einrgu-
mung eines selbststandigen und dauernden Baurechts unterschieden wird, ob die-
ses an einem iberbauten oder einem unbebauten Grundstiick eingerdumt wird. Bei
Einrdumung eines selbststéndigen und davernden Baurechts an einem iberbauten
Grundstiick wird bzgl. dem Eigentumsiibergang an den Bauten von einer Verdusse-
rung im Sinne von Art.130 StG ausgegangen. Sodann werden auch die Weiterver-
dusserung eines selbststéindigen und davernden Baurechts sowie der Heimfall als
Verdusserung der Bauten gemdss Art. 130 StG qualifiziert. In keinem Fall wird jedoch
eine Verdusserung des «<Bodens» angenommen; vgl. dazu LANGENEGGER (Fn.29), N.12
zu Art. 129 SiG.

45 Urteil des Bundesgerichts 2C_1044 /2015 vom 26.November 2015, E. 2.2 m.w.H.;
Schweiz. Steuverkonferenz SSK, Steuerinformationen, Besteuerung der Grundstiick-
gewinnsteuer, Marz 2020 (zit. SSK), S.18; vgl. auch Fetix RICHNER / WALTER FREl / STEFAN
KAaurmaN / Hans UtricH Meuter, Kommentar zum Zircher Steuergesetz, 3. Aufl. 2013,
N.60 f. zu §216 StG; zur Frage, was als wirtschaftliche Handénderung im Sinne
von Art.130 Abs. 2 lit.a StG giﬁ, vgl. zudem Ziffer 3.2.4 hiervor.

46 Die vom Gesetz geforderte Gleichstellung mit der Ubertragung des dinglichen Voll-
rechts bzw. einer Verdusserung des Grundstiicks ist bei wirtschaftlichen Vorgéngen
erfillt, aufgrund derer die Befugnisse umfassend iibergehen und einzig der Grund-
bucheintrag als Gusseres Merkmal noch ausstehend ist. In tatséchlicher Hinsicht also
die Befugnis auf Besitz, Gebrauch, Nutzung, Anderung, Trennung, Verschlechterung
und Zerstérung, in rechtlicher Hinsicht diejenige auf Verkauf, Verschenkung und
Belastung der Sache; vgl.dazu Urteil des Bundesgerichts 2C_1044 /2015 vom
26.November 2015, E. 2.2; RicHNER / Frel / KAUFMANN / MEUTER (Fn. 45), N.63 zu
§216 StG.

47 RicHNER / Frel / KAUFMANN / MEUTER (Fn. 45), N. 63 zu § 216 StG.

48 Vgl.SSK (Fn.45), S.18 .
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Bei der Einrdumung eines Baurechts wird demgegeniber zwar die még-
liche Nutzung eines Bodengrundstiicks eingeschrankt, die Verfigungs-
gewalt am Grundstick wird jedoch nicht Gbertragen, denn die Ver-
figungsgewalt des oder der Bauberechtigten bezieht sich eben gerade
nicht auf das Bodengrundstiick, sondern auf die (méglicherweise darauf
errichteten) Bauten und Anlagen. Die Einrdumung eines Baurechts stellt
damit keine die Falligkeit der Mehrwertabgabe auslésende wirtschaftliche
Handanderung im Sinne von Art.142¢c Abs.1 BauG i.V.m. Art.130 Abs. 2
lit.a StG dar.

Dariber hinaus liegt gemass Art. 130 Abs. 2 lit. b StG auch bei Belastung
von Grundsticken oder Wasserkraften mit privatrechtlichen Dienstbarkei-
ten oder &ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, sofern sie auf
unbeschrankte Daver eingerdumt werden, eine wirtschaftliche Handén-
derung vor. Wesentliche Voraussetzungen sind das Entgelt und insbeson-
dere die Einrdumung auf unbegrenzte Zeit, womit nur auf unbegrenzte
Zeit errichtete Grunddienstbarkeiten oder (ebenfalls auf unbegrenzte Zeit
errichtete) Ubertragbare und vererbliche Personaldienstbarkeiten in Fra-
ge kommen.*’ Aufgrund der gesetzlichen Hochstdauer eines selbststan-
digen (Ubertragbaren) Baurechts von 100 Jahren (Art. 7791 Abs.1 ZGB)
liegt damit bei Einrdumung eines Baurechts i.d.R. auch keine wirtschaft-

liche Handanderung gemass Art. 130 Abs. 2 lit. b StG vor.*°

Zusammenfassend kann damit festgestellt werden, dass die Einrdumung
eines Baurechts grundsatzlich weder eine zivilrechtliche noch eine wirt-
schaftliche Handanderung darstellt, welche geeignet ware, die Falligkeit
der Mehrwertabgabe infolge Verdusserung auszulésen.®’

b. Realisierung des planungsbedingten Mehrwerts

Gerade mit Blick auf die Zielsetzungen der Mehrwertabgabe, welche
der Falligkeit der Mehrwertabgabe bei Verdusserung zu Grunde liegen,
vermag diese Ldsung jedoch nur beschrénkt zu Gberzeugen: 2

Bezahlt der oder die Bauberechtigte fir die Einrdumung eines Baurechts
namlich eine Entschadigung, so wird diese aufgrund des eingetretenen

49 LANGENEGGER (Fn.29), N. 47 zu Art.130 StG; vgl. auch SSK (Fn. 45), S.20.

50 Ausgenommen der in der Praxis im Kanton Bern kaum vorkommende Fall eines
unselbststandigen, zeitlich nicht befristeten Baurechts zu Gunsten eines anderen
Grundstiicks.

51 Dies entspricht — soweit ersichtlich — der heutigen Praxis im Kanton Bern.

52 Dies liegt nicht zuletzt an der Tatsache, dass es sich bei Art.130 StG nicht um eine
Bestimmung handelt, die allein die Falligkeit der (in diesem Fall) Grundsticksgewinn-
stever regelt, sondern der Abgrenzung der Grundsticksgewinn- von anderen Steu-
ern dient; vgl. dazu LANGENEGGER (Fn.29), N.Tund 9 zu Art.128 StG.
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planungsbedingten Mehrwerts in der Regel hoher ausfallen, da typischer-
weise auch der oder die Bauberechtigte vom Mehrwert profitiert und das
Grundstick besser nutzen kann. Indem der Grundeigentimer oder die
Grundeigentimerin Anspruch auf die Zahlung des aufgrund der Planungs-
massnahme typischerweise hoheren Baurechtszinses erhalt, realisiert er
oder sie den planungsbedingten Mehrwert durch die Einrdumung eines
Baurechts zumindest teilweise. Eine Falligkeit der Mehrwertabgabe in
diesem Zeitpunkt wiirde damit der Zielsetzung des Mehrwertabgabe-
rechts, wonach diese im Zeitpunkt der Realisierung des Mehrwerts
bezahlt werden soll (vgl. dazu Ziffer 3.2.4 hiervor), Rechnung tragen.>®
Ausserdem erhoht sich durch den Nichteintritt der Falligkeit der Mehrwert-
abgabe bei Einrdumung eines Baurechts das Risiko von Umgehungs-
geschaften (wobei die Mehrwertabgabe dann unter Umstanden durch
Uberbauung durch den Bauberechtigten oder die Bauberechtigte fallig
werden wiirde; vgl. Ziffer 4.3.5 hiernach). Und schliesslich ware eine in
samtlichen Kantonen identische Qualifikation unter Beriicksichtigung des
Umstandes, dass es sich beim Begriff der Falligkeit infolge Vergusserung
um einen bundesrechtlichen Begriff handelt, zu begrissen.

c. Fazit

Angesichts des Vorgesagten ware es winschenswert und mit den
Prinzipien der Mehrwertabgabe besser vereinbar, die Einrdumung eines
Baurechts auch im Kanton Bern als Verdusserung im Sinne des Mehrwert-
abgaberechts zu qualifizieren. Dies bedirfte jedoch einer Anpassung
im Gesetz. Ausserdem wirde die Mehrwertabgabe auch dann durch
Einrdumung eines Baurechts nur fallig, wenn die Verdusserung die
Falligkeit Gberhaupt auslést — also wenn die Mehrwertabgabe infolge
einer Einzonung oder infolge einer Auf- oder Umzonung, ohne dass
das Gemeindereglement die Falligkeit bei Verdusserung ausschliesst,
verfigt wurde.

4.3.3. Bei Verdusserung des Bodengrundstiicks durch den
Grundeigentimer oder die Grundeigentimerin

Wie bereits betreffend Einrdumung eines Baurechts erwdhnt, wird
die Mehrwertabgabe u. a. fallig, wenn der planungsbedingte Mehr-
wert durch Verdusserung realisiert wird und sofern die Gemeinden bei
Mehrwertabgaben infolge Um- und Aufzonungen die Falligkeit nicht
anders regeln (vgl.Ziffer 3.2.4 hiervor). Die Verdusserung des

53 Wobei aber u.E. eine gestaffelte Zahlung sachgerecht wére, wie dies bspw. in den
Kantonen Glarus und Nidwalden bereits vorgesehen ist; vgl. Art. 33k Abs.2 RBG / GL;
Art.7 Abs.2 MWAG /NW.
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Bodengrundstiicks durch den Grundeigentimer oder die Grundeigen-
timerin 18st damit die Falligkeit der Mehrwertabgabe aus, wenn eine
Verdusserung im Sinne von Art.142c Abs.1 BauG i.V.m. Art.130 StG
vorliegt, damit der planungsbedingte Mehrwert realisiert wird und die
Mehrwertabgabe infolge einer Einzonung oder infolge einer Um- oder
Aufzonung, ohne dass die Gemeinde die Falligkeit bei Verdusserung
ausgeschlossen hat, verfigt worden ist.

Verkauft der Grundeigentimer oder die Grundeigentimerin das Boden-
grundstick an eine Drittperson, so liegt eine entgeltliche Grundsticks-
Ubertragung und damit eine klassische zivilrechtliche Verdusserung im
Sinne von Art. 130 Abs.1StG vor. Geht diesem Verkauf eine der Mehr-
wertabgabe unterliegende Planungsmassnahme (Ein-, Auf- oder Umzo-
nung) voraus, so wird der Kaufer resp. die Kauferin aufgrund des durch
die Planungsmassnahme eingetretenen planungsbedingten Mehrwerts
bereit sein, fir das Bodengrundstick mehr zu bezahlen, auch wenn
dieses mit einem Baurecht belastet ist. Namentlich kann bei einer bes-
seren Nutzungsmdglichkeit typischerweise ein hoherer Baurechtszins
erzielt werden. Durch den Verkauf des Bodengrundstiicks realisiert also
der Grundeigentimer oder die Grundeigentimerin den planungsbeding-
ten Mehrwert. Es liegt eine Verdusserung im Sinne von Art.142¢c Abs. 1
BauG i.V.m. Art.130 StG vor, welche - vorausgesetzt die Mehrwertab-
gabe wurde infolge einer Einzonung oder infolge einer Auf- oder Umzo-
nung, ohne dass das Gemeindereglement die Falligkeit bei Verdusserung
ausschliesst, verfigt — zur Falligkeit der Mehrwertabgabe fihrt.

4.3.4. Bei Verdusserung des Baurechts durch den
Bauberechtigten oder die Bauberechtigte

Auch die Verdusserung des Baurechts durch den Bauberechtigten oder
die Bauberechtigte fihrt zur Falligkeit der Mehrwertabgabe, wenn da-
durch der planungsbedingte Mehrwert durch Verausserung im Sinne von
Art.142c Abs.1BauG i.V.m. Art.130 StG redlisiert wird und sofern die
Gemeinden bei Mehrwertabgaben infolge Auf- und Umzonungen die
Falligkeit nicht anders regeln (vgl. Ziffer 3.2.4 hiervor).

Verkauft der oder die Bauberechtigte das Baurecht an eine Drittperson,
so liegt grundsatzlich eine entgeltliche Ubertragung und damit eine klas-
sische zivilrechtliche Vergusserung im Sinne von Art.130 StG vor. Dabei
wird allerdings nicht ein Grundstick im herkémmlichen Sinn, sondern ein
Baurecht (eine Dienstbarkeit) verdussert, das aufgrund einer gesetzlichen
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Fiktion «wie ein Grundstick» behandelt wird (Art. 655 ZGB).>* Auf die-
sem Baurecht haftet zudem keine verfiigte Mehrwertabgabe auf, denn
diese wurde gegeniber dem Eigentimer resp. der Eigentimerin des Bo-
dengrundsticks verfigt (vgl. dazu Ziffer 4.2 hiervor). Hinzu kommt, dass
der mehrwertabgabepflichtige Grundeigentimer resp. die mehrwert-
abgabepflichtige Grundeigentimerin den planungsbedingten Mehrwert
durch die Verausserung des Baurechts durch den Bauberechtigten oder
die Bauberechtigte typischerweise nicht realisiert, denn er oder sie ist an
der Verdusserung nicht beteiligt und ihm oder ihr fliessen aufgrund dieser
Verdusserung keine finanziellen Mittel zu. Bereits aufgrund dessen ware
eine Falligkeit der gegeniber dem Eigentimer oder der Eigentimerin
des Bodengrundsticks verfigten Mehrwertabgabe bei Verdusserung
des Baurechts durch den Bauberechtigten oder die Bauberechtigte nicht
sachgerecht. Dariber hinaus realisiert aber auch der oder die Bau-
berechtigte durch die Verdusserung des Baurechts i.d.R. keinen planungs-
bedingten Mehrwert, weil der vertraglich festgelegte Inhalt und Umfang
des Baurechts die Realisierung der zusatzlichen Nutzungsméglichkeiten
wohl in der Regel nicht zulassen resp. einen hdheren Baurechtszins zur
Folge haben.%

Die Verdusserung eines Baurechts durch den Bauberechtigten oder
die Bauberechtigte ist aufgrund dessen nicht als falligkeitsauslésende

Verdusserung im Sinne des Art.142¢ Abs.1BauG i.V.m. Art.130 StG zu

qualifizieren.>

4.3.5. Bei Uberbauung durch den Bauberechtigten oder
die Bauberechtigte

Neben der soeben verschiedentlich besprochenen Falligkeit infolge
Verdusserung wird die Mehrwertabgabe gemass Art.142¢ Abs.1BauG
auch fallig, wenn der planungsbedingte Mehrwert durch Uberbauung
realisiert wird (vgl. Ziffer 3.2.4 hiervor). Vorausgesetzt ist dabei, dass es
zu einer Uberbauung des Grundstiicks, auf dem die Mehrwertabgabe
aufhaftet, kommt sowie dass dadurch der planungsbedingte Mehrwert
realisiert wird.

Bei Baurechtsverhdlinissen erfolgt die Uberbauung des Grund-
sticks durch den Bauberechtigten oder die Bauberechtigte. Der

54  Siehe Ziffer 3.1. hiervor.

55 1.d.R.definiert der Baurechtsvertrag, wie und in welchem Umfang der Bauberech-
tigte resp. die Bauberechtigte das Bodengrundstiick iberbauen darf; vgl. dazu Isier
(Fn.12), S.109 f.; BSK ZGB Il-Ister / Gross (Fn.10), N.16 zu Art. 779a ZGB.

56 Dies entspricht — soweit ersichtlich — der heutigen Praxis im Kanton Bern.
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mehrwertabgabepflichtige Grundeigentimer oder die mehrwertabga-
bepflichtige Grundeigentimerin wird das Grundstick i.d.R. nicht mehr
iberbauen kénnen, sondern hat zu dulden, dass der oder die Bauberech-
tigte auf seinem resp.ihrem Grundstick Bauten und Anlagen erstellt.>”
Damit ist auch gesagt, dass typischerweise der oder die Bauberechtigte
den planungsbedingten Mehrwert durch Uberbauung realisiert und zwar
in dem Umfang, in dem er oder sie gemdss Baurechtsvertrag dazu be-
rechtigt ist.’® Jener oder jene bestimmt auch, wann das Grundstick im
Bereich des Baurechts Gberbaut wird. Der Eigentimer resp. die Eigenty-
merin des Bodengrundsticks hat darauf keinerlei Einfluss und ihm oder
ihr fliessen in diesem Moment auch nicht zwingend finanzielle Mittel zu
(der Baurechtszins ist typischerweise in jGhrlichen Zahlungen geschuldet,
unabhdngig davon, wann der oder die Bauberechtigte Gberbaut*°).

Nichtsdestotrotz stellt, da weder das Bundesrecht noch das kantona-
le Recht die Falligkeit der Mehrwertabgabe davon abhéngig machen,
wer das Grundstiick Gberbaut, auch die Uberbauung des Grundstiicks
durch den oder die Bauberechtigte eine die Falligkeit auslésende Uber-
bauung im Sinne von Art. 142c Abs.1BauG i.V.m. Art. 5 Abs. 15 RPG dar,
sofern dadurch der planungsbedingte Mehrwert realisiert wird. Dem ist
bei Redaktion des Baurechtsvertrags Rechnung zu tragen.

4.3.6. Bei Heimfall des Baurechts

Wourde gegeniber dem Eigentimer oder der Eigentimerin des Boden-
grundstiicks eine Mehrwertabgabe verfigt, die bis zum Ablauf der Bau-
rechtsdauer noch nicht fallig wurde, stellt sich die Frage, ob der Heim-
fall des Baurechts die Falligkeit der Mehrwertabgabe auslast. Dies ist zu
bejahen, wenn der Heimfall eine Verdusserung im Sinne von Art.142¢
Abs.1BauG i.V.m. Art.130 StG darstellt, durch die der planungsbeding-
te Mehrwert realisiert wird, und sofern die Gemeinden bei Mehrwertab-
gaben infolge Auf- und Umzonungen die Falligkeit nicht anders regeln
(vgl. Ziffer 3.2.4 hiervor).

57 Vgl.dazu bereits Ziffer 4.3.2; Ausnahmen sind méglich, wenn die Nutzung des
oger der Bauberechtigten auf einen bestimmten Teil des Grundstiicks beschrankt ist;
vgl.dazu BSK ZGB Il-Ister / Gross (Fn.10), N. 32 zu Art. 779 ZGB.

58 Vgl.Fn. 55 hiervor.

59  Betr. Funktion des Baurechtszinses BSK ZGB Il-Ister / Gross (Fn.10), N. 28 zu Art. 77%a
ZGB: Ister (Fn.12), 5.132 ff. )

60 Bspw. weil seit Verfigung der Mehrwertabgabe keine Uberbauung und kein Verkauf
des Bodengrundstﬂis stattgefunden oder der Verkauf des Bodengrundstiicks auf-
grund des Gemeindereglements die Félligkeit nicht ausgeldst hat.
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Das Baurecht fallt nach Ablauf der Baurechtsdauer dahin und die Durch-
brechung des Akzessionsprinzips wird aufgehoben (Art.779c ZGB;
vgl. dazu Ziffer 3.1 hiervor). Die wahrend der Baurechtsdauer im Sonder-
eigentum des oder der Bauberechtigten stehenden Gebdude gehen in
das Eigentum des Grundeigentimers oder der Grundeigentimerin Uber.
Im Zeitpunkt des Heimfalls hat dieser oder diese dem oder der bisherigen
Bauberechtigten fur die heimfallenden Bauwerke eine angemessene Ent-

schadigung zu leisten (Art.779d Abs.1ZGB).¢!

Damitliegtoffensichtlich kein Tatbestand der Verdusserung gemass Art. 142¢
Abs.1BauG i.V.m. Art.130 StG vor, denn dem Eigentimer resp. der Ei-
gentimerin des Bodengrundsticks fliessen in diesem Zeitpunkt keine
finanziellen Mittel zu, sondern er oder sie muss eine Entschadigung zah-
len (d.h.ginge man tatscchlich von einer Verdusserung aus, ware der
oder die Abgabepflichtige Kauferschaft und nicht Verkauferschaft). Die
gegeniber dem Eigentimer oder der Eigentimerin des Bodengrundsticks
verfigte Mehrwertabgabe wird damit durch den Heimfall nicht fallig.

5. Fazit

5.1. Subjektive Abgabepflicht und Félligkeit der Mehrwertabgabe

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass im Kanton Bern — ausgehend
von den kantonalen Gesetzesbestimmungen — ausschliesslich der Grund-
eigentimer resp. die Grundeigentimerin und somit der Eigentimer
resp. die Eigentimerin des Bodengrundstiicks mehrwertabgabepflichtig
(Abgabesubjekt) ist. Der oder die Bauberechtigte ist nicht Grundeigen-
timer oder Grundeigentimerin im Sinne des Gesetzes und scheidet
damit als Abgabepflichtiger resp. Abgabepflichtige aus. Diese aus Sicht
der verfigenden Behdrde praktikable kantonale Lésung ist hinzunehmen,
auch wenn sie unter Umstdnden zu unsachgemdssen Resultaten fihren
kann. Eine Abgabepflicht des oder der Bauberechtigten kénnte nur durch
eine Anpassung des BauG eingefiihrt werden, wobei eine solche neue
Schwierigkeiten mit sich bringen wirde.

Die gegeniber dem Grundeigentimer oder der Grundeigentimerin
verfigte Mehrwertabgabe wird fallig, wenn der Mehrwert durch Uber-
bauung oder Verdusserung realisiert wird, wobei die Gemeinden bei

61 Siehe zur Heimfallentschadigung anstelle vieler BSK ZGB Il-Ister / Gross (Fn.10),
N.3 ff. zu Art.779d ZGB.
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Mehrwertabgaben infolge Auf- und Umzonungen abweichende Rege-
lungen vorsehen kénnen (Art.142¢c BauG i.V.m. Art.5 Abs. 1% RPG).
Die Einraumung sowie die Verdusserung eines Baurechts durch den
oder die Bauberechtigte wie auch der Heimfall des Baurechts stellen
keine Verdusserungen im Sinne der vorerwdhnten Bestimmungen dar
und l6sen damit die Falligkeit einer gegeniber dem Eigentimer oder
der Eigentimerin des Bodengrundsticks verfigten Mehrwertabgabe
nicht aus. Anders ist dies beim Verkauf des Bodengrundsticks durch
den mehrwertabgabepflichtigen Grundeigentimer resp. die mehrwertab-
gabepflichtige Grundeigentimerin: Ein solcher Verkauf stellt eine Ver-
dusserung dar, mit der der planungsbedingte Mehrwert realisiert wird.
Die Falligkeit der gegeniber dem Eigentimer oder der Eigentimerin des
Bodengrundstiicks verfigten Mehrwertabgabe wird zudem auch durch
Uberbauung des Baurechts durch den Bauberechtigten resp. die Bau-
berechtigte ausgeldst, sofern durch diese Uberbauung der planungs-
bedingte Mehrwert realisiert wird.

5.2. Umgang mit Mehrwertabgabethemen in Baurechtsvertragen

In den heute im Kanton Bern gangigen Vertragsmustern wird der Thematik
der Mehrwertabgabe noch gar keine bzw.zu wenig Beachtung ge-
schenkt. Die dargelegten Problembereiche der subjektiven Abgabepflicht,
welche den Eigentimer oder die Eigentimerin des Bodengrundstiicks
trifft, und der Félligkeit bei Uberbauung durch den Bauberechtigten oder
die Bauberechtigte, auf welche der abgabepflichtige Grundeigentimer
resp. die abgabepflichtige Grundeigentimerin unter Umstanden keinen
Einfluss hat, machen eine sorgféltige und je nachdem detaillierte Ver-
tragsredaktion in diesem Bereich unerlasslich. Zumindest auf folgende
Fragen sollte eingegangen werden:

* Zulassige heutige bzw. zukinftige Nutzung: Unter welchen Bedingun-
gen soll ein Bauberechtigter oder eine Bauberechtigte von einer heuti-
gen oder zukinftigen Planungsmassnahme profitieren kdnnen und von
welchen Bedingungen sollen allféllige Zustimmungen des Grundeigen-
timers resp. der Grundeigentimerin abhangig gemacht werden2 Wie
ist der Anpassungsmechanismus fir den Baurechtszins auszugestalten?

* Tragung der Mehrwertabgabe: In welchem Verhaltnis ist die Mehr-
wertabgabe wirtschaftlich zu tragen? Unterliegt dieses Verhdltnis einer
moglichen Anpassung und wie ist diese ggf. auszugestalten?
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e Félligkeit und ggf. Sicherstellung: Wie kann der abgabepflichtige
Grundeigentimer resp. die abgabepflichtige Grundeigentimerin die
Zahlung der Mehrwertabgabe bei Uberbauung durch den Bauberech-
tigten resp. die Bauberechtigte gewdhrleisten (Zug-um-Zug-Modalitaten
fir Baubeginn, Bezahlung anteilsmassige Mehrwertabgabe durch den
Bauberechtigten resp. die Bauberechtigte)? Wie kann dem Sicherstel-
lungsbedirfnis des Grundeigentimers oder der Grundeigentimerin
als Schuldner resp. Schuldnerin der Mehrwertabgabe aber auch dem-
jenigen des oder der Bauberechtigten als maglicherweise von einem
Doppelaufruf Betroffene Rechnung getragen werden?

La taxe sur la plus-value en matiére de droit de superficie

Les terrains & batir valent beaucoup plus que les terrains agricoles.
Des différences de valeur considérables peuvent également étre re-
censées entre les différents terrains au sein des zones & batir et en
raison des différentes directives en matiére d'aménagement. Le clas-
sement durable d'un terrain en zone & bétir, le changement d'affec-
tation ou I'augmentation du degré d'affectation peut donc affecter la
valeur d'un bien-fonds.

Dans le canton de Berne, les dispositions relatives a la compensa-
tion d‘avantages dus & I'aménagement («taxe sur la plus-value») ont
été implémentés dans les articles 142 & 142f de la loi cantonale sur
les constructions (LC; RSB 721.0), entrée en vigueur le 1" avril 2017.

La présente contribution examine la relation entre la taxe sur la plus-va-
lue et le droit de superficie, en tenant compte des problémes pratiques
relatifs & I'assujettissement subjectif et I'exigibilité de la taxe dans le
cadre de la vente du bien-fonds, la vente du droit de superficie par
I'ayant droit ainsi que les cas du retour des constructions au proprié-
taire. Compte tenu des aspects décrits ci-dessus, la rédaction soigneuse
et détaillée des contrats de droit de superficie est indispensable.




