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Hader mit dem Fiskus wegen
Umbaumassnahmen und energie-
effizienten Investitionen

Schriftliche Arbeit im offentlichen Recht

Christoph Biirki*/Nicole Elischa Krenger**/René Matteotti***/Bernard Rolli****

Der nachfolgende Steuerrechtsfall wurde an den Anwalts- und Notariatspriifungen vom 10. August 2011 in Bern als
schriftliche Aufgabe im éffentlichen Recht gestellt. Fiir die Bearbeitung des Falls — auszuarbeiten war das Urteil

der zustdndigen Rechtsmittelinstanz — standen den Kandidaten/-innen sechs Stunden zur Verfligung. Insgesamt
113 Personen haben die Priifung absolviert (100 Anwalts- und 13 Notariatskandidaten/-innen). Der Gesamtnoten-
durchschnitt aller Priifungen betrug 4,2 (Anwailte: 4,21). Rund 25,7 % (Anwidilte: 26 %) der Arbeiten mussten als
ungentigende Arbeit bewertet werden, 51,3% (Anwidilte: 52%) wurden mit der Note 4 bis 4,5 bewertet und 23 %
(Anwidilte: 22%) der abgegebenen Lésungen erreichten eine gute bis sehr gute Bewertung (Note 5 und héher).
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I. Sachverhalt, Aufgabenstellung’
und Hilfsmittel

A. Sachverhalt

A. Die in Biel ansdssige X AG erzielt — ihrem
Zweck entsprechend — seit Jahren ihren Umsatz im
Wesentlichen dadurch, dass sie Grundstiicke er-
wirbt, um diese nach Ausfithrung von Renovationen
oder Erweiterungen moglichst gewinnbringend an
Dritte weiterzuverdussern.

Am 30. Dezember 2008 (Grundbucheintrag) er-
warb die X AG die baufillige Liegenschaft Bern
Gbbl. Nr. 1 zum Preis von CHF 2 Mio. Im Jahr 2009
liess sie diese Liegenschaft fiir total CHF 950000.—
sanieren und umbauen. Im Einzelnen wurden fol-
gende Arbeiten verrichtet:

a) Neueinbau eines Lifts sowie einer Wellness-
anlage, bestehend aus Sauna, Whirlpool und
Dampfbad (Kosten: CHF 450000.— [= 22,5%
von CHF 2 Mio.]).

b) Errichtung eines das Grundstiick vollstindig
umgebenden, 2 m hohen schmiedeisernen
Zauns mit Uberwachungskameras sowie einer
Gegensprechanlage (Kosten: CHF 25000.— [=
1,25% von CHF 2 Mio.]).

c) Ersatz der einfach verglasten Fenster durch
solche mit doppelter Isolierverglasung
(CHF 50000.- [= 2,5% von CHF 2 Mio.]), wo-
bei die eine Hilfte dieser Aufwendungen dem
Unterhalt der Liegenschaft dient, wéhrend die

* Dr. iur., Fiirsprecher, Direktionsadjunkt Bundesamt fiir
Justiz.

* BLaw Bern, MLaw Bern, wissenschaftliche Assistentin
am Institut fiir Steuerrecht der Universitidt Bern.

#4% Prof. Dr. iur., M.A., LL.M. Tax, Rechtsanwalt, Ordina-
rius fiir schweizerisches, europdisches und internationa-
les Steuerrecht an der Universitdt Bern.

##kk Prof., Fiirsprecher, Honorarprofessor an der Universitét
Bern, Prisident des Verwaltungsgerichts des Kantons
Bern.

1 Der Priifungstall basiert, was die Besteuerung von Lie-
genschaftshiandlern im Kanton Bern anbelangt, auf dem
Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom
27.12.2010, publ. in: NStP 2011 9. Fiir die Priifung wurde
der Fall allerdings in wesentlichen Punkten erheblich
gedndert resp. erginzt.
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andere Hilfte deren Gebrauchswert erhoht
bzw. deren jahrliche Betriebskosten senkt.

d) Umfangreiche Reparaturen (Ersatz des mor-
schen Dachstocks, Nachbesserung des Funda-
ments), Neuanstrich, Gartenunterhalt, Baureini-
gung/Planung/Bauleitung (total: CHF425000.— [=
21,25% von CHF 2 Mio.]).

Die X AG verbuchte diese Kosten wie folgt: Wih-
rend sie die Aufwendungen geméss Bst. a und b
hiervor aktivierte und damit erfolgsneutral ver-
buchte, brachte sie die Kosten fiir die Fenster (Bst.c)
und die Arbeiten gemass Bst. d als Aufwand von den
im Jahr 2009 erzielten Ertrigen in Abzug. Die Ge-
winnsteuerveranlagungen der X AG fiir die Bundes-
sowie die Kantons- und Gemeindesteuern 2009,
welche am 10. Mérz 2010 in Rechtskraft erwachsen
sind, stiitzten sich auf diese Verbuchungen.

B. Am 5.Januar 2010 (Grundbucheintrag) verius-
serte die X AG die Liegenschaft Bern Gbbl. Nr. 1
zum Preis von CHF 4,05 Mio.

Mit Kurzdeklaration vom 8. Januar 2010 verlangte
die X AG Festsetzung der Grundstiickgewinnsteuer
auf CHF 0.—, da der Grundstiickhandel ihr Kern-
geschift bilde und der Grundstiickgewinn daher mit
der ordentlichen Gewinnsteuer zu erfassen sei.

Die Steuerverwaltung des Kantons Bern, Abteilung
Grundstiickgewinnsteuer, verneinte mit Verfiigung
vom 11. Mirz 2010 die beantragte Unterstellung des
Grundstiickgewinns unter die Gewinnsteuer, veran-
lagte die X AG fiir die Verdusserung vom 5. Januar
2010 auf einen steuerbaren Grundstiickgewinn von
CHF 1510000.— und setzte die Grundstiickgewinn-
steuer unter Beriicksichtigung des Spekulationszu-
schlags von 50% auf CHF 859 105.- fest (Gesamtfor-
derung fiir Kantons-, Gemeinde- und Kirchensteuer;
Gewinnberechnung: Erlos von CHF 4,05 Mio. ab-
ziiglich Anlagekosten von CHF 2539584.— [= Er-
werbspreis von CHF 2 Mio. zuziiglich Handénde-
rungskosten von CHF 48600.—, tibrige Kosten von
CHF 15984.— und wertvermehrende Aufwendungen
von CHF 475000.-]). Daran hielt sie mit Einsprache-
entscheid vom 7. Mai 2010 fest.

Am 6. Juni 2010 erhob die X AG Rekurs an die
Steuerrekurskommission des Kantons Bern (StRK)
und beantragte, die Grundstiickgewinnsteuer sei auf
CHF 0.- festzusetzen, unter Kosten- und Entschadi-
gungsfolge. Die StRK wies das Rechtsmittel mit
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Entscheid vom 10. November 2010 ab, auferlegte
der X AG die Verfahrenskosten von CHF 800.— und
sprach weder Parteikosten noch -entschiddigungen
zu. Sie argumentierte dabei wie folgt:

m Der wertvermehrende Aufwand betrage gestiitzt
auf Art.1aAbs.3VUBYV (Fassung vom 18.10.2000)
pauschal CHF 475000.— (= 23,75 % vom Erwerbs-
preis); damit unterstehe der Vorgang der Grund-
stiickgewinnsteuer. Im Ubrigen erreichten die
Kosten fiir wertvermehrende Aufwendungen die
25%-Schwelle auch dann nicht, wenn Art. 1
aAbs. 3 VUBYV nicht zur Anwendung gelange.

m Die Anwendung der im StG vorgesehenen
25%-Schwelle fithre im zu beurteilenden Fall
nicht zu einer willkiirlichen, rechtsungleichen
Besteuerung. Schliesslich stehe es mit den bun-
desrechtlichen Harmonisierungsregeln in Ein-
klang, den Verdusserungsvorgang vom 5. Januar
2010 der Grundstiickgewinnsteuer (und nicht der
Gewinnsteuer) zu unterwerfen.

Die StRK verschickte den Entscheid am Mittwoch,
den 10. November 2010, mit eingeschriebener Post.
Tags darauf, also am Donnerstag, den 11. November
2010, versuchte der Brieftrdger erfolglos, der X AG
diese Sendung zuzustellen; er legte der X AG eine
Abholungseinladung in den Briefkasten, welche
eine postalische Abholfrist bis Donnerstag, den
18. November 2010, vorsah. Die X AG nahm den
Entscheid am Freitag, den 19. November 2010, auf
der Poststelle in Empfang.

C. Am Montag, den 20. Dezember 2010 (Datum
Poststempel), hat die X AG gegen den Entscheid
der StRK Beschwerde erhoben. Sie beantragt was
folgt:

Hauptbegehren:

1. Der Entscheid der StRK vom 10. November 2010
sei aufzuheben und die Grundstiickgewinnsteuer
sei auf CHF 0.— festzusetzen.

2. Die Einspracheverfiigung der Steuerverwaltung
vom 7. Mai 2010 sei aufzuheben.

3. Es sei festzustellen, dass fiir die Verdusserung
vom 5. Januar 2010 (Handidnderung) keine
Grundstiickgewinnsteuer geschuldet sei.

Eventualbegehren:

4. Der Entscheid der StRK vom 10. November 2010
sei aufzuheben und es sei die Grundstiickgewinn-
steuer ohne Spekulationszuschlag zu erheben.

Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolge.
Zur Begriindung bringt die X AG Folgendes vor:

m Art. 1 aAbs.3 VUBYV sei nicht anwendbar. Denn
die VUBYV gelte nur fiir natiirliche Personen und
der fragliche aAbs. 3 gelange aus zeitlichen
Griinden nicht zur Anwendung. Eine Einzel-
beurteilung der erbrachten Aufwendungen ergebe,
dass die 25 %-Schwelle erreicht werde: Wertstei-
gernd seien nicht nur der Einbau des Lifts und
der Wellnessanlage sowie der neue Zaun mit
Uberwachungsanlage. Auch der Ersatz der Fens-
ter habe den Wert der Liegenschaft erhoht. Dem
stehe nicht entgegen, dass die Kosten bei der Ge-
winnsteuer 2009 vollumfénglich zum Abzug zu-
gelassen worden seien, denn diese Abzugsfihig-
keit sei energiepolitisch motiviert gewesen, sage
jedoch tiiber die Qualifikation der Kosten als
wertvermehrend/-erhaltend in Bezug auf die
Qualifikation als Liegenschaftshidndlerin nichts
aus.

m Selbst wenn entweder Art. 1 aAbs. 3 VUBV an-
wendbar wire oder nur gerade die Aufwendun-
gen fiir den Lift, die Wellnessanlage und den
Zaun mit Uberwachung als wertvermehrend an-
erkannt wiirden, miisste der Veridusserungsvor-
gang von der Grundstiickgewinnsteuer ausge-
klammert werden. Diesfalls beliefen sich die
wertvermehrenden Aufwendungen zwar nur auf
23,75% des Erwerbspreises. Es wire aber will-
kiirlich und rechtsungleich, eine Unternehmung,
die — wie unter diesen Umstdnden die X AG —
wertvermehrende Investitionen in der Hohe von
23,75% des Erwerbspreises getitigt hitte, der
Grundstiickgewinnsteuer zu unterstellen, andere
Unternehmungen hingegen, die wertsteigernde
Arbeiten von einem Viertel des Erwerbspreises
erbracht hitten, davon auszunehmen; die Diffe-
renz von 1,25% rechtfertigte diese unterschiedli-
che Behandlung nicht.

m Sollte den bisherigen Argumenten nicht gefolgt
werden, sei jedenfalls aus bundesharmonisie-
rungsrechtlichen Griinden von der Grundstiick-
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gewinnbesteuerung abzusehen: Zum einen werde
der fragliche Gewinn im Bereich der direkten
Bundessteuer von der ordentlichen Gewinn- und
nicht von einer Sondersteuer erfasst. Zum ande-
ren gehe es mit Blick auf Art. 12 Abs. 1 StHG
nicht an, den fraglichen Vermogensgewinn mit
einer Spezialgewinnsteuer zu erfassen, habe doch
das Grundstiick Bern Gbbl. Nr. 1 zum Geschéfts-
vermogen der X AG gehort. Der angefochtene
Entscheid sei aber auch insofern harmonisie-
rungswidrig, als diesem eine unzuldssige Durch-
mischung von zwei unterschiedlichen Besteue-
rungssystemen zugrunde liege.

m Eventualiter sei von der Anwendung des Speku-
lationszuschlags abzusehen und der Grundstiick-
gewinn entsprechend zu reduzieren, weil die An-
wendung dieses Zuschlags zu einer Besteuerung
fiihre, die dem Verfassungsprinzip der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit widerspreche. Das Eventualbegehren sei im
bisherigen Verfahren zwar nicht gestellt worden,
und die StRK sei von sich aus auch nicht ndher
auf die Steuerberechnung eingegangen. Dieses
Begehren sei aber zuléssig, da der angefochtene
Entscheid den Spekulationszuschlag implizit be-
stitige.

m Die Verfahrenskosten der beiden Instanzen seien
der Steuerverwaltung, jedenfalls aber nicht der
X AG aufzuerlegen. Weiter sei der X AG eine
Entschddigung fiir den aufwendigen Prozess zu-
zusprechen. Diese Begehren rechtfertigten sich
selbst fiir den Fall, dass die Grundstiickveriusse-
rung vom 5. Januar 2010 wider Erwarten grund-
stiickgewinnbesteuert werden sollte, denn der
Rechtsstreit werfe Grundsatzfragen auf.

Die StRK und die Steuerverwaltung beantragen am
15. Februar 2011 bzw. 18. Februar 2011 fristgerecht
die kostenfillige Abweisung der Beschwerde, so-
weit auf diese einzutreten sei; dies mit folgender
Begriindung:

m Die Beschwerde diirfe wegen verpasster Rechts-
mittelfrist sowie mangels zuldssiger Antrige
nicht an die Hand genommen werden. Nament-
lich sei das Eventualbegehren unzuldssig, weil
dieses und die damit verbundene Kritik im bis-
herigen Verfahren nicht thematisiert worden
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seien und eine unzuldssige Erweiterung des
Streits bedeuteten.

m In materieller Hinsicht halten StRK und Steuer-
verwaltung an ihren bisherigen Ausfithrungen
fest. Das neue Eventualbegehren sei, sollte dar-
auf einzutreten sein, unbegriindet, weil die An-
wendung des Spekulationszuschlags nicht nur
zuldssig, sondern aufgrund des iibergeordneten
Rechts sogar geboten sei.

B. Aufgabenstellung

Verfassen Sie den Entscheid der zustdndigen
Rechtsmittelinstanz per Datum 10. August 2011. Fiir
den Sachverhalt und die Prozessgeschichte kann auf
die Aufgabe verwiesen werden. Es ist in jedem Fall
zu samtlichen Argumenten der Verfahrensbeteilig-
ten Stellung zu nehmen.

Gehen Sie davon aus, dass die Steuerbelastung
der X AG um rund einen Drittel tiefer ausfillt, wenn
der Grundstiickverkauf vom 5. Januar 2010 nicht
mit der Grundstiickgewinnsteuer, sondern mit der
ordentlichen Gewinnsteuer erfasst wird.

C. HILFSMITTEL

A. Eidgenossische Erlasse:

BV (SR 101)
DBG (SR 642.11)
— StHG (SR 642.14)
BGG (SR 173.110)
ZPO (SR 272)

B. Bernische Erlasse:

- KV (BSG 101.1)

StG (BSG 661.11)

- VRPG:
— aktuelle Fassung (BSG 155.21)
— bis 31.12.2010 giiltige Fassung

- GSOG (BSG 161.1)

ZPO (GS 1918 103; bis 31.12.2010
giiltige Fassung)

- VUBV:

— aktuelle Fassung (BSG 661.312.51)

vom 17.10.2007 (BAG 07-110)

— Anderungen vom 18.10.2000 (BAG 00-95),
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Il. Losung

Gemaiss Aufgabenstellung hatten die Kandida-
ten/-innen die Falllosung in Form eines Entscheids
der zustdndigen Rechtsmittelinstanz auszuarbeiten,
vorliegend also ein Urteil des Verwaltungsgerichts
des Kantons Bern. Das Musterurteil zeigt einen
moglichen Losungsweg mit Hinweisen auf gleich-
wertige alternative Wiirdigungen bzw. Varianten.
Besondere Korrekturhinweise, die hdufigsten Feh-
ler und dgl. werden vereinzelt bereits hiernach je-
weils in Fussnoten vermerkt; eine Gesamtiibersicht
iiber die héufigsten Fehler findet sich hinten unter
II1./B. Die im Musterurteil angegebenen Literatur-
und Rechtsprechungshinweise wurden von den
Kandidaten/-innen mangels entsprechender Doku-
mentation nicht erwartet, sie dienen vorliegend der
Vervollstindigung des Urteils und erschliessen
weitere rechtliche Grundlagen. Die nachfolgende
Unterteilung des Urteils mittels Uberschriften er-
folgt aus redaktionellen Griinden und bezweckt
eine bessere Ubersicht; in der Praxis und an den
Priifungen werden i.d.R. keine solchen Titel gesetzt.

A. Rubrum

Das Rubrum priasentierte sich korrekterweise wie
folgt:

Verwaltungsgericht des Kantons Bern
Verwaltungsrechtliche Abteilung

Urteil vom 10. August 2011
Verwaltungsrichter/-in X, Abteilungsprasident
Verwaltungsrichter/-innen Y und Z
Gerichtsschreiber/-in G?

XAG
handelnd durch die statutarischen Organe
Beschwerdefiihrerin

gegen

Steuerverwaltung des Kantons Bern
Beschwerdegegnerin

und

Steuerrekurskommission des Kantons Bern
betreffend Grundstiickgewinnsteuer 2010 (Ent-

scheid der Steuerrekurskommission des Kantons
Bern vom 10. November 2010)?

B. Formelles

1. Anfechtungsobjekt/Zustindigkeit

Anfechtungsobjekt bildet der Entscheid der StRK
vom 10. November 2010; dieser stiitzt sich auf of-
fentliches Recht. Da keine Ausschlussgriinde nach
Art. 75 ff. VRPG gegeben sind, ist das Verwaltungs-
gericht zur Beurteilung der Beschwerde als letzte
kantonale Instanz gemdiss Art. 74 Abs. 1 1.V.m.
Art. 76 und 77 VRPG zusténdig (vgl. auch Art. 201
Abs. 1 StG).

2. Partei- und Prozessfihigkeit/
Vertretungsverhiltnis

Beschwerdefiihrerin ist die X AG und damit eine
juristische Person nach Art. 52 ff. ZGB, die als sol-
che rechts- und parteifihig ist; sie handelt durch ihre
statutarischen Organe und ist handlungs- bzw. pro-
zessfihig (Art. 11 Abs. 1 VRPG). Mangels entspre-
chender Hinweise in der Aufgabenstellung ist die
Beschwerde rechtsgiiltig unterzeichnet. Die Be-
schwerdefiihrerin ist anwaltlich nicht vertreten.

Aufgrund der spezialgesetzlichen Behdrdenbe-
schwerdebefugnis der Steuerverwaltung (Art. 201
Abs. 2 StG i.V.m. Art. 79 Abs. 2 VRPG) gilt praxis-
gemdss diese und nicht der Kanton Bern als Partei.

Die StRK ist Vorinstanz; sie ist am Beschwerde-
verfahren wie eine Partei beteiligt (Art. 151 StG
i.V.m. Art. 12 Abs. 3 VRPG)“.

2 Variante: Evtl. ergibt sich hier bei Bejahung der Grundsitz-
lichkeit der zu beurteilenden Frage auch eine Fiinferbeset-
zung; vgl. hinten I1.B.8., I1.C.5.2. und IL.E.1.

3 Fehlerquelle: Einige Kandidaten/-innen benannten die
Kantons- und Gemeindesteuer als Anfechtungsobjekt, was
aufgrund der separaten Veranlagung von Grundstiickge-
winnsteuern nicht in Frage kommt. Anfechtungsobjekt bil-
det der Entscheid der StRK, welcher sich mit der — auf-
grund der Selbstdeklaration der Beschwerdefiihrerin
erhobenen — Grundstiickgewinnbesteuerung beschiftigt.

4 Fehlerquelle: Oft wurden Steuerwerwaltung und StRK gar
nicht erwéhnt.
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3. Devolutiveffekt

Die Beschwerdefiihrerin beantragt nebst der Auf-
hebung des angefochtenen Entscheids der StRK die
Aufhebung der Einspracheverfiigung vom 7. Mai
2010 (Antrag Ziff. 2). Damit {ibersieht sie, dass ihrer

5 Statt vieler BVR 2010 411 E. 1.4; BGE 136 I1 101 E. 1.2;
VGE 2009/423 vom 27.12.2010, in: NStP 2011 9 E. 1.2,
THoMAs MERKLI/ARTHUR AESCHLIMANN/RUTH HERZOG,
Kommentar zum bernischen VRPG, Bern 1997, Art. 60
N7.

6 Korrekturhinweis: Nachfolgend wird die Streitgegen-
standsproblematik einlédsslich erortert; dies nicht zuletzt
mit Blick auf die grosse Relevanz der Thematik sowohl in
der Praxis als auch im Rahmen von Anwaltspriifungen im
offentlichen Recht. Selbstverstdndlich wurde von den Kan-
didaten/-innen nicht erwartet, dass sie simtliche der nach-
stehenden Grundsitze darlegten; vorausgesetzt worden
sind aber immerhin gewisse Grundkenntnisse zur Proble-
matik wie namentlich Definition, dusserer Rahmen, aus-
nahmsweise zuldssiges Uberschreiten; dariiber hinausge-
henden, allenfalls bekannten Finessen, konnte im Rahmen
des Gesamteindrucks Rechnung getragen werden. Von
Kandidaten/-innen, welche die prozessuale Zuléssigkeit
offenliessen, weil sie das Begehren materiell beurteilt oh-
nehin als unbegriindet qualifizierten, wurde zumindest ein
Andiskutieren der Problematik erwartet.

7 Vgl. BGE 133 11 35 E. 2., 131 11 200 E. 3.2.; BVR 2011 391
E.2.1.,2010 337 E.5.5.,2007 241 E. 4.1.

8 Vgl. BVR 2007 241 E. 4.1.; MERKLI/ AESCHLIMANN/HERZOG,
a.a.0., Art. 25 N 13, Art. 72 N 7 f; MARKUS
MULLER, Bernische Verwaltungsrechtsptlege, 2. Aufl., Bern
2011, 148 ff.

9 Statt vieler BGE 131 11200 E. 3.2.

10 BVR 2011 391 E. 2.2., 2010 337 E. 5.5., 2007 241 E. 4.1;
ANDRE MOSER, in: CHRISTOPH AUER/MARKUS MULLER/
BeENsaMIN ScHINDLER [Hrsg.|, Kommentar zum Bundesge-
setz iiber das Verwaltungsverfahren (VwWVG), Ziirich/St.
Gallen 2008, Art. 52 N 3.

11 MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG, a.a.O., Art. 25 N 4, 13,
Art.26 N 4.

12 Vgl. BGE 130 V 138 E. 2.1.,501 E. 1.2, 122 V 34 E. 2.a.;
Urteile BGer 9C_816/2009 vom 11.2.2010 E. 2.1.,
9C_1002/2008 vom 16.2.2009 E. 2.2.; Entscheid SRK vom
23.4.2003, in: VPB 67 (2003) Nr. 123 E. 2.a.,,Nr. 135 E. 1.4,;
MERKLI/ AESCHLIMANN/HERZOG, a.a.0., Art. 84 N 3, Art. 72
N 6, 8 MArRKUS MULLER, a.a.O., 150; DERs., in: AUER/
MULLER/SCHINDLER, a.a.0., Art. 44 N 5; THOMAS FLUCKIGER,
in: BERNHARD WALDMANN/PHILIPPE WEISSENBERGER, Praxis-
kommentar zum Bundesgesetz tiber das Verwaltungsverfah-
ren, VwVG, Ziirich 2009, Art. 7 N 30, 35 ff.; HANSIORG SEI-
LER, in: WALDMANN/ WEISSENBERGER, a.a.0., Art. 54 N 27 {.
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Beschwerde an die StRK voller Devolutiveffekt zu-
gekommen und der Entscheid der StRK an die
Stelle des Einspracheentscheids getreten ist. Soweit
die Aufhebung der Einspracheverfiigung beantragt
wird, ist auf die Beschwerde nicht einzutreten®.

4. Streitgegenstand/Kostenliquidation StRK
4.1 Streitgegenstand

Mit dem Antrag Ziff. 4 verbindet sich eine Streit-
gegenstandsproblematik®.

4.1.1. In der Verwaltungsrechtspflege ist Streitge-
genstand, was die ansprechende Person anbegehrt
und die Prozessgegenerschaft und/oder die Vor-
instanz nicht zugestehen wollen. Streitgegenstand
bezeichnet den Umfang,in dem das (anfénglich) mit
der angefochtenen Verfiigung geregelte Rechtsver-
héltnis (noch) umstritten ist. Zu seiner Bestimmung
ist vom angefochtenen Entscheid auszugehen, der
den dusseren Rahmen des Streitgegenstands vor-
gibt. Der Streitgegenstand kann nicht iiber das hin-
ausgehen, was die Vorinstanz beurteilt hat, welche
wiederum lediglich das von der verfiigenden Be-
horde Angeordnete priifen darf’. Innerhalb dieses
Rahmens bezeichnet die beschwerdefiihrende Par-
tei in ihrer Rechtsmitteleingabe den Streitgegen-
stand (sog. Dispositionsmaxime). Es ist ihr daher
moglich, den Streitgegenstand einzuschrinken; so-
weit der beanstandete Entscheid nicht angefochten
wird, erwichst er in (Teil-)Rechtskraft®. In einem
Rechtsmittelverfahren kann der Streitgegenstand
grundsétzlich nur eingeschriankt, jedoch nicht mehr
erweitert werden’. Beschwerdebegehren, die neue,
in der angefochtenen Verfiigung nicht geregelte Fra-
gen aufwerfen, iiberschreiten den Streitgegenstand
und sind grundsitzlich unzulidssig®. Vorbehalten
bleiben zulissige Anderungen des Rechtsbegehrens
im Sinne von Art. 26 VRPG und weitere, vornehm-
lich prozessokonomisch fundierte Ausnahmen''. So
kann praxisgemiss das Beschwerdeverfahren auf
jene spruchreifen, ausserhalb des Anfechtungsob-
jekts liegende Fragen ausgedehnt werden, welche
eng mit dem Streitgegenstand verbunden sind (Tat-
bestandsgesamtheit) und iiber die sich die Vor-
instanzen und die weiteren Beteiligten zumindest in
Form einer Prozesserkldrung bereits gedussert ha-
ben®. — Der Streitgegenstand ergibt sich nach dem
Gesagten grundsatzlich aus dem Anfechtungsobjekt
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und den Begehren der beschwerdefithrenden Partei.
Daneben kann fiir die Umschreibung des Streit-
gegenstands zusétzlich auf die Begriindung der ge-
stellten Begehren abgestellt werden: Die Begriin-
dung ist einerseits Hilfsmittel zur Konkretisierung
der antragsgemaissen Rechtsfolgebehauptung; ande-
rerseits sind die einzelnen Begriindungselemente
(Riigen) insofern bestimmend, als es Sache der op-
ponierenden Partei ist, jene Beanstandungen vorzu-
tragen, die sie anzubringen hat und die von der an-
gerufenen Rechtsmittelbehorde untersucht werden
sollen. Wird zusétzlich auf die Begriindung abge-
stellt, so fiihrt dies regelmassig zu einer engeren Fas-
sung des Streitgegenstands®.

4.1.2. Nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung zum Steuerrecht wird der Streitgegenstand in
der Regel primir aus der beantragten Rechtsfolge
und nicht zusétzlich — im Sinne eines engeren Streit-
gegenstandverstdndnisses — aus deren Begriindung
gebildet'. Das Bundesgericht versteht den Streitge-
genstand mithin prinzipiell «objektmissig» und
nicht «aspektmissig». Allerdings schliesst das
Bundesgericht nicht aus, dass der Streitgegenstand,
der normalerweise das gesamte Rechtsverhéltnis er-
fasst, auf Teilaspekte desselben beschrdnkt wird. So
kann sich nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung eine iiber die objektmaissige Begrenzung hin-
ausgehende Verengung des Streitgegenstands ge-
stiitzt auf den Grundsatz von Treu und Glauben
dann ergeben, wenn eine Partei erkannt hat, dass
sich ihr Begehren nicht auf einen bestimmten
Rechtsgrund stiitzt. Weiter hat das Bundesgericht
entschieden, dass eine Partei bei Anfechtung einer
steuerlichen Veranlagung vor oberer Instanz grund-
sétzlich nicht verlangen kann, dass diese sich mit be-
stimmten Positionen, die weder im Einsprache- noch
im Beschwerdeverfahren beanstandet oder geltend
gemacht worden sind, nun auseinandersetzt'®. Die
Praxis des bernischen Verwaltungsgerichts ist unein-
heitlich. Den Urteilen wird einmal dieses und ein-
mal jenes Verstdndnis zugrunde gelegt, wobei die
Kriterien, die fiir oder gegen die eine oder andere
Definition sprechen, hiufig nicht auszumachen sind.
Auch wenn somit die Praxis mitunter von einer ge-
wissen Beliebigkeit geprégt ist, so neigt sie doch ins-
gesamt zu einem aspektmissigen Verstdandnis'.

4.1.3. Im zu beurteilenden Fall bildet der Ent-
scheid der StRK Anfechtungsobjekt und gibt den
dusseren Rahmen des Streitgegenstands vor. Von
Bedeutung ist somit, was Inhalt dieses Entscheids
darstellt. Dies hiangt vom Streitgegenstand vor der
StRK ab. Je nachdem, ob dieser objekt- oder aspekt-
missig verstanden wird, féllt die Beantwortung der
Frage, ob mit dem Antrag Ziff. 4 eine neue, im ange-
fochtenen Entscheid nicht geregelte Frage aufge-
worfen und damit der Streitgegenstand iiberschrit-
ten wird oder nicht, unterschiedlich aus':

4.1.3.1 Objektmiissig verstanden (und im Sinne
der X AG argumentiert) bestétigte der Entscheid
der StRK den von der StVW auf CHF 859105.— be-
stimmten Grundstiickgewinn durch Ablehnung des
von der X AG gestellten Begehrens, den Grund-
stiickgewinnsteuer auf CHF 0.- zu bestimmen.
Wenn nun im Antrag Ziff. 4 die (eventuelle) Rechts-
folgebehauptung enthalten ist, die Grundstiick-
gewinnsteuer sei ohne Spekulationszuschlag zu er-
heben, so kann nicht gesagt werden, dieser betreffe
eine ausserhalb des Entscheids der StRK liegende
Frage. Vielmehr liegt damit ein gegeniiber dem
Hauptantrag auf ein «Weniger» abzielendes und
folglich ein in diesem Begehren enthaltener Antrag
vor — eben ein Eventualbegehren.

13 Vgl. CHRISTOPH AUER, in: AUER/MULLER/SCHINDLER, a.a.0.,
Art. 12 N 10; siehe die Ausfithrungen hiernach.

14 Vgl. BGE 131 11200 E. 3.3.

15 Grundlegend BGer 2C_446/2007 vom 22.1.2008, in: StE
2008 B 96.11 Nr. 8 und StR 63 (2008) 376 E. 2.2., mit Ver-
weisen; vgl. auch BGer 2C_642/2007 vom 3.3.2008 E. 2.2,;
BGE 136 11 457 E. 4.2, 133 11 35 E. 2., 131 11 200 E. 3.2;
ferner BVR 2010 129 nicht publ. E. 1.3.

16 BGer 2C_446/2007 vom 22.1.2008, in: StE 2008 B 96.11
Nr. 8 und StR 63 (2008) 376 E. 3.1., mit Verweis auf BGE
103 Ib 366 E. 1.; vgl. dazu auch MADELEINE SIMONEK, Unter-
nehmenssteuerrecht, Entwicklungen 2008, Bern 2009
(Reihe njus.ch, hrsg. von Hans-Ueli Vogt), 111 ff., insto.
113 1.

17 Vgl. allgemein etwa BVR 2011 391 E. 2.1.; NStP 1996 161
E. 1.b.; VGE 21869 vom 24.8.2004 E. 4.2.

18 Korrekturhinweis: Erwartet wurde von den Kandida-
ten/-innen nur die konkrete Anwendung eines mehr
aspekt- oder aber objektmissigen Verstdndnisses.
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4.1.3.2. Aspektmissig verstanden (und im Sinne
der StRK und StVW argumentiert) thematisiert der
Antrag Ziff. 4 nicht die Grundstiickgewinnsteuer-
pflicht, sondern deren Bemessung. Allein die damit
verbundene Rechtsfolge ist zwar im bisherigen Pro-
zessthema, der Grundstiickgewinnsteuerpflicht, ent-
halten. Wird indessen zur Bestimmung des Streitge-
genstands die  Antragsbegriindung in den
Vordergrund geriickt, zeigt sich, dass eine neue, im
Entscheid der StRK nicht geregelte Frage zum Pro-
zessthema gemacht werden soll: Auch wenn die
X AG der Anwendung des Spekulationszuschlags
nicht ausdriicklich zugestimmt hat, so hat sie diesen
doch auch nicht beanstandet. Die nachtrégliche
Geltendmachung lduft zwar wohl nicht auf ein gera-
dezu widerspriichliches Verhalten hinaus; dennoch
zielt bei einem aspektmassig gefassten engen Streit-
gegenstandverstindnis der Antrag Ziff. 4 am An-
fechtungsobjekt vorbei. Selbst bei diesem Verstind-
nis erscheint es aus prozessokonomischen Griinden
nun allerdings sachgerecht und angezeigt, den
Streitgegenstand ausnahmsweise auszudehnen auf
die neuerdings mit in Streit gelegte Bemessungs-
frage. Denn die Frage hédngt mit dem bisherigen
Streitgegenstand eng zusammen, und die Verfahrens-
beteiligten haben sich dazu in ihren Rechtsschriften
gedussert. Deren Beantwortung bedarf keiner Sach-
verhaltsabkldrungen, verursacht keinen wesentli-
chen Zusatzaufwand und betrifft im Ubrigen einen
bundesrechtlichen Aspekt.

4.14. Die Problematik als Klagednderung im
Sinne von Art. 26 VRPG zu diskutieren und zu be-
handeln, ist zwar denkbar, aber weniger nahelie-
gend. Denn das Institut der Klagednderung relati-
viert den Grundsatz, dass die Klage bzw. Beschwerde
nach ihrer Einreichung beim Gericht fixiert ist”; es

19 Vgl. Syrvia FREI/DANIEL WILLISEGGER, in: KARL SPUHLER/
Luca TexcHio/DoMINIK INFANGER (Hrsg.), Schweizerische
Zivilprozessordnung (ZPO), Basler Kommentar, Basel
2010, Art. 227 N 1.

20 Vgl.dazu BGE 136 1 316 E. 2.4.1.

21 Statt vieler BGE 136 11 187 E. 3.1.

22 Fehlerquelle: Diese Problematik wurde von den wenigsten
Kandidaten/-innen explizit im formellen Teil bearbeitet;
vereinzelt wurde sie bei den Kosten angesprochen.
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bezieht sich jedenfalls im Anfechtungsstreitverfah-
ren aber grundsitzlich nicht auf die Modifikation
von Antrdagen, die — wie hier — anlésslich einer
Rechtsmittelerhebung vor néchsthoherer Instanz
erfolgen. Kandidaten/-innen, die mit Art. 26 VRPG
argumentierten, hatten im Ubrigen Folgendes zu
beachten: Art. 26 VRPG erklart die diesbeziigliche
Regelung der Zivilprozessordnung sinngemaéss fiir
anwendbar, und zwar in seiner bisherigen Fassung
vom 23. Mai 1989 diese der bernischen ZPO und in
der geltenden Fassung vom 11. Juni 2009 (in Kraft
seit 1.1.2011) jene der eidgendssischen ZPO. Inso-
weit ist wahrend Héngigkeit des verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens eine Rechtsdnderung einge-
treten. Dies wirft nicht primér die Frage auf, ob
Art. 26 VRPG als dynamische oder statische Ver-
weisungsnorm zu verstehen ist”, sondern stellt in
erster Linie ein intertemporalrechtliches Problem
dar. Mangels einer spezifischen tibergangsrechtli-
chen Regelung ist die Frage nach allgemeinen Re-
geln zu 16sen. Eine solche besagt, dass neues Verfah-
rensrecht mit dem Tag des Inkrafttretens in der
Regel sofort und in vollem Umfang anwendbar ist,
sofern mit dem neuen Recht keine grundlegend
neue Verfahrensordnung geschaffen wird mit der
Folge, dass zwischen altem und neuem Recht keine
Kontinuitdt des verfahrensrechtlichen Systems
mehr besteht”. Ob diese Regel vorliegend sachge-
recht ist, ist fraglich, kann aber dahingestellt blei-
ben. Denn sowohl nach Art. 94 Abs.4 aZPO als auch
nach Art. 227 Abs. 3 ZPO ist die Anderung zulissig:
Soweit der Antrag nicht in der mit dem Hauptbe-
gehren angestrebten Rechtsfolge als mitenthalten
und folglich bereits im Licht von Art. 94 Abs. 4
aZPO bzw. Art. 227 Abs. 3 ZPO als zuléssig zu er-
achten ist, gélte er als zuldssig: Er steht in einem en-
gen sachlichen Zusammenhang zum Hauptbegeh-
ren, und dessen Beurteilung hat keine wesentliche
Verfahrenserschwerung oder -verzdgerung zur
Folge (vgl. Art.94 Abs. 1 und 2 aZPO; Art. 227 Abs. 1
Bst.a ZPO).

4.2.  Selbstindige Anfechtung der Kostenliquida-
tion der StRK*

Nach dem Wortlaut ihrer Rechtsbegehren ficht die
X AG die vorinstanzliche Kostenverlegung nicht
selbstdndig an, sondern scheint diese fiir den Fall zu
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akzeptieren, dass der Entscheid in der Sache der
Rechtskontrolle standhalten sollte. Aus der Be-
schwerdebegriindung geht jedoch klar hervor, dass
sie den Entscheid der StRK auch in dieser Hinsicht
fiir rechtsfehlerhaft hilt. Da Parteieingaben gestiitzt
auf die Grundsitze des Handelns nach Treu und
Glauben sowie aufgrund des Verbots iiberspitzten
Formalismus (Art.5 Abs.3,Art.29 Abs.1 BV; Art. 11
Abs. 2 KV) nach ihrem erkennbaren, wirklichen
Sinn auszulegen sind und Rechtsbegehren im Zu-
sammenhang mit der Begriindung und den darin
enthaltenen Riigen zu konkretisieren bzw. zu inter-
pretieren sind, ist davon auszugehen, dass die an-
waltlich nicht vertretene X AG im Sinne eines selb-
stindigen Eventualantrags auch die vorinstanzliche
Kostenregelung anfechten will, falls sie in der Sache
nicht durchdringt®.

5. Legitimation/Feststellungsbegehren

Nach Art. 79 Abs. 1 VRPG (i.V.m. Art. 151 StG;
vgl. auch Art. 201 Abs. 2 StG) ist zur Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde befugt, wer am vorinstanzlichen
Verfahren teilgenommen oder keine Moglichkeit
zur Teilnahme erhalten hat (Bst. a), durch die ange-
fochtene Verfiigung besonders beriihrt ist (Bst. b)
und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhe-
bung hat (Bst. c). Letzteres setzt voraus, dass die be-
schwerdefiihrende Person ein aktuelles Interesse an
der Behandlung ihres Rechtsmittels hat und ein
giinstiger Entscheid fiir sie von praktischem Nutzen
wire. Dieser Nutzen kann rechtlicher oder tatsachli-
cher Natur sein*.

Die Beschwerdefiihrerin hat am vorinstanzlichen
Verfahren teilgenommen und ist durch den ange-
fochtenen Entscheid der StRK besonders beriihrt.
Mit Bezug auf den Antrag Ziff. 1 ist sie beschwerde-
befugt. Anders verhélt es sich mit dem Antrag
Ziff. 3. Feststellungsbegehren sind gegeniiber Leis-
tungs- oder Gestaltungsbegehren subsididr. Wenn
die beschwerdefithrende Person ihr schutzwiirdiges
Interesse mit einem Leistungs- oder Gestaltungsbe-
gehren wahren kann, so muss sie ein solches und
nicht ein auf Feststellung gerichtetes Begehren stel-
len, sofern ihr daraus nicht unzumutbare Nachteile
entstehen. Feststellungsbegehren sind somit nur zu-
zulassen, wenn die beschwerdefiihrende Partei ein
schutzwiirdiges Interesse dartut®. — Die Beschwer-
defiihrerin legt nicht dar, inwieweit sie ein Interesse
an der Feststellung hat; ein solches ist denn auch

nicht zu erkennen. IThrem mit dem Feststellungsbe-
gehren verfolgten Anliegen, den Verdusserungsvor-
gang vom 5. Januar 2010 von der Grundstiickge-
winnsteuer auszunehmen und der ordentlichen
Gewinnsteuer zu unterstellen, konnte bei Guthei-
ssung der Beschwerde im Sinne des Antrags Ziff. 1
mittels eines Leistungs- bzw. Gestaltungsurteils ent-
sprochen werden. Auf das Feststellungsbegehren ist
deshalb nicht einzutreten®.

6. Frist/Form

Die Rechtsmittelfrist betrdgt 30 Tage, wobei die
Entscheideroffnung die Frist auslost (Art. 151 StG
i.V.m. Art. 81 Abs. 1 VRPG).

Der mit eingeschriebener Sendung verschickte
Entscheid der StRK vom 10. November 2010 ist von
der X AG nicht abgeholt worden, obschon diese an-
gesichts des hiangigen Verfahrens mit einer Zustel-
lung rechnen musste. Es kommt somit die Zustell-
fiktion zam Tragen: Wird die Empféngerin oder der
Empfianger einer eingeschriebenen Briefpostsen-
dung nicht angetroffen und wird daher eine Abhol-
einladung in den Briefkasten gelegt, so gilt die Sen-
dung in jenem Zeitpunkt als zugestellt, in welchem
sie auf der Poststelle abgeholt wird. Geschieht dies
nicht innert der siebentéigigen Abholfrist, gilt die
Sendung am letzten Tag dieser Frist als zugestellt
(Art. 44 Abs. 3 VRPG i.V.m. Art. 151 StG)”".

23 Vgl. BGE 137 11 313 E. 1.3.; BVR 2005 173 E. 2.1.; VGE
2010/342 vom 1.12.2010 E. 1.2., 2009/403 vom 14.6.2010
E. 1.3.; MERKLI/ AESCHLIMANN/HERZOG, a.a.0., Art. 32 N 11,
Art. 25 N 14; ANDRE MOSER, a.a.0., Art. SO N 1.

24 Statt vieler BVR 2011 272 E. 6.2., 2008 569 E. 3.1;
MERKLI/ AESCHLIMANN/HERZO0G, a.a.0., Art. 79 N 8, Art. 65
N25f.

25 BGE 132 V 166 E. 7., 126 1I 300 E. 2.c.; BVR 2010 337
E.3.2.,2007 441 E. 4.1.

26 Vgl. BVR 2010 337, 2005 97 E. 2.1.; VGE 2009/423 vom
27.12.2010,in: NStP 2011 9 E. 1.3.

27 Vgl. VGE 2010/116-119/178/179 vom 1.11.2010 E. 2. mit
Verweis auf BGE 130 III1 396 E. 1.2.3., 127 1 31 E. 2.a.aa.;
BGer 2P.120/2005 vom 23.3.2006, in: BVR 2006 E. 3. und
4.1.;BVR 2009 107 E. 7.3.2.

Korrekturhinweis: Einige Kanditaten/-innen {iibersahen,
das die Zustellfiktion nur unter den vorgenannten Voraus-
setzungen zum Tragen kommt.

28 Vgl. VGE 2010/116-119/178/179 vom 1.11.2010 E. 2.2. mit
Verweis auf BGE 127 1 31 E. 2.b; vgl. z.B. auch BGer
1C_85/2010 vom 4.6.2010 E. 1.4.3.
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Nachdem der erste Zustellungsversuch am
11. November 2010 erfolgte, gilt demnach der Ent-
scheid vom 10. November 2010 mit Ablauf der sie-
bentégigen Abholfrist, hier also am 18. November
2010 (Donnerstag), als zugestellt. Dass die Post der
X AG die Sendung erst am Freitag, den 19. Novem-
ber 2010, und damit nach Ablauf der siebentigigen
Frist, ausgehédndigt hat, ist unerheblich®. Die Be-
schwerdefrist begann am Freitag, den 19. November
2010 zu laufen (vgl. Art.41 Abs. 1 VRPG). Der letzte
Tag der 30-tdgigen Frist ist der Samstag, 18. Dezem-
ber 2010. Die Frist endete somit gestiitzt auf Art. 41
Abs. 2 VRPG am Montag, 20. Dezember 2010. Der
Poststempel bestétigt, dass die Beschwerde an die-
sem Datum der Post iibergeben und damit frist-
gerecht erhoben wurde (vgl. Art. 42 Abs. 2 VRPG)>.

Die Eingabe enthilt Antrag und Begriindung und
erfolgte formgerecht (vgl. Art. 151 StG i.V.m. Art. 81
Abs. 1 und Art. 32 VRPG).

7. Zwischenergebnis
Auf die Beschwerde ist grundsitzlich, mit Aus-
nahme der Antrage Ziff. 2 und 3, einzutreten.

8. Spruchkorper/-kompetenz

Per 1. Januar 2011, mithin wihrend Héngigkeit des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens, sind Art. 119

29 Korrekturhinweis: Eine gegebenenfalls mit gleich viel
Punkten zu bewertende Variante bestand darin, die Frage,
ob die Frist aufgrund der verspiteten Aushidndigung durch
die Post erst am 19. November ausgelost wurde, offenzu-
lassen. Denn so oder anders endet die Rechtsmittelfrist am
Montag, 20. Dezember 2010. Das Offenlassen von Fragen
ist allerdings in aller Regel — aus priifungstaktischen Griin-
den — nicht empfehlenswert. Bisweilen offenbarte die
Priifung, dass einige Kanditaten/-innen Probleme mit der
Berechnung einer 30-tigigen Frist haben.

30 Siehe dazu bereits die Hinweise vorne unter 11.B.4.1.4.

31 Siche hinten II.C.5.2. und ILE.1.

32 Soweit nichts anderes angemerkt, beziehen sich die folgen-
den Verweise auf Erwigungen im materiellen Teil.

33 Korrekturhinweis: Von den Kandidaten/-innen wurde eine
kurze Einleitung/Ubersicht zum Vorgehen resp. Aufbau
des materiellen Teils — was im Ubrigen auch in der Praxis so
iiblich ist — erwartet.

ius.full 3/4/12

ff. VRPG aufgehoben und durch Art. 33 und 47 ff.
GSOG ersetzt worden. Fiir die Kldrung der sich da-
mit stellenden intertemporalrechtlichen Frage fehlen
spezifische {ibergangsrechtliche Regelungen; sie ist
nach allgemeinen Regeln zu losen®. Das GSOG
ordnet die Verwaltungsorganisation nicht grund-
legend neu, sondern kniipft an die bisherige Ord-
nung an. Spruchkorper und -kompetenz richten sich
somit nach dem GSOG.

Da die Steuerbelastung der Beschwerdefiihrerin
um ca. einen Drittel hoher ausfillt, wenn der Verdus-
serungsvorgang vom 5. Januar 2010 mit der Grund-
stiickgewinnsteuer und nicht mit der Gewinnsteuer
pro 2010 erfasst wird, liegt der Streitwert iiber
CHF 20000.-. Somit urteilt die Kammer in ordentli-
cher Dreierbesetzung (vgl. 119 VRPG i.V.m. Art. 56
Abs. 1 GSOG). Zur Besetzung gehort auch ein/-e
Gerichtsschreiber/-in (vgl. Art. 33 Abs. 5 GSOG).

Wird die Grundsdtzlichkeit der zu beurteilenden
Fragen bejaht, was diskutabel erscheint, jedoch vor-
liegend mit Blick auf die Verfahrenskostenliquida-
tion einer sachgerechten Begriindung bedarf?, so
urteilt das Gericht in Fiinferbesetzung (vgl. Art. 119
VRPG i.V.m. Art. 56 Abs. 2 Bst. a GSOG).

9. Kognition

Das Verwaltungsgericht tiberpriift den angefochte-
nen Entscheid auf Rechtsverletzungen hin
(vgl. Art. 151 StG i.V.m. Art. 80 VRPG).

C. Materielles

Die Beschwerdefithrerin hat am 5. Januar 2010
(Grundbucheintrag) die Liegenschaft Bern Grund-
buchblatt Nr. 1 zum Preis von CHF 4,05 Mio. verius-
sert. Strittig ist hauptséchlich, ob dieser Vorgang der
Grundstiickgewinnsteuer untersteht oder von die-
ser ausgenommen und mit der ordentlichen Ge-
winnsteuer erfasst wird. Entsprechend den Antri-
gen und erhobenen Riigen ist diese Frage zunéchst
im Licht des StG (hiernach E. 1.%2) und alsdann mit
Blick auf das tibergeordnete Recht (E.2.) zu beant-
worten. In einem weiteren Priifungsschritt ist auf
den Eventualantrag bzgl. Spekulationszuschlag ein-
zugehen (hinten E. 4.). Schliesslich ist die vor-
instanzliche Verfahrens- und Parteikostenliquida-
tion einer Rechtskontrolle zu unterziehen (E. 5.%).
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1. Beurteilung nach StG

1.1.  System der Grundstiickgewinnbesteuerung

1.1.1. Art. 128 Abs. 1 StG bestimmt, dass Gewinne
aus der Verdusserung von Grundstiicken der Grund-
stiickgewinnsteuer unterliegen. Dabei unterscheidet
das StG grundsétzlich nicht zwischen Grundstiicken
im Geschifts- und solchen im Privatvermogen: Das
StG unterwirft der Grundstiickbesteuerung nicht
nur Gewinne aus der Verdusserung von Grundstii-
cken des Privatvermogens (sog. dualistisches Sys-
tem), sondern auch solche aus der Verdusserung von
Grundstiicken des Geschéftsvermogens und nimmt
diese im Gegenzug von der Einkommens- und Ge-
winnsteuer aus (sog. monistisches System, vgl. Art.21
und 85 StG, je Abs. 3 Umkehrschluss*). Die berni-
sche Grundstiickgewinnsteuer ist als direkte Spezi-
aleinkommens- bzw. Spezialgewinnsteuer ausgestal-
tet, die beim Empfinger der Leistung als
nichtperiodische Objektsteuer erhoben wird.

1.1.2. Der kantonale Gesetzgeber hat das monisti-
sche System in einzelnen Bereichen gelockert. So
gehoren gemaéss Art. 129 Abs. 1 Bst. a i.V.m. Art. 21
Abs.4 bzw. Art. 85 Abs.4 StG Gewinne und buchmaés-
sige Aufwertungen auf Grundstiicken, mit denen
eine steuerpflichtige Person in Ausiibung ihres Be-
rufs bzw. eine juristische Person handelt, vollum-
fanglich zu den Einkiinften aus selbstindiger Er-
werbstitigkeit bzw. zum steuerbaren Reingewinn.
Im Gegenzug werden diese Gewinne von der Grund-
stiickgewinnsteuer ausgeklammert. Vorausgesetzt ist
u.a., dass daran wertvermehrende Arbeiten im Aus-
mass von mindestens 25% des Erwerbspreises aus-
gefithrt worden sind. Diese Sonderbehandlung des
gewerbsmiissigen Liegenschaftshandels fir Grund-
stiicke, an denen ein Mehrwert geschaffen wurde,
geht auf das Konzept der Vermogensgewinnsteuer
nach altem Recht zuriick, die nur auf der «unver-
dienten» Wertsteigerung — nicht aber auf der durch
FEinsatz von Arbeit und Kapital an einem Grund-
stiick erzielten Wertschopfung — erhoben werden
sollte®. Wie die Gewinne aus anderen gewerblichen
Tétigkeiten, sollen auch so erzielte Gewinne mit der
periodischen Einkommens- bzw. Gewinnsteuer
erfasst werden™.

1.2.  Gewerbsmiissiger Liegenschaftshandel;
wertvermehrende Aufwendungen

1.2.1. Vorausgesetzt fiir die steuerrechtliche Quali-
fikation als gewerbsmissige Liegenschaftshindlerin
ist der gewerbsmassige, dem Gesellschaftszweck ent-
sprechende, Handel mit Liegenschaften, der An- und
Verkauf der Liegenschaft im Rahmen dieser Han-
delstitigkeit (Handelsobjekt) sowie die Vornahme
von wertvermehrenden Aufwendungen im Umfang
von mindestens 25% des Erwerbspreises”. Die Be-
schwerdefiihrerin handelt ihrem rechtlichen Gesell-
schaftszweck entsprechend tatsédchlich gewerbsmas-
sig mit Liegenschaften. Sie hat die Liegenschaft
Bern Gbbl. Nr. 1 im Rahmen dieser Tatigkeit erwor-
ben, renoviert bzw. ausgebaut und weiter verdussert.
Wihrend der Eigentumsdauer sind unstrittig wert-
vermehrende Aufwendungen an der Liegenschaft
ausgefiihrt worden. Umstritten und niher zu priifen
ist, ob die Beschwerdefiihrerin wertvermehrende
Arbeiten im Umfang von 25% des Erwerbspreises,
also mindestens in der Hohe von CHF 500000.—,
ausfithren liess (vgl. Art. 129 Abs. 1 Bst. a i.V.m.
Art. 85 Abs. 4 StG).

1.2.2. Art. 85 Abs. 4 StG definiert den Begriff der
wertvermehrenden Arbeiten nicht. Er wird jedoch in
Art. 142 Abs. 2 Bst. ¢ StG im Zusammenhang mit
den bei der Grundstiickgewinnsteuer anrechenba-
ren Aufwendungen verwendet und dient namentlich
der Abgrenzung zu den werterhaltenden Unter-
haltsarbeiten, die bei der Grundstiickgewinnsteuer

34 Vgl.statt vieler BVR 2008 490 E. 3.1., bestdtigt durch BGer
2C_598/2007 vom 2.7.2008, in: StR 63 (2008) 864 E.2.,auch
zum Folgenden; vgl. auch etwa BGer 2C_614/2009 vom
20.1.2010 E. 3.1.; zur Unterscheidung zwischen monisti-
schem und dualistischem System siehe etwa BGE 131 II
722 E.2.1.,130 11202 E. 3.2.

35 Vgl. dazu PeTErR LocHER, Das Objekt der bernischen
Grundstiickgewinnsteuer, Diss. Bern 1976, 71 ff.

36 Vgl. MARkUs LANGENEGGER, Handbuch zur bernischen
Grundstiickgewinnsteuer 2001, Bern 2002, Art. 129 N 1;
BVR 2008 490 E. 3.2. mit Hinweisen u.a. auf BVR 1992 246
nicht publ. E. 2., 1991 241 E. 2.; im Anschluss daran VGE
2009/423 vom 27.12.2010, in: NStP 2011 9 E. 2., bestitigt
durch BGer 2C_598/2007 vom 2.7.2008, in: StR 63 (2008)
864 E. 4.1.

37 Vgl. Merkblatt A (Grundstiickgewinn) der Steuerverwal-
tung des Kantons Bern, ab 2012, Ziff. 1 ff.
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nicht berticksichtigt werden. Art. 142 Abs. 2 Bst.
¢ StG bezeichnet u.a. — nicht abschliessend — Ausla-
gen fiir Neu- und Umbauten, Wasserversorgung,
Licht- und Heizungsanlagen, Strassenbauten, Bo-
den verbesserungen und Uferschutzbauten als wert-
vermehrend. Die iibrigen nicht anzurechnenden
Unterhaltskosten kénnen dagegen bei der periodi-
schen Einkommenssteuer in Abzug gebracht wer-
den (Art. 36 StG). Der Regierungsrat wird erméch-
tigt, Ausfithrungsbestimmungen zu erlassen, worin
er auch Investitionen, die dem Energiesparen und
dem Umweltschutz dienen, den Unterhaltskosten
gleichstellen kann (Art. 36 Abs. 4 und Art. 74 StG;
dazu hinten E. 1.5.). Dieser Berechtigung ist er mit
Erlass der VUBV nachgekommen. Darin werden in
Art. 1 Abs. 1 VUBYV die abzugsfihigen Kosten auf-
gezdhlt. Gemdss Art. 1 Abs. 2 Bst. a VUBV ist von
wertvermehrenden Aufwendungen auszugehen,
wenn diese entweder den Gebrauchswert der Lie-
genschaft erhohen oder die jahrlichen Betriebskos-
ten senken®. Da die Heranziehung unterschiedli-
cher Kriterien fiir die Qualifikation von
werterhaltenden und wertvermehrenden Kosten in

38 Vgl. dazu auch Merkblatt Nr. 5 (Grundstiickkosten) der
Steuerverwaltung des Kantons Bern, ab 2011, in dem die
Steuerverwaltung weiterfithrende Richtlinien zur Abgren-
zung der wertvermehrenden von den werterhaltenden
Aufwendungen festgelegt hat. Siehe auch Wegleitung
Grundstiickgewinn der Steuerverwaltung des Kantons
Bern, Ausgabe Mirz 2011. Das Merkblatt und die Weglei-
tung wurden in der Priifung nicht abgegeben und waren
entsprechend nicht zu behandeln.

39 So etwa Wegleitung Grundstiickgewinn, a.a.O., 17, in der
ein Abzug derselben Kosten bei der Einkommenssteuer als
Unterhalt und bei der Grundstiickgewinnsteuer Anlage-
kosten verneint wird. Siche auch FeELix RICHNER/WALTER
FRrEI/STEFAN KAUFMANN/HANS ULRICH MEUTER, Kommen-
tar zum harmonisierten Ziircher Steuergesetz, 2. Aufl., Zii-
rich 2006, Vorbem. §§ 216-226a N 24, § 221 N 33 f. Siche
zudem: BVR 1999 386 E. 3.c. mit Verweis auf BVR 1997,
436 E. 2.b.; MARKUS LANGENEGGER, a.a.0., Art. 142 N 12,
wonach dies umso mehr gilt, als es sich bei der Grundstiick-
gewinnsteuer um eine spezielle Einkommenssteuer han-
delt, welche neben der allgemeinen Einkommenssteuer
erhoben wird, und beide Einkommenssteuern einem in-
nerkantonalen Doppelbesteuerungsverbot unterliegen.
Vgl. dazu aber hinten E. 1.5.

40 Siehe zum Ganzen VGE 2009/423 vom 27.12.2010, in: NStP
2011 9 E. 3.3. bis 3.5.; vgl. auch Merkblatt Nr. 5, a.a.O.,
Ziff. 7.
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demselben Erlass systemwidrig wire, ergeben sich
einheitliche Begrifflichkeiten bei der periodischen
Einkommenssteuer und der Grundstiickgewinn-
steuer. Daraus folgt grundsitzlich eine naht- und
liickenlose Beriicksichtigung von Liegenschafts-
kosten. Denn diese sind, wie bereits erldutert, nach
einheitlichen Kriterien entweder als werterhaltend
oder aber wertvermehrend zu qualifizieren. Damit
kann eine steuerpflichtige Person Aufwendungen,
die sie bereits als werterhaltend bei der Einkom-
mens-/Gewinnsteuer zum Abzug gebracht hat,
grundsétzlich nicht nochmals — nun als wertvermeh-
rend — bei der Grundstiickgewinnsteuer anrechnen®.

1.2.3.  Es stellt sich nun die Frage, ob die durch
Art. 36 StG (inkl. VUBV) definierten Begriffe wert-
erhaltend und wertvermehrend bei Liegenschaften im
Privat- und im Geschiiftsvermdgen — demzufolge auch
bei der Besteuerung von juristischen Personen —
gleich zu verstehen sind. Im Kanton Bern werden
grundsitzlich sdmtliche Gewinne aus dem Verkauf
von Grundstiicken der Grundstiickgewinnsteuer
unterworfen (vgl. vorne). Daraus folgt zwingend,
dass die Zugehorigkeit des Grundstiicks zum Privat-
oder Geschiftsvermogen fiir die Beurteilung, ob be-
stimmte Grundstiickskosten als werterhaltend oder
wertvermehrend zu bezeichnen sind, keine Rolle
spielen kann. Die im Rahmen der Grundstiick-
gewinnsteuer abziehbaren wertvermehrenden Auf-
wendungen miissen fiir Grundstiicke im Geschifts-
und Privatvermogen die gleichen sein. Dasselbe
muss spiegelbildlich fiir die werterhaltenden Unter-
haltskosten gelten. Fiir Grundstiicke im Eigentum
von juristischen Personen —und damit im Geschifts-
vermogen — finden demnach dieselben Grundsitze
zur Abgrenzung der wertvermehrenden von den
werterhaltenden Arbeiten Anwendung wie fiir
Grundstiicke des Privatvermogens®.

1.2.4. Zusammenfassend ergibt sich, dass im
Rahmen der Gewinn- und Einkommenssteuer die-
selben Kriterien zur Qualifikation von Unterhalts-
und Anlagekosten herangezogen werden. Es kommt
dabei nicht darauf an, ob die Liegenschaft im Privat-
oder im Geschéftsvermogen gehalten wird. Nach
den gleichen Kriterien sind denn auch die Umbau-
kosten im Rahmen der Grundstiickgewinnsteuer zu
beurteilen. Daraus ergibt sich, dass — nach der hier
vertretenen Auffassung vorbehiltlich ausserfiska-
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lisch motivierter Abzugsberechtigungen (E. 1.5.) —
dieselben Umbaumassnahmen entweder nur bei der
periodischen Steuer oder aber der Grundstiick-
gewinnsteuer angerechnet werden konnen.

1.3.  Anwendbarkeit der VUBV; modifizierte
Dumont-Praxis

1.3.1. Unter der soeben in E. 1.2. dargelegten Be-
trachtungsweise erweist sich die Riige der Be-
schwerdefiihrerin, die VUBYV gelte nur fiir natiirli-
che Personen, als unbegriindet. Dies gilt aufgrund
der einheitlichen Begrifflichkeiten resp. anwendba-
ren Besteuerung trotz der in der VUBYV genannten
Delegationsnorm von Art. 36 StG (und damit der
ausschliesslichen Kompetenzgrundlage bei den na-
tiirlichen Personen)*.

1.3.2. Art.1aAbs.3 VUBV kodifizierte die modifi-
zierte Dumont-Praxis. Letztere diente der pauscha-
len Unterscheidung zwischen wertvermehrenden und
werterhaltenden Aufwendungen und beruhte auf der
Uberlegung, dass sich bei einer im Unterhalt vernach-
lassigten Liegenschaft in den ersten fiinf Jahren seit
dem Erwerb vorgenommene Instandstellungsarbeiten
zwingend wertvermehrend auswirken. Unterhaltsauf-
wendungen im technischen Sinn, durch die der in-
nere Wert der Liegenschaft {iber denjenigen im
Zeitpunkt des Erwerbs hinaus vermehrt werde,
seien wirtschaftlich betrachtet Aufwendungen fiir
die Anschaffung oder Verbesserung von Vermo-
gensgegenstdnden und dementsprechend nicht als
Unterhalt beim Einkommen abziehbar®. Die modi-
fizierte Dumont-Praxis bezweckte die Forderung
der Rechtsgleichheit zwischen Steuerpflichtigen, die
ein Grundstiick nach der Renovation durch den frii-
heren Eigentimer erwerben, und Steuerpflichtigen,
die ein im Unterhalt vernachléssigtes Grundstiick —
zu einem entsprechend tiefen Preis — kaufen, um es
anschliessend selber zu renovieren®.

1.3.3. Im Kanton Bern ist die modifizierte Du-
mont-Praxis, welche gleichermassen fiir Grundstii-
cke im Privat- wie auch im Geschéftsvermégen und
damit auch fiir juristische Personen gilt*, riickwir-
kend per 1. Januar 2009 aufgehoben worden (durch
Aufhebung von Art. 1 aAbs. 3 VUBV*). Entgegen
den Ausfithrungen der StRK und Steuerverwaltung
gelangt Art. 1 aAbs. 3 VUBYV vorliegend aus zeitli-
chen Griinden somit nicht zur Anwendung. Viel-

mehr ist wiederum der objektiv-technischen Be-
trachtungsweise zu folgen, wonach alle — ihrer Natur
nach den Wert der Liegenschaft erhaltenden nun-
mehr aber auch wiederherstellenden bei vernach-
lassigten Liegenschaften — Unterhaltsarbeiten ab-
zugsfahig sind*. Massgebend ist daher nicht mehr
der Vergleich oder das Verhéltnis von Mehrwert zu
innerem Wert der Liegenschaft im Ankaufszeit-
punkt, sondern die objektive Qualifizierung der ein-
zelnen Kosten als wertvermehrend oder werterhal-
tend unabhidngig des Erwerbszeitpunkts oder des
Zustandes der Liegenschaft zu diesem Zeitpunkt.
Ob sich durch die Abschaffung der (modifizierten)
Dumont-Praxis nunmehr der massgebende Ver-
gleichswert (Wert der Liegenschaft im Ankaufszeit-
punkt vs. Wert einer solchen Liegenschaft, die im
tiblichem Masse in Stand gehalten wurde) verin-
derte oder aber eine reine Umqualifizierung von
vormals werterhaltende in wertvermehrende Auf-
wendungen stattfand, kann an dieser Stelle offen
bleiben. So oder anders sind Unterhaltskosten nun-
mehr unabhéngig des Zustandes der Liegenschaft
und des Erwerbszeitpunktes einheitlich zu ermitteln.

41 Korrekturhinweis: Die Sache einfacher machen kann sich,
wer die sachliche Anwendbarkeit der VUBV auf juristi-
sche Personen offen lisst, weil Art. 1 aAbs. 3 VUBYV aus
zeitlichen Griinden nicht zur Anwendung gelangt, oder
wer der Losung des Verwaltungsgerichts gem. E. 1.5. folgte.
Von Kandidaten/-innen, die solche Wege einschlagen, war
zu erwarten, dass sie auf jeden Fall die systemischen Zu-
sammenhinge (monistisches System, Ausnahmen; Abgren-
zung der Steuerarten; kein doppelter Abzug etc.) darlegen.

42 Vgl. zum Ganzen BGE 123 II 218; MARKUS LANGENEGGER,
a.a.0., Art. 142 N 17 ff.

43 Statt  vieler FeLix  RICHNER/WALTER  FREI/STEFAN
KaurmMaNN/HANs ULrRicH MEUTER, Handkommentar zum
DBG, 2. Aufl,, Bern 2009, Art. 32 N 62.

44 VGE 2009/434 vom 27.12.2010 E. 4.1.

45 Korrekturhinweis: Fiir die direkte Bundessteuer ist die
Dumont-Praxis ein Jahr spéter per 1. Januar 2010 durch
Anderung von Art. 32 Abs. 2 erster Satz DBG bzw. Aufhe-
bung von Art. 1 Abs. 1 der Verordnung vom 24. August
1992 tiber den Abzug der Kosten von Liegenschaften des
Privatvermogens bei der direkten Bundessteuer (Liegen-
schaftskostenverordnung; SR 641.116) abgeschafft worden
(AS 2009 1515 bzw. 1517).

46 Vgl. zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise BGE 123 II
218.
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1.4.  Kosten fiir Lift und Wellnessanlage,
Zaun mit Uberwachungskameras und
Gegensprechanlage sowie Reparaturen,
Neuanstrich, Gartenunterhalt und Bau-
reinigung/Planung/Bauleitung

Die vorliegend von der Beschwerdefiihrerin vorge-
nommenen Bauarbeiten sind im soeben dargelegten
Sinn wie folgt zu qualifizieren:

1.4.1. Die Reparaturkosten (total CHF 425000.-) ha-
ben die Liegenschaft «lediglich» in denjenigen Zu-
stand versetzt, in dem sie sich bereits einmal befunden
hat; sie dienen der Erhaltung des bereits vorhandenen
Werts und stellen folglich Unterhaltskosten dar.

1.4.2. Mit den Arbeiten gemaéss Bst. a und b hier-
vor (Lift, Wellnessanlage mit Sauna, Whirlpool und
Dampfbad, Zaun mit Uberwachungskameras und
Gegensprechanlage; total CHF 475000.-) sind zu-
sétzliche, neue, den Gebrauchswert der Liegenschaft
steigernde Aufwendungen erbracht worden, wes-

47 Siehe zur Unterscheidung allgemein RICHNER/FREI/
KAUFMANN/MEUTER, DBG;, a.a.0., Art. 32 N 35 ff.

48 Vgl. zum Ganzen BVR 2005 489 E. 4.3., 1999 368 E. 3.c.;
MaRrkUs LANGENEGGER, a.a.0., Art. 142 N 12
RicHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Ziircher Steuergesetz,
a.a.0., Vorbem. §§ 216-226a N 24,27, § 221 N 33 f.

49 Hinweis: Einerseits konnen rechtskréftige Veranlagungen
nur unter bestimmten, hier nicht erfiillten Voraussetzun-
gen, abgedndert werden (vgl. Art. 202 ff. StG; vgl
RicHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Ziircher Steuergesetz,
a.a.0., Vorbem. §§ 216-226a N 24, § 221 N 33 {.). Anderer-
seits erscheint es sinnvoll, dass ein materieller Fehler in der
Gewinnsteuerveranlagung nicht auf die Grundstiickge-
winnsteuer ausgeweitet werden sollte um eine «Fortpflan-
zung» der gesetzeswidrigen Veranlagung zu verhindern
und so dem Interesse nach materieller Gerechtigkeit den
Vorrang einzurdumen. Denn zum einen beschldgt die
Rechtskraft der ordentlichen Veranlagung lediglich die tat-
séchlichen und rechtlichen Verhiéltnisse der betreffenden
Steuerperiode, wovon somit in spéteren Perioden abgewi-
chen werden kann (Vgl. MarTIN ZwerrEL/Huco
CASANOVA, Schweizerisches Steuerverfahrensrecht,
Direkte Steuern, Ziirich 2008, § 26, N 3 auch zum Folgen-
den). Zum anderen erwéchst lediglich das Veranlagungs-
dispositiv in Rechtskraft, nicht aber die rechtliche Qualifi-
kation einzelner Posten, womit einer abweichenden
rechtlichen Einordnung grundsitzlich nichts im Wege
stiinde.
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halb diese als wertsteigernd zu gelten haben*. Die
Qualifikation der vorgenannten Aufwendungen
kann nicht zweifelhaft sein. Fiir eine abweichende
Wiirdigung der Reparaturkosten bestiinde im Ubri-
gen ohnehin kein Raum: Die Reparaturkosten
einerseits als Abzug bei der Gewinnsteuer 2009 zu-
zulassen und andererseits — im Rahmen der strit-
tigen Grundstiickgewinnbesteuerung — als wertver-
mehrend zu qualifizieren, konnte auf eine Zulassung
eines doppelten Abzugs hinauslaufen (vgl. Art. 142
Abs. 1 Bst. ¢ StG). Dies wire grundsitzlich system-
widrig und erschiene vorliegend umso stossender,
als das Verhalten der Beschwerdefiihrerin dem Ge-
bot des Handelns nach Treu und Glauben wider-
spriache. Denn die Beschwerdefiihrerin hat die frag-
lichen Aufwendungen in ihrer Buchhaltung und
Gewinnsteuererklarung 2009 als Unterhalt dekla-
riert. Brichte sie nun dieselben Aufwendungen auch
bei der Grundstiickgewinnsteuer zum Abzug, ver-
hielte sie sich widerspriichlich®. Einzig wenn sich
zeigte, dass die als Unterhalt abgezogenen Kosten
richtigerweise als Anlagekosten zu qualifizieren wi-
ren, kdme gegebenenfalls ein Abweichen im Rah-
men der Grundstiickgewinnveranlagung im Inter-
esse der Rechtssicherheit in Betracht; denn ein
entsprechender Rechtsfehler sollte nicht weiter aus-
gedehnt werden®. Wird der Auslegung des Verwal-
tungsgerichts gefolgt, ergibt sich eventuell aber
auch, dass die zum Abzug gebrachten Anlagekosten
nunmehr als Unterhalt anzusehen sind und bei der
Grundstiickgewinnsteuer nicht mehr beriicksichtigt
werden konnen (vgl. sogleich E. 1.5.). Jedenfalls bil-
det die Abidnderung der Gewinnsteuerveranlagung
keinesfalls Gegenstand dieses Verfahrens. Ange-
sichts des zweifelsfrei werterhaltenden Charakters
der Aufwendungen geméss Bst. a und b eriibrigt sich
jedoch eine diesbeziiglich abschliessende Diskussion.

1.5.  Kosten fiir Fenster mit Isolierverglasung

1.5.1. Gemaiss Sachverhalt dient der Ersatz der
Fenster (CHF 50000.-) hilftig dem Unterhalt der
Liegenschaft. Die andere Hilfte erhoht deren Ge-
brauchswert und ist somit als wertvermehrende
Massnahme zu qualifizieren. Durch diesen Teil der
Investitionen konnen aber die jdhrlichen Betriebs-
kosten der Liegenschaft gesenkt werden. Damit
handelt es sich um Massnahmen, die dem Energie-
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sparen oder dem Umweltschutz dienen. Gemdss
Art. 36 Abs. 4 StG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Bst. f VUBV
sind solche Investitionen bei der Gewinnsteuer ab-
zugsfihig, indem sie dem Unterhalt gleichgestellt
werden®. Vorausgesetzt fiir die gewinnmindernde
Berticksichtigung in der Steuerperiode 2009 ist da-
mit einzig die korrekte Verbuchung in der Handels-
bilanz resp. Erfolgsrechnung. Da die X AG die ge-
samten Kosten von CHF 50000.— fiir den Ersatz der
Fenster von den steuerbaren Ertrdgen in Abzug ge-
bracht hat, erfolgte die steuerrechtliche Anerken-
nung in der Steuerperiode 2009 zu Recht’".

Bei der Auslegung, wie der wertvermehrende Teil
der Kosten (CHF 25000.-) bei der Verdusserung zu
behandeln ist, waren an der Priifung zwei Losungs-
ansitze denkbar: Entweder wurde der Auslegung
des Verwaltungsgerichts gefolgt (E.1.5.2.) oder die
Kandidaten/-innen schlossen sich der hier vertrete-
nen Auffassung an (E. 1.5.3.%2).

1.5.2. Das Verwaltungsgericht schliesst in dem
dieser Priifung zugrunde liegenden Urteil aus der in
Art. 36 Abs. 4 StG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Bst. f VUBV
statuierten Abzugsfihigkeit von Energiesparmass-
nahmen bei der periodischen Gewinnsteuer darauf,
dass diese dadurch nunmehr prinzipiell als Unter-
haltskosten zu gelten haben®. Eine unterschiedliche
Auslegung der Begriffe wertvermehrend und wert-
erhaltend im selben Erlass sei systemwidrig, womit
denselben Kosten bei der Grundstiickgewinnbe-
steuerung der gleiche Sinngehalt und damit dieselbe
Qualifikation zukomme wie schon bei der Gewinn-
steuer. Es stiitzt sich auf die Uberlegung, dass eine
nochmalige Beriicksichtigung derselben Kosten im
Rahmen der Verdusserung grundsétzlich nicht vor-
gesehen ist (Verbot doppelter Abzug, vorne E. 1.2.),
mit der Konsequenz, dass die Kosten fiir die Energie-
sparmassnahmen nur bei der Gewinnsteuer erfolgs-
mindernd zu beriicksichtigen sind. Damit kniipft die
Grundstiickgewinnsteuer ungeachtet dessen, dass
die gewinnsteuerrechtliche Privilegierung ausserfis-
kalisch motiviert ist, direkt an die Verbuchung im
Umbaujahr an und erklért diese fiir die Qualifikation
der Kosten als generell verbindlich. Wird diesem
Verstandnis gefolgt, ergibt sich auf den vorliegen-
den Fall angewendet Folgendes: Weil die Beschwer-
defiihrerin die Kosten von CHF 50000.— in ihrer

Buchhaltung fiir die Steuerperiode 2009 vollum-
fanglich von den steuerbaren Ertrdagen in Abzug ge-

50 Dies ist harmonisierungskonform, vgl. Art. 9 Abs. 3 Bst. a
StHG i.V.m. Verordnung vom 24. August 1992 iiber die
Massnahmen zur rationellen Energieverwendung und zur
Nutzung erneuerbarer Energien (SR 642.116.1).

51 Anmerkung: Gemass Art. 11 Abs. 2 AbV konnen juristi-
sche Personen bei Energiesparmassnahmen «im Jahr der
Erstellung und im néchsten Jahr je bis zu 50 Prozent und in
den folgenden Jahren bis zu 40 Prozent vom Buchwert»
abschreiben. Daraus erhellt, dass im Bereich der umwelt-
politischen Umbauten natiirliche und juristische Personen
von unterschiedlichen Abzugsberechtigungen profitieren.
Entsprechend hat die Beschwerdefiihrerin vorliegend
Art. 11 Abs.2 AbV verletzt, indem sie die gesamten Kosten
bei der Gewinnsteuer 2009 in Abzug brachte. Da sich die
Beschwerdefiihrerin aber auch im Falle einer Korrektur
grundsitzlich auf ihrer Buchfiihrung zu behaften lassen hat
ist davon auszugehen, dass sie jeweils den maximal zuldssi-
gen Abzug vorgenommen hitte. Daraus ergébe sich Fol-
gendes: die Hilfte der CHF 50000.— ist als Unterhalt zum
Abzug zu bringen, da diesem Teil der Investitionen kein
Mehrwert fiir die Liegenschaft zukommt und sie entspre-
chend als werterhaltend zu qualifizieren ist. Von den ver-
bleibenden wertvermehrenden CHF 25000.— ist die Hilfte
in der Steuerperiode 2009 (CHF 12500.-) und von diesem
Betrag wiederum die Halfte im Jahr 2010 (CHF 6250.-)
abzugsfahig. Demnach hitte die Beschwerdefiihrerin ge-
samthaft maximal CHF 43750.— von der Gewinnsteuer in
Abzug bringen diirfen. Eine Korrektur der entsprechenden
Veranlagung bildet nicht Gegenstand dieses Verfahrens
(jedoch sollte gegebenenfalls der entsprechende Rechts-
fehler im Interesse der Rechtssicherheit nicht auf die
Grundstiickgewinnsteuerveranlagung ausgedehnt werden,
was bei der Losungsvariante des Verwaltungsgerichts ev.
von Bedeutung sein konnte). Auf die Anerkennung des
wertvermehrenden Teils der Fensterkosten als Anlagekos-
ten bei der Grundstiickgewinnsteuer hat diese abwei-
chende Abzugsberechtigung nach der hier vertretenen
Auffassung so oder anders keinen Einfluss. In der Priifung
war eine Losung nach den allgemeinen Grundsitzen ge-
fragt. Die Kandidaten/-innen mussten sich daher nicht mit
der Abschreibungsverordnung beschéftigen.

52 Korrekturhinweis: Von den Kandidaten/-innen wurde le-
diglich ein moglicher Losungsweg erwartet. Demnach
konnte mit konsistenter Begriindung auch die Losungsva-
riante des Verwaltungsgerichts als richtig erachtet werden.
Der Teil mit den Fenstern wurde an der Priifung oft nur
schlecht resp. oberflédchlich bearbeitet.

53 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom
27.12.2010, publ. in: NStP 2011 9 E. 3.,insb. E. 3.3.-3.5., auch
zum Folgenden.
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bracht hat, muss sie sich darauf behaften lassen. Das
Verbot widerspriichlichen Verhaltens verbietet ihr
ein spiteres Abweichen davon. Fiir eine Anrech-
nung der an sich wertvermehrenden, nunmehr in
werterhaltend umqualifizierten Energiesparmass-
nahmen als Anlagekosten an die Grundstiickge-
winnsteuer bliebt damit kein Raum.

1.5.3. Die soeben dargelegte Losungsvariante
verkennt jedoch, dass die gesetzlich statuierte Ab-
zugsfihigkeit bei der Einkommens- und Gewinn-
steuer ausserfiskalisch motiviert ist. Sie geht filsch-
licherweise davon aus, dass wenn der kantonale
Gesetzgeber solche Massnahmen gewinnsteuerlich
den werterhaltenden Kosten — ungeachtet allfilliger
damit verbundener Mehrwerte — gleichstellt, die
Konsequenzen dieser gesetzgeberischen Entschei-
dung auch bei der Grundstiickgewinnsteuer zu be-
achten seien. Im Umbaujahr ergibt sich die erfolgs-
mindernde Beriicksichtigung aber ungeachtet des
wertvermehrenden oder -erhaltenenden Charakters
direkt aus Art. 36 Abs. 4 StG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Bst.
f VUBV. Dadurch werden entsprechende Bauvor-
haben aus umweltpolitischen Griinden gefordert
und steuerlich begiinstigt*. Dieser Privilegierungsab-
sicht kann nur verwirklicht werden, wenn die steuer-
lichen folgen der Abzugsfihigkeit bei der Gewinn-
steuernichtdurchdie Grundstiickgewinnbesteuerung
gleichsam wieder neutralisiert werden. Dies ist aber
der Fall, wenn durch den gesetzlichen Abzug wert-
vermehrende Kosten in werterhaltende Massnah-
men umgqualifiziert werden. Denn dadurch wird le-
diglich die steuermindernde Bertiicksichtigung vom
Verdusserungszeitpunkt in das Umbaujahr verscho-

54 Hinweis: In der Lehre wird angemerkt, energiepolitisch
motivierte Steuererleichterungen seien nur zuléssig, wenn
sie das Lenkungsziel erreichten. Ob dieses Kriterium durch
Art. 36 Abs. 4 StG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Bst. f VUBYV erfiillt
ist, kann offen bleiben, da der Abzug in jedem Fall von
Art. 9 Abs. 3 Bst. a StHG gedeckt ist. Selbst wenn sich das
Einkommens-/Gewinnsteuerrecht fiir ausserfiskalische
Zielsetzungen schlecht eignen und namentlich unter
Rechtsgleichheitsgesichtspunkten problematisch erschei-
nen sollte, wiren die entsprechenden steuergesetzlichen
Normen anzuwenden (vgl. Art. 190 BV; BGer 2C_63/2010
vom 6.7.2010 E. 2.3.).
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ben. Fiir die steuerpflichtige Person entsteht da-
durch kein zusétzlicher Steuervorteil verglichen
dazu, wenn wertvermehrende Energiesparmassnah-
men bei der Gewinnsteuer nicht privilegiert und nur
bei der Verdusserung an die Grundstiickgewinnsteuer
anrechenbar wiren. Daher sind Energiesparmassnah-
men bei einer Verdusserung weiterhin ihrer Natur
entsprechend als Anlagekosten anzurechnen. Nur so
kann der ausserfiskalisch motivierten Férderung von
energieeffizienten Baumassnahmen durch eine steu-
erliche Begiinstigung bei der periodischen Steuer
zum Durchbruch verholfen werden. Die andere
Losung endet regelméssig sogar in einer steuerlichen
Benachteiligung: Fiir gewerbsméssige Liegenschafts-
héndler ist die Erfassung der Verdusserungsgewinne
mit der ordentlichen Gewinnsteuer oftmals giinsti-
ger (so auch im vorliegenden Fall, vgl. Sachverhalt).
Durch eine Umqualifikation von Anlagekosten in
Unterhalt wiirde das Erreichen der 25%-Hiirde an
wertvermehrenden Aufwendungen erschwert. Ver-
passt die steuerpflichtige Person dadurch die gefor-
derte Quote, fiihrt dies nebst dem Neutralisieren des
Gewinnsteuerabzuges gar zu einer hoheren Steuer-
belastung durch die Erfassung des Verdusserungsge-
winns mit der Grundstiickgewinnsteuer anstelle der
ordentlichen Gewinnsteuer. Eine solche Fehlwir-
kung verkehrt den beabsichtigten steuerlichen Vor-
teil in einen Nachteil. Im Ubrigen entspricht die An-
rechnung von Anlagekosten bei der
Grundstiickgewinnsteuer, ungeachtet des Gewinn-
steuerabzuges, auch ohne Weiteres dem Gesetzes-
wortlaut: Art. 36 Abs. 4 StG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Bst. f
VUBYV verlangt fiir den Abzug keine Umqualifika-
tion von wertvermehrenden in werterhaltende Kos-
ten. Vielmehr werden Energiesparmassnahmen fiir
die Zwecke der Gewinnsteuer lediglich den Unter-
haltskosten gleichgestellt. Dies im Wissen darum,
dass in steuerbegiinstigender Weise ausnahmsweise
wertvermehrende Energiesparmassnahmen abzugs-
fahig sein sollen. Dies gilt jedoch nur fiir die Ge-
winnsteuer und hat keine Auswirkungen auf die Be-
steuerung im Verdusserungszeitpunkt.

1.5.4. Damit sind Massnahmen zur rationellen
Energieverwendung ungeachtet ihres wertvermeh-
renden Charakters gesetzlich bei der Gewinnsteuer
erfolgsmindernd zu beriicksichtigen und insoweit
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steuerlich begiinstigt. Bei der Grundstiickgewinn-
steuer sind CHF 25000.— ihrer Natur entsprechend
als Anlagekosten anzurechnen. Nur so kann dem
ausserfiskalischen Zweck zum Durchbruch verhol-
fen und eine Neutralisierung der gewinnsteuer-
rechtlichen Begiinstigung vermieden werden.

1.6. Zwischenfazit

Folgt man dem Verstidndnis des Verwaltungsgerichts,
ergibt sich, dass wertvermehrende Arbeiten im Um-
fang von CHF 475000.— ausgefiihrt worden sind.
Das sind 23,75 % des Erwerbspreises. Damit ist eine
der kumulativen gesetzlichen Voraussetzungen, die
erfiillt sein miissen um einen im Rahmen gewerbs-
maissigen Liegenschaftshandels erzielten Grund-
stiickgewinn von der Grundstiickgewinnsteuer aus-
zunehmen, nicht erfiillt. Nach Art. 129 Abs. 1 Bst. a
1.V.m. Art. 85 Abs. 4 StG beurteilt, erweist sich der
Einwand der Beschwerdefiihrerin, der strittige
Grundstiickgewinn unterstehe der Gewinnsteuer,
demnach als unbegriindet.

Nach der hier vertretenen Auffassung sind wert-
vermehrende Arbeitenim Umfang von CHF 500 000.—
ausgefiihrt worden. Dies entspricht genau 25% des
Erwerbspreises. Damit erfiillt die Beschwerdefiihre-
rin die gesetzlichen Voraussetzungen zur Qualifika-
tion als gewerbsmissige Liegenschaftshdndlerin.
Nach Art. 129 Abs. 1 Bst. a .V.m. Art. 85 Abs. 4 StG
beurteilt, erweist sich der Einwand der Beschwerde-
fiihrerin, der strittige Grundstiickgewinn unterstehe
der Gewinnsteuer, demnach als begriindet.

2. Ubergeordnetes Recht

Gemiss Aufgabenstellung war die Vereinbarkeit
mit hoherrangigem Recht auch dann zu priifen,
wenn die Beschwerdefiihrerin mit ihrem Hauptan-
trag durchdrang: Nach Ansicht der Beschwerdefiih-
rerin entféllt die Grundstiickgewinnsteuerpflicht
selbst dann, wenn eine solche nach bernischem
Steuerrecht zu bejahen wére. Zum einen fithre die
Anwendung des bernischen Grundstiickgewinn-
steuerrechts zu einer Verletzung des Rechtsgleich-
heitsgebots und Willkiirverbots, da andere Liegen-
schaftshédndler, welche lediglich 1,25% und damit
nur minim mehr Aufwendungen erbracht hétten,
von der Grundstiickgewinnsteuer ausgenommen
seien. Zum anderen widerspreche die vorinstanzlich

bejahte Grundstiickgewinnsteuerpflicht harmonisie-
rungsrechtlichen Bestimmungen. Mit diesen Vorbrin-
gen will die Beschwerdefiithrerin die Grundstiickge-
winnsteuerpflicht im Rahmen einer akzessorischen
Normenkontrolle iiberpriifen lassen. Dies ist zulés-
sig: Verwaltungsjustizbehorden sind befugt und ver-
pflichtet, auf entsprechende Riige hin im Anwen-
dungsfall kantonales Recht auf dessen Vereinbarkeit
mit hoherrangigem Recht zu iiberpriifen (konkrete
bzw. akzessorische Normenkontrolle®).

2.1.  Rechtsgleichheit der Grundstiickgewinn-
besteuerung gestiitzt auf 25 %-Grenze®

2.1.1. Ein Erlass verstosst gegen das Gebot der
Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV; Art. 10 Abs. 1
Satz 1 KV) - sowie gegen das damit eng verbun-
dende Willkiirverbot (Art. 9 BV) — wenn er rechtli-
che Unterscheidungen trifft, fiir die ein verniinftiger
Grund in den zu regelnden Verhiltnissen nicht er-
sichtlich ist, oder aber er Unterscheidungen unter-
lasst, die sich aufgrund der Verhiltnisse aufdringen.
Das Rechtsgleichheitsgebot ist insbesondere ver-
letzt, wenn Gleiches nicht nach Massgabe seiner
Gleichheit gleich oder Ungleiches nicht nach Mass-
gabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt wird™.
Der Grundsatz der Rechtsgleichheit wird im Steuer-
recht konkretisiert durch die Grundsétze der Allge-
meinheit und Gleichmissigkeit der Besteuerung
sowie durch das Prinzip der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit (Art. 127 Abs. 2
BV; Art. 104 Abs. 1 KV). Dabei ist jedoch zu beach-
ten, dass eine mathematisch exakte Gleichbehand-
lung jedes einzelnen Steuerpflichtigen aus prakti-
schen Griinden nie vollig erreichbar ist. Eine gewisse
Schematisierung und Pauschalierung des Abgabe-

55 Vgl. Art. 66 Abs. 3 KV; vgl. auch Art. 49 Abs. 1 BV; BGE
136165 E.2.3.,131 11271 E.4.; BVR 2008 284 E. 5.2.,2005
97 E. 5.1.; MERKLI/ AESCHLIMANN/HERZOG, a.a.O., Art. 80
N 8, Art. 66 N 14 £.; siche mit Bezug auf das StHG weiter
Art. 72 ff. StHG.

56 Fehlerquelle: Bisweilen unterliessen es einige Kandida-
ten/-innen die Konformitdt mit iibergeordnetem Recht
aufgrund anderweitig begriindeter Gutheissung zu priifen.
Dabei iiberlasen sie die ausdriickliche Aufgabenstellung,
die in jedem Fall eine Priifung aller Riigen verlangt.

57 Statt vieler BGE 136 I1 120 E.3.3.2.,133 1249 E.3.3.,in: Pra
2008 Nr. 22 167.
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rechts ist unausweichlich und deshalb auch zulis-
sig’. Eine generelle Regelung ist nicht allein deswe-
gen verfassungswidrig, weil sie dazu fiihrt, dass in
bestimmten Einzelfillen der eine Steuerpflichtige
anders belastet wird als ein anderer in vergleichba-
ren (wenn auch nicht identischen) Fillen, wire doch
sonst praktisch iiberhaupt kein verfassungskonfor-
mes Steuergesetz denkbar. Von einer Verfassungs-
widrigkeit ist vielmehr i.d.R. erst dann auszugehen,
wenn die Anwendung eines Erlasses zwangsldufig in
einer erheblichen Zahl von Fillen zu einer verfas-
sungswidrigen Ungleichbehandlung bestimmter
Steuerpflichtiger fithrt oder systematisch bestimmte
Gruppen in verfassungswidriger Weise benach-
teiligt™.

2.1.2. Der bernische Gesetzgeber erfasst Grund-
stiickgewinne von Liegenschaftshindlern/-innen
mit der Einkommens- bzw. Gewinnsteuer und klam-
mert diese von der Grundstiickgewinnsteuer aus,
weil in solchen Féllen nicht die Mehrwerterzielung
durch Verdusserung der Liegenschaft im Vorder-
grund steht. Sie ist vielmehr (zugleich) Mittel zum
Zweck der Arbeitsbeschaffung, d.h. der Erzielung ei-
nes Erwerbseinkommens oder Rohgewinns. Wie die
Gewinne aus anderen gewerblichen Tétigkeiten,
sollen auch so erzielte Gewinne mit der periodi-
schen Einkommens- bzw. Gewinnsteuer erfasst wer-
den (siehe vorne E. 1.1.). Die 25%-Schwelle an
wertvermehrenden Aufwendungen steht in diesem

58 Statt vieler BGE 1311291 E.3.2.,128 1240 E. 2.3., 125165
E. 3.c., auch zum Folgenden; RicHNER/FREI/KAUFMANN/
MEUTER, DBG, a.a.0O., Vorbem. zu DBG N 50 ff., 64 {.; vgl.
dazu PETER LocHER, Praktikabilitit im Steuerrecht, in:
Francis CaciaNuT/Kraus A. VALLENDER (Hrsg.), Ausge-
wiihlte Probleme am Ende des 20. Jahrhunderts, Festschrift
zum 65. Geburtstag von Ernst Hohn, Bern/Stuttgard/Wien
1995, 189 ff.; BEATRICE WEBER-DURLER, Verwaltungsokono-
mie und Praktikabilitit im Rechtsstaat, in: ZBI 1986 193 ff ;
ferner ERNST BLUMENSTEIN/PETER LOCHER, System des
schweizerischen Steuerrechts, 6. Aufl., Ziirich 2002, 27, je
m.w.H.

59 Vgl. BGE 124 1193 E. 3.e., 116 1 76 E. 2.a.; vgl. auch BVR
2003 1 E. 4.b., 1999 285 E. 3.c.; VGE 22120 vom 8.12.2005
E.4.,21761 vom 5.3.2004 E. 8.3.2.

60 Vgl. MARKUS LLANGENEGGER, a.a.0., Art. 128 N 8 vierter
Punkt, Art. 129 N 1; BGer vom 2.7.2007, StR 63 (2008) 864
E.4.1.

61 Vgl. PETER LOCHER, a.a.0., 85 f.
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Kontext. Sie soll zusammen mit den weiteren Krite-
rien (vorn E. 1.2.) sicherstellen, dass nur jene berufs-
bzw. gewerbsmaissig erzielten Grundstiickgewinne
von der Einkommens- bzw. Gewinnsteuer erfasst
(und von der Grundstiickgewinnsteuer ausgenom-
men) werden, bei denen die weiterverdusserungsbe-
dingte Mehrwerterzielung nicht oder jedenfalls
nicht allein im Vordergrund steht, sondern der Lie-
genschaftshandel auch zur Umsatzerzielung
beitrdgt, indem in bedeutendem Umfang Mehr-
werte durch Investitionen geschaffen werden®.
Nach dem gesetzgeberischen Entscheid sind an
einer Liegenschaft Mehrwerte in bedeutendem
Umfang erbracht worden, wenn die getétigten wert-
vermehrenden Arbeiten mindestens einen Viertel
des Erwerbspreises ausmachen.

2.1.3. Im Sinne des Vorangehenden erweist sich
auch die unterschiedliche Besteuerung von Liegen-
schaftshindlern als solche als verfassungskonform.
Zwar kann gegebenenfalls eine Ungleichbehand-
lung von Liegenschaftshdndlern im Vergleich zu den
iibrigen Steuerpflichtigen bejaht werden, doch ist
diese in jedem Fall sachlich begriindet, wenn nicht
allenfalls bereits steuersystematisch sinnvoll: Durch
die Berticksichtigung der auf eine berufliche Tétig-
keit zuriickgehenden Wertsteigerung im Rahmen
der ordentlichen Einkommens- resp. Gewinnsteuer
wird der Gewinn mangels periodischer Realisation
im Zeitpunkt der Verédusserung der Einkommens-
resp. Gewinnsteuer unterstellt®. Vor dem Hinter-
grund, dass entsprechende Steuerpflichtige ge-
werbsmaéssig mit Liegenschaften handeln, kann von
einer gewissen Regelmaissigkeit von Grundstiick-
verdusserungen ausgegangen werden, womit ein
einmaliger sprunghafter Anstieg des steuerbaren
Einkommens und der daraus resultierenden Pro-
gressionsfolge ausgeschlossen oder zumindest abge-
schwicht sein diirfte. Damit ist eine gewisse Periodi-
zitdt der Besteuerung gewihrleistet. Schlussendlich
liegt eine differenzierte Besteuerung von Grund-
stickgewinnen im Kompetenzbereich der Kantone,
womit der Kanton Bern befugt ist, Liegenschafts-
héndler in Abweichung zum grundsétzlich statuier-
ten monistischen System der dualistischen Grund-
stiickgewinnsteuer zu unterstellen (vgl. sogleich
E.2.2.). Da beide Besteuerungssysteme fiir sich ge-
nommen verfassungskonform sind, fithrt die zulés-
sige Durchmischung (vgl. hinten E. 2.2.) nicht zu
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einer willkiirlichen oder verponten rechtsungleichen
Besteuerung (zur Zuléssigkeit der dafiir heran-
gezogenen schematischen 25%-Schwelle an wert-
vermehrenden Aufwendungen vgl. sogleich). Insbe-
sondere wird dem Prinzip der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfiahigkeit durch beide Be-
steuerungssysteme Rechnung getragen; lediglich
die massgebende Bemessungsgrundlage fiir die
Leistungsfihigkeit ist je nach Steuerart unterschied-
lich: Bei der ordentlichen Steuer ist der gesamte
steuerbare Gewinn, bei der Grundstiickgewinnsteuer
lediglich der mit der Verdusserung erzielte Gewinn
Massstab der Leistungsfiahigkeit.

2.14. Der bernische Gesetzgeber hat mit der
25%-Schwelle an wertvermehrenden Aufwendun-
gen vornehmlich aus Griinden der Praktikabilitiit,
aber auch im Interesse der Rechtssicherheit ein
schematisches Element in die Abgrenzung der Ein-
kommens-/Gewinn- von der Grundstiickgewinn-
steuer hineingetragen. Aufgrund dieser Schwelle
mag die Abgrenzungsregelung im Einzelfall viel-
leicht nicht immer zu allseits vollumfénglich befrie-
digenden Ergebnissen fiihren, indem sie bisweilen
gewisse Eigenheiten des Einzelfalls bis zu einem ge-
wissen Grad vernachldssigen und dadurch die
rechtsgleiche Behandlung moglicherweise nicht in
jedem Fall optimal gewéhrleisten. Eine gewisse
Schematisierung des Abgaberechts ist jedoch gene-
rell und auch vorliegend unausweichlich und des-
halb grundsétzlich zuléssig, solange die Regelung
vertretbar erscheint und nicht in genereller Weise zu
einer wesentlich stiarkeren Belastung oder systema-
tischen Benachteiligung bestimmter Gruppen von
Steuerpflichtigen fiihrt. Dass diese Schranken vor-
liegend nicht eingehalten wéren, ist weder ersicht-
lich noch von der Beschwerdefithrerin dargetan
worden. Aspekte einer praktischen, effizienten
Rechtsanwendung erlauben es mit Blick auf die be-
grenzten Ressourcen einerseits und die grosse Zahl
durchzufiihrender Veranlagungsverfahren anderer-
seits nicht, stets allen Besonderheiten des Einzel-
falls nachzugehen und diese zu beriicksichtigen.
Damit erweist sich der Vorwurf, die Anwendung der
bernischen Steuergesetzesnormen fithre zu einem
rechtsungleichen und willkiirlichen Ergebnis, als un-
begriindet®. Festzuhalten ist schliesslich, dass selbst
wenn die unterschiedliche Besteuerung von Liegen-
schaftshéndlern oder die 25%-Schwelle an sich als

willkiirlich resp. rechtsungleich anzusehen wéren,
der von der Beschwerdefiihrerin realisierte Grund-
stiickgewinn der Grundstiickgewinnsteuer unter-
stiinde (vgl. hinten E. 2.2.3.).

2.2.  Vertikale und horizontale Harmonisierung

2.2.1. Die Beschwerdefiihrerin riigt weiter, der
fragliche Verdusserungsgewinn werde im Bereich
der direkten Bundessteuer von der ordentlichen
Gewinn- und nicht von einer Sondersteuer erfasst.
Mit dieser Riige beruft sie sich sinngemiss auf den
Harmonisierungsauftrag gemiss Art. 129 BV. Den
Ausfithrungen der Beschwerdefiihrerin kann zwar
insofern beigepflichtet werden, als der fragliche Ver-
dusserungsgewinn im Recht der direkten Bundes-
steuer geméss Art. 49 ff. bzw. Art. 57 ff. DBG von
dieser (und nicht von einer Spezialgewinnsteuer) er-
fasst wird. Fiir eine Sondereinkommens- bzw. Son-
der gewinnbesteuerung fehlt auf Bundesebene eine
verfassungsrechtliche Grundlage (vgl. Art. 128
Abs. 1 BV®). Weiter enthilt Art. 129 BV auch den
Auftrag, die Steuerordnungen der direkten Steuern
von Bund und Kantonen aufeinander abzustimmen
(sog. vertikale Harmonisierung®). Gegenstand der
vertikalen Harmonisierung bildet somit grundsitz-
lich auch die Grundstiickgewinnsteuer. Die verti-
kale Harmonisierung ist nun allerdings in verschie-
denen Bereichen nicht verwirklicht worden; dazu
zdhlt auch die Grundstiickgewinnsteuer®. Aus dem

62 Korrekturhinweis: Massgebend im Rahmen der Korrektur
war eine Auseinandersetzung mit der Verfassungskonfor-
mitét der bernischen Losung unter besonderer Beriicksich-
tigung der zulédssigen Schematisierung aus Praktikabilitéts-
interessen. Die volle Punktzahl konnte auch — stringente
Begriindung vorausgesetzt — mit Bejahung der Verfas-
sungswidrigkeit erreicht werden.

63 Vgl. auch Art. 1 DBG, je e contrario; RicHNER/FREI/
KAUFMANN/MEUTER, DBG, a.a.O., Vorbem. zu DBG N 5,
Art.1 DBG N 4.

64 Vgl. statt vieler MARKUS REICH, in: MARTIN ZWEIFEL/PETER
ATHANAS (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Steu-
errecht, I/1, Bundesgesetz tiber die Harmonisierung der
direkten Steuer der Kantone und Gemeinden (StHG), 2.
Aufl., Basel/Genf/Miinchen 2002, Vorbem. zu Art. 1/2
StHG N 31 £, Art. 1 StHG N 41.

65 Vgl. RicHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, DBG, a.a.0., Vor-
bem. DBG N 48; Digs., Ziircher Steuergesetz a.a.O., Vor-
bem. N 18.
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vertikalen Harmonisierungsauftrag und der ab-
weichenden Behandlung des Grundstiickgewinns
bei der direkten Bundessteuer vermag die Be-
schwerdefiihrerin somit nichts zu ihren Gunsten
abzuleiten.

2.2.2. Die Beschwerdefiihrerin macht weiter gel-
tend,im Lichte von Art. 12 Abs. 1 StHG gehe es nicht
an, den fraglichen Vermogensgewinn mit einer Spe-
zialgewinnsteuer zu erfassen, zdhle doch das Grund-
stiick zum Geschiftsvermogen. Der angefochtene
Entscheid sei weiter auch insofern harmonisierungs-
widrig, als diesem eine unzuldssige Durchmischung
von zwei unterschiedlichen Besteuerungssystemen
zugrunde liege. Denn der Kanton Bern besteuere
Grundstiickgewinne nach dem monistischen System,
weiche bei Liegenschaftshidndlern aber davon ab
und nehme eine dualistische Besteuerung vor. Mit
diesem Vorbringen ruft die Beschwerdefiihrerin den
horizontalen Harmonisierungsauftrag an.

2.2.2.1. Dem Einwand, auf Gewinnen aus der Veraus-
serung von Grundstiicken des Geschéftsvermogens
diirfe aufgrund von Art. 12 Abs. 1 StHG keine Grund-
stiickgewinnsteuer erhoben werden, ist Folgendes
entgegenzuhalten: Dem horizontalen Harmonisie-
rungsauftrag ist der Bund mit dem Erlass des StHG
nachgekommen. Zwar verpflichtet Art. 12 Abs. 1
StHG die Kantone, dass Handédnderungen an Grund-
stiicken des Privatvermogens mit einer als Spezial-
steuer ausgestalteten Grundstiickgewinnsteuer er-
fasst werden. Damit folgt das StHG grundsitzlich
dem dualistischen System, wonach die Gewinne auf
im Geschéftsvermogen liegenden Grundstiicken zu
den ordentlichen Einkommens- oder Gewinnsteuern
gezdhlt werden. Das im Kanton Bern vorherrschende

66 Statt vieler BGE 13011202 E.3.2.; BGer 2C_614/2009 vom
20.1.2010 E. 3.1.; BERNHARD ZWAHLEN, in: ZWEIFEL/
ATHANAS, a.a.0., Art. 12 StHG N 5 ff.

67 Vgl. dazu MARKUS LANGENEGGER, a.a.0., Art. 128 N 8 mit
Hinweisen.

68 BERNHARD ZWAHLEN, in: ZWEIFEL/ ATHANAS, a.a.0., Art. 12
StHG N 2.

69 Vgl. MARKUS LANGENEGGER, a.2.0., Art. 128 N 8.

70 Vgl. zum Ganzen BVR 2008 490 E. 5.5., bestitigt durch
BGer 2C_598/2007 vom 2.7.2008, in: StR 63 (2008) 864
E. 4.4.ff, je mit Verweis u.a. auf BGE 131 I1 722 E. 2.1. {;;
vgl. MARKUS LANGENEGGER, a.a.0., Art. 128 N 8.
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System, in welchem mit der Grundstiickgewinnsteuer
auch Verdusserungsgewinne von geschéftlichen Lie-
genschaften erfasst (und im gleichen Zug von der
Einkommens-/Gewinnsteuer ausgeklammert) wer-
den (sog. monistisches System), wird indessen in
Art. 12 Abs. 4 StHG ausdriicklich vorbehalten®.
Allein der Umstand, dass die bernische Losung den
Verdusserungsgewinn einer zum Geschéftsvermogen
gehorenden Liegenschaft der Grundstiickgewinn-
steuer unterstellt, ldsst die StG-Losung nicht als
StHG-widrig erscheinen.

2.2.2.2. Gewerbsmissige Liegenschaftshiandlerin-
nen und -hédndler der Einkommens- bzw. Gewinn-
steuer zu unterwerfen, stellt einen dualistischen
Einbruch im grundsétzlich monistischen System dar.
Das StHG sieht fiir Kantone mit einem monisti-
schen System gewisse Durchbrechungen vor®. Eine
Ausnahme fiir Grundstiickgewinne gewerbsmassi-
ger Liegenschaftshdndlerinnen und -héndler bzw.
die Berner Mischform sieht das StHG demgegen-
iiber nicht ausdriicklich vor. So gesehen stellt sich in
der Tat die Frage nach der Vereinbarkeit der berni-
schen Sonderlosung von Art. 85 Abs. 4 StG mit dem
StHG. Diesbeziiglich ist zundchst zu berticksich-
tigen, dass das StHG den Kantonen einen Spielraum
in Bezug auf die Ausgestaltung der Grundstiickge-
winnsteuern belésst (Stichwort StHG als Rahmen-
gesetz®). Weiter sieht das StHG selber gewisse Ein-
briiche in das monistische System sowie die
Moglichkeit der dualistischen Ausgestaltung der
Grundstiickgewinnsteuer iiberhaupt vor. Entspre-
chend kann bereits vom Grundsatz a maiori minus
geschlossen werden, dass die Moglichkeit der vollen
Zuweisung des Geschéftsvermégens zur Einkom-
mens- bzw. Gewinnsteuer die weniger weit gehende
Zuweisung eines ausgewéhlten Bereichs wie den ge-
werbsmaéssigen Liegenschaftshandel rechtfertigt.
Ausnahmen vom monistischen System miissen aller-
dings klar abgegrenzt sein”. Diese diirfen zudem
nicht so weit gehen, dass de facto das dualistische
System iibernommen wird, jedoch ohne die vom
StHG verlangten steuersystematischen Realisierun-
gen”. Im Lichte dieser Grundsétze ist davon auszu-
gehen, dass die Anwendung der Sonderlésung von
Art. 85 Abs. 4 StG auf den zur Diskussion stehenden
Fall zu einem steuerharmonisierungskonformen Er-
gebnis fiihrt. Die Ausnahmeregelung fiir gewerbs-
maissig erzielte Grundstiickgewinne ist klar abge-
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grenzt; sie bewirkt nicht, dass de facto das
dualistische System zum Tragen kommt (seit Ab-
schaffung der modifizierten Dumont-Praxis gilt dies
erst Recht)”. Damit erweisen sich auch die von der
Beschwerdefithrerin im Zusammenhang mit der
horizontalen Steuerharmonisierung vorgetragenen
Riigen als unbegriindet.

2.2.3.  Selbst wenn die unterschiedliche Besteue-
rung von Liegenschaftshindlern oder die dafiir her-
angezogenen Kriterien (25%-Schwelle) als verfas-
sungswidrig zu qualifizieren wiren — etwa aufgrund
einer nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung —
miisste vorliegend auf Nichtanwendung der ent-
sprechenden kantonalen Vorschriften und damit der
direkten Anwendung des StHG geschlossen werden
(Art. 72 Abs. 2 StHG). Damit gelangte das monisti-
sche System (in Reinform) zur Anwendung, da die-
ses der grundsitzlichen Gestaltung des Kantons
Bern entspricht und der dualistische Einbruch fiir
Liegenschaftshéndler/-innen als eine Ausnahmere-
gelung dazu anzusehen ist. In einem solchen Fall fiir
einen Wechsel zum dualistischen System zu plidie-
ren und damit im Kanton Bern alle Grundstiickge-
winne aus der Verdusserung von Geschiftsliegen-
schaften der ordentlichen Einkommens- resp.
Gewinnsteuer zu unterwerfen, erscheint somit nach
der Losung des StG systemfremd. Ebenso erfolgte
eine direkte Anwendung von Art. 12 Abs. 4 StHG,
wenn die bernische Losung unabhéngig der verfas-
sungsrechtlichen Wiirdigung als harmonisierungs-
widrig qualifiziert wiirde — etwa mit der Begriin-
dung, das StHG lasse keine Mischformen zu, weil
der Einbruch ins monistische System nicht vom
Normzweck von Art. 12 StHG gedeckt sei. Damit
unterstiinde der von der Beschwerdefiihrerin reali-
sierte Grundstiickgewinn — unter Anwendung von
Art. 72 Abs. 21.V.m. Art. 12 Abs. 4 StHG - in jedem
Fall der Grundstiickgewinnsteuer. Bei einer solchen
Wiirdigung konnte die Beschwerdefiihrerin aus
dem diesbeziiglichen Rechtsbegehren also nichts zu
ihren Gunsten ableiten, da sie selbst bei festgestell-
ter Verfassungs- resp. Harmonisierungswidrigkeit
der bernischen Losung der Grundstiickgewinn-
steuer zu unterstellen wére’”.

3. Zwischenfazit Hauptbegehren

Wird dem Verstdndnis des Verwaltungsgerichts ge-
folgt (E. 1.5.), ergibt sich, dass die Liegenschafts-

hindlereigenschaft der Beschwerdefiihrerin zu ver-
neinen bzw. die Grundstiickgewinnsteuerpflicht zu
bejahen ist. Damit erweist sich das Hauptbegehren
als unbegriindet; dabei entfillt die Grundstiick-
gewinnsteuerpflicht auch nicht im Lichte des tiber-
geordneten rechts (E.2.).

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Lie-
genschaftshidndlereigenschaft der  Beschwerde-
fiihrerin zu bejahen und der erzielte Verdusserungsge-
winn von der Grundstiickgewinnsteuer ausgenommen.
Das Hauptbegehren erweist sich diesbeziiglich als be-
griindet.

4. Spekulationszuschlag

Die Beschwerdefiihrerin verlangt schliesslich even-
tualiter, von der Anwendung des Spekulations-
zuschlags abzusehen und den Grundstiickgewinn
entsprechend zu reduzieren, weil die Anwendung
dieses Zuschlags zu einer Besteuerung fiihre, die
dem Verfassungsprinzip der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit widerspreche.
Dieses Eventualbegehren ist geméss Aufgabenstel-
lung auch im Falle des Durchdringens mit dem
Hauptbegehren zu priifen.

4.1. Beim Prinzip der Besteuerung nach wirtschaf-
licher Leistungsfihigkeit (Art. 127 Abs. 2 BYV;
Art. 104 Abs. 1 KV) ist fiir jede einzelne Steuerart
gesondert zu bestimmen, wie diesem bestmoglich
zum Durchbruch verholfen werden kann. Bei den
Subjektsteuern kann auf die gesamte personliche
Leistungsfiahigkeit einer steuerpflichtigen Person
Riicksicht genommen werden. Bei den Objekt-
steuern kommt es einzig auf das Vorhandensein ei-
nes bestimmten Steuerobjekts an, wodurch daraus
erzielte Einkiinfte auch unabhéngig von periodi-
schen Steuern mit einer Sondersteuer belegt wer-
den. Massstab bildet daher einzig das Objekt; allein
nach der Hohe des Gewinns auf diesem Objekt be-

71 Vgl. VGE 2009/423 vom 27.12.2010, in: NStP 2011 9 E. 4.3.

72 Korrekturhinweis: Diese Uberlegungen wurden von den
Kandidaten/-innen im Rahmen der Priifung nicht erwartet.
Es reichte aus, wenn die Verfassungs- und Harmonisie-
rungskonformitét bejaht — mit entsprechend nachvollzieh-
barer Begriindung gegebenenfalls verneint — wurde.
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misst sich die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit™.
Zu beachten ist, dass sich die hohere Besteuerung
von kurzfristig realisierten Grundstiickgewinnen
bereits aus dem StHG ergibt und damit ungeachtet
allfélliger Bedenken beziiglich des Leistungsfahig-
keitsprinzips zu erfolgen hat (E.4.2.). Zudem wohnt
dieser Konzeption ein Lenkungszweck inne, der au-
sserfiskalisch motiviert, spekulative Liegenschafts-
geschifte zu verhindern sucht (E. 4.3.).

4.2. Art. 12 StHG enthélt nur wenige Vorschriften
zur Grundstiickgewinnsteuer bei der Verdusserung
von Liegenschaften des Geschéftsvermogens. Fiir
den Fall, dass ein Kanton — wie vorliegend — eine
solche Objektsteuer erhebt, schreibt das StHG aber
verbindlich vor, dass kurzfristig realisierte Grund-
stiickgewinne stdrker besteuert werden miissen als
langfristige (Art. 12 Abs. 5 StHG™). Demnach ergibt
sich die hohere Besteuerung kurzfristiger Grund-
stiickgewinne bereits aus einem Bundesgesetz;
Art. 147 StG statuiert dies lediglich als Spekula-
tionszuschlag fiir das kantonale Steuerrecht. Art. 12
Abs. 5 StHG unterliegt unabhéingig der verfassungs-
rechtlichen Wiirdigung dem Anwendungsgebot von
Art. 190 BV, womit dies auch fiir den darauf
beruhenden Art. 147 StG gilt.

4.3. Hinzu kommt, dass Art. 12 Abs. 5 StHG und
Art. 147 StG ein Lenkungszweck innewohnt. Rein
spekulative Geschifte sollen steuerlich mehr belas-
tet werden, als Verdusserungen nach langjdhrigem
Besitz; letztere profitieren entsprechend von einer
tieferen Steuerbelastung durch den Besitzesdauer-
abzug®™. Dadurch sollen spekulative Handénderun-

73 Zum Ganzen VGE 22120 vom 8.12.2005 E. 4. m.Verw.;
RicHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, DBG, a.a.O., Vorbem.
zu DBG N 71; DiEs., Ziircher Steuergesetz, a.a.O., Vorbem.
§§ 216-226a N 20, auch zum Folgenden.

74 Dazu BERNHARD ZWAHLEN, a.a.0., Art. 12 StHG N 77 ff;
vgl. BGE 134 11 124 E. 3.2.,in: StR 63 (2008) 467; vgl. BGer
2C_63/2010 vom 6.7.2010 E. 2.3.; MARKUS LANGENEGGER,
a.a.0., 147 N 1 ff.

75 Vgl. zum Besitzesdauerabzug Wegleitung Grundstiickge-
winn, a.a.0., 14 f.; zum Spekulationszuschlag 28.

76 Sieche vorne 11.B.4.2.

77 Siehe BVR 2006 440 E. 6.3.3. und 6.3.4. m.w.H., auch zum
Folgenden.

78 Vgl. BGer 2A.606/2002 vom 15.9.2003 E. 1.1. und 4,
2A.740/2005 vom 3.1.2006 E. 2.1.
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gen, wodurch oftmals der Liegenschaftspreis in die
Hohe getrieben wird, durch steuerliche Anreize ver-
mieden werden. Folgerichtig statuiert Art. 147 Abs. 2
lit. ¢ StG im Sinne einer Ausnahme, dass bei Nach-
weis fehlender spekulativer Absichten der Zuschlag
entfillt. Entsprechend kann auch das Gleichmaéssig-
keitsprinzip nicht verletzt sein. Aufgrund der ausser-
fiskalisch motivierten steuerlichen Mehrbelastung
kurzfristig realisierter Grundstiickgewinne ist dieser
steuerauslosende Sachverhalt von demjenigen bei
der Verdusserung nach langjiahrigem Besitz (resp.
jenem ohne Spekulationsabsicht) zu unterscheiden.

4.4. Zusammenfassend ist die Anwendung des Spe-
kulationszuschlages auf den durch die Beschwerde-
fiihrerin erzielten Grundstiickgewinn in Art. 12
Abs. 5 StHG 1.V.m. Art. 190 BV zwingend vorge-
sehen. Das entsprechende Begehren der Beschwer-
defiihrerin erweist sich somit als unbegriindet.

5. Kostenliquidation StRK

Die X AG ficht im Sinne eines selbstdndigen An-
trags die vorinstanzliche Kostenregelung fiir den
Fall an, dass sie in der Sache nicht durchdringt bzw.
diese Kosten nicht ohnehin neu zu verlegen sind”.
Gemaiss Aufgabenstellung ist dies auch im Falle des
materiellen Durchdringens zu priifen.

5.1. Gemdss Art. 200 Abs. 1 erster Satz StG sind die
Kosten des Verfahrens vor der StRK der unterliegen-
den Partei aufzuerlegen. Wenn besondere Verhalt-
nisse es rechtfertigen, kann indes von einer Kosten-
auflage abgesehen werden (vgl. Art. 200 Abs. 3 StG).
Art. 200 Abs. 4 StG bestimmt weiter, dass die StRK
der ganz oder teilweise obsiegenden Partei von
Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschédi-
gung fiir ihr erwachsene notwendige und
verhéltnismaéssig hohe Kosten zusprechen kann. Die
Auslegung von Art. 200 Abs. 4 StG hat sich nach der
mit Urteil BVR 2006 440 begriindeten Rechtspre-
chung an der Praxis zu Art. 144 Abs. 4 DBG i.V.m.
Art. 64 Abs. 1 VWVG zu orientieren”. Danach ist
von verhiltnismissig hohen Kosten jedenfalls dann
auszugehen, wenn eine Partei im Verfahren vor der
StRK durch eine Anwiltin oder einen Anwalt oder
durch ein Treuhandbiiro vertreten war”™.

5.2. Wird der Auslegung des Verwaltungsgerichts
gefolgt (E. 1.5.), hat die StRK den Rekurs der X AG
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zu Recht abgewiesen. Diesem Ausgang des Verfah-
rens entsprechend galt die Beschwerdefiihrerin mit
ihren Antrdgen als unterliegend, weshalb ihr grund-
satzlich zu Recht die gesamten Verfahrenskosten
auferlegt worden sind. Die Beschwerdefiihrerin
macht indessen mit dem Hinweis, der Streit werfe
Fragen von grundsdtzlicher Bedeutung auf, das Vor-
liegen besonderer Umstédnde im Sinne von Art. 200
Abs. 3 StG geltend. Eine entsprechend tragfahige
und tiberzeugende Argumentation vorausgesetzt, ist
dies zwar diskutabel”; auch im Vergleich mit ande-
ren Féllen erweist sich das Vorbringen indes als un-
begriindet®. Die Anordnung der StRK, keine Ent-
schiddigung im Sinne von Art. 200 Abs. 4 StG zu
sprechen, erweist sich diesfalls als korrekt; die vorin-
stanzliche Kostenliquidation hilt der Rechtskon-
trolle stand. Wird das Vorliegen besonderer Um-
stinde bejaht, sind keine Verfahrenskosten zu
erheben. Falls auf Zusprechung einer Entschédi-
gung erkannt wird, ist zu beachten, dass praxisge-
mass die Sache zur Festsetzung des Parteikostener-
satzes im Steuerrekursverfahren an die StRK
zuriickzuweisen ist. Denn der StRK kommt bei der
Festsetzung der Hohe einer Entschiddigung nach
Art. 200 Abs. 4 StG ein erheblicher Ermessensspiel-
raum zu®.

Dringt die Beschwerdefiihrerin, wie hier vertre-
ten, mit ihrem Hauptbegehren durch, sind die Kos-
ten der Vorinstanz in jedem Fall neu zu verlegen®.

D. Ergebnis/Rechtsfolge®

Zusammenfassend ist, wird der Losungsvariante des
Verwaltungsgerichts gefolgt (E. 1.5.), festzuhalten,
dass der angefochtene Entscheid der Rechtskon-
trolle standhélt. Die Beschwerde erweist sich als un-
begriindet und ist abzuweisen, soweit darauf einzu-
treten ist.

Wird der hier vertretenen Auffassung gefolgt, ist
festzuhalten, dass der angefochtene Entscheid der
Rechtskontrolle nicht standhélt. In Gutheissung der
Beschwerde, soweit auf diese eingetreten werden
konnte, ist der angefochtene Entscheid der StRK
vom 10. November 2010 aufzuheben. Die Grund-
stiickgewinnsteuer aus dem Verdusserungsvorgang
vom 5. Januar 2010 ist auf CHF 0.— festzusetzten.

Fiihrt die materielle Beurteilung zum Schluss,
dass die Beschwerdefiihrerin nicht als gewerbsmas-
sige Liegenschaftshidndlerin zu qualifizieren ist und

der Verdusserungsvorgang vom 5. Januar 2010 der
Grundstiickgewinnsteuer untersteht, sich jedoch
der Spekulationszuschlag als unzuléssig und damit
der Eventualantrag als begriindet erweist, so ist in
teilweiser Gutheissung der Beschwerde, soweit auf
diese einzutreten ist, der angefochtene Entscheid
der StRK vom 10. November 2010 aufzuheben. Die
Akten gehen zuriick an die Steuerverwaltung zur
Festsetzung der Grundstiickgewinnsteuer im Sinne
der Erwdgungen.

Erweist sich die Beschwerde in der Sache als un-
begriindet, ist der Beschwerdefiihrerin indessen in
Bezug auf die Kostenliquidation durch die StRK
Recht zu geben, so ist in teilweiser Gutheissung der
Beschwerde, soweit auf diese einzutreten ist, der an-
gefochtene Entscheid der StRK vom 10. November
2010 aufzuheben und sind die Verfahrenskosten
entsprechend anders zu verlegen bzw. ist, wenn auf
Zusprechung einer Entschédigung erkannt wird, die
Angelegenheit in diesem Punkt an die StRK
zuriickzuweisen.

E. Kostenverlegung®

1. Verfahrenskosten

Die Verfahrens- und Parteikosten werden grund-
sitzlich nach dem Unterliegerprinzip verlegt
(Art. 151 StG i.V.m. Art. 108 Abs. 1 und 3 VRPG).
Wer als unterliegend bzw. als obsiegend zu gelten

79 Korrekturhinweis: Bei problemadédquater Auseinanderset-
zung wurden die Kandidaten/-innen mit entsprechenden
Punkten belohnt.

80 Siche hinten II.E.1.; vgl. bereits vorne II.A. und I1.B.8.

81 BVR 2006 440 E. 6.3.4.

82 Korrekturhinweis: Diesfalls eriibrigte sich grundsitzlich,
auf den sinngemiss gestellten Eventualantrag der Be-
schwerdefiihrerin bzgl. Kosten speziell einzugehen. Aller-
dings wurden aufgrund der Aufgabenstellung diesbeziigli-
che Kurzausfiihrungen dennoch erwartet.

83 Korrekturhinweis: Unter diesem Titel hatten die Kandida-
ten/-innen in — sowohl beziiglich der prozessualen als auch
materiellen Wiirdigung — folgerichtiger Art und Weise ein
Fazit zu ziehen und die entsprechenden Rechtsfolgen an-
zuordnen.

84 Korrekturhinweis: In Bezug auf die Kostenliquidation
wurde stets in besonderem Mass auf Folgerichtigkeit und
Stringenz der Losung bzw. Argumentation geachtet.
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hat, bestimmt sich aufgrund der Antrdge der Par-
teien, wie sie im Zusammenhang mit der Begriin-
dung zu verstehen sind®.

Wird der Losungsvariante des Verwaltungs-
gerichts gefolgt (E. 1.5.), unterliegt die Beschwerde-
fiihrerin mit ihren Antrdgen. Deshalb sind ihr die
gesamten  Verfahrenskosten,  bestimmt  auf
CHF 3000.—, aufzuerlegen. Die Beschwerdefiihrerin
beruft sich indessen mit dem Hinweis, der Streit
werfe Fragen von grundsétzlicher Bedeutung auf,
auf das Vorliegen besonderer Umsténde im Sinne
von Art. 108 Abs. 3 VRPG. In der Tat kann auf das
Vorliegen besonderer Umstéinde namentlich dann
erkannt werden, wenn die Grundsitzlichkeit der zu
beurteilenden Fragen die Beschwerdefiihrung trotz
Unterliegens als gerechtfertigt erscheinen ldsst oder
wenn das Unterliegen auf eine Préizisierung der Pra-
xis bzw. eine Praxisdnderung zuriickzufiihren ist®.
Solche Umsténde rechtfertigen jedoch nur in Aus-
nahmeféllen ein Abweichen vom Unterliegerprin-
zip — und liegen hier nicht vor¥. Demnach sind die
Kosten der Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen.

Wird der hier vertretenen Auffassung gefolgt,
rechtfertigt sich grundsétzlich — vorbehiltlich des
Bejahens des Vorliegens besonderer Umstidnde —
eine anteilméssige Verfahrenskostenausscheidung.
Gleiches gilt fiir den Fall, dass die Beschwerdefiihre-
rin aus anderen Griinden teilweise mit ihrer Be-
schwerde durchdringt (z.B. beziiglich der vorinstanz-
lichen Verfahrenskostenliquidation oder Gutheissung
des Eventualantrages beziiglich des Spekulationszu-
schlages).

Der Steuerverwaltung konnten aufgrund von
Art. 108 Abs. 2 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 Bst. a VRPG so
oder anders keine Verfahrenskosten auferlegt wer-

85 BVR 2002 381 E. 10.b.bb.

86 Vgl. MERKLI/ AESCHLIMANN/HERZOG, a.a.0., Art. 108 N 9;
Markus Miiller, a.a.O., 245.

87 Vgl. bereits vorne II.LA., I1.B.8. und I1.C.5.2.

88 Vgl. MERKLI/ AESCHLIMANN/HERZOG, a.a.0., Art. 104 N 2.

89 BVR 2010 147, nicht publ. E. 8.2.; MERKLI/ AESCHLIMANN/
HErz0G, a.a.0., Art. 104 N 12.

90 Vgl. etwa BVR 2008 490, nicht publ. E. 7.1.

91 Korrekturhinweis: Wiederum bestehen — je nach Inhalt der
Losung — verschiedene Losungsalternativen, die jeweils bei
Folgerichtigkeit gleichwertig belohnt wurden; siche insb.
vorne II./D.und E.
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den; soweit sie nicht der Beschwerdefiihrerin aufzu-
erlegen sind, werden sie praxisgemdiss nicht erho-
ben.

2. Parteikosten

Wird dem Verwaltungsgericht folgend (E. 1.5.) die
Beschwerde abgewiesen, unterliegt die Beschwerde-
fithrerin, womit keine Parteikosten zu sprechen sind.
Weiter liegen, wie ausgefiihrt, keine besonderen Um-
stdnde vor, die eine vom Unterliegerprinzip abwei-
chende Kostenliquidation rechtfertigten (Art. 108
Abs. 3 VRPG). Die Beschwerdefiihrerin wire ohne-
hin nicht berufsmiéssig vertreten (vgl. Art. 104 Abs. 1
VRPG®). Die Voraussetzungen fiir eine Billigkeits-
entschiadigung geméss Art. 104 Abs. 2 VRPG sind
nicht erfiillt: Eine solche wird nur ausnahmsweise
und mit grosser Zuriickhaltung zugesprochen. Sie
ist auf aufwendige Verfahren beschrinkt, in denen
die beteiligte Privatperson durch sorgfiltige Ausei-
nandersetzung mit den sich stellenden Fragen und
durch erheblichen personlichen Arbeitsaufwand
wesentlich zur Entscheidfindung beigetragen hat®.
Diese Voraussetzungen sind hier nicht erfiillt.

Auch wenn der hier vertretenen Auslegung ge-
folgt und auf teilweise Gutheissung der Beschwerde
erkannt wird, sind keine Parteikosten zu sprechen.
Allerdings sind die Verfahrens- und Parteikosten
fiir das Verfahren vor der kantonalen Steuerrekurs-
kommission neu — und hier sachgerechterweise ent-
sprechend der Regelung vor Verwaltungsgericht” —
zu verlegen (vgl. Art. 102 VRPG i.V.m. Art. 200
Abs. 1,3 und 4 StG).

Die Steuerverwaltung hat so oder anders keinen
Anspruch auf Parteikostenersatz (Art. 104 Abs. 3
i.V.m. Art. 2 Abs. 1 Bst. a VRPG).

Eine tragfihige und iiberzeugende Argumenta-
tion vorausgesetzt, konnte auch unter Annahme des
Vorliegens besonderer Umstdnde mit entsprechen-
den Kostenfolgen (z.B. keine Verfahrenskosten er-
heben) die volle Punktezahl erreicht werden.

F. Urteilsdispositiv und
Rechtsmittelbelehrung
1. Urteilsdispositiv*

Demnach entscheidet das Verwaltungsgericht (falls
dessen Auslegung in E. 1.5. gefolgt wird):
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1. Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf
eingetreten wird.

2. Die Kosten des Verfahrens vor dem VGer,
bestimmt auf CHF 3000.—, werden der X AG
auferlegt.

3. Es werden weder Parteikosten noch eine
Parteientschddigung gesprochen.

4. Zu eroffnen:

— der Beschwerdefiihrerin (GU)
— der Steuerverwaltung des Kantons Bern
— der Steuerrekurskommission
des Kantons Bern
— der Eidgenossischen Steuerverwaltung®

Der/Die Abteilungsprésident/in:
Der/Die Gerichtsschreiber/in:

Wird der hier vertretenen Auffassung gefolgt,
schliesst das Verwaltungsgericht auf Gutheissung
der Beschwerde, soweit darauf eingetreten wird.
Der Entscheid der StRK wird aufgehoben und die
Grundstiickgewinnsteuer aus dem Veridusserungs-
vorgang vom 5. Januar 2010 wir auf CHF 0.— festge-
setzt. Fiir die Kostenfolgen sei auf Ziff. E. hiervor
verwiesen.

2. Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann innert 30 Tagen seit Zu-
stellung der schriftlichen Begriindung beim Bundes-
gericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in offent-
lich-rechtlichen Angelegenheiten gemaiss Art. 39 ff.,
82 ff. und 90 ff. des Bundesgesetzes vom 17. Juni
2005 iiber das Bundesgericht (BGG; SR 173.110)
gefiihrt werden.

lll. Schlussbemerkung zur Priifung

Die bernische Anwalts- und Notariatspriifung im 6f-
fentlichen Recht vom 10. August 2011 wies — vorab
aufgrund der Anzahl zu behandelnder Probleme —
einen mittleren bis hohen Schwierigkeitsgrad auf.
Allerdings konnten sowohl in formeller als auch in
materieller Hinsicht die Problemkreise oft vonei-
nander unabhéngig bearbeitet und beantwortet
werden, sodass die Kandidaten/-innen eine vielsei-
tige und faire Priifung zu losen hatten. Die
Punkteverteilung im Rahmen der Korrekturarbei-
ten erfolgte nach einem detailliert ausgearbeiteten

Korrekturschema, das eine entsprechend differen-
zierte Bewertung der Arbeiten ermoglichte”. Die zu
erreichende Maximalpunktzahl fiir die gesamte
Priifung belief sich auf 67, wovon maximal 37 Punkte
im formellen Teil (inkl. Kostenverlegung und
Urteilsdispositiv) und 30 Punkte im materiellen Teil
erzielt werden konnten; darin enthalten waren 4
Punkte, die fiir einen guten Aufbau bzw. Gesamtein-
druck der Arbeit, eine sprachlich differenzierte Aus-
drucksweise und folgerichtige Argumentation ver-
geben werden konnten. Eine geniigende Note
erreichte, wer mindestens 31,5 Punkte erzielte; ab
der Punktzahl von 41,5 galt eine Arbeit als gut (Note
5 und hoher).

Im formellen Teil waren nebst dem hier durch-
schnittlich anspruchsvollen Rubrum und den an sich
gangigen Sachurteilsvoraussetzungen die Streit-
gegenstandsproblematik und Rechtsmittelfrist be-
sonders zu priifen; wihrend eine sachgerechte Lo-
sung der  Streitgegenstandsproblematik  im
Mindesten ein prozessrechtliches Grundverstdndnis
erforderte, setzte die Erorterung der Rechtzeitig-
keit der Rechtsmitteleinlegung keine iiberdurch-
schnittlichen Kenntnisse des Prozessrechts voraus,
sondern nur (aber immerhin) das Beherrschen der
(gerade fir den Anwaltsberuf zentralen) Grund-
kenntnisse der Fristenregelung und -bestimmung.
Mit keinen besonderen Schwierigkeiten verbunden
war alsdann das Erkennen des selbstdndigen
Eventualantrags im Kostenpunkt aus der Begriin-
dung der Beschwerde. Gewisse Besonderheiten, wel-
che entsprechende Ausfiihrungen erforderten, erga-
ben sich ferner in Bezug auf die Gerichtszusammen-
setzung.

Im materiellen Teil war mit der Thematik, ob der
Grundstiickgewinn im Licht des kantonalen und
iibergeordneten Rechts mit der ordentlichen Ge-
winnsteuer oder aber mit der Grundstiickgewinn-
steuer zu erfassen sei, eine fiir das bernische und
schweizerische Steuerrecht wichtige Fragestellung

92 Korrekturhinweis: In praxi anzutreffen und entsprechend
richtig bewertet worden ist auch, dass der Entscheid der
ESTV lediglich mitgeteilt (und nicht formlich eréffnet)
wird.

93 Das Korrekturschema ist abrufbar auf der Website des In-
stituts fiir Steuerrecht der Universitit Bern (www.isr.
unibe.ch), Rubrik «Priifungen».
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aufgetragen. Die Unterscheidung zwischen werter-
haltenden und wertvermehrenden Aufwendungen
ist die zentrale Frage bei der kantonalen Grund-
stickgewinnbesteuerung, da hiervon — insbesondere
wenn juristische Personen Liegenschaften verdus-
sern — die Erfassung mit der ordentlichen Gewinn-
oder aber in Kantonen mit monistischem System,
der Grundstiickgewinnsteuer abhéngt. Im vorlie-
genden Fall erforderte die bernische Sonderrege-
lung zu den gewerbsméssigen Liegenschaftshind-
lern  kein tiefgreifendes  Spezialwissen im
Steuerrecht, da die Fallbearbeitung unter Anwen-
dung der allgemeinen steuerlichen Abgrenzungs-
regeln und der Fihigkeit ausserfiskalische Anreize
richtig einzuordnen, gelost werden konnte. Dariiber
hinaus konnten auch von der hier vertretenen
Losung abweichende Wiirdigungen und Ergebnisse
— nachvollziehbare Argumentation vorausgesetzt —
als richtig anerkannt werden (etwa Losungsvariante
des Verwaltungsgerichts). Ferner konnte ein Teil der
Punkte aus dem materiellen Teil mit der Beantwor-
tung von weiteren steuerrechtlichen Fragestellungen
und insbesondere einer verfassungsrechtlichen Wiir-
digung bestimmter Steuerrechtsnormen (Rechts-

94 Die schriftlichen Anwaltspriifungen im Steuerrecht aus
fritheren Jahren sind ebenfalls unter www.isr.unibe.ch/Prii-
fungen abrufbar.

gleichheit, Willkiirverbot, Harmonisierungskonfor-
mitdt und Spekulationszuschlag) sowie der Priifung
der Kostenliquidation der Vorinstanz erzielt werden.

Nebst den Schwierigkeiten in formeller und mater-
ieller Hinsicht war ein sehr héufiger, allgemeiner
Fehler darin auszumachen, dass die Kandidaten/
-innen die massgebenden gesetzlichen Grundlagen
als Basis fiir ihre (an sich zutreffende oder zumin-
dest vertretbare) Argumentation nicht oder ledig-
lich unvollstindig wiedergegeben haben. Weiter ha-
ben einige Priiflinge Punkte und wertvolle Zeit
dadurch gleichsam verschenkt, dass sie in umstédnd-
licher und unnotiger Weise ldngere Textpassagen
aus dem Sachverhalt wiedergegeben haben, gleich-
zeitig jedoch keine oder nur dusserst knappe eigen-
standige Wiirdigungen der Probleme in ihre Arbeit
eingebracht haben. Positiv zu vermerken ist, dass
eine Vielzahl der Kandidaten/-innen es geschafft
hat, eine weitgehend ausformulierte, mehr oder we-
niger sdmtliche der erforderlichen Teile aufwei-
sende Arbeit abzuliefern, was auf ein gutes Zeitma-
nagement hinweist. Fiir die Personen, welche sich
dahingehend noch verbessern wollen, sei auf bishe-
rige Priiffungsfille im offentlichen Recht und na-
mentlich im Steuerrecht* hingewiesen; mit diesen
lasst sich gut iiben, bis die Form stimmt. Alles in al-
lem ist es sehr erfreulich, dass die Priifung von 45 %
aller Kandidaten/-innen mit der Note 4,5 und hoher
abgeschlossen wurde wobei gut 8% eine sehr gute
Leistung (Note 5,5-6) ablieferten.
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