Grundstiickgewinnsteuer
Maklerprovision

Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Basel-Stadt
vom 17. Dezember 2014 (VD.2014.91)

Mit einem Maklervertrag erhdlt der Makler den Auftrag, gegen eine Vergiitung die
Gelegenheit zum Abschluss eines Vertrages nachzuweisen oder den Abschluss eines
Vertrages zu vermitteln. Ein Selbsteintritt des Maklers in das Geschdfi, fiir das er
einen Interessenten nachzuweisen hat, ist unzuldssig. Weitere Voraussetzung ist,
dass der Makler im Verhdltnis zum Aufiraggeber als unabhdngige Drittperson be-
trachtet werden kann. Eine Maklerprovision ist steuerlich nicht zu beriicksichtigen,
wenn der Makler nur formell als vom Verdusserer unabhdngige Person aufiritt.
Anhaltspunkte hierfiir kénnen sich insbesondere aus ihren organisatorischen und
personellen Beziehungen ergeben. Im vorliegenden Fall Abweisung des Begehrens
um steuerliche Anrechnung einer Maklerprovision wegen der engen personellen
Verflechtung zwischen der Maklerin und der Verkduferschaft.

Sachverhalt:

Die X. AG (Rekurrentin) hat mit ihrer Steuererklérung zur Grundstiickgewinn-
steuer betreffend fiinf Stockwerkeigentumsparzellen auf der Liegenschaft Y .-Strasse
in Basel Maklerprovisionen in der Hohe von CHF ..., welche sie der Firma Z. AG
als Maklerin bezahlt hat, geltend gemacht. Mit Veranlagungsverfiigung vom 7. No-
vember 2012 liess die Steuerverwaltung diese deklarierten Maklerprovisionen nicht
zum Abzug zu, da die Mitglieder und Organe der Rekurrentin als Verkduferin und
jene der Maklerin nahezu identischen seien, weshalb die Zahlung einer Eigencour-
tage angenommen werden miisse. Die gegen diesen Entscheid erhobene Einsprache
wies die Steuerverwaltung mit Einspracheentscheid vom 11. Januar 2013 ab. Einen
dagegen erhobenen Rekurs wies die Steuerrekurskommission mit Entscheid vom
19. September 2013 kostenfillig ab.

Gegen diesen, am 25. Mérz 2014 versandten Entscheid richtet sich der mit Ein-
gabe vom 25. April 2014 erhobene und begriindete Rekurs, mit dem die Rekurrentin
die kosten- und entschidigungsfallige Aufhebung des angefochtenen Entscheids so-
wie des Einspracheentscheids der Steuerverwaltung vom 11. Januar 2013 und die
Riickweisung der Sache an die Steuerverwaltung zur Berechnung der Grundstiick-
gewinnsteuern aufgrund eines kumulierten Grundstiickgewinns von CHF ... bean-
tragt. Die Steuerverwaltung und die Steuerrekurskommission schliessen in ihren
Vernehmlassungen vom 25. resp. 30. Juni 2014 auf kostenfillige Abweisung des Re-
kurses. Dazu hat die Rekurrentin mit Eingabe vom 1. September 2014 repliziert. Die
Einzelheiten der Standpunkte ergeben sich, soweit sie fiir den Entscheid von Bedeu-
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tung sind, aus den nachfolgenden Erwdgungen. Der vorliegende Entscheid ist auf
dem Zirkulationsweg ergangen.

Erwdigungen:

2.1 Der Grundstiickgewinnsteuer gemaéss § 106 Abs. 1 und 2 StG und Art. 12 Abs.
1 des Bundesgesetzes iiber die Harmonisierung der direkten Steuern (StHG;
SR 642.14) unterliegen Gewinne bei der Verdusserung von Grundstiicken des
Privatvermdgens, soweit der Erlds die Anlagekosten und die mit der Verdusserung
verbundenen Kosten iibersteigt. Vorliegend strittig ist allein, ob die von der Rekur-
rentin geltend gemachten Maklerkosten als Verdusserungskosten vom Verdusse-
rungserlds in Abzug gebracht werden kdnnen. Mit der Verdusserung eines Grund-
stiicks verbundene Kosten bilden sdmtliche Auslagen, die mit dem Erwerb und
der Verdusserung des Grundstiicks in kausalem Zusammenhang stehen. Dazu
zdhlen, wie die Vorinstanz zutreffend erwogen hat, auch geleistete Maklerprovisio-
nen.

2.2 Die Vorinstanz hat aber ausgefiihrt, dass der beauftragte Makler zum Auftrag-
geber in keinem Abhéngigkeitsverhiltnis stehen diirfe und als unabhingige Dritt-
person qualifiziert werden miisse. Entschddigungen fiir eigene Kauf- und Verkaufs-
bemiithungen, sogenannte Eigenprovisionen, seien nicht absetzbar. Bestiinden
zwischen dem Verkdufer und dem angeblichen Makler wirtschaftliche Verbindun-
gen, so sei auf der Grundlage einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise zu priifen,
ob nicht ein zum Zweck der Steuerumgehung gewéhltes Scheingeschift vorliege.
Anhaltspunkte fiir einen bloss formalen Auftritt einer Drittperson als Makler kdnnten
sich aus der Interessenlage der Vertragsparteien oder aus deren organisatorischen
und personellen Beziehungen untereinander ergeben. Eine Maklerprovision sei
grundsitzlich nicht abzugsberechtigt, wenn die Interessen von Auftraggeber und Be-
auftragtem parallel laufen oder sie eng miteinander verbunden sind.

Im konkreten Fall weist die Vorinstanz zunédchst darauf hin, dass eine erste
Stockwerkeigentumsparzelle (STWEP 1 XXXX-1) an den Verwaltungsratsprisi-
denten der Maklerin, Herrn X., selbst verkauft worden sei. Dieser sei in der
Verkaufsdokumentation fiir die Stockwerkeigentumseinheit als Kontakt angege-
ben worden und habe somit die Maklertdtigkeit fiir sich selbst ausgefiihrt. Die
Maklertdtigkeit sei fiir den Verkaufsabschluss nicht kausal gewesen, so dass keine
Provision geschuldet sei. Weiter seien die Herren Y. und Z. sowohl Verwaltungs-
rate der Rekurrentin wie auch der Maklerin. Beide Firmen verfiigten iiber die
gleiche Geschéftsadresse. Sie seien damit eng miteinander verbunden. Schliess-
lich erscheine eine Provision von 2,5 % als eher hoch. Es sei nicht nachgewiesen
worden, dass Offerten unabhéngiger Dritter eingeholt worden wiren, weshalb die
Marktkonformitit der festgelegten Provision offen bleiben miisse. Insgesamt
bestehe zwischen den beiden Gesellschaften eine Verbindung, die ein unabhin-
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giges Handeln in Bezug auf die vorliegenden Liegenschaftstransaktionen verun-
mogliche. Die Maklerin konne nicht als unabhéngige Drittperson qualifiziert wer-
den.

2.3 Die Rekurrentin riigt diesbeziiglich zunéchst eine Verletzung ihres rechtlichen
Gehors und der Begriindungspflicht. Sie macht geltend, die Tatsachen, auf die sich
die Behauptung ihrer engen Verbundenheit mit der Maklerin stiitzten, wiirden nicht
substantiiert dargestellt. Darin kann der Rekurrentin indessen nicht gefolgt werden.
Art. 29 Abs. 2 BV verleiht als Teilgehalt des rechtlichen Gehdrs Anspruch auf eine
Begriindung, die inhaltlich so bestimmt ist, dass die Adressaten in die Lage versetzt
werden, die Tragweite der Entscheidung zu beurteilen und sie in voller Kenntnis der
Umstidnde an eine hohere Instanz weiter zu ziehen. Die Begriindungspflicht soll ver-
hindern, dass sich die Behorde von unsachlichen Motiven leiten lidsst, und soll es der
betroffenen Person ermdglichen, die Verfiigung oder den Gerichtsentscheid gege-
benenfalls sachgerecht anzufechten. Dies setzt voraus, dass sowohl die betroffene
Person als auch die Rechtsmittelinstanz sich iiber die Tragweite des Entscheids ein
Bild machen kénnen. In diesem Sinne miissen wenigstens kurz die Uberlegungen
genannt werden, von denen sich die Behdrde hat leiten lassen und auf welche sie
ihre Verfiigung bzw. ihr Urteil stiitzt. Dabei kann sie sich auf die fiir den Entscheid
wesentlichen Gesichtspunkte beschrianken (vgl. zum Ganzen: BGE 13711266 E. 3.2
S.270; 136 1 229 E. 5.2 S. 236, 136 1 184 E. 2.2.1 S. 188; VGE VD.2013.31 vom
17. Juni 2013 E. 3.2, VD.2010.194 vom 15. Juni 2011 E. 2.2; 629/2009 vom 15. Juli
2009 E. 2.2; Hafelin/Miiller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl.,
Ziirich 2010, N 1706). Diesen Anforderungen hélt die oben zusammengefasste Be-
griindung stand. Sie nennt die sachlichen Anhaltspunkte, aufgrund derer die Vorin-
stanz die Maklerin nicht als unabhingige Drittperson qualifiziert und daher die de-
klarierte Provision nicht als Verdusserungsaufwand beriicksichtigt hat. Inwieweit
ihre Begriindung inhaltlich geniigt, ist im Rahmen der materiellen Priifung der Sache
zu beurteilen.

2.4 Die Rekurrentin stellt die Ausfithrungen der Vorinstanz zu den allgemeinen
Grundsitzen fiir die Beurteilung der Abzugsfihigkeit von Maklerprovisionen zu
Recht nicht in Frage. Mit der Vorinstanz kann daher festgestellt werden, dass eine
auf der Grundlage eines giiltigen Maklervertrages nach Art. 412 OR tatsichlich ge-
leistete Maklerprovision nur dann als Verdusserungsaufwand gilt, wenn sie zum
Grundstiickverkauf gefiihrt hat und einer von der Verkduferin unabhidngigen
Drittperson ausgerichtet wird (VGE 649/2003 vom 20. April 2004 E. 2¢; VGE ZH
SB.2012.00018 vom 22. August 2012, E. 2.1; Richner/Frei/Kaufmann/Meuter,
Kommentar zum harmonisierten Ziircher Steuergesetz, 2. Aufl., Ziirich 2006, § 221
N 78 ff.; Von Ah, Besteuerung des Liegenschaftshandels und Ermittlung des Grund-
stiicksgewinns bei Geschéftsgrundstiicken, Teil 2, in zsis) 2012, Aufsétze Nr. 2, Ziff.
6.7d.). Die Anerkennung einer Maklerprovision als gewinnmindernden Verdusse-
rungsaufwand im Grundstiickgewinnsteuerrecht setzt daher voraus, dass es sich
beim Provisionsempfanger auch wirtschaftlich gesehen um eine Drittperson handelt.
Sogenannte Eigenprovisionen als Entschadigungen fiir eigene Kauf- oder Verkaufs-
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bemiihungen konnen daher ebenso wenig akzeptiert werden wie Vergiitungen, wel-
che eine juristische Person ihren Organen fiir Kaufs- und Verkaufsbemiihungen lei-
stet (BGE 103 Ia 20 E. 4¢ S. 24; VGE 649/2003 vom 20. April 2004 E. 4b; VGE TG
vom 30. Mai 1990 E. 2b, in: ZB1 1991 S. 205 m.H. auf Reimann/ Zuppinger/Schérrer,
Kommentar zum Ziircher Steuergesetz, 4. Bd., Bern 1966, N. 34 zu § 166). Die An-
erkennung eines Maklers als Drittperson muss daher ihre Grenze dort finden, wo der
Makler nur formell als vom Verdusserer unabhéngig auftritt (VGE 649/2003 vom
20. April 2004 E. 4b). Wie das Verwaltungsgericht in dem von der Vorinstanz zi-
tierten Entscheid aus dem Jahr 2004 festgestellt hat, konnen sich Anhaltspunkte hier-
fiir aus der Interessenlage der Vertragsparteien oder aus deren organisatorischen und
personellen Beziehungen untereinander ergeben. Muss aus den Umstinden ge-
schlossen werden, der steuerpflichtige Verkaufer hétte den gleichen Vertrag mit ei-
nem unbeteiligten Dritten nicht abgeschlossen, so ist im Sinne der wirtschaftlichen
Betrachtung nicht auf die zivilrechtliche Gestaltung, sondern auf den wirtschaftli-
chen Sachverhalt abzustellen; die Provisionszahlung ist bei der Steuerbemessung
nicht zu beriicksichtigen, da sie auf einem in Wirklichkeit nicht gewollten Schein-
geschiaft beruht (VGE 649/2003 vom 20. April 2004 E. 4b
m.H. auf Steiner, Die neuere Praxis zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise im
ziircherischen Grundsteuerrecht, in: ASA1983/84 S. 305 ff., 327/8; Richner/Frei/
Weber/Briitsch, Ziircher Steuergesetz, Kurzkommentar, Ziirich 1994, N 65 ff. zu §
166; so nun auch Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 221 N 92). Demgegen-
iiber wurden in der dlteren ziircherischen Praxis Maklerauftrige eines Alleinak-
tiondrs an seine Aktiengesellschaft oder zwischen Gesellschaften mit Konzernver-
bindungen akzeptiert, soweit der Vertrag in gleicher Weise auch mit einem Dritten
abgeschlossen worden wire und es sich nicht um ein Scheingeschéft handelte (BGE
1031a20 E. 4¢ S. 24f.). Immerhin hat das Bundesgericht diesbeziiglich aber aufgrund
der Parallelitdt der Interessen von Auftraggeber und Beauftragtem und ihrer engen
wirtschaftlichen Verbindung dafiir gehalten, diese Praxis zu dndern (BGE 103 Ia 20
E. 4d S. 25).

Wie die Vorinstanz ausgefiihrt hat, ist ein Maklervertrag dann unbeachtlich, wenn
er sich in wirtschaftlicher Betrachtung als Scheingeschift zum Zweck der Steuer-
umgehung erweist. Eine Steuerumgehung liegt dabei vor, wenn [1.] eine von den
Beteiligten gewihlte Rechtsgestaltung als ungewdhnlich (insolite), sachwidrig oder
absonderlich, jedenfalls den wirtschaftlichen Gegebenheiten v6llig unangemessen
erscheint, [2.] anzunehmen ist, dass die gewéhlte Rechtsgestaltung missbrauchlich
ist und lediglich deshalb getroffen wurde, um Steuern einzusparen, die bei sach-
gemisser Ordnung der Verhéltnisse geschuldet wéren, und [3.] das gewihlte Vor-
gehen tatsdchlich zu einer erheblichen Steuerersparnis fithren wiirde, sofern es von
den Steuerbehorden hingenommen wiirde (BGE 131 11 627 E. 5.2 S. 635 f.; 107 Ib
315 E.4S.322 f; BGer 2A.753/2005 vom 20. Juni 2006 E. 3.1; 2A.470/2002 vom
22.0Oktober 2003 E. 4.1; StR 59/2004 S.127; ASA55S.129E.2; VGE VD.2012.219
vom 12. August 2013 E. 2.1.2).

2.5 Als steuermindernde Tatsachen sind die Voraussetzungen fiir das Vorliegen
einer als Verkaufsaufwendung anrechenbaren Maklerprovision von der steuerpflich-
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tigen Person und mithin von der Rekurrentin nachzuweisen (Richner/Frei/Kauf-
mann/Meuter, a.a.0., § 221 N 81).

2.6 Diese Grundsitze gilt es auf den vorliegenden Sachverhalt anzuwenden:

2.6.1 Unabhingig von der Frage der wirtschaftlichen Néhe der Rekurrentin zur
Maklerin hat die Vorinstanz erwogen, dass die Maklertétigkeit im Fall des Verkaufs
der Stockwerkeigentumsparzelle STWEP 1 XXXX-1 an Herrn X., den Verwaltungs-
ratspréasidenten der Maklerin, und dessen Ehefrau nicht notwendig und damit fiir den
Verkaufsabschluss nicht kausal gewesen sei. Dieser sei in der Verkaufsdokumenta-
tion als Kontakt angegeben worden und habe daher die Maklertétigkeit mit sich selbst
gefiihrt. Mit einem Maklervertrag erhdlt der Makler nach Art. 412 Abs. 1 OR den
Auftrag, gegen eine Vergiitung die Gelegenheit zum Abschluss eines Vertrages
nachzuweisen oder den Abschluss eines Vertrages zu vermitteln. Gemaéss Art. 415
OR verwirkt der Makler aber seinen Lohnanspruch, wenn er in einer Weise, die dem
Vertrage widerspricht, fiir den vermittelten Kaufinteressenten tétig gewesen ist. Dar-
aus wird abgeleitet, dass ein Selbsteintritt des Maklers in das Geschift, fiir das er ei-
nen Interessenten nachzuweisen hat, unzulissig ist. «Man kann sich als Interessenten
weder nachweisen noch vermitteln» (Gautschi, Berner Kommentar, Art. 415 OR N
3a). Der Makler hat daher bei einem Selbsteintritt keinen Lohnanspruch (Hofstetter,
Der Maklervertrag, in: SPR VII/2, Basel 1979, 129 f.; Ammann, Basler Kommentar,
Art. 415 OR N 5). Mit der Vorinstanz ist festzustellen, dass es bei eigenem Kaufin-
teresse des Maklers von vornherein an der Notwendigkeit einer eigenen, fiir den Ver-
tragsabschluss kausalen Vermittlungsaktivitét, welche das erfolgsabhdngige Hono-
rar begriindet, fehlt. Dies muss auch dann gelten, wenn eine juristische Person als
Maklerin handelt und das fiir sie handelnde Organ selbst als Kaufinteressent vermit-
telt, liegt doch insoweit eine Doppelvertretung vor. Daraus folgt mit der Vorinstanz,
dass fiir den Verkauf der Stockwerkeigentumsparzelle an Herrn X. keine Makler-
provision als Verdusserungsaufwand gewinnmindernd geltend gemacht werden
kann.

2.6.2 Die enge Verbundenheit der Rekurrentin mit der Maklerin leitet die Vorin-
stanz aus dem Umstand ab, dass Herr Y. und Herr Z. Mitglieder des Verwaltungsrats
beider Gesellschaften sind. Dies ist unbestritten. Daraus folgt zunichst eine perso-
nelle und wirtschaftliche Ndhe zwischen den beiden Firmen. Auffillig ist weiter
auch, dass die Rekurrentin und die Maklerin gemiss den jeweiligen Handelsregiste-
reintrdgen einen weitgehend identischen Zweck haben. Zudem hat die Rekurrentin
vom X. Juli 199X bis zum X. Dezember 200X unter dem gleichen Namen firmiert,
den nun die Maklerin tragt. Dem hélt die Rekurrentin aber entgegen, dass dem Ver-
waltungsrat der Firma X. AG neben ihren beiden Besitzern weitere Personen an-
gehorten und dieser durch Herrn X. présidiert werde. Weiter macht sie geltend, dass
Herr Y. und Herr Z. als Aktionédre der Rekurrentin an der X. AG nur eine Minder-
heitsbeteiligung besitzen. Auch hat sich die Rekurrentin im vorinstanzlichen Ver-
fahren darauf bezogen, dass die Maklerin iiber eigene Angestellte verfiigt, welche
in die Erfiillung des Auftrages involviert gewesen seien. Dies wiirde ein wesentliches
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Indiz gegen den Bestand eines Scheingeschéfts darstellen (Richner/Frei/Kauf-
mann/Meuter, a.a.0., § 221 N 93), ist vorliegend aber nicht weiter erstellt worden.
Zutreffend ist zwar, dass Herr X. selber im Handelsregister nicht als Organ der
Rekurrentin eingetragen ist. Dieser Feststellung steht aber der Umstand entgegen,
dass auch die 6ffentlich beurkundeten Kaufvertrage mit den Kidufern A. und B. C.
(STWEP XXXX-4), D. E. und F. G. (STWEP XXXX-5), H. I. (STWEP XXXX-6)
sowie J. und K. L. (STWEP XXXX-7) fiir die Rekurrentin jeweils durch Herrn X.
mit Vollmacht «als Mitglied des Verwaltungsrates mit Einzelunterschrifty abge-
schlossen worden sind. Nur im Falle des Verkaufs der Stockwerkeigentumsparzelle
XXXX-3 an Herrn und Frau X. selber hat Herr Y. fiir die Rekurrentin gehandelt. Die
Bezeichnung des Vertreters als Verwaltungsrat der Rekurrentin widerspricht zwar
dem Handelsregisterauszug der Rekurrentin, in dem er nur im Zeitraum vom X. Juli
199X bis zum X. Dezember 200X als Mitglied des Verwaltungsrats aufgefiihrt wird.
Die notarielle Bezeichnung des dem Notar personlich bekannten Vertreters der Re-
kurrentin bei den genannten Kaufvertrdgen verdeutlicht aber, dass er eine grosse per-
sonliche Néhe zur Verkéuferin selber aufweist und fiir diese wie ein Organ titig ist.
Anders ldsst sich nicht erklaren, dass sich Herr X. in den 6ffentlichen Urkunden als
Mitglied des Verwaltungsrats der Rekurrentin hat bezeichnen lassen und fiir diese
mit Einzelunterschrift die fraglichen Verkaufsvertrdge unterschrieben hat. Er er-
scheint damit zumindest als faktisches Organ der Rekurrentin. Diese hat denn auch
seinen Auftrag und seine Legitimation zur Unterzeichnung der Vertrdge nicht in
Frage gestellt. Damit ist festzuhalten, dass wie bei einem kiirzlich vom Verwaltungs-
gericht entschiedenen Fall die gleiche Person sowohl fiir die geltend gemachten
Nachweisbemiihungen der Maklerin verantwortlich gewesen ist und in der Folge
auch den Kaufvertrag iiber die Liegenschaften fiir die Verkduferin unterzeichnet hat
(VGE VD.2013.220 vom 15. August 2014 E. 2.5), was fiir eine wirtschaftliche Ein-
heit der beiden Gesellschaften spricht.

Eine solche folgt auch aus der Bezahlung einer wie gesehen zivilrechtlich nicht
geschuldeten Maklerprovision in der stolzen Hohe von CHF... mit Bezug auf den
Verkaufan Herrn X., welcher den Maklerauftrag als Organ der X. AG vorgenommen
hat. Eine solche Liberalitdt ist unter sich nicht sehr nahe stehenden Firmen nicht zu
erwarten. Damit entspricht der Maklerauftrag an die X. AG wirtschaftlich etwa der
Vergabe eines Maklervertrages zwischen zwei vom gleichen Hauptaktionér be-
herrschten Gesellschaften oder zwischen einer juristischen Gesellschaft und ihrem
Organ, bei denen die Abzugsfahigkeit der Provision in der Praxis verneint worden
ist (vgl. auch die Beispiele aus der Kasuistik des Verwaltungsgerichts Ziirich in Rich-
ner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 221 N 95 sowie VGE ZH SB.2012.00018 vom
22. August 2012, E. 2.1; SR.1994.0026 vom 7. Juli 1994, E. 3b).

Zusammenfassend ist daher mit der Feststellung der Vorinstanzen davon aus-
zugehen, dass der Maklerin die Eigenschaft einer von der Verkauferin unabhdngigen
Drittperson abgesprochen werden muss, sodass auch die Provisionen fiir die Vermitt-
lung der Kaufer A. und B. C. (STWEP XXXX-4), D. E. und F. G. (STWEP XXXX-5),
H. I. (STWEP XXXX-6) sowie J. und K. L. (STWEP XXXX-7) zur Ermittlung des
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Grundstiicksgewinns nicht vom Verdusserungserlds in Abzug gebracht werden kon-
nen.

Demgemdss wird erkannt:

Der Rekurs wird abgewiesen.
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