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1. Einleitung

Mit dem 1. Stabilitatsgesetz 2012 (1. StabG 2012) nahm der 6sterreichische Gesetz-
geber eine vollige Neugestaltung der Immobilienbesteuerung von natirlichen Perso-
nen sowohl im privaten als auch im betrieblichen Bereich vor. Bis zum Inkrafttreten
des 1. StabG 2012 am 01.04.2012 galten Immobilienverkdufe von nattrlichen Perso-
nen nach Ablauf der Spekulationsfrist, die im Regelfall 10 Jahre dauerte, als steuer-

frei.

Mit der Einfihrung des 1. StabG 2012 wurde diese Steuerfreiheit abgeschafft. Selbst
Grundstiicksvermogen, das nicht mehr steuerverfangen war, unterliegt seit
01.04.2012 wieder der Steuerpflicht, sofern nicht die im Einkommensteuergesetz
vorgesehenen Befreiungstatbestdnde greifen. Immobilienvermdgen wird daher seit
01.04.2012 unabhédngig von der Behaltedauer des Steuerpflichtigen einkommensteu-

errechtlich erfasst.

Der Gesetzgeber orientierte sich bei der Besteuerung der VerduRerungsgewinne an
der Kapitalertragsteuer. Gleichzeitig strebte er mit der Implementierung des 1. StabG
2012 an, Immobilienvermdgen mit alternativen Veranlagungsformen einkommen-
steuerlich gleich zu behandeln. Die VerauRerungsgewinne aus den Immobilienver-
kaufen werden — auBer der Steuerpflichtige nimmt seine Optionsmdglichkeiten wahr

— mit einer ,,Flat Tax“ in Hohe von 25 % besteuert.

Die Berechnung, Einbehaltung und Abfuhrungen der ImmoESt an die zustandigen
Finanzbehdrden erfolgt nunmehr durch Rechtsanwalte und Notare als Parteienvertre-
ter. Aus diesem Grund bin ich auch personlich damit regelméafiig konfrontiert, samt-
liche in der Praxis auftretende Sachverhalte unter die allgemein gehaltenen Geset-

zesbestimmung korrekt zu subsumieren.



1.1.  Fragestellung

Die vollige Neuordnung der Immobilienbesteuerung hat in der Literatur und Praxis
viele Fragen aufgeworfenen, was dazu gefiihrt hat, dass in Fachzeitschriften eine
rege Diskussion zu zahlreichen Punkten aufgekommen ist. Gleichzeitig haben die

Gerichte zu einzelnen Themenbereichen bereits Stellung genommen.

Noch mit dem Abgabeninderungsgesetz 2012 (AbgAG 2012) musste der Gesetzge-
ber einige Bestimmungen im Zusammenhang mit der Besteuerung von Grundvermo-
gen andern und bis dahin bestehende Liicken schlieBen.! Durch das 2. Abgabenande-
rungsgesetz 2014 (2. AbgAG 2014) nahm der Gesetzgeber weitere gesetzliche An-
passungen zur Immobilienbesteuerung vor. Mit der fir das Jahr 2016 geplanten
Steuerreform wurden zusitzliche wesentliche Anderungen angekiindigt. So wird die
ImmoESt ab 01.01.2016 von 25 % auf 30 % angehoben. Gleichzeitig wird der der-

zeit geltende Inflationsabschlag abgeschafft.”

Aufgrund der raschen Gesetzesimplementierung ohne entsprechende Ubergangsfris-
ten und des wesentlichen Eingriffs in das Steuersystem stellt sich fiir Parteienvertre-
ter zusétzlich die Frage, inwieweit die gesetzlichen Bestimmungen auch mit den ver-

fassungsrechtlichen Grundséatzen vereinbar sind.

Die zentralen Fragen dieser Arbeit lauten daher:
=  Wie sind bei privaten GrundstucksverduRerungen die gesetzlichen Bestim-
mungen der 88 30, 30a, 30b und 30c EStG anhand der vorliegenden Literatur,

Einkommensteuerrichtlinien und der aktuellen Rechtsprechung auszulegen?

= Hat der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der gesetzlichen Bestimmungen
die verfassungsrechtlichen Grundsétze ausreichend berucksichtigt?

1 vgl. Fuhrmann, Karin/Lang, Gunther (2013): Immobilienbesteuerung NEU — Anderungen durch das
Abgabendnderungsgesetz 2012, immolex 2013, S. 6

2Vgl. Fuhrmann, Karin (2015): Anderungen bei der Besteuerung von Immobilien, immolex 2015, S.
106



1.2.  Gegenstand und Zielsetzung

Gegenstand dieser Arbeit ist die schematische Darstellung des aktuellen Meinungs-
standes und der derzeitigen Rechtslage zur Besteuerung von Immobilienverdauf3erun-
gen. In diesem Zusammenhang wird insbesondere die aktuelle Rechtsprechung be-
ricksichtigt und ein Ausblick auf kiinftige Entwicklungen und anhéngige Verfahren

gegeben.

Die wissenschaftliche Abhandlung erfolgt mit dem Ziel, einen umfassenden Uber-
blick Gber die rechtlichen Grundlagen zur Beurteilung der in der Praxis anfallenden
Sachverhalte zu bieten. Dazu werden die einschlagigen Gesetzesbestimmungen, so-
wie Entscheidungen, Kommentare und Publikationen in Fachzeitschriften aufgear-
beitet, wodurch ein grundlegender Uberblick tber den aktuellen Gesetzesstand und

wissenschaftlichen Diskurs geboten wird.

Die Arbeit beginnt mit der grundlegenden Darstellung der Gesetzesbegriffe und Tat-
bestéande, die durch das 1. StabG 2012 eingefiihrt wurden. Im Anschluss werden die
Berechnungen und Wertansatze zur Ermittlung der ImmoESt eingehend beleuchtet.
Zu den einzelnen gesetzlichen Bestimmungen wird jeweils die aktuelle Rechtspre-
chung eingearbeitet bzw. aufgezeigt, inwieweit es noch entsprechenden Klarungsbe-
darf durch hochstgerichtliche Entscheidungen oder Gesetzesanpassung bedarf.

Am Ende der Arbeit werden die verfassungsrechtlichen Bedenken aufgezeigt, und

wesentliche Kritikpunkte angesprochen.



2. Anwendungsbereich

Um unter die Bestimmung des § 30 EStG zu fallen, muss es sich einerseits um eine
private GrundstuckverduBerung handeln, andererseits muss auch der Begriff des

Grundstiickes iSd ImmoESt erfullt sein.
2.1.  Private Grundstlcksverauf3erung

Der Gesetzgeber definiert die private Grundstiicksverauf3erung in § 30 EStG durch
eine negative Abgrenzung. Demnach handelt es sich dabei um Ver&ufRerungen von
Grundstiicken, die keinem betrieblichen Vermogen zugeordnet sind.> Grundstiicke
fallen dann unter das Betriebsvermdgen, wenn sie zur Erzielung von betrieblichen
Einkiinften iSd § 2 Abs 3 Z 1 bis Z 3 EStG — also fir Einkunfte aus Land- und
Forstwirtschaft, selbststandiger Arbeit oder aus einem Gewerbebetrieb — herangezo-
gen werden. Sofern das Grundstiick fur keine der angefuihrten Einkunftsarten genutzt
wird, handelt es sich bei der VerduRerung desselben um eine private Grundstiicks-
verduBerung iSd § 30 EStG. Es ist allerdings nicht erforderlich, dass das Grundstuck
auch selbst genutzt wird. Eine Vermietung wirkt sich daher auf die Beurteilung nicht

aus.*

Unter die private GrundstiicksverdufRerung fallen:
= VeraulRerungen durch eine nattrliche Person aus dem Privatvermdgen

Allgemein wird im Steuerrecht zwischen unbeschrénkt und beschrénkt steu-
erpflichtigen nattrlichen Personen unterschieden. Unbeschrankt steuerpflich-
tig sind — unabhangig von ihrer Staatsbirgerschaft oder Volljahrigkeit — jene
natlrlichen Personen, die im Inland ihren Wohnsitz oder gewoéhnlichen Auf-
enthalt haben. Unbeschrénkt steuerpflichte natiirliche Personen unterliegen
grundsatzlich mit ihren gesamten Einkiinften der Steuerpflicht in Osterreich.

¥ Vgl. Hilber, Klaus (2012): Private GrundstiicksverauRerungen seit 1.4.2012, ecolex 2012, S. 372
*Vgl. Leitner, Thomas/Urtz, Christoph (2014): Der Grundtatbestand des § 30 EStG — die private
GrundstlicksverauBerung. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immaobilienertragsteuer Update 2013.
2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 21



Dabei kommt es nicht darauf an, in welchem Land die Einkunfte erzielt wer-
den. Diese uneingeschrankte Besteuerungspflicht wird durch Doppelbesteue-
rungsabkommen und innerstaatliche Bestimmungen, so durch § 48 BAO, be-
grenzt. Solche Einschrankungen gelten Ublicherweise fur im Ausland gelege-
ne Immobilien, sodass die Besteuerung auslandischen Immobilienvermdégens

grundsatzlich in jenem Staat erfolgt, in dem sich dieses befindet.

Weist eine natiirliche Person keinen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt
in Osterreich auf, halt aber in Osterreich ein Immobilienvermdgen, so unter-
liegt sie in Osterreich der beschriankten Steuerpflicht. Beschrankt steuer-
pflichtige natiirliche Personen haben nur jene Steuern in Osterreich abzufiih-
ren, die in der Aufzdhlung des 8 98 EStG taxativ angefihrt sind. Der Katalog
des 8 98 EStG enthélt jene Tatbestdnde, die einen sachlichen Nahebezug zu
Osterreich aufweisen. § 98 EStG nimmt in Abs 1 Z 7 EStG ausdriicklich Be-
zug auf Einkunfte aus GrundstlicksveraufRerungen. Dies hat zur Folge, dass
VerauRerungen von in Osterreich gelegenen Immobilien auch bei beschrankt

Steuerpflichtigen in Osterreich zur Steuerpflicht fiihren.

VerauBerungen durch eine vermdgensverwaltende Personengesellschaften

mit natiirlichen Personen als Gesellschafter

Da Personengesellschaften rechtsfahig sind, kénnen sie zivilrechtlich selbst
Grundeigentum erwerben und verduRern. Trotz dieser zivilrechtlichen
Rechtsfahigkeit werden Personengesellschaften ertragsteuerlich nicht als
Rechtssubjekte qualifiziert, vielmehr werden Gewinne anteilig direkt den Ge-
sellschafter zugerechnet. Dies hat zur Folge, dass bei Grundstlicksveréaulie-
rungen durch Personengesellschaften zivil-, umsatz- und grunderwerbsteuer-
rechtlich zwar die Gesellschaft verduRert, ertragsteuerlich hingegen anteilig
die Gesellschafter. Bei naturlichen Gesellschaftern handelt es sich dement-

sprechend um private GrundstlicksveraufRerungen.

Veraullerungen von Miteigentumsgemeinschaften, sofern der Miteigentiimer

eine natirliche Person ist



Bei Miteigentumsgemeinschaften ist jeder einzelne Miteigentiimer und nicht
die Gemeinschaft steuerpflichtig. Die ImmoESt ist nach den individuellen

Verhiltnissen aufzuteilen.’

Mit der Einflhrung des 1. StabG 2012 haben auch Ver&uf3erungen von betrieblich
genutzten Grundstlicken tberwiegend die gleichen steuerlichen Auswirkungen wie
private GrundstiicksverdaufRerungen. Im Zuge dieser Arbeit werden allerdings aus-

schlieBlich private Grundstlicksverauf3erungen dargestellt.

2.2. Definition des Grundstuicks iSd ImmoESt

Der Begriff des Grundstiickes im Sinne des EStG stimmt nicht mit jenem tberein,
der dem GrEStG, dem UStG und dem Zivilrecht zugrunde liegt.°

Aus dem EStG und der Rechtsprechung lasst sich aber der Grundsticksbegriff des
8 30 EStG ableiten. Nach § 30 EStG werden Grundstiicke im Sinne dieser Rechts-

vorschrift als

= Grund und Boden,
»  Geb&ude und
» Rechte, die den Vorschriften des burgerlichen Rechts iber Grundstiicke unterlie-

gen (grundstiicksgleiche Rechte), definiert.

Grundstiicke, die unter diese Begriffsbestimmung fallen, sind von der Besteuerung
erfasst. Nach herrschender Meinung versteht man unter grundstiicksgleichen Rechten
iSd der ImmoESt nur solche Rechte, die den fiir Grundstiicke geltenden zivilrechtli-

che Vorschriften hinsichtlich des Erwerbes unterliegen und gesondert ohne Grund

% Vgl. Thunshirn, Roman/Podovsovnik, Franz/Arsenijevic, Alexandra (2014): Die Immobilien-
Ertragsteuer. Linde, Wien, Rz 1/236

®Vgl. Quantschnigg, Peter/Mayr, Gunter (2007): Gebaude, Grundstiick und Grund und Boden im
EStG, Rdw 2007, S. 118



und Boden (bertragen werden kénnen.” Als grundstiicksgleiche Rechte zahlt daher

die Einkommensteuerrichtlinie insbesondere folgende Rechte auf:®

= Baurechte an fremden Grundstlicken:
Das BMF subsumiert allerdings nur die VeraulRerung des Baurechtes unter die
ImmoESt. Die entgeltliche Einrdumung eines Baurechtes an einem privaten
Grundstiick gegen einen Bauzins wird vom BMF hingegen als Erzielung von
Einkuinften aus Vermietung und Verpachtung gewertet.’

= Fischereirechte an fremden Gewassern:
Unter die ImmoESt fallt dabei wiederum — gleich wie beim Baurecht — nur die
VerauRerung durch den Fischereiberechtigten.

= Bergwerksberechtigungen nach dem Mineral-Rohstoff-Gesetz

Im Gegensatz dazu sind nach herrschender Ansicht folgende Rechte nicht als grund-

stiicksgleiche Rechte iSd ImmoESt anzusehen™®:

= Jagdrechte

= Dienstbarkeiten

» Fruchtgenussrechte

= Wasserrechte nach dem Wasserrechtsgesetz 1959

= Apothekengerechtigkeiten

Jagdrechte, Dienstbarkeiten und Fruchtgenussrechte belasten zwar die Grundstiicke,
vermitteln aber keine eigentimerdhnliche Rechtsposition, sondern nur eine begrenzte
Nutzungsbefugnis. Auf andere Vermogenswerte, die zwar zivilrechtlich als Zugehér

von Grund und Boden qualifiziert werden, wie etwa stehendes Holz bzw. Ernte, ist

"Vgl. Thunshirn, Roman/Podovsovnik, Franz/Arsenijevic, Alexandra (2014): Die Immobilien-
Ertragsteuer. Linde, Wien, Rz 1/71

8 Vgl. EStR 2000, Rz 6622, in der Fassung 24.07.2013; Hammerl, Christian/Mayr Gunter (2012):
StabG 2012: Die neue Grundbesteuerung, RdW 2012, S. 167

% Beiser geht hingegen davon aus, dass die Einraumung des Baurechtes durch den Grundstiickseigen-
timer unter die ImmoESt fallt. VVgl. Beiser, Reinhold (2013): Das Baurecht in der ImmoESt, RdW
2013, S. 418

9vgl. Gaedke, Klaus/Huber-Wurzinger, Edith (2013): Die Immobilienertragsteuer inkl. EStR 2000-
Wartungserlass. dbv-Verlag, Graz, 20f



die ImmoESt ebenso wenig anzuwenden, weil solches Zugehor als selbstandiges
Wirtschaftsgut im Sinne des Einkommensteuergesetzes gilt.*

1 vgl. EStR 2000, Rz 6621, in der Fassung 24.07.2013



3. Veraullerungsbegriff

Die Bestimmung des § 30 EStG setzt den Begriff ,,GrundstiicksverduBerung® mit
dem Begriff VerduRerungsgeschaft gleich. Bereits nach der alten Rechtslage wurde
unter einem VerauRerungsgeschaft ein entgeltliches Rechtsgeschaft verstanden.'?
Unter den Steuertatbestand fallen somit ein Verkauf, ein Tausch sowie jedes sonsti-
ges Rechtsgeschéft, womit ein Grundstiick entgeltlich Gbertragen wird. In den Erldu-
ternden Bemerkungen zur RV 1. StabG 2012 wird klargestellt, dass unentgeltliche
Ubertragungen keine ertragsteuerlich relevanten Ubertragungsvorgange von Grund-
stiicken darstellen und daher keine Steuerpflicht auslésen.’® So sind grundsatzlich
unentgeltliche Vorgénge wie z.B. Schenkung, Erbschaft, Vermachtnis etc. von der

Besteuerung ausgenommen.

Korrespondierend dazu versteht man unter dem Begriff ,,Anschaffung® jeden entgelt-
lichen Erwerb. Mit der VerédufRerung beim Verk&ufer tritt zeitgleich beim Erwerber

die Anschaffung ein.
3.1.  Abgrenzung zum unentgeltlichen Erwerb

Da unentgeltliche Erwerbsvorgénge von der ImmoESt ausgenommen sind, stellt sich
die Frage, wie gemischte Schenkungen zu behandeln sind. Nach der Rechtsprechung
der VWGH liegt eine gemischte Schenkung vor, wenn der Kaufpreis aus privaten
Motiven unter dem tatsichlichen Wert des Schenkungsgegenstandes liegt.** Die Par-
teien mussen sich des unentgeltlichen und entgeltlichen Bestandteils des Rechtsge-

schaftes bewusst sein.*®

Nach alter Rechtslage wurde eine gemischte Schenkung nicht der Besteuerung un-

terworfen, solange tiberwiegend von einer Schenkung auszugehen war.*® Dies bedeu-

2\/gl. Herzog, Oliver (2012): Die neue Immobilienbesteuerung ab 1.4.2012, SWK 2012, S. 563

3 vgl. Erlauternden Bemerkungen zur RV 1. StabG 2012, S. 8

“vgl. VWGH 29.07.2010, 2006/15/0356; VWGH 24.06.2009, 2007/15/0113

15 vgl. Leitner, Thomas/Urtz, Christoph (2014): Der Grundtatbestand des § 30 EStG — die private
Grundstiicksveréufierung. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer Update 2013.
2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 27

®vgl. VWGH 18.09.1964, 1118/64



tete, dass eine 50 %-Grenze bezogen auf den gemeinen Wert entscheidend war. Ein
unentgeltlicher Erwerbsvorgang lag somit dann vor, wenn der Kaufpreis aus privaten
Grinden weniger als die Halfte des gemeinen Wertes erreichte. Unter gemeinem
Wert war der Verkehrswert des Grundstiickes zu verstehen. Anschaffungsnebenkos-
ten wie z.B. Vertragserrichtungskosten, Grunderwerbsteuer etc., die im Zusammen-
hang mit der Ubertragung anfallen, waren bei der Beurteilung des Wertverhaltnisses
nicht zu beachten. Wurden hingegen im Zuge der Grundstiicksiibertragung Verbind-
lichkeiten Gbernommen, konnte dies einen entgeltlichen VVorgang verwirklichen, so-
fern der gesamte VerdulRerungserlds samt der tbernommenen Verbindlichkeiten 50
% des gemeinen Wertes des Grundstiickes erreichte. Der bloRBe Schuldbeitritt fihrte

noch nicht dazu, dass die Schenkung als entgeltliches Rechtsgeschaft zu werten ist.*’

Da der Gesetzgeber insbesondere beim unentgeltlichen Erwerb die bisherige Verwal-
tungspraxis beibehalten wollte, und sich die 50 %-Grenze auch weiterhin aus 8§ 20
Abs 1 Z 4 EStG ableiten lasst, gelten die bisherigen Abgrenzungskriterien fur ge-
mischte Schenkungen nach der neuen Rechtslage ebenso.'® Erreicht das geleistete
Entgelt somit nicht die Schwelle von 50 %, kann ein unentgeltlicher Rechtsvorgang

unterstellt werden.*®

Sofern mehrere Grundstiicke in einem gemeinsam geschenkt werden, muss nach in-
formeller Auskunft des BMF jedes Grundstiick einzeln betrachtet werden.”® Dies
konnte bei einer gleichzeitigen Schenkung von zwei Liegenschaft in einem Rechts-
vorgang, die unterschiedlich belastet sind, dazu fiihren, dass eine Liegenschaft als
unentgeltliche die andere hingegen als entgeltlich Ubertragen zu qualifizieren waére.
Dieser Fall tritt dann ein, wenn eine Liegenschaft unbelastet die Zweite aber zu 70 %
belastet wére und sich der Geschenknehmer verpflichtet, den Kredit zu Gbernehmen.
Letztere Ubertragung wiirde das BMF als entgeltlichen Vorgang qualifizieren. Wie

Thunshirn/Podovsovnik/Arsenijevic zu Recht aufzeigen, ist diese Betrachtungsweise

7 vgl. Gaedke, Klaus/Huber-Wurzinger, Edith (2013): Die Immobilienertragsteuer inkl. EStR 2000-
Wartungserlass. dbv-Verlag, Graz, S. 23

8 \/gl. Leitner, Thomas/Urtz, Christoph (2014): Der Grundtatbestand des § 30 EStG — die private
Grundstiicksverdufierung. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer Update 2013.
2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 27

19vgl. EStR 2000, Rz 6625 und Rz 5571, in der Fassung 24.07.2013

20vgl. Thunshirn, Roman/Podovsovnik, Franz/Arsenijevic, Alexandra (2014): Die Immobilien-
Ertragsteuer. Linde, Wien, Rz 1/236
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unsachlich. Wiirde der Geschenknehmer fir beide Grundstiicke jeweils einen Betrag
von 35 % des gemeinen Wertes an den Geschenkgeber leisten, damit dieser den Kre-
dit begleicht, wiirde das BMF fiir beide Falle eine Schenkungen akzeptieren.”* Eine
sachliche Rechtfertigung zur Differenzierung dieser beiden Sachverhalte ist nicht

ersichtlich.

Der Wert eines Ubertragenen Grundstiickes wird durch vorbehaltene Fruchtgenuss-
und Wohnrechte gemindert. Die Ubertragung des Grundstiickes stellt dann einen
unentgeltlichen VVorgang dar, sofern der Wert der Gegenleistung (also der Kaufpreis)
den halben gemeinen Wert des belasteten Grundsttickes nicht erreicht. Der gemeine
Wert des belasteten Grundstiickes ergibt sich aus dem Verkehrswert des unbelasteten
Grundstiickes abzuglich des Wertes des vorbehaltenen Rechtes. Im Gegensatz zur
Grunderwerbsteuer wirkt sich das vorbehaltene Nutzungsrecht nicht erhdhend auf die

fur das Grundstiick getatigte Gegenleistung aus.?

3.2. Tausch

Bereits nach der alten Rechtslage wurden Tauschvorgénge als entgeltliche Rechtsge-
schafte beurteilt. Da der Gesetzgeber an dieser Rechtslage keine Anderungen vor-
nehmen wollte, sehen die Einkommensteuerrichtlinien weiterhin vor, dass Tausch-
vorgange der ImmoESt unterliegen.?® Bei jedem Tauschpartner kommt es zu einem

steuerpflichtigen Rechtsvorgang.

GemaR 8 30 Abs 1 letzter Satz iVm § 6 Z 14 lit. a EStG ist als VerdulRerungserlds des
hingegebenen und gleichzeitig als Anschaffungskosten des erhaltenen Grundstticks
jeweils der gemeine Wert des hingegebenen Grundstiicks anzusetzen. Der gemeine

Wert des hingegebenen Grundstiickes gilt somit als Anschaffungskosten des erwor-

2L \/gl. Thunshirn, Roman/Podovsovnik, Franz/Arsenijevic, Alexandra (2014): Die Immobilien-
Ertragsteuer. Linde, Wien, Rz 1/236

22 \/gl. Leitner, Thomas/Urtz, Christoph (2014): Der Grundtatbestand des § 30 EStG — die private
Grundstiicksveréufierung. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer Update 2013.
2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 21, S. 31

2 Vgl. EStR 2000, Rz 6626, in der Fassung 24.07.2013

11


https://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&gueltig=20130605&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=30&dz_VonAbsatz=1
https://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&gueltig=20130605&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=6&dz_VonZiffer=14&dz_VonLitera=a

benen Grundstiickes. Es wird daher nicht auf den Verkehrswert des erhaltenen, son-
dern vielmehr auf den Verkehrswert des hingegebenen Grundstiickes abgestellt.*

Die vergleichsweise Festlegung eines strittigen und unklaren Grenzverlaufes ver-
wirklicht nach Ansicht des BMF noch keinen Tauschvorgang, und 16st damit noch
keine ImmoESt aus. Anders ware die Sachlage zu beurteilen, wenn ein unstrittiger
und einwandfrei feststehender Grenzverlauf von den Vertragsparteien durch einen
gunstiger verlaufenden ersetzt wird. In diesem Fall wére wiederum ein Tauschvor-

gang zu unterstellen.”

3.3. Realteilung

Eine Realteilung eines Grundstuckes, das bewertungsrechtlich eine wirtschaftliche
Einheit bildet, erfillt den Tatbestand des Tausches iSd ImmoESt nicht, sofern keine
Abfindung mit auBerhalb der Teilungsmasse befindlichen Gegenstanden geleistet
wird.®® Es kommt damit zu keiner Besteuerung, sofern folgende Voraussetzungen

vorliegen:

= Bei dem zu teilenden Grundstiick handelt es sich um eine bewertungsrechtli-
che Einheit; dies ist durch einen Einheitswertbescheid bindend festgestellt.
Das Vorliegen einer einzigen Einlagezahl ist fiir die Beurteilung einer wirt-

schaftlichen Einheit nicht entscheidend.

» Die Grundstucksteilung erfolgt real zwischen zwei oder mehreren Personen.
Anstelle der bisherigen Quote der Miteigentlimer stehen die jeweiligen Teile

des Grundstiickes im Alleineigentum der ehemaligen Miteigentiimer.

2 \/gl. Leitner, Thomas/Urtz, Christoph (2014): Der Grundtatbestand des § 30 EStG — die private
Grundstiicksverdufierung. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer Update 2013.
2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 31

% \gl. Gaedke, Klaus/Huber-Wurzinger, Edith (2013): Die Immobilienertragsteuer inkl. EStR 2000-
Wartungserlass. dbv-Verlag, Graz, S. 25

2% \/gl. Thunshirn, Roman/Podovsovnik, Franz/Arsenijevic, Alexandra (2014): Die Immobilien-
Ertragsteuer. Linde, Wien, Rz 1/265

12



= Es werden keine Ausgleichszahlungen mit auBerhalb der Teilungsmasse be-

findlichen Wirtschaftsgiitern, insbesondere keine Geldzahlungen, geleistet.?’

Sofern im Zuge der grundsétzlichen steuerneutralen Realteilung Ausgleichszahlun-
gen getatigt werden, kann diesbezuglich eine Steuerpflicht entstehen. Die Besteue-
rung betrifft allerdings nur den Umfang jener Mehrflache, auf die sich die Aus-
gleichzahlungen beziehen. Das BMF geht in diesem Fall von einem zweistufigen

Vorgang aus:

= In einem ersten Schritt wird die Aufteilung entsprechend der bisherigen Mit-

eigentumsquote vorgenommen.

= In einem zweiten Schritt erfolgt die VVerschiebung der Wertverhéltnisse. Ge-
schieht die Verschiebung der Wertverhaltnisse gegen die Leistung einer Aus-
gleichszahlung, die mindestens 50% des von der Verschiebung betroffenen
anteiligen gemeinen Wertes erreicht, ist von einer TeilverdufRerung auszuge-

hen.?®

Diese Grundsatze finden unabhéngig davon Anwendung, ob ein Grundstlck auf alle
Miteigentimer zur Begrindung von Alleineigentum aufgeteilt wird, oder ob ein
Grundstucksteil lediglich an einen Miteigentimer Ubertragen wird und das verblei-
bende Restgrundstiickes im Miteigentum der tibrigen Miteigentiimer verbleibt.?

Sofern unter Fremden keine Ausgleichzahlungen erfolgen, geht das BMF davon aus,

dass eine wertaquivalente Aufteilung vorgenommen wurde.*

Im Gegensatz zur Realteilung ist die Zivilteilung von der ImmoESt nicht ausgenom-

men. Erfolgt eine Zivilteilung, die zu einer VerduBerung durch ¢ffentliche Versteige-

27\/gl. Leitner, Thomas/Urtz, Christoph (2014): Der Grundtatbestand des § 30 EStG — die private
Grundstiicksverdufierung. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer Update 2013.
2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 34

%8 \/gl. Gaedke, Klaus/Huber-Wurzinger, Edith (2013): Die Immobilienertragsteuer inkl. EStR 2000-
Wartungserlass. dbv-Verlag, Graz, S. 28

% \/gl. EStR 2000, Rz 6627, in der Fassung 24.07.2013

%0vgl. EStR 2000, Rz 6627, in der Fassung 24.07.2013
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rung fihrt, unterliegt der bei der Versteigerung erzielte VerauRerungserlos der Im-

moESt.3!

Unentgeltliche Anteilsberichtigungen im Zuge der Begriindung von Wohnungseigen-
tum oder bei Anderungen der Nutzwerte stellen grundsatzlich keine VerauRerung im
Sinne der ImmoESt dar. Leisten die Miteigentimer allerdings Ausgleichszahlungen

(Spitzenausgleich), fiihrt dies wie bei der Realteilung zur Steuerpflicht.*

3.4.  Scheidungsvergleich

Sowohl nach Ansicht des BMF als auch nach herrschender Literaturmeinung be-
griinden Grundstlicksubertragungen im Zusammenhang mit Scheidungsvergleichen
keinen Steuertatbestand.*® Diese Steuerbefreiung gilt einerseits fiir strittige anderer-
seits fiir einvernehmliche Scheidungen, sofern die Aufteilung ehelichen Gebrauchs-
vermdgens nach den Grundséatzen des § 83 EheG vorgenommen wird. Gleichfalls
findet die Steuerbefreiung bei der Auflésung sowie Nichtigkeit von eingetragenen
Partnerschaften geméR § 24 EPG Anwendung.

Eine solche Vermogensaufteilung wird als Naturalteilung qualifiziert. Sie zieht die
gleichen Rechtswirkungen wie eine unentgeltliche Ubertragung nach sich, dement-
sprechend tritt der das Grundstiick erhaltende Ehepartner in die Anschaffungs- oder

Herstellungskosten des Rechtsvorgangers, also des anderen Ehepartners, ein.

Selbst das Leisten von Ausgleichzahlungen in unbeschrankter Hohe fiihrt zu keiner
Steuerpflicht. Ausgleichszahlungen bei Scheidungen sind somit im Gegensatz zur
Realteilung unabhangig von ihrer Hohe im Hinblick auf die ImmoESt ohne Bedeu-

tung.**

31 v/gl. EStR 2000, Rz 6627, in der Fassung 24.07.2013, mit Verweis auf VWGH 16.09.1975, 0733/75
%2 \/gl. EStR 2000, Rz 6627 iVm Rz 6624, in der Fassung 24.07.2013

3 Vgl. EStR 2000, Rz 6624, in der Fassung 24.07.2013

% \/gl. Leitner, Thomas/Urtz, Christoph (2014): Der Grundtatbestand des § 30 EStG — die private
Grundstiicksveraufierung. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer Update 2013.
2. Aufl., LexisNexis, Wien, S.41
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3.5.  Grundstlcksverlosungen

Eine Grundstiicksverlosung stellt ein VVerduRerungsgeschéft dar, sofern der Verloser
den Zweck verfolgt, aus der Verlosung einen mdglichst hohen Gewinn zu erzielen,

und somit keine unentgeltliche Ubertragung angestrebt wird.

Der Verloser erzielt Einkiinfte im Sinne der ImmoESt, wenn er aus dem Verkauf
samtlicher Lose einen Gesamtbetrag von mindestens 50 % des gemeinen Wertes der
Immobilie erhalt. Der Gesamtbetrag aller verkauften Lose ergibt den Gesamterlés.®

Beim Gewinner der Verlosung sind als Anschaffungskosten sein Lospreis und die
Anschaffungsnebenkosten anzusetzen. Bei der Weiterverdullerung des Grundstiickes
durch den Gewinner wird der VerdulRerungsgewinn durch die Differenz zwischen
dem VeraulRerungserlds abziglich allfalliger zwischenzeitiger Herstellungs- und In-

standsetzungskosten und dem niedrigen Lospreis ermittelt.*®

3.6.  Verlassenschaftsverfahren

Die ImmoESt kommt nicht nur im klassischen Verkaufsfall zur Anwendung, sondern
ist auch im Verlassenschaftsverfahren zu beachten. Insbesondere bei folgenden
Rechtsgeschaften konnen nach der Auffassung der Finanzbehérden entgeltlich Lie-

genschaftsiibertragungen vorliegen:
= Erbteilungstibereinkommen mit Grundstlicken oder grundstiicksgleichen Rechten
Erbteilungsiibereinkommen werden nur dann als einkommensteuerlich unbeacht-

liche Erbteilung eingestuft, wenn durch das Erbteilungsubereinkommen tatsach-
lich nur eine Aufteilung des Nachlassvermdgens erfolgt. Dabei ist es auch uner-

% vgl. Gaedke, Klaus/Huber-Wurzinger, Edith (2013): Die Immobilienertragsteuer inkl. EStR 2000-
Wartungserlass. dbv-Verlag, Graz, S. 29
% Vgl. EStR 2000, Rz 6628, in der Fassung 24.07.2013
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heblich, ob die im Erteilungsubereinkommen vereinbarte Aufteilung des Nach-

lassvermégens den Erbquoten entspricht.*’

Werden hingegen Ausgleichszahlungen mit nachlassfremden Mitteln vereinbart,
so ist dieser Vorgang differenziert zu betrachten. In diesem Fall ist eine Zahlung
nur dann steuerlich unschadlich, wenn die Ausgleichszahlung nicht 50 % des

gemeinen Wertes des Ubertragenen Wirtschaftsgutes erreicht.®

Die Ubertragung eines Wirtschaftsgutes durch den Pflichtteilsberechtigten gegen
Erhalt einer Ausgleichszahlung in H6he des Pflichtteils wird von der Finanzver-
waltung ebenso als steuerneutraler VVorgang beurteilt, obwohl in diesem Fall die

50 % Schwelle offensichtlich nicht einschlagig sein soll.*

Die oben beschriebene steuerliche Beurteilung von Erbteilungsiibereinkommen
findet jedoch nur dann Anwendung, wenn die Erbteilung vor der Einantwortung
erfolgt. Kommt es zur Erbteilung erst nach der Einantwortung, so etwa durch
Austausch der Miteigentumsanteile an verschiedenen Liegenschaften auRerhalb
der Realteilung, so ist dieser Vorgang als Tausch iSd der ImmoESt zu beurtei-

len.*°

= Uberlassungen von Grundstiicken oder grundstiicksgleichen Rechten an Zahlungs
statt

Die Uberlassung von Grundstiicken an Zahlungs statt im Zuge des Verlassen-
schaftsverfahrens ist eine von der ImmoESt erfasste Ubertragung. Der VerauRe-
rungserlés wird nach den Regeln des Tauschgrundsatzes durch den gemeinen
Wert der hingegebenen Liegenschaft bestimmt.** Die Finanzverwaltung hat zu-

7\/gl. Gruber, Philip (2012): Immobilienbesteuerung im Verlassenschaftsverfahren, ecolex 2012, S.
919

%8 \gl. EStR 2000, Rz 134b, in der Fassung 24.07.2013

% vgl. Leitner, Thomas/Urtz, Christoph (2014): Der Grundtatbestand des § 30 EStG — die private
Grundstiicksverdufierung. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer Update 2013.
2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 48

“0\/gl. Gruber, Philip (2012): Immobilienbesteuerung im Verlassenschaftsverfahren, ecolex 2012, S.
919

*vgl. Information des BMF vom 03.09.2012, BMF-010203/0402-V1/6/2012
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néchst die Ansicht vertreten, dass die ImmoESt den Sondermasseforderungen zu-
zuordnen ist.** Im Widerspruch dazu stellte der OGH fest, dass die ImmoESt in
der Insolvenz des Steuerpflichtigen als allgemeine Masseforderung zu qualifizie-
ren ist.** Aufgrund der OGH Rechtsprechung hat die Finanzverwaltung ihre An-

sicht aufgegeben und folgt nunmehr der Meinung des OGH.**
Anwachsung gemaB § 14 WEG*

Nach § 14 WEG geht der halbe Mindestanteil am Wohnungseigentumsobjekt im
Zeitpunkt des Todes von Gesetzes wegen auf den anderen Wohnungseigentums-
partner Uber, sofern dieser nicht auf die Anwachsung im Zuge des Verlassen-
schaftsverfahrens verzichtet. Grundsatzlich muss der tberlebende Wohnungsei-
gentumspartner den dem Verkehrswert des angewachsenen Hélfteanteils entspre-
chenden Betrag an die Verlassenschaft zahlen. Diese Anwachsung gemal} § 14
WEG wird nach herrschender Meinung als wohnungseigentumsrechtlicher Er-
werb sui generis angesehen.*® Da die Zahlung fir die Anwachsung nach § 14
WEG einem entgeltlichen Erwerb nachgebildet ist, wurde mit der Einfuihrung des
1. StabG 2012 in der Literatur die Meinung vertreten, dass darin durchaus eine

steuerbare Ubertragung iSd ImmoESt vorliegen kann.*’

Das BMF hat allerdings in den Einkommensteuerrichtlinien klargestellt, dass die
Bezahlung der Entschadigung an die Verlassenschaft nach § 14 WEG nicht als
Gegenleistung zu beurteilen ist, und es daher nicht zu einem VerauRerungsvor-
gang kommt. Die Ubertragung des anzuwachsenden Anteils an einen Dritten hin-

gegen ist als VerauBerung durch die Verlassenschaft zu beurteilen.*®

*2\/gl. EStR 2000, Rz 6656, in der Fassung 24.07.2013

*\gl. OGH 28.05.2013, 8 Ob 141/12m

*Vgl. Information des BMF vom 28.05.2014, BMF-010203/0151-V1/6/2014, S. 54

*\/gl. Perscha, Alice (2013): Achtung Falle: Immobilienertragsteuer im Verlassenschaftsverfahren,
EF-Z 2013/42; Gruber, Philip/Tschugguel Andreas (2014): § 14 WEG 2002 und Immobilienertrag-
steuer, EF-Z 2014, S. 104

*¢\/gl. Gantner-Doshi, Sabine in Hausmann, Till/Vonkilch, Andreas (2013): Osterreichisches Wohn-
recht WEG. 3. Aufl., Verlag Osterreich, Wien, § 14 WEG Rz 7

*"\gl. Gruber, Philip (2012): Immobilienbesteuerung im Verlassenschaftsverfahren, ecolex 2012, S.

919

8 Vgl. EStR 2000, Rz 6624, in der Fassung 24.07.2013
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4, Befreiungstatbestande

Da der Gesetzgeber eine umfassende Besteuerung von Immobilientransaktionen er-
reichen wollte, wurden die Ausnahmebestimmungen auf ein Minimum reduziert. Ziel
des Gesetzgebers war es, samtliche Gewinne aus der VerdufRerung von Grundsti-
cken, unabhéngig davon, ob es sich um betriebliche oder private Grundstlicke han-
delt und unabhangig von der jeweiligen Behaltedauer, ertragsteuerlich zu erfassen
und VerauBerungsgewinne wie Kapitalertrage zu behandeln.* Durch die weitrei-
chende Besteuerung beabsichtigte der Gesetzgeber natirlich, erhebliche Steuerein-

nahmen zu erzielen.
4.1. Ausnahmetatbestande

Ausnahmen von der Besteuerung sind nur noch fiir nachstehende Falle vorgesehen:

= Hauptwohnsitzbefreiung

= Herstellerbefreiung

= Behordliche Eingriffe

= Tauschvorgénge aufgrund von Zusammenlegung- oder Flurbereinigungsver-

fahren
4.2.  Hauptwohnsitzbefreiung

Der Gesetzgeber hat die VerdufRerung des Hauptwohnsitz bei Erflllung gewisser
Voraussetzungen von der Besteuerung ausgenommen. Ob ein Hauptwohnsitz vor-
liegt ist nach den Vorgaben des § 26 BAO zu beurteilen. Hat der Steuerpflichtige
mehrere Wohnsitze, gilt als Hauptwohnsitz jener Wohnsitz, zu dem der Steuerpflich-
tige engere wirtschaftliche und personliche Beziehungen aufweist. Der Meldung
nach dem Meldegesetz kommt Indizwirkung zu, wird aber von der Rechtsprechung

oftmals nur als schwaches Beweismittel anerkannt. Die Einkommensteuerrichtlinien

* vgl. Erlauternden Bemerkungen zur RV 1. StabG 2012, S. 2
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fihren bei Mehrfachwohnsitzen folgende Kriterien zur Beurteilung des Hauptwohn-

sitzes an:

= Ort der Postzustellung™;
= Angabe als Wohnanschrift gegenuber Behorden und dem Arbeitgeber;
»  Hohe des Strom- und Wasserverbrauches.

Fur die Hauptwohnsitzbefreiung hat der Gesetzgeber zwei Ausnahmetatbestande

(Varianten) vorgesehen, die auf unterschiedliche Fristenldufe abstellen.

4.2.1. Zweijahresfrist

Die erste Variante der Hauptwohnsitzbefreiung nach 8 30 Abs 2 Z 1 lit a EStG setzt

voraus, dass

= das Eigenheim oder die Eigentumswohnung von der Anschaffung oder Herstel-
lung bis zur VerdaulRerung durchgehend zumindest zwei Jahre als Hauptwohn-
sitz gedient hat, und

= dieser Hauptwohnsitz im Zuge der VerauRerung aufgegeben wird.

Diese Befreiungsbestimmung erfordert somit, dass der Verauf3erer wahrend des Zeit-

raums auch Eigentlimer des verduf3erten Eigenheims war.

Bis zum 2. AbgAG 2014 war im Gesetz nicht zweifelsfrei geregelt, ob dieser erste
Befreiungstatbestand auch dann zur Anwendung gelangt, wenn das Eigenheim oder
die Eigentumswohnung nicht angeschafft, sondern vielmehr selbst errichtet wurde.
Durch das 2. AbgAG 2014 wurde durch die Ergiinzung ,,oder Herstellung (Fertig-
stellung)* Kklargestellt, dass diese Variante der Hauptwohnsitzbefreiung auch dann
gilt, wenn zuerst eine unbebaute Liegenschaft erworben und anschlielend darauf ein
Gebaude errichtet wird. Ebenso kann die Steuerbefreiung in Anspruch genommen
werden, wenn ein unfertiges Geb&ude fertiggestellt wird. In diesen Fallen beginnt die

*0vgl. UFS 21.05.2012, RV/0599-S710
> vgl. EStR 2000, Rz 6638, in der Fassung 24.07.2013
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Zweijahresfrist der Nutzung als Hauptwohnsitz mit der Fertigstellung des Geb&audes
zu laufen. Als Fertigstellungszeitpunkt ist grundsatzlich die Meldung der Fertigstel-
lung an die Baubehdrde heranzuziehen. Auf den Befreiungstatbestand kénnen sich
aber weiterhin nur jene Steuerpflichtigen berufen, die einen Erwerb vorgenommen
haben. Durch die Wortfolgt ,,oder Herstellung (Fertigstellung)“ soll die Vorausset-
zung der Anschaffung nicht entfallen.™

4.2.2. Funfjahresfrist

Bei der zweiten Variante der Hauptwohnsitzbefreiung nach § 30 Abs 2 Z 1 lit b EStG
knupft der Gesetzgeber an die Voraussetzungen, dass der VerduRerer innerhalb der

letzten zehn Jahre vor der VerduRerung das Eigenheim oder die Eigentumswohnung

= mindestens finf Jahre durchgehend als Hauptwohnsitz genutzt hat, und

= der Hauptwohnsitz mit der VerauRerung ebenfalls wieder aufgehoben wird.

Da dieser zweite Tatbestand nicht auf die Anschaffung abstellt, kénnen auch Haupt-
wohnsitzzeiten vor dem Eigentumserwerb durch Vererbung oder Schenkung mitein-

berechnet werden.>

Bei dieser Ausnahmeregelung ist entscheidend, dass die Finfjahresfrist durchgehend
erfillt sein muss. Ein wiederholtes Ein- und Ausziehen, wodurch die Einheit von
finf Jahren nicht erreicht wird, verhindert die Inanspruchnahme des Tatbestandes,
selbst wenn der Steuerpflichtige insgesamt innerhalb der letzten zehn Jahre sein Ei-
genheim oder die Eigentumswohnung fiinf Jahre aber nicht in einer Einheit als

Hauptwohnsitz nutzte.

4.2.3.  Fristen zur Begrindung bzw. Aufgabe des Hauptwohnsitzes

Da die neuen Ausnahmetatbestdnde fur Hauptwohnsitze die Aufgabe desselben bei

der VerauRerung voraussetzen, stellt sich nicht nur die Frage, ob es zur Begrindung

52 Vgl. Kreuz, Katharina/Leiter, Werner (2015): Das 2. Abgabenanderungsgesetz 2014 - Veranderun-
gen zum Jahreswechsel, VWT 2015, S. 32 i
>3 \Vgl. Urtz, Christoph (2012): Befreiungen bei der neuen ImmoSteuer, OBA 2012, S. 687
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des Hauptwohnsitzes eine Toleranzfrist gibt, sondern ob eine solche auch fir die
Aufgabe des Hauptwohnsitzes besteht. Gesetzlich ist dazu keine ausdrtickliche Rege-
lung vorgesehen. Unbestritten wird jedoch eine gewisse Toleranzfrist den Steuer-

pflichtigen zugestanden.

Alte Rechtslage

Zur alten Rechtslage hat der VWGH in mehreren Entscheidungen festgehalten, dass
zur Begrundung des Hauptwohnsitzes dem Erwerber eine angemessene Frist unter
Beriicksichtigung des konkreten Sachverhalts zugestanden werden musse.>* Zur alten
Rechtslage raumten die Einkommensteuerrichtlinien einen Zeitraum von sechs Mo-
naten zur Begriindung des Hauptwohnsitzes als Toleranzfrist ein.> Hintergrund die-
ser Toleranzfrist war der Gedanke, dass dem Kaufer die Moglichkeit eingerdumt

werden sollte, dass Eigenheim bewohnbar zu machen.

Neue Rechtslage

Obwohl nach dem Gesetzeswortlauf zur Begriindung des Hauptwohnsitzes weiterhin
ausschlieBlich auf den Zeitpunkt der Anschaffung abgestellt wird, und damit fur ei-
nen spateren Nutzungsbeginn nach dem reinen Wortlaut kein Raum besteht, ist dem

Steuerpflichtigen auch in Zukunft ein gewisser Toleranzspielraum zu gewahren.®

Die Einkommensteuerrichtlinien in der Fassung 24.07.2013 gestehen dem Steuer-
pflichtigen nunmehr sogar eine Frist von einem Jahr zu. In diesem Zusammenhang
wird nicht einmal die Vornahme von Sanierungsarbeiten vorgesetzt; vielmehr wird
unterstellt, dass generell die Begriindung des Hauptwohnsitzes innerhalb eines Zeit-
raumes von einem Jahr ab Anschaffung des Hauptwohnsitzes die Geltendmachung

der Befreiungsbestimmung nicht verhindert.>

> VWGH 24.01.2007, 2003/13/0118, VWGH 21.10.2003, 98/14/0047

*> EStR 2000, Rz 6634 in der Fassung 14.12.2011

%6 Vgl. Reinhold, Jiirgen (2015): Hauptwohnsitzbefreiung gem § 30 Abs 2 EStG und die zu beachten-
den Fristen, taxlex 2015, S. 39

*"Vgl. EStR 2000, Rz 6641, in der Fassung 24.07.2013
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Nach der neuen Gesetzeslage muss der Hauptwohnsitz nach dem Gesetzeswortlaut
nicht nur bis zur VerduBerung bestanden haben, sondern im Zuge dessen auch aufge-
geben werden. Auch zur Aufgabe des Hauptwohnsitzes sehen die Einkommensteuer-
richtlinien in der Fassung 24.07.2013 eine Toleranzfrist von einem Jahr vor.>® Diese
Toleranzfrist soll sowohl flr die Aufgabe des Hauptwohnsitzes vor als auch nach der
VeréulRerung angewandt werden. Nach dieser Ansicht ist somit die Aufgabe des

Hauptwohnsitzes ein Jahr vor und nach der VerauRerung nicht befreiungsschéadlich.

Nach der Rechtsprechung des VWGH zur Rechtslage vor dem 1. StabG 2012 musste
die Nutzung als Hauptwohnsitz hingegen bis unmittelbar vor der VerduRerung bzw.
bis zur unmittelbaren Vorbereitung zur VerauRRerung ebenfalls vorgelegen sein, um
den Ausnahmetatbestand beanspruchen zu konnen.*® Diese Rechtsprechung wurde
auch vom BFG in zwei Entscheidung zur Rechtslage nach dem 1. StabG 2012 aufge-
griffen.®

In der Literatur sind daher Zweifel aufgekommen, ob die allgemeine undifferenzierte
einjahrige Toleranzfrist zur Aufgabe des Hauptwohnsitzes vor der Verauf3erung un-
eingeschrankt zugrunde gelegt werden kann.®* Klargestellt hat das BFG bereits, dass
ein beibehaltener Nebenwohnsitz nach dem Ende der einjahrigen Frist vor der Ver-
aullerung fiir die Anwendbarkeit der ersten Befreiungsvariante, die einen zweijahri-

gen Hauptwohnsitz voraussetzt, nicht den gesetzlichen Vorgaben entspricht.®?

Zur strikten einjahrigen Toleranzfrist im Zusammenhang mit der Aufgabe des
Wohnsitzes nach der VerduBerung hat das BFG eindeutig Stellung genommen. In
seinem Erkenntnis vom 28.10.2014, RV/6100633/2014, stellte das BFG fest, dass die
in den Einkommensteuerrichtlinien enthaltene Einjahrestoleranzfrist sehr wohl Gber-
schritten werden kann, und dies nicht den Verlust des Befreiungstatbestandes zur

Folge haben muss.®

%8 Vgl. EStR 2000, Rz 6641, in der Fassung 24.07.2013

% vgl. VWGH 24.01.2007, 2003/13/0118

% vgl. BFG 28.07.2014, RV/5100536/2014, BFG 07.11.2014, RV/7100571/2014

81 v/gl. Reinhold, Jiirgen (2015): Hauptwohnsitzbefreiung gem § 30 Abs 2 EStG und die zu beachten-
den Fristen, taxlex 2015, S. 40

%2 Vgl. BFG 28.07.2014, RV/5100536/2014

% Vgl. BFG 28.10.2014, RV/6100633/2014
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Dem Erkenntnis lag ein Sachverhalt zugrunde, in dem der Steuerpflichtige einen
Kaufvertrag am 04.07.2012 unterfertigte, die Ubergabe aber erst bis spatestens
31.12.2013 - also weit nach der einjéhrigen Toleranzfrist - erfolgen musste. Der spate
Ubergabetermin war darauf zuriickzufiihren, dass der Steuerpflichtige erst seinen neu
zu schaffenden Hauptwohnsitz errichten musste, und es aufgrund von Einwendungen
der Nachbarn gegen den Baubescheid zu Verzdgerungen bei der Fertigstellung kam,
sodass die gesamte vertragliche vereinbarte Frist bis zur Ubergabe ausgenutzt wurde,
und diese tatsachlich erst am 31.12.2013 erfolgte. Wahrend die Finanzverwaltung
davon ausging, dass die in den Einkommensteuerrichtlinien ausgewiesene Einjahres-
frist als absolute Maximalgrenze anzusehen ist, schloss sich das BFG dieser Rechts-
ansicht nicht an. Das BFG begrundete seine Rechtsansicht damit, dass eine Bindung
des BFG an Erléasse und Richtlinien des BMF nicht gegeben ist, und der von der Fi-
nanzverwaltung vertretene Standpunkt auch nicht mit dem Sinn des Gesetzes zu ver-

einbaren sei.

Das BFG fiihrt in seinem Erkenntnis aus, dass der Gesetzestext zwar nur auf die Ver-
aullerung der Liegenschaft und die Aufgabe des Hauptwohnsitzes abstelle, jedoch in
den Erlauternden Bemerkungen zur Einfuhrung des 8 30 EStG deutlich festgehalten
ist, dass der Sinn und Zweck der Hauptwohnsitzbefreiung jener ist, dass der Erlos
aus der VeraulRerung des alten Hauptwohnsitzes ungeschmalert zur Schaffung eines
neuen Wohnsitzes zur Verfiigung stehen soll. Das BFG sieht in der Schaffung eines
neuen Wohnsitzes nicht nur die Anschaffung, sondern auch die Herstellung eines
solchen. Sofern aber die Schaffung eines Hauptwohnsitzes nicht nur im Kauf einer
bereits bewohnbaren Liegenschaft bestehen, sondern auch in der Errichtung eines
neuen Objektes erfolgen kann, flihrt dies unter Umstanden zum zeitlichen Auseinan-
derfallen zwischen der VerauRBerung des bisherigen Hauptwohnsitzes und dem Bezug
des neu errichteten Hauptwohnsitzes.

Da das BFG davon ausgeht, dass der Gesetzgeber fiir den Tatbestand der Haupt-
wohnsitzbefreiung insbesondere einen inhaltlichen Zusammenhang zwischen der
VerauRerung und der Aufgabe des alten Hauptwohnsitz schaffen wollte, kann nach

Meinung des BFG der Zeitraum zwischen der VerduRerung des alten Hauptwohnsit-
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zes und dem Bezug des Neuen keine absolute Bedeutung haben, sondern ist vielmehr
nach dem jeweilig zugrundeliegenden Sachverhalt zu beurteilen.

Nach Ansicht des BFG ist der Zeitraum zwischen dem Verkauf des alten Haupt-
wohnsitzes und der Begriindung eines neuen Hauptwohnsitzes lediglich ein erstes
Indiz bei einer derartigen Uberpriifung eines solchen inhaltlichen Zusammenhangs.®*
Fir den BFG ist somit der inhaltliche und nicht so sehr ein starrer zeitlicher Zusam-

menhang entscheidend.®

Durch das Erkenntnis des BFG bleibt die Rechtssituation allerdings auch weiterhin
unklar, da aus der Entscheidung nicht zu entnehmen, ob die vorgesehene Einjahresto-
leranzfrist allgemein unzulassig ist, bzw. ob langere oder kiirzere Fristen zu beachten
sind, oder ob nur in begriindeten Ausnahmeféllen eine Toleranzfrist zu gewahren
ist.%

Da die belangte Behorde eine Amtsrevision gegen das BFG-Erkenntnis 28.10.2014,
RV/6100633/2014, eingebracht hat, wird erst der VWGH endgultig entscheiden, wel-
che Fristen zu beachten sind.®’

In den Erkenntnissen des VWGH zur friiheren Rechtslage hat dieser ausgesprochen,
dass sich aus dem Gesetz ergebe, dass der Hauptwohnsitz im Zuge der VerdauRerung
aufgegeben und dafiir eine angemessene Frist eingehalten werden miisse.®® Dabei
vertrat der VWGH die Ansicht, dass, sofern das neue Eigenheim noch nicht bezugs-
fertig ist, und noch Instandhaltungsarbeiten erforderlich sind, eine spatere Begriin-
dung des neuen Hauptwohnsitzes fir den Ausnahmetatbestand nicht schadlich ist,

solange die erforderlichen Arbeiten zur Adaptierung des neuen Hauptwohnsitzes in

* Vgl. BFG 28.10.2014, RV/6100633/2014

% Vgl. Thunshirn, Roman (2015): Immobilienertragsteuer: BFG , kippt“ die einjéhrige ,, Toleranzfrist“
bei der Hauptwohnsitzbefreiung, ecolex 2015, S. 66

% vgl. Thunshirn, Roman (2015): Immobilienertragsteuer: BFG , kippt“ die einjéhrige ,, Toleranzfrist“
bei der Hauptwohnsitzbefreiung, ecolex 2015, S. 66

%7 \gl. Reinhold, Jiirgen (2015): Hauptwohnsitzbefreiung gem § 30 Abs 2 EStG und die zu beachten-
den Fristen, taxlex 2015, S. 41

% Vgl. VWGH 24.01.2007, 2003/13/0018;
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einem angemessenen Zeitraum vorgenommen werden.®® Zum Zeitpunkt der Be-
wohnbarkeit des neuen Hauptwohnsitzes muss dieser aber dort jedenfalls begriindet

werden.”®

Ber(cksichtigt man ergédnzend die Rechtsprechung des UFS zur alten Rechtslage und
der damaligen in den Einkommensteuerrichtlinien vorgesehenen Sechsmonatstole-
ranzfrist, ist duBerst fraglich, ob die derzeit von den Finanzbehdrden ihren Entschei-
dungen zugrunde gelegte starre Einjahresfrist Bestand hat. So hat bereits der UFS zur
alten Rechtslage die Hauptwohnsitzbefreiung nicht zugestanden, obwohl der Haupt-
wohnsitz innerhalb der sechsmonatigen Toleranzfrist begrindet wurde, allerdings
erst nach ungefahr viereinhalb Monaten nach dem Erwerb des Eigenheims bzw. drei
Monate nach dessen Beziehbarkeit, und die Begriindung noch dazu ungeplant und

nur nach der Eskalation eines Streites mit der Lebensgefahrten erfolgte.”

Der VWGH wird meines Erachtens auch weiterhin starre Toleranzfristen ablehnen
und vielmehr auf den jeweiligen Sachverhalt abstellen; die vom BMF aus Vereinfa-
chungsgriinden in den Einkommensteuerrichtlinien vorgesehenen Fristen kdnnen
wohl als Indiz fir eine Steuerbefreiung herangezogen werden, miissen aber im jewei-

ligen Einzelfall Gberpruft werden.

Aus Sicht eines Parteienvertreters, der fir die Berechnung der Steuer verantwortlich
ist, ware eine rein einzelfallbezogene Uberpriifung der Angemessenheit kaum mog-
lich. Ohne eine vorgegebene Toleranzfrist, die einen gewissen Spielraum ermdglicht,
ware die Berechnung der ImmoESt flir den Parteienvertreter nicht zumutbar. Aus
diesem Grund wird in der Literatur bereits die Meinung vertreten, dass fur das Sys-
tem der Immobilienbesteuerung eine gewisse Toleranzfrist gesetzlich notwendig ist.
In diesem Zusammenhang werden auch verfassungsrechtliche Bedenken angefiihrt,
wenn Parteienvertreter in jedem Einzelfall die von der Rechtsprechung aufgezeigten

Kriterien priifen mussten.”” Die Einhaltung gesetzlicher Verpflichtungen erfordert

% Vgl. Thunshirn, Roman (2015): Immobilienertragsteuer: BFG , kippt“ die einjéhrige ,, Toleranzfrist
bei der Hauptwohnsitzbefreiung, ecolex 2015, S. 67

Vgl. VWGH 21.10.2003, 98/14/0047

""Vgl. UFS 21.05.2012, RV/0599-S/10

& Vgl. Thunshirn, Roman (2015): Immobilienertragsteuer: BFG ,kippt“ die einjdhrige ,,Toleranzfrist*
bei der Hauptwohnsitzbefreiung, ecolex 2015, S. 67
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aullerdem klare VVorgaben und Anweisungen. Eine gesetzlich vorgegebene Toleranz-
frist wiirde einen allgemeinen den Umsténden des Lebens in der Regel entsprechend

vereinfachenden MaRstab bieten.

4.2.4. Aufteilung des Erléses auf Grund und Boden und Geb&dude

Die Hauptwohnsitzbefreiung gilt nach dem Gesetzeswortlaut auch fiir den dem Ei-
genheim oder der Eigentumswohnung zugeordneten Grund und Boden. Im Gesetzes-
text ist fur den Befreiungstatbestand keine Flachenbegrenzung vorgesehen. Dennoch
zieht die Finanzverwaltung ,,willkiirlich® eine Grundstlicksflachengrenze mit einer
Flache von 1.000 m? ein. Bei diesem FlachenausmaR handelt es sich um die Gesamt-
grundstucksflache und nicht um die reine Gartenflache. Wird dieser Grenzwert tber-
schritten, muss der die Flache von 1.000 m? ibersteigende Flachenbetrag nach den

Einkommensteuerrichtlinien der Steuerpflicht unterzogen werden.”

Die strenge Grenzziehung der Finanzverwaltung bei einem 1.000 m? iibersteigenden
FlachenausmaR ist gerade im Hinblick auf die strenge Rechtsprechung zu den starren
Fristen zur Aufgabe des Hauptwohnsitzes ebenfalls kritisch zu hinterfragen. Es ist
kaum zu begriinden, weshalb gerade ab diesem Betrag eine Steuerpflicht eintreten
soll. Ebenso wenig ist es nachvollziehbar, weshalb auf die GroRe des Gesamtgrund-

stiickes und nicht auf die reine Gartenflache abzustellen ist.”

4.25. KFZ-Stellplatzverkauf

Bei einer VerauRerung eines Eigenheims oder einer Eigentumswohnung ist der KFZ-
Stellplatz von der Hauptwohnsitzbefreiung miterfasst, sofern nicht mehr als zwei
KFZ-Stellplatze mitverdullert werden. Der KFZ-Stellplatz kann sich in diesem Zu-

sammenhang auch auf einem anderen Grundstiick befinden.”

" Vgl. EStR 2000, Rz 6634, in der Fassung 24.07.2013

™ \vgl. Bodis, Andrei/Hammerl, Christian (2014): § 30 EStG. In Doralt, Werner (Hrsg.), Einkommen-
steuergesetz Kommentar. 17. Aufl., WUV-Universitatsverlag, Wien, § 30 Rz 148

> Vgl. EStR 2000, Rz 6634, in der Fassung 24.07.2013
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Die Befreiung kann fur den KFZ-Stellplatz allerdings nur dann in Anspruch genom-
men werden, wenn gleichzeitig ein Eigenheim oder eine Eigentumswohnung veréu-
Rert wird. Die alleinige VerauRerung des KFZ-Stellplatzes unter gleichzeitiger Auf-
gabe des Eigenheims oder der Eigentumswohnung als Hauptwohnsitz ohne deren

VerauRerung filhrt nicht zur Steuerbefreiung fiir den KFZ-Stellplatz.”
4.2.6. Hauptwohnsitzbefreiung bei Veraulierung durch die Verlassenschaft

Da ab dem Todestag des Erblassers Einkinfte bereits dem Erben zuzurechnen sind,
werden auch Einkiinfte aus der GrundstiicksverauBerung dem Erben zugerechnet.”’
Der Erbe muss also selbst die VVoraussetzung fiir die Hauptwohnsitzbefreiung erful-

len, um diese geltend machen zu kdnnen.

Wird somit ein Eigenheim oder die Eigentumswohnung eines Erblassers von der
Verlassenschaft verduBert, kann die Hauptwohnsitzbefreiung fir den Erblasser nicht
mehr zur Anwendung gelangen. Dies hat zur Folge, dass bei einer VerduRerung
durch die Verlassenschaft nur dann keine Immobilienertragsteuer anfallt, wenn der
Erbe selbst die Voraussetzungen des § 30 Abs 2 Z 1 lit. b EStG (Funfjahresfrist) er-
fullt.”

4.3.  Herstellerbefreiung

4.3.1. Entfall bei Einklnfteerzielung

Die schon nach der alten Rechtslage vorgesehene Befreiung von der Besteuerung fir
selbst hergestellte Gebaude wurde durch das 1. StabG 2012 stark eingeschrénkt, weil
die Befreiung nunmehr nur dann zur Anwendung gelangt, wenn das Gebéude inner-
halb der letzten zehn Jahre nicht zur Erzielung von Einkinften gedient hat. Eine auch
blof3 kurzfristige Nutzung zur Einkinfteerzielung ist bereits befreiungsschédlich. Das

BMF vertritt sogar die Ansicht, dass schon getatigte Aufwendungen bzw. Ausgaben

"®vgl. Information des BMF vom 28.05.2014, BMF-010203/0151-V1/6/2014, S. 25
7Vgl. EStR 2000, Rz 7504, in der Fassung 24.07.2013
8 vgl. Information des BMF vom 28.05.2014, BMF-010203/0151-V1/6/2014, S. 13
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im Bereich der Vermietung und Verpachtung eine Inanspruchnahme des Befrei-
ungstatbestandes ausschlieRen, selbst wenn es tatsachlich zu keiner Vermietung oder
Verpachtung gekommen ist. Allein die Vermietungsabsicht schadet dem Befrei-
ungstatbestand, sofern der auf die Vermietung des Objektes gerichtete Entschluss
klar und eindeutigen, so etwa aus bindenden Vereinbarungen oder sonstigen, tber die
Absichtserklarung hinausgehenden Umstanden nach auBen in Erscheinung tritt.”®
Wenn ausreichend Nachweise fir eine tatsachliche Vermietungsabsicht z.B. in Form
einer Maklerbeauftragung oder Inseraten vorliegen, stellen diese Ausgaben vorweg-
genommene Werbungskosten dar, selbst wenn diese Ausgaben in der Veranlagung
nicht bertcksichtigt wurden. Unter Verweis auf die Liebhabereiverordnung erkennt
das BMF in solchen vorweggenommenen Werbungskosten bereits den Beginn einer
Einkunftsquelle, wodurch die Befreiungsbestimmung nach § 30 Abs 2 Z 2 EStG aus-

geschlossen wird.*

Unter einer Einkilnfteerzielung ist nicht nur die Vermietung, sondern auch die Nut-

zung fir betriebliche und berufliche Zwecke zu verstehen.®

Sofern das Geb&ude nur teilweise zur Erzielung von Einkunften genutzt wurde, kann

der Steuerpflichtige die Befreiung bloR entsprechend anteilig geltend machen.
4.3.2. Beschrankung der Befreiung auf das Gebaude

Im Gegensatz zur Hauptwohnsitzbefreiung ist nur das Gebaude selbst von der Be-
steuerung ausgenommen, der Grund und Boden hingegen bleibt steuerverfangen. Ein
allfalliger VerauBerungsgewinn ist daher nach der Verhaltnismethode auf Grund und
Boden und Gebéude aufzuteilen.** Die Einkommensteuerrichtlinien sehen eine all-
gemeine Aufteilung, wonach vom Verkaufspreis 80 % auf das Gebdude und 20 %
auf den Grund und Boden entfallen, als angemessen an. Sofern aber im jeweiligen

Einzelfall — insbesondere im stadtischen Bereich — dieses Aufteilungsverhéltnis nicht

™ In diesem Zusammenhang verweist das BMF auf VWGH 07.10.2003, 2001/15/0085, 25.06.1997,
94/15/0027, 23.06.1992, 92/14/0037

89 v/gl. Erlass des BMF vom 03.10.2014, BMF-010203/0312-V1/6/2014

81 \/gl. EStR 2000, Rz 6647, in der Fassung 24.07.2013

82 Vgl. Fuhrmann, Karin/Lang, Gunther (2012): VerauRerungen von Grundstiicken im Privatvermé-
gen. In Bovenkamp, Helene (Hrsg), Immobilienbesteuerung NEU. Manz, Wien, S. 32
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den Marktgegebenheiten entspricht, ist die korrekte Aufteilung durch Gutachten oder
Vergleichspreise festzulegen.®®

4.3.3. Herstellerbegriff

Der Begriff des ,,selbst hergestellten® Gebaudes ist nur dann erfillt, wenn der Steu-
erpflichtige selbst als Bauherr im Sinne Bauherrnjudikatur zu qualifizieren ist. Der
Steuerpflichtige muss daher nicht die Gebéaude selbst errichten, sondern kann die
Errichtung auch in der Funktion als Bauherr veranlasst haben. Der Steuerpflichtige
muss ein ins Gewicht fallendes finanzielles Baurisiko tragen. Mit Verweis auf die
Erkenntnisse des VWGH wird in den Einkommensteuerrichtlinien festgehalten, dass
Gebdaude die zu einem Fixpreis errichtet wurden, nicht als selbst hergestellt zu beur-
teilen sind.® Allerdings sind Fixpreise mit einzelnen beauftragten Unternehmen

nicht befreiungsschadlich.®

Da das Gesetz zwischen der Anschaffung und der Herstellung unterscheidet und un-
terschiedliche Rechtsfolgen daran knlpft, ist der Begriff des ,,selbst hergestellten
Gebaudes* eng auszulegen. Unter den Begriff Herstellung sind daher nur jene Sach-
verhalte zu subsumieren, die nach der Verkehrsauffassung als Errichtung eines Ge-
baudes und nicht als Haussanierung oder Hausrenovierung anzusehen sind.® Sofern
ein bereits bestehendes Gebdude angeschafft wird, so kann der Herstellerbefrei-
ungstatbestand selbst dann nicht in Anspruch genommen werden, wenn vom Steuer-
pflichtigen Herstellungskosten aufgewandt werden, die sogar die Anschaffungskos-
ten des Gebaudes (ibersteigen.?” Ein Anspruch auf die Herstellerbefreiung ist auch
bei Herstellung von Teilen an einem bereits errichteten Gebaude verwehrt. So fallt
ein Dachbodenausbau (Herstellung von Dachgeschosswohnungen)®, eine Aufsto-
ckung eines Gebaudes®® oder ein Zubau, der keine eigene bautechnische Einheit dar-

8 vgl. EStR 2000, Rz 6645, in der Fassung 24.07.2013

8 Vgl. EStR 2000, Rz 6649, in der Fassung 24.07.2013, mit Verweis auf VWGH 29.09.2001,
98/15/0071

8 Vgl. EStR 2000, Rz 6649, in der Fassung 24.07.2013

8 \gl. Thunshirn, Roman/Podovsovnik, Franz/Arsenijevic, Alexandra (2014): Die Immobilien-
Ertragsteuer. Linde, Wien, Rz 1/448

87 \/gl. EStR 2000, Rz 6649, in der Fassung 24.07.2013

88 Vgl. VWGH 25.04.2012, 2008/13/0128

8 vgl. VWGH 25.02.2003, 99/14/0316
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stellt, nicht unter den Herstellerbegriff. Die in diesem Zusammenhang anfallenden
Kosten sind vielmehr bei der Ermittlung der Einkiinfte zu beriicksichtigen.*® Anders
wird der Fall beurteilt, wenn ein nicht benutzter Rohbau angeschafft und schlielRlich
vom Steuerpflichtigen fertiggestellt wird. Sofern die Fertigstellungskosten die An-
schaffungskosten des Rohbaus tberschreiten, kann dennoch von einem selbst herge-
stellten Gebaude gesprochen werden.*

4.3.4. Befreiung bei Miteigentum

Das BMF nimmt bei einer im Miteigentum stehenden Liegenschaft, auf der ein nicht
als Hauptwohnsitz genutztes Gebaude errichtet wird, Differenzierungen bei der Zu-
lassigkeit der Inanspruchnahme der Herstellerbefreiungen vor. In der Information des
BMF vom 28.05.2014 wird die Herstellerbefreiung beiden Ehepartner zugestanden,
sofern sie gemeinsam die Herstellungskosten des Gebdudes getragen haben. Ebenso
kdnnen sich nach Ansicht des BMF beide Ehepartner auf die Herstellerbefreiung
berufen, wenn die Herstellungskosten fremdfinanziert sind, wobei die Kreditriickzah-
lung nur von einem Ehepartner getragen wird, der andere aber flir den aufgenomme-
nen Kredit als Birge und Zahler haftet. Das BMF sieht in der Haftung als Biirge und
Zahler noch das Bauherrnrisiko verwirklicht. Anders beurteilt das BMF den Sach-
verhalt, wenn ein Ehepartner die Herstellungskosten alleine tragt. Darin sieht das
BMF wirtschaftlich eine Zuwendung des Gebadudes des zahlenden Ehepartners in das
Miteigentum des anderen Ehepartners; es handelt sich daher weder um eine Herstel-
lung noch um eine Anschaffung, sondern um einen unentgeltlichen Erwerb. Nur der-
jenige Ehepartner, der das Bauherrnrisiko getragen hat, kann sich auf die Hersteller-
befreiung berufen. Der andere Ehepartner kann sich nicht darauf stiitzen, er kann
aber, da er seinen Anteil am Gebaude unentgeltlich erworben hat, die darauf entfal-
lenden Herstellungskosten des Rechtsvorgangers bei der Einkiinfteermittlung anset-

zen. %

% \/gl. EStR 2000, Rz 6649, in der Fassung 24.07.2013

% \/gl. Steckenbauer, Anne-Marie/Urtz, Christoph (2014): Ausnahmen vom Tatbestand der privaten
Grundstiicksverdufierung. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer Update 2013.
2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 100

%2 vgl. Information des BMF vom 28.05.2014, BMF-010203/0151-V1/6/2014, S. 27 f

30



4.3.5. Entfall der Befreiung bei unentgeltlicher Ubertragung

Im Gegensatz zur Rechtslage vor dem 1. StabG 2012% vertritt das BMF nunmehr die
Ansicht, dass die Befreiung bei unentgeltlicher Ubertragung des Gebaudes durch
Schenkung oder Erbschaft nicht mehr zur Anwendung gelangen kann. Die Befreiung
steht derzeit nach Ansicht der Finanzverwaltung nur dem Errichter aber keinesfalls
dessen Rechtsnachfolger zu. Die Einkommensteuerrichtlinien halten klar fest, dass,
sofern ein Rechtsvorganger das Gebdude hergestellt hat, die Befreiung nicht fur den
unentgeltlichen Rechtnachfolger gilt.** Begriindet wird diese Meinung einerseits mit
dem Gesetzeswortlaut, weil in § 30 Abs 2 Z 2 EStG ausdriicklich ,,selbst hergestellt*
vorausgesetzt wird, andererseits mit dem Umstand, dass der Rechtsnachfolger keine
eigene Arbeitskraft fur die Errichtung des Gebéudes eingesetzt und kein finanzielles
Risiko (ibernommen hat. Erganzend wird die Versagung der Herstellerbefreiung fur
Rechtsnachfolger mit der Anderung des Spekulationstatbestandes zu einem allge-
meinen VerauRerungstatbestand gerechtfertigt.”® Sofern die Ansicht des BMF beste-
hen bleibt, fihrt dies zu einer massiven Verschlechterung bei Bauherrnmodellen.®
Da die Rechtsansicht des BMF von der bisherigen Verwaltungspraxis abweicht, hat
die Finanzverwaltung eine Art ,,Ubergangfrist vorgesehen. Die neue Rechtsansicht
des BMF sollte erst fur VerauRerungen ab dem 01.01.2013 gelten, obwohl eine sol-

che Ubergangsfrist im Gesetz keine Deckung findet!®’

Der Ausschluss des Herstellerbefreiungstatbestandes fiir Rechtsnachfolger wird in

der Literatur jedoch auch kritisch gesehen.”® Als Gegenargumente werden die bishe-

% In diesem Sinne enthielten die EStR bis zum 1. StabG 2012 folgende Feststellungen (EStR 2000 Rz
6645): ,,Hat der (bzw. bei mehreren unentgeltlichen Ubertragungen ein) Rechtsvorganger ein Gebau-
de selbst hergestellt, so gilt diese Befreiung auch fur den, der das Gebdude (zuletzt) unentgeltlich
Ubernommen hat und sodann verauRert.«

% \/gl. EStR 2000, Rz 6646, in der Fassung 24.07.2013

% Vgl. Fingernagel, Monika (2012): Geht die Herstellerbefreiung bei unentgeltlichem Erwerb auf den
Rechtsnachfolger Uber?, RdW 2012, S. 692

% v/gl. Thunshirn, Roman (2014): Doch uneingeschrankte 3,5 % Pauschalbesteuerung fiir bis
31.03.2012 selbst hergestellte Gebaude?, ecolex 2014, 75

% \/gl. Steckenbauer, Anne-Marie/Urtz, Christoph (2014): Ausnahmen vom Tatbestand der privaten
Grundstiicksverdufierung. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer Update 2013.
2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 107

% Vgl. Urtz, Christoph (2012): Befreiungen bei der neuen ImmoSteuer, OBA 2012, S. 690
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rige Verwaltungspraxis sowie die Absicht des Gesetzgebers angefiihrt.** Mit Hinweis
auf die Erlauternden Bemerkungen zur RV 1. StabG 2012'® kann der Finanzverwal-
tung entgegenhalten werden, dass darin der Gesetzgeber festgehalten hat, dass selbst
hergestellte Gebaude ,,wie bisher befreit sein“ sollen. VVon der Literatur wird insbe-
sondere hervorgehoben, dass sich der Ausschluss der Rechtsnachfolger nicht aus der
Textierung der Gesetzesbestimmung ergibt. Im Gesetzestext wurde gerade nicht de-
terminiert, dass ,,der Steuerpflichtige* das Geb&ude selbst hergestellt hat. Nach der
Meinung von Fingernagel ,,geht aus der Systematik der Gesetzesbestimmung iZm
der Hauptwohnsitzbefreiung hervor, dass die Befreiung zumindest auf den Erben als

Gesamtrechtsnachfolger tibergehen soll.«*

Da die sachliche Begrindung der Herstellerbefreiung darin liegt, dass die Arbeits-
kraft und das Risiko des Herstellers zu entlasten ist, ist nach Ansicht von Thunshirn
die Befreiung insbesondere nach dem Wegfall der Erbschafts- und Schenkungssteuer
auch den Rechtsnachfolgern zuzugestehen. Ansonsten kdme die Besteuerung einer

,,versteckten* Erbschaftsteuer nahe.1%2

Unter die neuen Bestimmungen fallen jedenfalls samtliche selbst hergestellte Geb&u-
de, die auch vor dem 01.04.2012 errichtet wurden. Der Gesetzgeber hat fur vor dem

01.04.2012 errichtete Gebaude keine Ubergangsbestimmungen vorgesehen.

4.4. Behordliche Eingriffe

Wie bereits nach alter Rechtslage sind VerduBerungen infolge oder zur Vermeidung
von behordlichen Eingriffen steuerbefreit. Bei Zwangsversteigerungen aufgrund ei-

nes Schuldnerverzuges liegt allerdings kein behordlicher Eingriff im Sinne des § 30

% Vgl. Fingernagel, Monika (2012): Geht die Herstellerbefreiung bei unentgeltlichem Erwerb auf den
Rechtsnachfolger tber?, RdW 2012, S. 692; Thunshirn, Roman/Podovsovnik, Franz/Arsenijevic, Ale-
xandra (2014): Die Immobilien-Ertragsteuer. Linde, Wien, Rz 1/450

100 \/gl. Erlauternde Bemerkungen RV 1. StabG 2012, S. 8

191 Fingernagel, Monika (2012): Geht die Herstellerbefreiung bei unentgeltlichem Erwerb auf den
Rechtsnachfolger Uber?, RdW 2012, S. 692

192 \/gl. Thunshirn, Roman (2014): Doch uneingeschrénkte 3,5 % Pauschalbesteuerung fiir bis
31.03.2012 selbst hergestellte Gebaude?, ecolex 2014, S. 76
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Abs 2 Z 3 EStG vor.*® Da der Steuerpflichtige in diesem Fall selbst die VerauBerung
verursacht hat, ist der Eingriff nicht behordlich verursacht. Dies ergibt sich auch in-
direkt aus der Befreiung von der Selbstberechnung der ImmoESt gemél § 30c Abs 4
TS 5 EStG im Falle von Zwangsversteigerungen nach § 133 ff EO. Eine solche Be-
freiung von der Selbstberechnung ware nicht erforderlich, wenn bereits die VerduRe-

rung selbst von der Steuerpflicht ausgenommen ware. %

Ein behordlicher Eingriff wird allerdings selbst dann bejaht, wenn er aufgrund von
gesetzlichen Vorschriften erfolgt, die auf einen Antrag des Steuerpflichtigen zuriick-
zuftihren sind. So zum Beispiel in eingeleiteten Bauverfahren, in deren Zuge die Ab-
tretungen von Grundflachen fir Verkehrswege an die Gemeinde vorgeschrieben

werden.'®

Bei bebauten Grundstiicken sind sowohl der Grund und Boden als auch das darauf
stehende Gebaude von der Befreiung erfasst.'®® Ebenso unterliegen enteignungsver-
meidende VerdulRerungen, also VerduBerung zur Vermeidung eines nachweislich

unmittelbar drohenden behdrdlichen Eingriffs nicht der Steuerpflicht.

4.5. Tauschvorgange bei Flurbereinigungen, Grundstiickszusam-

menlegungen und Baulandumlegungen

Tauschvorgénge von Grundstiicken im Rahmen eines Zusammenlegungs- oder Flur-
bereinigungs- sowie Baulandumlegungsverfahren sind von der Steuerpflicht befreit.
Die im Zuge solcher Verfahren erworbenen Grundstiicke treten hinsichtlich aller fir
die Ermittlung der Einkilnfte relevanten Umstande an die Stelle des Ubertragenen

Grundstickes.

103 \/gl. Beiser, Reinhold (2013): Die neue Immobilienbesteuerung bei Zwangsversteigerungen, RAW
2013, S. 46

104 \v/gl. Steckenbauer, Anne-Marie/Urtz, Christoph (2014): Ausnahmen vom Tatbestand der privaten
Grundstiicksverdufierung. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer Update 2013.
2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 108

105 y/gl. EStR 2000, Rz 6651, in der Fassung 24.07.2013

106 v/gl. VWGH 28.05.1980, 1188/78
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Nach den Erlduternden Bemerkungen zur RV 1. StabG 2012 soll durch diese Vor-
gangsweise sichergestellt werden, dass der Tauschvorgang selbst steuerneutral be-
handelt wird, die stillen Reserven aber steuerhéngig bleiben und im Falle einer spate-
ren VerdauRerung der Besteuerung unterliegen. Dies bedeutet, dass die Anschaffungs-
kosten des hingegeben Grundstiickes als Anschaffungskosten des erworbenen
Grundstiickes anzusetzen sind, wobei allfallige Ausgleichszahlungen und Nebenkos-

ten unberiicksichtigt bleiben.'%’

Von der Besteuerung sind Steuerpflichtige allerdings nicht ausgenommen, wenn sie
anstelle eines Tauschvorgangs nur eine Ausgleichszahlung erhalten. Dies lasst sich
aus 8 30 Abs 2 Z 4 letzter Satz EStG zweifelsfrei entnehmen. Dort wird festgehalten,
dass das erworbene Grundstiick hinsichtlich aller flr die Ermittlung der Einkiinfte
relevanten Umstande an die Stelle des Ubertragenen Grundstiickes tritt, womit nur

Tauschvorgange unter diesen Befreiungstatbestand subsumiert werden kénnen.*®

4.6. Vorliegen mehrerer Befreiungsvoraussetzungen

Ein Veraulerer kann unter Umstanden mehrere Befreiungstatbestdnde erfillen. Die
einzelnen Befreiungstatbestdnde schliellen einander nicht aus. In der Regel wird in
solchen Féllen die Hauptwohnsitzbefreiung wegen ihres Umfanges anderen Befrei-

ungen vorgehen.

197 v/gl. EStR 2000, Rz 6652, in der Fassung 24.07.2013

108 \/gl. Klaushofer, Reinhard (2014): Tauschvorgange im Rahmen eines Zusammenlegungs- oder
Flurbereinigungsverfahren iSd Flurverfassungs-Grundsatzgesetzes 1951 sowie im Rahmen behérdli-
cher MalRnahmen zur besseren Gestaltung von Bauland. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobi-
lienertragsteuer Update 2013. 2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 111
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5. Steuersatz und Optionen

Der Gesetzgeber hat zur Besteuerung von Grundstucksverduerungen einen besonde-
ren Steuersatz vorgesehen. Da die Abfiihrung der ImmoESt grundsatzlich Abgel-
tungswirkung entfaltet, hat der Gesetzgeber dem Steuerpflichtigen die Mdglichkeit

zur Veranlagung und Regelbesteuerung eingeraumt.
5.1. Besonderer Steuersatz

Mit Einflihrung des 1. StabG 2012 wurde ein besonderer Steuersatz fur VeraulRerun-
gen von Grundstlicken in Hohe von 25 % festgelegt. Dieser besondere Steuersatz
entspricht dem Steuersatz flr die Besteuerung aus Kapitalvermdgen. Mit der Steuer-

reform 2016 wird dieser Steuersatz bereits wieder geandert und auf 30 % erhoht.

Dem Steuerpflichtigen steht aber geméaR § 30a Abs 2 EStG die Mdglichkeit offen, in
die Regelbesteuerung zu optieren. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang aller-
dings, dass Verluste aus privaten Grundstiicksverauf3erungen nicht mit anderen Ein-

klinften ausgeglichen werden kdnnen.

Nimmt der Steuerpflichtige den besonderen Steuersatz in Anspruch, und optiert er
nicht zur Regelbesteuerung, bleiben die Einkunfte aus der Grundstiicksverduerung
bei der Ermittlung der Gbrigen Einkommensteuer sowohl beim Gesamtbetrag der
Einkinfte als auch beim Einkommen aufer Betracht. Die Einkinfte aus der Grund-
stiicksveraulRerung haben daher keinen progressionserhéhenden Effekt auf das Rest-

einkommen.

Sofern ein VerauBerungserlds in Form einer Rente beglichen wird, kommt der be-
sondere Steuersatz von 25 % jedoch nicht zur Anwendung. Vielmehr unterliegt der

VerauRerungserlds der Regelbesteuerung.'®

199 v/gl. Fuhrmann, Karin (2014): Besteuerung von Renten anlasslich der Ubertragung von Immobi-
lien, ZLB 2014, S. 93

35



5.2.  Veranlagungsoption

Im privaten Bereich bewirkt die Abfuhr der ImmoESt grundsatzlich Abgeltungswir-
kung. Der Steuerpflichtige ist allerdings — wie auch bei der KESt — berechtigt, den
VerauRerungsgewinn freiwillig unter Beibehaltung des besonderen Steuersatzes von
25 % in die Steuererklarung aufzunehmen. Die Ermittlung des VeraufRerungsgewinns
wird dadurch aber nicht geéndert, es kdnnen somit auch in diesem Fall die pauscha-

len Anschaffungskosten angesetzt werden.

Die bereits entrichtete ImmoESt wird auf die zu erhebende Einkommensteuer ange-
rechnet. Die freiwillige Veranlagung kommt insbesondere in jenen Féllen zur An-
wendung, in denen VerduRerungsverluste aus anderen GrundstiicksverdaufRerungen
ausgeglichen werden bzw. um eine fehlerhafte Berechnung zu korrigieren, weil z.B.

Instandsetzungsaufwendungen zunéchst nicht berticksichtigt wurden.

Die von einem Parteienvertreter — also Notar oder Rechtsanwalt — korrekt berechnete
und abgefuhrte ImmoESt bewirkt — wie bereits oben erwéhnt — im Privatbereich fur
den Steuerpflichtigen eine Abgeltungswirkung. Es tritt jedoch keine Abgeltungswir-
kung ein, sofern die Selbstberechnung wegen unrichtiger oder unvollstandiger In-
formationen des VeréduRerers fehlerhaft ist. In diesem Fall muss der VerduRerungs-
gewinn zwingend in die Einkommensteuererkldarung aufgenommen werden. Das
gleiche gilt, wenn der Parteienvertreter keine Selbstberechnung, sondern nur eine

Mitteilung gegenliber dem Finanzamt vornimmt.

5.3.  Option zur Regelbesteuerung

Dem Steuerpflichtigen steht zusatzlich zur Veranlagung, bei der der besondere Steu-
ersatz von 25 % nicht verloren geht, die Moglichkeit offen, geméal § 30a Abs 2 EStG
zum regulédren Steuertarif zu optieren. Der in die Einkommensteuererklarung aufge-
nommene VerdulRerungsgewinn flielit in das gesamte zu versteuernde Einkommen

ein. !

19v/gl. Gaedke, Klaus/Huber-Wurzinger, Edith (2013): Die Immobilienertragsteuer inkl. EStR 2000-
Wartungserlass. dbv-Verlag, Graz, S. 53
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Der VerduBerungsgewinn selbst wird auch bei der Regelbesteuerung nach den Vor-
schriften der ImmoESt ermittelt, womit auch in diesem Fall der Ansatz der pauscha-

len Anschaffungskosten zulassig ist.

Das Finanzamt setzt bei der Regelbesteuerung die Einkommensteuer allerdings zum
laufenden Tarif fest. Die bereits entrichtete ImmoESt wird auf die zu erhebende Ein-
kommensteuer angerechnet. Eine Regelbesteuerung wird daher primér dann gewaéhilt,
wenn der progressive Steuersatz unter 25 % liegt. Die Regelbesteuerung kann nur fiir
samtliche dem besonderen Steuersatz von 25 % unterliegende Grundstiickveraulie-

rungen ausgelibt werden.***

5.4.  Verlustverwertung

Verluste aus GrundstiicksverduBerungen kdénnen mit Gewinnen aus Grundstiicks-
verdulRerungen im gleichen Jahr ausgeglichen werden, wofir eine Veranlagung er-
forderlich ist. Weiters kdnnen Verluste aus privaten Grundstlicksverauf3erungen zur
Halfte mit Uberschiissen aus Vermietung und Verpachtung saldiert werden; zuerst

sind allerdings Gewinne und Verluste aus GrundstlicksverauRerungen aufzurechnen.

Fallt bei einer VerdulRerung eines Grundstiickes gegen eine Rente ein Verlust an,
weil etwa der Rentenempfanger vor dem Anfallen von positiven Einkiinften verstirbt,
gelten fur diesen Verlust nicht die oben beschriebenen Beschrankungen, da flr Ren-

ten ohnedies nicht der besondere Steuersatz zur Anwendung gelangt wére.

11 v/gl. Immobilienertragsbesteuerung, Arbeitsbehelf fiir Rechtsanwilte, S. 64
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6. Ermittlung der Immobilienertragsteuer

Da der Gesetzgeber durch die Einfuhrung des 1. StabG 2012 samtliche Grundstiicks-
verdullerungen von der Steuer erfassen wollte, und damit auch Grundstiicke mitein-
bezog, die bereits nicht mehr steuerverfangen waren, hat er fir solche Félle zur Ver-
meidung extremer Hérten eine begunstige Berechnungsgrundlage vorgesehen. Vor
diesem Hintergrund unterscheidet der Gesetzgeber zwischen Alt- und Neuvermdogen.
Weiters ist es fur die Ermittlung der ImmoESt entscheidend, ob bzw. zu welchem

Zeitpunkt eine Umwidmung des Grundstiicks in Bauland erfolgte.
6.1. Begriffe des Altvermégens und Neuvermdgens

Unter den Begriff Altvermdgen fallen all jene Grundstiicke, die zum 31.03.2012
nicht mehr steuerverfangen waren. Jedes vor dem 31.03.2002 angeschaffte Grund-
stiick im Privatvermdgen einer natdrlichen Person, ist daher grundsatzlich Altvermo-

gen, weil mit 31.03.2012 die vormalige Spekulationsfrist abgelaufen war.**?

Wurde das Grundsttick allerdings vermietet und innerhalb der ersten zehn Jahre nach
der Anschaffung gewisse Herstellungsaufwendungen (z.B. Herstellungsaufwand iSd
88 3 bis 5 MRG) beschleunigt auf 15 Jahre anstelle der Restnutzungsdauer abge-
schrieben, so verlangerte sich die Spekulationsfrist auf 15 Jahre. Bei solchen Sach-
verhalten liegt Altvermdgen nur bei einer Anschaffung vor dem 31.03.1997 vor.

Im Umkehrschluss werden unter Neuvermdgen jene Grundstiicke verstanden, die ab
dem 31.03.2002 angeschafft wurden. Bei Grundstuicken, die wiederum vermietet und
fur die bestimmte Herstellungsaufwendungen (z.B. Herstellungsaufwand iSd 8§ 3 bis

5 MRG) innerhalb der ersten zehn Jahre nach der Anschaffung auf 15 Jahre anstelle

112 Karlberger/Schurich wollen auch samtliche Grundstiicke, die nach dem 31.03.2012 angeschafft
wurden, als Altvermdgen behandeln, da in § 30 Abs 4 EStG nur von Grundstiicke, die am 31.03.2012
nicht steuerverfangen waren, gesprochen wird, und eben nach dem 31.03.2012 angeschaffte Grund-
stiicke zum 31.03.2012 noch nicht steuerverfangen waren. Dieser Ansicht ist allerdings nicht zu fol-
gen, da aus dem Willen des Gesetzesgebers eine solche Interpretation keinesfalls abzuleiten ist. Vgl.
Karlberger, Peter/Schurich, Stefanie (2013): Wie stabil ist das Stabilitatsgesetz? Immobilienertrag-
steuer bei VerduRerung neu angeschaffter Grundstiicke, NetV 2013, 92
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der Restnutzungsdauer abgeschrieben wurden, liegt Neuvermégen bei Anschaffung
nach dem 31.03.1997 vor.

Unter Anschaffung versteht man in diesem Zusammenhang ausschlie3lich entgeltli-
che Vorgange. Sofern der VeraufRerer das Grundstiick unentgeltlich erworben hat, ist
zur Bestimmung des Anschaffungszeitpunktes auf den Anschaffungszeitpunkt des
Rechtsvorganger abzustellen.*®* Eine unentgeltliche Ubertragung I6st somit keinen

neuen Fristenlauf aus.

Bei der Ermittlung des Anschaffungszeitpunktes wird auf das Verpflichtungsgeschaft

abgestellt.***

6.2. Begriff der Umwidmung

Mit dem 1. StabG 2012 wurden erstmals eigene Regelungen zur Besteuerung von
VeréulRerungserlosen nach Umwidmungen eingefiihrt. Bei der pauschalen Ermittlung
von Anschaffungskosten fiir Altvermégen wird daher danach differenziert, ob das zu
verdullernde Grundstiick nach dem 31.12.1987 und seit dem letzten entgeltlichen

Erwerb in ein Bauland umgewidmet wurde.

In 8§ 30 Abs 4 Z 1 EStG wurde ein eigenstandiger Begriff der Umwidmung definiert:
,,Als Umwidmung gilt eine Anderung der Widmung, die nach dem letzten entgeltli-
chen Erwerb stattgefunden hat und die erstmals eine Bebauung ermdglicht, die in
ithrem Umfang im Wesentlichen der Widmung als Bauland oder Bauflache im Sinne
der Landesgesetze auf dem Gebiet der Raumordnung entspricht.*

Hintergrund dieser Bestimmung ist der Wunsch des Gesetzgebers, Wertsteigerungen

von Grundstiicken, die auf Umwidmungen zuruickzufiihren sind, der Besteuerung zu

115

unterziehen.”™ Aus diesem Grund sind Rickwidmungen von Bauland in Griinland

113 v/gl. Wagner, Georg (2013): Die VerauRerung von privaten und betrieblichen Immobilien ab dem
1.4.2012. In Haunold, Peter et.al (Hrsg), Immobilienbesteuerung, 3. Aufl., Linde, Wien, S. 23

14 yv/gl. Urtz, Christoph/Wimpissinger Christian (2014): Ubersicht tiber die Neuregelungen. In Urtz,
Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer Update 2013. 2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 4
115 v/gl. Erlauternde Bemerkungen RV 1. StabG 2012, S. 7
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nicht betroffen, weil durch die Umwidmung selbst keine Wertsteigerungen erzielt

werden.

Um den Umwidmungsbegriff iSd 8 30 EStG zu erfiillen, kommt es darauf an, dass
durch die Umwidmung die Mdoglichkeit einer baulandgleichen Bebauung geschaffen
wird. Unter Bauland ist nach den neun Landesgesetzen grundsétzlich jene Flache zu
verstehen, auf denen Bauwerke fir private und/oder betriebliche Zwecke, die zur

Unterbringung von Menschen und/oder Sachen dienen, errichtet werden dirfen.

In den meisten Landesgesetzen wird grundsatzlich zwischen den Nutzungsarten Bau-
land, Verkehrsflache und Griinland unterschieden.™® In einigen Bundeslandern wird
anstelle des Begriffes Griinland die Nutzungsart Freiland verwendet.**’” Unter Griin-
bzw. Freiland werden all jene Flache subsumiert, die nicht als Bauland oder Ver-
kehrsflache gewidmet sind. Eine solche ,,Auffangbestimmung® ist in zahlreichen

Landesgesetzen gesetzlich ausdriicklich vorgesehen.*®

Aus dem § 30 Abs 4 Z 1 EStG kann jedoch nicht der Schluss gezogen werden, dass
Umwidmungen sdémtliche Flachen betreffen, die zuvor nicht als Bauland gewidmet
waren. Vielmehr wird darauf abgestellt, dass die Umwidmung eine erstmalige Be-
bauung im Umfang eines Baulandes oder einer Bauflache zulédsst. Es kommt daher
nicht abstrakt auf die Widmung an, sondern es ist die erlaubte Bebaubarkeit anhand
der konkreten Widmung zu ermitteln. Eine solche Betrachtungsweise ist schon des-
halb erforderlich, da die Landesgesetzgeber heterogene Landesgesetze erlassen, und
somit dennoch eine einheitliche Besteuerung iSd ImmoESt gesichert ist. Durch diese
Auslegung ist auch sichergestellt, dass etwa Flachen fiir Handels-, und Beherber-
gungsgrol3betriebe oder Einkaufzentren, die typischerweise Baulandflachen, nach
dem Tiroler Raumordnungsgesetz aber z.B. als Sonderflachen gewidmet sind, trotz-

dem im Umwidmungsfall der Besteuerung unterliegen.™® Die Erlauternden Bemer-

18 v/gl. § 13 Abs 1 Bgld RPIG 1969; § 1 Abs 1 K-GplG 1995; § 15 Abs 1 NO ROG 1976; § 18 Abs 5
06 ROG 1994; § 27 Abs 3 Sbg ROG 2009; § 4 Abs 2 BO fiir Wien

17v/gl. § 26 Abs 1 Stmk ROG 2010; § 35 Abs 1 T ROG 2011; §12 Abs 2 VIbg RPIG 1996

118 \v/gl. § 16 Abs 1 Bgld RPIG 1969; § 5 Abs 1 K-GplG 1995; § 20 Abs 1 NO ROG 2014; § 30 Abs 1
06 ROG 1994; § 33 Abs 1 Stmk ROG; § 41 Abs 1 T ROG 2011; § 18 Abs 1 VIbg RPIG 1996

9 v/gl. Klaushofer, Reinhard/Leitner Thomas (2014): Die pauschale Besteuerung von ,,Altvermdgen®
gem 8 30 Abs 4 EStG. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer Update 2013. 2.
Aufl., LexisNexis, Wien, S. 145
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kungen zur RV 1. StabG 2012 nehmen gerade auf einen solchen Sachverhalt Bezug,
indem festgehalten wird: ,,Allerdings kdnnen auch Widmungen, die nicht dem Bau-
land zuzuordnen sind, aber eine Bebauung nach Art einer Baulandwidmung ermogli-
chen, unter diesen Tatbestand subsumiert werden (z.B. Sonderwidmung flir Einkauf-

zentren).«'?

Nach Ansicht der Finanzverwaltung gelten Kleingartengrundstiicke dann als Bau-

land, wenn sie ganzjahrig bewohnbar sind.***

Nicht von der Besteuerung betroffen sind allerdings Widmungsanderungen, die nur
die Art und Dichte der Bebaubarkeit (z.B. Wechsel von Mischgebiet auf Wohngebiet
oder Anhebung der Bauklasse) dndern. Dementsprechend weisen die Erlauternden
Bemerkungen zur RV 1. StabG 2012 darauf hin, dass es auf die erstmalige Bebau-
barkeit ankommt.*?* Ebenso wenig liegt eine Umwidmung iSd § 30 Abs 4 Z 1 EStG
vor, wenn ein Grundstiick in ein Bauland umgewidmet wird, eine Bebauung auf-
grund raumordnungsrechtlichen Malnahmen aber trotzdem nicht zuléssig ist (z.B.
bei Bauerwartungs- oder AufschlieBungsgebiet)."?® In diesen Fallen ist erst die spate-
re Umwidmung, mit der die tatsachliche Bebauung erlaubt wird, als Umwidmung zu

qualifizieren.*

Nach Ansicht der Finanzverwaltung sind MalRnahmen wie z.B. Bausperren, die eine
Bebauung nicht dauerhaft verhindern, unbeachtlich solange eine Baulandwidmung
gegeben ist, und haben somit keine Auswirkung auf die Beurteilung, ob eine steuer-

relevante Umwidmung vorliegt.*?

Umwidmungen sind weiters bei der Besteuerung nur dann zu berlcksichtigen, sofern
sie nach dem letzten entgeltlichen Erwerbsvorgang vollzogen wurden. Somit sind

Umwidmungen vor einem entgeltlichen Erwerb nicht zu berlcksichtigen, weil sie auf

120 \/gl. Erlauternde Bemerkungen RV 1. StabG 2012, S. 9

121 y/gl. EStR 2000, Rz 6669, in der Fassung 24.07.2013

122 \/gl. Erlauternde Bemerkungen RV 1. StabG 2012,S. 9

123 \/gl. Erlauternde Bemerkungen RV 1. StabG 2012, S. 10

124 v/gl. Gaedke, Klaus/Huber-Wurzinger, Edith (2013): Die Immobilienertragsteuer inkl. EStR 2000-
Wartungserlass. dbv-Verlag, Graz, S. 58

125 \/gl. EStR 2000, Rz 6669, in der Fassung 24.07.2013
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das Wertverhéltnis zwischen Anschaffungskosten und VerduRRerungserldsen keinen
Einfluss haben.'?

Nach dem Gesetzeswortlaut wirde auch ein steuerrelevanter Umwidmungsfall dann
verwirklicht sein, wenn nach 1987 eine Umwidmung in Bauland stattgefunden hat,
der Veréaulerer das Grundsttick aber nicht bebaut hat, und in weiterer Folge wieder
eine Ruckwidmung verordnet wurde. Da der Zweck des Gesetzes jedoch diesen
Sachverhalt nicht erfassen wollte, fiihrt auch das BMF in den Einkommensteuerricht-
linien aus, dass die Baulandwidmung noch im Zeitpunkt der VerduRBerung aufrecht
sein muss.’?’ Diese Gesetzesauslegung kann meines Erachtens teleologischen aus
8 30 Abs 4 Z 1 EStG abgeleitet werden, weshalb der Ansicht der Finanzverwaltung

zu folgen ist.

Die Meinung des BMF, wonach keine steuerlich relevante Umwidmung vorliegt,
wenn ein bereits vor 31.12.1987 als Bauland gewidmetes Grundstiick in Griinland
riickgewidmet und nach dem 31.12.1987 neuerlich in Bauland umgewidmet wird, ist
meines Erachtens bei Beriicksichtigung des Normzweckes nicht nachvollziehbar.*®
Das fragliche Grundstuck war schliellich gerade am 31.12.1987 nicht als Bauland
nutzbar und ist erst durch eine Umwidmung nach 1987 wieder der Bebauung zu-
ganglich gemacht worden. In diesem Zusammenhang waére eine Klarstellung durch

den Gesetzgeber wiinschenswert.

Sofern ein Grundstiick nur anteilig umgewidmet wurde, unterliegt der umgewidmete
Teil dem Regime des Umwidmungstatbestandes. Zur Berechnung der Immobiliener-
tragsteuer ist der VerauRerungserlos in das Verhaltnis des Marktpreises flr Bauland
bezogen auf die Baulandflache zum Marktpreis fur Grinland bezogen auf die Grin-

landflache aufzuteilen.*?

Der Gesetzgeber wollte mit dem 1. StabAG 2012 auch Umwidmungen von der Be-

steuerung erfassen, bei denen die Umwidmung erst nach der VerduRRerung geschah,

126 \/gl. Erlauternde Bemerkungen RV 1. StabG 2012, 9

127y/gl. EStR 2000, Rz 6670, in der Fassung 24.07.2013

128 \/gl. EStR 2000, Rz 6670, in der Fassung 24.07.2013

129 vgl. Gaedke, Klaus/Huber-Wurzinger, Edith (2013): Die Immobilienertragsteuer inkl. EStR 2000-
Wartungserlass. dbv-Verlag, Graz, S. 59
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die allerdings in einem ,,engen zeitlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang* mit

130 \Weder der Gesetzestext noch die Gesetzesmateri-

der erfolgten VerauBerung steht.
alien haben eine Abgrenzung geboten, was unter einem engen zeitlichen und wirt-
schaftlichen Zusammenhang zu verstehen ist. Der unbestimmte Gesetzesbegriff hat

somit bei Rechtsanwendern zu Auslegungsfragen gefihrt.

Der Gesetzgeber hat mit dem 2. AbgAG 2014 darauf reagiert und § 30 Abs 4 Z 1
letzter Satz EStG modifiziert. Eine Umwidmung iSd der ImmoESt liegt nunmehr

auch dann vor,

= wenn diese in einem wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Verauf3erung
steht und innerhalb von funf Jahren nach der VerauRerung erfolgt. Nach den
Erlauternden Bemerkungen zur RV 2. AbgAG ist die Voraussetzung des wirt-
schaftlichen Zusammenhangs jedenfalls dann erflllt, wenn der VerduRerer
wirtschaftlich von der umwidmungsbedingten Wertsteigerung — z.B. in Form

eines den Griinlandpreis tbersteigenden Kaufpreises — profitiert."*

= sofern in Kaufvertragen tber Grundstlicke, die nicht als Bauland zu qualifizie-
ren sind, vereinbart wird, dass dem VeraufRerer im Falle einer Umwidmung in
Bauland nach der VeraufRerung ein bestimmter Betrag als Aufzahlung auf den
Kaufpreis nachzuzahlen ist. Bei solchen Besserungsvereinbarungen ist zu be-
achten, dass in diesen Fallen die zeitliche Beschrankung von flnf Jahren ab der
VerauBerung nicht gilt, sondern die Besteuerung zeitlich unbefristet zur An-
wendung gelangt.** Nach Ansicht von Bodis/Hammerl soll das Eingreifen der
Besteuerungswirkung einer solchen nachtraglichen Umwidmung jedenfalls mit

der absoluten Verjahrung begrenzt sein.'®

Gleichzeitig mit diesen Anderungen hat der Gesetzgeber durch Einfiigen eines weite-

ren Satzes in 8 30 Abs 4 Z 1 EStG eine aus Sicht der Parteienvertreter duRerst begru-

30v/gl. § 30 Abs 4 Z 1 EStG letzter Satz

31 v/gl. Erlauternden Bemerkungen zur RV 2. AbgAG 2014, S. 9

132 \/gl. Kreuz, Katharina/Leiter, Werner (2015): Das 2. Abgabenanderungsgesetz 2014 — Verénde-
rungen zum Jahreswechsel, VWT 2015, S. 32

33 vgl. Bodis, Andrei /Hammerl, Christian, (2014): 2. AbgAG 2014 — die wichtigsten Anderungen im
EStG, RdW 2014, S. 731
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Renswerte Erganzung vorgenommen. In 8 30 Abs 4 Z 1 EStG wird klargestellt, dass
die spatere Umwidmung verfahrenstechnisch als riickwirkendes Ereignis iSd § 295a
BAO anzusehen ist. Die Berechnung und Entrichtung der ImmoESt im Zuge der
GrundstlcksverauRerung hat daher bei Zahlung eines iber dem Grinlandpreises lie-
genden Kaufpreises sowie Vorliegen einer Besserungsvereinbarung so zu erfolgen,
als ware ein Umwidmungstatbestand nicht zu berucksichtigen. Durch diese Geset-
zesdnderung wird — wie die Erlauternden Bemerkungen zur RV 2. AbgAG zu Recht
festhalten — die Selbstberechnung flr die Parteienvertreter erleichtert und das Haf-

tungsrisiko ausgeschlossen.*3*

Erst im Zeitpunkt der Umwidmung ist der Steuerpflichtige selbst verpflichtet, die
Einkommensteuer unter Zugrundelegung eines Umwidmungstatbestandes nachzu-
entrichten. Um dies zu ermdglichen, wurde in § 30b Abs 2 EStG ergénzend veran-
kert, dass die Abgeltungswirkung der bereits geleisteten Immobilienertragsteuer

wegfallt.**®

Umwidmungen erfolgen grundsatzlich durch Abanderung der Flachenwidmungsplé-
ne, die als Verordnungen erlassen werden. Nur in Ausnahmefallen erfolgt eine Ab-
anderung des Flachenwidmungsplans durch einen Bescheid.*® Da es keine verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben fir die Kundmachung und das Inkrafttreten von Verord-
nungen gibt, ist auf die einschl&gigen landesrechtlichen Bestimmungen abzustellen.
Die Umwidmung erfolgt mit dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der Verordnung.

6.3. Bemessungsgrundlage

6.3.1. Allgemeines

Die Immobilienertragsteuer stellt auf den VerdulRerungsgewinn ab, der sich aus der
Differenz zwischen VerduRerungserlés und Anschaffungskosten ergibt. Der Veréu-

3% \/gl. Erlauternden Bemerkungen zur RV 2. AbgAG 2014, S. 10

135 vgl. Kreuz, Katharina/Leiter, Werner (2015): Das 2. Abgabenanderungsgesetz 2014 — Verénde-
rungen zum Jahreswechsel, VWT 2015, S. 33

3 vgl. § 46 shg ROG 2009
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Rerungserlos ist sowohl bei Alt- als auch bei Neuvermdgen gleich anzusetzen. Bei
den Anschaffungskosten nimmt der Gesetzgeber hingegen eine Differenzierung vor.

Bei Neuvermdgen werden die tatsdchlichen Anschaffungskosten, die unter Umstan-
den noch zu adaptieren sind, abgezogen. Bei Altvermdgen wird hingegen ein pau-
schaler Wert zugrunde gelegt.

Vom fur Neuvermdgen ermittelten VerduBerungsgewinn kann nach derzeitiger
Rechtslage unter gewissen Voraussetzungen noch ein Inflationsabschlag in Abzug
gebracht werden. Herstellungs- und Instandsetzungsaufwendungen konnen unter
bestimmten Voraussetzungen ebenfalls den VerauRerungsgewinn mindern. Die Be-
ricksichtigung von Werbungskosten und Betriebsausgaben ist hingegen nur noch in

sehr eingeschranktem Ausmal} zul&ssig.

6.3.2. Neuvermogen

VerauRerungserlos

Zum VeraulRerungserlds sind neben dem Verkaufspreis samtliche geldwerten Vortei-
le, die dem Verkaufer aus dem Verkauf zustehen, hinzuzuzéhlen. Zum Verkaufspreis

werden also Sachleistungen, von Dritten gewahrte Vorteile'*’

, vom Kaufer uber-
nommene Verbindlichkeiten oder Abldsen flir bereits getétigte Investitionen hinzu-
gerechnet. Nachtragliche Kaufpreiserhéhungen sind ebenso zu berlicksichtigen. Im
Falle der Ubernahme von Verbindlichkeiten sind diese nach Ansicht des BMF unab-

hangig von der Laufzeit der Verbindlichkeiten nicht abzuzinsen.**®

Sofern im Rahmen des Grundstiicksverkaufes ein Wohn- oder Fruchtgenussrecht
zurlickbehalten wird, stellt der Wert des zurlickbehaltenen Wohn- oder Fruchtge-

nussrechtes keine Gegenleistung dar. In diesem Zusammenhang ist es auch irrele-

137v/gl. VWGH 28.11.2000, 97/14/0032
138 \/gl. EStR 2000, Rz 6655, in der Fassung 24.07.2013
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vant, ob das Wohn- oder Fruchtgenussrecht zugunsten des Verk&ufers oder eines

Dritten eingerdumt wird.*®

Ist eine Ratenzahlung des Kaufpreises vereinbart, werden die in den Raten enthalte-
nen Zinsen und Wertsicherungsbetrdge nicht dem VerdufRerungserlds zugerechnet.
Solche Zinsen werden nicht den Einkinften aus GrundstiickverduBerung, sondern
Einklinften aus Kapitalvermdgen zugeordnet. Dies gilt auch bei Stundungen fr
Stundungszinsen. Bei Stundungen von Uber einem Jahr sind selbst dann Abzinsungen

vorzunehmen, wenn diese nicht vertraglich ausdriicklich vereinbart worden sind.**

Fur Tauschvorgange sind ebenso VerduRerungserldse anzusetzen. GemaR § 30 Abs 1
letzter Satz EStG ist bei einem Tauschvorgang 8 6 Z 14 EStG sinngemdfR anzuwen-
den. Bei einem Tausch ist somit als VerduRerungserlos der gemeine Wert des hinge-
gebenen Grundstiickes zugrunde zu legen, der Wert des erhaltenen Grundstlickes ist
hingegen nicht zu beriicksichtigen.’** Da die Immobilienertragsteuer bis spatestens
zum 15. Tag des auf den Kalendermonat des Zuflusses zweitfolgenden Kalendermo-
nats zu leisten ist, stellt sich bei einem Tausch die Frage, wann der Zufluss erfolgt.
Bei Tauschvorgangen I6st die Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums den Fris-
tenlauf aus. Ist daher das wirtschaftliche Eigentum (bertragen, gilt der VeraufRe-

rungserlos fur die Zwecke der Entrichtung der Steuer als zugeflossen.

Anschaffungskosten

Bei Neuvermdgen sind die urspriinglichen tatsachlichen Anschaffungskosten vom
VerauBerungserlos abzuziehen. Unter Anschaffungskosten versteht man den seiner-
zeit tatsdchlich entrichteten Kaufpreis samt Anschaffungsnebenkosten sowie nach-
tragliche Verminderungen oder Erhéhungen der Anschaffungskosten.

Zu den Anschaffungsnebenkosten zdhlen z.B. Maklergeblhren, Vertragserrichtungs-

kosten, Beratungskosten, Provisionen, Gebihren und Abgaben, Grunderwerbsteuer

139 vgl. Gaedke, Klaus/Huber-Wurzinger, Edith (2013): Die Immobilienertragsteuer inkl. EStR 2000-
Wartungserlass. dbv-Verlag, Graz, S. 59f

140 \/gl. EStR 2000, Rz 6655, in der Fassung 24.07.2013

11 v/gl. EStR 2000, Rz 6626, in der Fassung 24.07.2013
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und Gerichtsgebihren. Zinsen fir Eigen- oder Fremdkapital sowie Geldbeschaf-
fungskosten werden hingegen — im Gegensatz zur friiheren Rechtslage, wo sie unter
bestimmten Voraussetzungen als Werbungskosten nach § 16 Abs 1 Z 1 EStG absetz-

bar waren — nicht vom Begriff der Anschaffungsnebenkosten erfasst. 2

Aufwendungen, durch die erst die Nutzung des Grundstiickes ermoglicht wird, wer-
den ebenfalls unter den Begriff der Anschaffungsnebenkosten subsumiert. Dazu zah-
len insbesondere AufschlieSungskosten zur ErschlieBung des Grundstlickes mit Stra-
Ren und Gehsteigen. AufschlieBungsbeitrdge zur Versorgung mit Wasser und Ent-
sorgung von Abwasser, der Anschluss an das Gas- und Stromnetz fallen entweder
unter den Begriff der Anschaffungsnebenkosten des Grund und Bodens oder des Ge-
baudes oder bei Gebaudeerrichtung zu den Herstellungsnebenkosten des Gebéau-

dES 143

Unter nachtragliche Anschaffungskosten sind all jene Anschaffungskosten zu verste-
hen, die nach der eigentlichen Anschaffung anfallen. Sie missen jedoch mit dem
Erwerb zusammenhangen bzw. die Betriebsbereitschaft ermoglichen. Als solche
nachtréglichen Anschaffungskosten werden z.B. Abldsezahlungen fur Fruchtgenuss-

rechte bzw. Wohnrechte anerkannt.***

Kommt es hingegen zu nachtréglichen Verminderungen des Kaufpreises z.B. wegen
Gewahrleistungsanspriichen, sind die Anschaffungskosten dementsprechend zu redu-

zieren.

Sofern ein Grundstiick gegen Leistung einer Rentenzahlung erworben wurde, werden
die Anschaffungskosten des Erwerbers aus dem Rentenbarwert im Anschaffungs-
zeitpunkt, der nach den versicherungsmathematischen Grundsatzen geméal § 16
BewG errechnet wird, angesetzt. Selbst wenn die tatséchlich geleisteten Zahlungen

diesen Wert nicht erreichen, ist er trotzdem zugrunde zu legen.'*®

142 \/gl. Steckenbauer, Anne-Marie (2014): Die Ermittlung der Einkiinfte aus privaten Grundstiicks-
verdulRerungen nach § 30 Abs 3 EStG. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer
Update 2013. 2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 122

13 vgl. EStR 2000, Rz 6621, in der Fassung 24.07.2013

14 v/gl. UFS 17.10.2003, RV/1960-W/02

145 v/gl. EStR 2000, Rz 7056, in der Fassung 24.07.2013
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Wird ein Grundstuck mittels Kaufpreisrente verdufert, so stellt der nach § 16 BewG
ermittelte Rentenbarwert den VerdulRerungserlds dar. Sofern die Rentenzahlungen
den Rentenbarwert Ubersteigen, werden die den Rentenbarwert Ubertreffenden Zah-

lungen steuerlich als wiederkehrende Beziige iSd § 29 Z 1 EStG gewertet.°

Etwaige im Zuge des Umwidmungsverfahrens vom Erwerber getragene Kosten wer-
den hingegen nicht unter Anschaffungsnebenkosten subsumiert. In der Literatur wird
dazu als Begriindung angefiihrt, dass diese Kosten deshalb nicht zu den Anschaf-
fungsnebenkosten zahlen, weil kein ausreichender Bezug zur Anschaffung besteht.
Umwidmungskosten wurden vor dem Inkrafttreten des 2. AbgAG nur dann als An-
schaffungsnebenkosten qualifiziert, wenn der Tatbestand der Umwidmungsbesteue-
rung iSd § 30 Abs 4 Z 1 EStG erfllt war, also ein enger wirtschaftlicher zeitlicher

Zusammenhang mit der VerauRerung gegeben war. **/

Die Ansicht, dass Umwidmungskosten nur bei Erfullung des Tatbestandes des § 30
Abs 4 Z 1 EStG als Anschaffungsnebenkosten anzuerkennen sind, kann meines Er-
achtens nicht gefolgt werden. Wird den Umwidmungskosten die Qualifikation als
Anschaffungskosten oder nachtrégliche Anschaffungskosten nicht zugestanden, kon-
nen sie steuerlich weder beim Erwerber noch beim VerdulRerer beriicksichtigen wer-
den und gehen damit verloren, obwohl mit der Umwidmung héhere Erldse erzielen
werden konnen. Weder der Erwerber kann sie steuerlich verwerten, weil sie — wie
oben dargelegt — nicht als Anschaffungskosten zugelassen werden, noch der Verau-
Rerer, da sie als Werbungskosten — wie nachfolgend aufgezeigt wird — im Zuge der
VerauBerung unter ein Abzugsverbot fallen. Dadurch sind die mit der Erzielung von
héheren Gewinnen verbundenen Kosten steuerlich nicht verwertbar, ohne dass dafur

ein sachlicher Grund vorliegt.

Missen hingegen im Zuge der Umwidmung Grundstiicksteile aufgrund gesetzlicher

Vorgaben an die Gemeinde Ubertragen werden, kommt es gemaR 8 30 Abs 3 vierter

146 \/g. Steckenbauer, Anne-Marie (2014): Die Ermittlung der Einkiinfte aus privaten Grundstiicks-
verdulRerungen nach § 30 Abs 3 EStG. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer
Update 2013. 2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 123
147 \/gl. Steckenbauer, Anne-Marie (2014): Die Ermittlung der Einkiinfte aus privaten Grundstiicks-
verduBerungen nach § 30 Abs 3 EStG. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer
Update 2013. 2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 124
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Satz EStG zu einer Erhohung der Anschaffungskosten der verbleibenden Grund-

stiicksteile um die Anschaffungskosten der iibertragenen Grundstiicksteile.*®

Im Falle eines unentgeltlichen Erwerbs des Grundstiickes hat der VerauRerer die An-
schaffungskosten des letzten entgeltlichen Erwerbes anzusetzen. Zu beachten ist da-
bei, dass Aufwendungen fir den unentgeltlichen Erwerb, also z.B. Grunderwerbsteu-
er, Eintragungsgebihr, Ubernommene Verbindlichkeiten oder ein weit unter dem
Marktpreis geleisteter Entgeltbetrag, von der Finanzverwaltung nicht als Anschaf-

fungskosten akzeptiert werden.**

Hat der VerauRerer bei der Ermittlung auBerbetrieblicher Einkiinfte eine Absetzung
fir Abnutzung beriicksichtigt, kiirzen sich die Anschaffungskosten um die geltend
gemachte Absetzung fiir Abnutzung.™® Dies hat zur Folge, dass sich der VerauRe-
rungsgewinn um die im Rahmen der Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung
gemal § 28 EStG bereits als Werbungkosten angesetzte Absetzung fiir Abnutzung
erhéht. Andernfalls wirde die Absetzung fiir Abnutzung steuerlich doppelt berlick-

sichtigt werden.

Die Anschaffungskosten werden weiters um die in § 28 Abs 6 EStG angefiihrten
steuerfreien Subventionen gekirzt. Im Zuge der GrundstlicksverauRerung geht die
Befreiung fur diese Subventionen verloren. Geméal? 8 30 Abs 3 EStG sind die An-
schaffungskosten um die in § 28 Abs 6 EStG genannten steuerfreien Subventionen
zu kurzen, womit die steuerfreien Subventionen nachversteuert werden. Diese Nach-
versteuerung gilt auch fiir Subventionen, die fir Herstellungs- und Instandhaltungs-

aufwendungen zugestanden wurden.

148 \/gl. Wagner, Georg (2013): Die VerauRerung von privaten und betrieblichen Immobilien ab dem
1.4.2012. In Haunold, Peter et.al (Hrsg), Immobilienbesteuerung, 3. Aufl., Linde, Wien, S. 28; diese
Gesetzesbestimmung wird vor dem Hintergrund des Tauschgrundsatzes von Herzog kritisch gesehen,
vgl. Herzog, Oliver (2012): Die neue Immobilienbesteuerung ab 1.4.2012, SWK 2012, S. 565f

9 vgl. Gaedke, Klaus/Huber-Wurzinger, Edith (2013): Die Immobilienertragsteuer inkl. EStR 2000-
Wartungserlass. dbv-Verlag, Graz, S. 62

10v/gl. EStR 2000, Rz 6664, in der Fassung 24.07.2013
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Herstellungs- und Instandsetzungsaufwendungen

Herstellungs- und Instandsetzungsaufwendungen kdnnen — da sie den Anschaffungs-
kosten zugeschlagen werden — den VerauRerungsgewinn reduzieren, sofern sie noch
nicht bei der Ermittlung von Einkunften zu berucksichtigen waren. Aus letzterer Ein-
schréankung folgt, dass Herstellungs- und Instandsetzungsaufwendungen den Verdu-

Rerungserlés nur bei Gebauden reduzieren, die privat genutzt wurden. ™!

Herstellungsaufwand liegt dann vor, wenn er die Wesensart eines Gebdudes andert.
Dies ist bei Manahmen der Fall, die zu einer Erweiterung oder zu einer tber den
urspriinglichen Zustand hinausgehenden Verbesserung fiihren. Nach Ansicht des
BMF fallen die Aufstockung eines Gebaudes, die Zusammenlegung von Wohnun-
gen, der erstmalige Einbau einer Zentralheizungsanlage, etc. darunter.’®* Herstel-
lungsaufwendungen koénnen nur dann bertcksichtigt werden, wenn sie tatséchlich
geleistet wurden. Sofern eigene Arbeitskraft bei der Herstellung aufgewandt wurde,

findet sie keine Berlicksichtigung.

Da selbst hergestellte Gebdude unter einen eigenen Befreiungstatbestand subsumiert
werden koénnen, werden (nachtragliche) Herstellungsaufwendungen nur bei ange-

schafften Gebauden steuerlich geltend gemacht werden.

Unter Instandsetzungsaufwendungen versteht man jenen Aufwand, der die Nut-
zungsdauer oder den Nutzwert des Gebaudes wesentlich verlangert. Diese Voraus-
setzungen sind z.B. dann erfillt, wenn hohere Mieteinnahmen oder kiirzere Leerste-
hungsphasen durch Austausch wesentlicher Teile des Gebéudes erzielt werden, ohne
eine Anderung der Wesensart herbeizufiinren. Darunter fallen der Austausch von
Fenstern und Tdren, die komplette Dachsanierung, die Trockenlegung von Mauern
etc. BloRRe Instandhaltungsaufwendungen, wie etwa Wartungs- und Reparaturarbei-

ten, duirfen nicht darunter subsumiert werden.**

151 y/gl. EStR 2000, Rz 6662, in der Fassung 24.07.2013

152 \/gl. EStR 2000, Rz 6476, in der Fassung 24.07.2013

153 v/gl. Steckenbauer, Anne-Marie (2014): Die Ermittlung der Einkiinfte aus privaten Grundstiicks-
verduBerungen nach § 30 Abs 3 EStG. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer
Update 2013. 2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 126f
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Die Instandsetzung- und Herstellungsaufwendungen kénnen sogar dann geltend ge-
macht werden, wenn sie vor dem Erwerb des Grundstickes vom Verkéufer — etwa
als Mieter — getatigt wurden.®* Beim unentgeltlichen Erwerb kann der VerauRerer
ebenso die Herstellungs- und Instandsetzungsaufwendungen des Rechtsvorgéngers

geltend machen.*

Werbungskosten

Mit der Einfuhrung des 1. StabG 2012 kam es zu einer umfassenden Einschrankung
beim Abzug von Werbungskosten anlasslich der VeréufRerung von Grundstticken.
Der VeraulRerer kann nur die ausdriicklich im Gesetz ausgewiesenen Werbungkosten
veranschlagen, das sind die Kosten fiur die Mitteilung der Selbstberechnung der Im-
mobilienertragsteuer sowie der Inflationsabschlag, auf letzteren wird spéter einge-
hend eingegangen. Ebenso abzugsfahig sind Minderbetrdge aus Vorsteuerberichti-
gungen gemal § 6 Z 12 EStG iVm § 12 Abs 10 UStG.

Zu den Kosten fir die Mitteilung der Selbstberechnung zahlen die durch den Partei-
envertreter veranschlagten Honorare und die von einem Steuerberater sowie der
Hausverwaltung ausgestellten Rechnungen flr die Ermittlung der Bemessungsgrund-

lagen.

Im Gegensatz zur Rechtslage vor dem 1. StabG 2012 sind demnach Maklerkosten,
Kosten fir Anzeigen und (Bewertungs-)Gutachten, Vertragserrichtungs-
/Beratungskosten sowie Fremdkapitalzinsen nicht mehr abzugsfahig. Gerade der

Ausschluss der bisher abzugsfahigen Fremdkapitalzinsen wiegt schwer.
Inflationsabschlag
Zur Berlcksichtigung der Inflation bei langen Zeitrdumen zwischen Anschaffung

und VerduRerung sieht der Gesetzgeber derzeit noch unter gewissen Voraussetzun-

gen einen Inflationsabschlag vor. Demnach kann bei VerdulRerungen nach Ablauf des

1% v/gl. EStR 2000, Rz 6663, in der Fassung 24.07.2013
15 vgl. Erlauternde Bemerkungen RV 1. StabG 2012, S. 8
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zehnten Jahres nach dem Zeitpunkt der Anschaffung ein jahrlicher Inflationsabschlag
von 2 % vom VerduBerungserlos angesetzt werden. Der maximal geltend zu ma-
chende Inflationsabschlag ist allerdings mit 50 % des VerduRerungserléses be-
schrénkt. Sofern der Inflationsabschlag zur Ganze — also mit 50 % — ausgenutzt wer-

den kann, betragt die effektive Steuerbelastung nur 12,5 %.'*°

Erfolgt einen Umwidmung iSd 8 30 EStG nach der Anschaffung, beginnt die Inflati-
onsabschlagsberechnung nicht mit dem Zeitpunkt der Anschaffung, sondern mit dem

Inkrafttreten der Umwidmung zu laufen.

Sofern ein unbebauter Grund und Boden erworben und anschlieBend darauf ein Ge-
baude errichtet wurde, beginnt die Berechnung des Inflationsabschlages mit der An-

schaffung des Grund und Bodens und jene des Gebdudes mit dessen Fertigstellung.

Nach Ansicht des BMF ist der Inflationsabschlag vom VerduRRerungsgewinn nach
Abzug der Kosten fir die Meldung und Selbstberechnung der ImmoESt und nach
Abzug von Minderbetragen aus Vorsteuerberichtigung zu berechnen, obwohl diese
Reihenfolge gesetzlich nicht ausdriicklich vorgesehen ist.">’ Eine schliissige Begriin-
dung, weshalb der Inflationsabschlag erst nach Abzug dieser Werbungskosten in

Anspruch genommen werden kann, wird nicht gegeben.

Sofern der besondere Steuersatz von 25 % nicht anwendbar ist, weil der Veraulie-
rungserlds in Form einer Rente geleistet wird, kann kein Inflationsabschlag geltend

gemacht werden.**®

Der Gesetzgeber hat bereits mit der Prasentation der Steuerreform 2015/2016 ange-
kiindigt, den Inflationsabschlag allgemein abschaffen zu wollen.™®

156 vgl. Bruckner, Karl (2012): Begutachtungsentwurf Stabilitatsgesetz 2012: Die geplante Anderun-
gen bei der Besteuerung von Immobilien, OStZ 2012, S. 103

B7yv/gl. EStR 2000, Rz 6667, in der Fassung 24.07.2013

158 \gl. Gaedke, Klaus/Huber-Wurzinger, Edith (2013): Die Immobilienertragsteuer inkl. EStR 2000-
Wartungserlass. dbv-Verlag, Graz, S. 62

19 v/gl. Vortrag des Finanzministers vom 17.03.2015 an den Ministerrat
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Bereits bisher ist es meines Erachtens nicht nachvollziehbar, weshalb ein Inflations-
abschlag erst am dem elften Jahr der Anschaffung geltend gemacht werden kann, und
somit die ersten zehn Jahre der vollen Besteuerung unterliegen. Eine Begriindung
sieht der Gesetzgeber nach den Erlauternden Bemerkungen zur RV 1. StabG 2012
wohl darin, dass mit dem 25%igen Sondersteuersatz schon eine Inflationsabgeltung

gewiahrt wird.*®

6.3.3.  Altvermdgen

Veraullerungserlos

Der VeraulRerungserlds fur Altvermdgen wird auf die gleiche Weise ermittelt wie bei

Neuvermdogen, weshalb auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden kann.

Anschaffungskosten

Bei Altvermdgen konnen die Anschaffungskosten pauschal angesetzt werden. In
diesem Zusammenhang ist zu differenzieren, ob nach dem 31.12.1987 und der letz-

ten entgeltlichen Ubertragung eine Umwidmung iSd § 30 EStG erfolgt ist.

Wenn eine solche Umwidmung eingetreten ist, dann sind die pauschalen Anschaf-
fungskosten mit 40 % des VerduRerungserloses anzusetzen. Zieht man diese pau-
schalen Anschaffungskosten vom VerduBerungserlds ab, ergibt sich ein Veréaule-
rungsgewinn von 60 %. Legt man den derzeit noch geltenden Steuersatz von 25 %

zugrunde, ergibt es eine Steuerlast von 15 % vom VerduRerungserlos.

Wurde keine entsprechende Umwidmung vorgenommen, dann kann der Verauferer
pauschale Anschaffungskosten in der Hohe von 86 % vom VeraulRerungserlds anset-
zen. Aus dem sich daraus ergebenden VerdulRerungsgewinn von 14 % leitet sich auf-
grund des noch geltenden Steuersatzes von 25 % eine effektive Steuerlast von 3,5 %
ab.

180 v/gl. Erlauternden Bemerkungen zur RV 1. StabG 2012, S. 9
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Nach Eintritt der Steuerreform 2015/2016 ergibt sich bei Umwidmungen unter den
oben beschriebenen Voraussetzungen eine Steuerlast von 18 %, ohne solche Um-

widmungen von 4,2 %.

Nach Ansicht des BMF kommen die pauschalen Anschaffungskosten auch dann zur
Anwendung, wenn der VerdulRerungserlos fiir das tbertragene Grundstiick in Form
einer Kaufpreisrente zuflieRt.*®* In diesem Fall miissen die Anschaffungskosten pau-
schal mit 86 % bzw. 40 % des nach § 16 Abs 2 BewG errechneten Rentenbarwertes
ermittelt werden. Eine Besteuerung tritt aber erst in jenem Jahr ein, in dem dieser
ermittelte Wert Uberschritten wird. Die Anwendung des besonderen Steuersatzes

nach § 30a Abs 4 EStG ist in diesem Fall aber ausgeschlossen.®
Zu- und Abschlage

Der Inflationsabschlag sowie die Kosten fiir die Mitteilung und Selbstberechnung der
ImmoESt oder sonstige Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben dirfen beim Pau-

schalansatz nicht geltend gemacht werden.

Der Unterschiedsbetrag zwischen VerduRerungserlds und pauschalen Anschaffungs-
kosten wird allerdings um die Halfte der in Teilbetrdgen gemaR § 28 Abs 3 EStG
abgesetzten Herstellungsaufwendungen erhoht, soweit diese innerhalb der letzten
flinfzehn Jahre vor der VerduRRerung durch den Verdul3erer oder bei vorausgegange-
ner unentgeltlicher Ubertragung durch dessen Rechtsvorginger abgesetzt wurden.
Eine Hinzurechnung ist dann nicht erforderlich, wenn es im Zuge eines unentgeltli-
chen Erwerbs bereits zu einer Nachversteuerung der vorzeitigen Abschreibung nach
8 28 Abs 7 EStG in der Fassung vor dem Schenkungsmeldungsgesetz 2008 gekom-
men ist (also bei Schenkungen vor dem 31.07.2008).

161 \/gl. EStR 2000, Rz 6668, in der Fassung 24.07.2013
162 v/gl. Fuhrmann, Karin (2014): Besteuerung von Renten anlasslich der Ubertragung von Immobi-
lien, ZLB 2014, S. 93
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Opt-Out

Steuerpflichtige konnen bei Altvermdgen auf Antrag anstelle der pauschalen Besteu-
erungsvariante die tatsachlichen Anschaffungskosten ansetzen. In diesem Fall er-
rechnet sich der VerauBerungsgewinn wie bei Neuvermdgen, wodurch der Steuer-
pflichtige die Kosten fir die Mitteilung und Selbstberechnung der ImmoESt und ei-

nen Inflationsabschlag geltend machen kann.

Bei bebauten Grundstiicken kann die Option zur Austibung der Regelbesteuerung fr
den Grund und Boden sowie das Gebdude jeweils separat geltend gemacht wer-

den 163

Das Opting-out kann im Rahmen der Selbstberechnung und Entrichtung der Immo-
ESt bzw. im Rahmen der Steuererkl&rung fir das betreffende Wirtschaftsjahr ausge-
ubt werden. Der Steuerpflichtige hat auch die Mdglichkeit, von der urspriinglichen
Wahl bis zur Rechtskraft des Einkommensteuerbescheides abzugehen. Ein im Zuge
der Veranlagung gestellter Antrag auf Regeleinkiinfteermittlung kann bis zur

Rechtskraft widerrufen werden.®*

163 \/gl. EStR 2000, Rz 6675, in der Fassung 24.07.2013
184 \/gl. EStR 2000, Rz 6675, in der Fassung 24.07.2013
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7. Selbstberechnung

Da VerédulRerungsvorgénge ebenso Grunderwerbsteuer auslosen, wurde die Einhe-
bung und Abfuhr der ImmoESt an die grunderwerbsteuerliche Meldungs- und
Selbstberechnungssystematik angeknupft. Dementsprechend erfolgt die Einhebung
und Abfuhr der ImmoESt grundsatzlich durch die Parteienvertreter, also Notar oder
Rechtsanwalt. Aus diesem Grund wurde auch gesetzlich implementiert, dass die
grunderwerbsteuerliche Abgabenerklarung seit 2013 zwingend durch den beim
Grundstiicksverkauf mitwirkenden Notar oder Rechtsanwalt zu erstatten ist. Wirt-
schaftstreuhander (Steuerberater und Wirtschaftsprifer) haben hingegen keine Be-
rechtigung zur Vornahme der Selbstberechnung der ImmoESt.

Der Steuerpflichtige sowie der Parteienvertreter kénnen weiterhin wahlen, ob sie die
Grunderwerbsteuer im Wege der Selbstberechnung ermitteln oder aber durch Abga-
benerklarung dem Finanzamt anzeigen. Die Wahl einer der beiden Varianten hat

auch Konsequenzen fiir die Anzeige bzw. Selbstberechnung der ImmoESt.
7.1.  Selbstberechnung der ImmoESt

Wird die Grunderwerbsteuer durch Selbstberechnung erfasst, ist der Parteienvertreter
auch zur Selbstberechnung und Entrichtung der ImmoESt verpflichtet. Eine Ver-
pflichtung zur Selbstberechnung der ImmoESt trotz Selbstberechnung der Grunder-

werbsteuer ist nur in nachstehenden Fallen nicht gegeben™®:

= Vorliegen eines Befreiungstatbestandes

= Der VerauBerungserlds flieRt voraussichtlich erst nach Ablauf eines Jahres nach
Abschluss des VerduRerungsgeschaftes zu.

= Der VeraulRerungserlos wird in Form einer Rente bezahlt.

= Im Zuge einer Verdullerung des Betriebsvermdgens werden die stillen Reserven

tibertragen oder einer Ubertragungsriicklage zugefiinrt.

185 v/gl. Thunshirn, Roman/Studera Sabine (2012): Die Immobilienertragsteuer — neue Verpflichtun-
gen fir Parteienvertreter! (111), ecolex 2012, S.921
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Bei privaten GrundstlcksverduRerungen bewirkt die Selbstberechnung auch die Ab-
geltungswirkung, eine Aufnahme der Einkunfte aus der Grundstiicksverduf3erung in

die Einkommensteuererklarung ist daher nicht erforderlich.

Bei der Selbstberechnung der ImmoESt wird die Steuer mit Ablauf des am 15. Tag
des auf den Monat des Zuflusses zweifolgenden Monats fallig. Im Gegensatz zur
Grunderwerbsteuer wird somit nicht auf den Erwerbsvorgang, sondern auf den er-

tragsteuerlichen Zufluss abgestellt.*®®

7.2.  Abgabenerklarung

Sofern sich Steuerpflichtige bzw. Parteienvertreter daftir entscheiden, die Grunder-
werbsteuer durch Abgabenerklarung dem Finanzamt bekannt zu geben, hat der Par-
teienvertreter im Zusammenhang mit der Besteuerung des VeraufRerungsgewinns nur
die Parteien des VerdulRerungsgeschaftes und die vom Verkaufer zu entrichtende
besondere Vorauszahlung mitzuteilen. Die Vorauszahlung in H6he von 25 % des
VeréulRerungsgewinns ist vom Veraulierer zu entrichten. Im Gegensatz zur Selbstbe-
rechnung entfaltet die VVorauszahlung keine Abgeltungswirkung. Stattdessen wird sie
bei der Einkommensteuerveranlagung auf die aus dem GrundstiicksverauRerungsge-
winn entfallende Einkommensteuer angerechnet. Der Steuerpflichtige hat somit je-

denfalls eine Veranlagung vorzunehmen.

Eine Vorauszahlungspflicht entfallt nur in folgenden Fallen:

= Vorliegen eines Befreiungstatbestandes
= Der VeraulRerungserlos wird in Form einer Rente bezahlt.
*= Im Zuge einer VeraulRerung des Betriebsvermdgens werden die stillen Reserven

iibertragen oder einer Ubertragungsriicklage zugefiihrt.

186 \/gl. § 30b Abs 1 EStG

57



7.3.  Haftung der Parteienvertreter

Gerade die Verpflichtung der Parteienvertreter zur Selbstberechnung der ImmoESt
bei Selbstberechnung der Grunderwerbsteuer hat fur groRes Aufsehen bei den Partei-
envertretern gesorgt. SchlieBlich hat die Ermittlung der ImmoESt durch die Parteien-
vertreter sowie die damit verbundene Abgeltungswirkung auch eine entsprechende

Haftung des Parteienvertreters fiir die Abfuhr der Steuer zur Folge.

Im Gegensatz zur relativ einfach zu berechnenden Grunderwerbsteuer stehen dem
Parteienvertreter bei der Berechnung der ImmoESt die hierfiir notwendigen Unterla-
gen nicht direkt zur Verfligung. Vielmehr ist der Parteienvertreter auf die Angaben
des Steuerpflichtigen angewiesen. Aus diesem Grund wird in 8 30c Abs 2 Z 2 EStG
auch ausdricklich darauf hingewiesen, dass der Steuerpflichtige samtliche fur die
Ermittlung der Bemessungsgrundlage erforderlichen Unterlagen vorzulegen und de-

ren Richtigkeit und Vollstandigkeit schriftlich zu bestatigen hat.™®’

Nach 8§ 30c Abs 3 EStG haftet der Parteivertreter einerseits fur die Entrichtung der
ImmoESt andererseits flir deren Richtigkeit. Der Parteienvertreter haftet somit auch
flr die richtige Berechnung der ImmoESt bzw. — wie es in den Erlauternden Bemer-
kungen zur RV 1. StabG 2012 festgehalten wird — fiir die ,,0bjektive Richtigkeit«.**®

Die Haftung fiir die Richtigkeit ist allerdings gemé&R § 30c Abs 3 EStG auf die Wis-
sentlichkeit eingeschrankt.'®® Eine Haftung des Parteienvertreters kann somit nur
dann schlagend werden, wenn er positives Wissen (ber die Unrichtigkeit der zugrun-
deliegenden Angaben des Steuerpflichtigen oder Uber die vorgenommene Selbstbe-
rechnung hat.'”® Diese Einschrankung ist auch fiir die Parteienvertreter unverzicht-

bar, da der Aufwand fiir die Berechnung der ImmoESt unzumutbar ware, durften

187 vgl. Bladauf, Anton (2014): Die Funktion des Parteienvertreters im Sinne des § 30c EStG, SWK
2014, S. 1353

168 \/gl. Erlauternde Bemerkungen RV 1. StabG 2012, S. 14

169 \/gl. Thunshirn, Roman (2013): Immobilienertragsteuer: Haftungstatbestande fiir Parteienvertreter,
ecolex 2013, S. 760

70 Die Erlauternden Bemerkungen zur RV 1. StabG 2012 halten ausdriicklich fest, dass der Parteien-
vertreter fur die objektive Richtigkeit haftet, wenn er wider besseres Wissen auf Basis der vom Steu-
erpflichtigen gemachten Angaben und vorgelegten Unterlagen die Immobilienbesteuer berechnet; vgl.
Erlauternde Bemerkungen RV 1. StabG 2012, S. 14
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sich die Parteienvertreter nicht auf die vom Steuerpflichtigen beigebrachten Angaben
und Unterlagen verlassen. Gerade im Vergleich zur Kapitalertragsteuer liegen dem
Parteienvertreter im Gegensatz zum Kreditinstitut nicht samtliche Unterlagen zur

Berechnung selbst vor.

Der Parteienvertreter ist aber dazu angehalten, die vorgelegten Unterlagen sachkun-
dig und sorgfaltig zu priifen und darauf aufbauend die ImmoESt zu berechnen. Uber
den Prufungsumfang der Unterlagen des Steuerpflichtigen durch den Parteienvertre-

ter wird in der Literatur diskutiert.

Ein Teil der Literatur geht davon aus, dass der Parteienvertreter auf die Angaben des
VerduBerers vertrauen darf, und den Parteienvertreter keine Nachforschungs-, Er-

kundungs- oder besondere Uberpriifungspflichten treffen.*’*

Bodis/Schlager vertreten die Meinung, dass die Prifung nicht blof3 oberflachlich er-
folgen darf, und verlangen eine tiefergehende Priifung.’’> Demgegeniiber geht
Perthold/Vaishor davon aus, dass der Parteienvertreter nur dann haftet, wenn der
Parteienvertreter mit dem Steuerpflichtigen ,,koordiniert vorgeht, um die Steuer-
pflicht zu verschleiern“.}”® Herzog sieht eine Haftung des Parteienvertreters ebenfalls
nur dann geben, wenn der Parteienvertreter wider besseres Wissen auf Basis der vom
Steuerpflichtigen gemachten Angaben und vorgelegten Unterlagen die ImmoESt
berechnet. Eine besondere Uberpriifungspflicht unterstellt Herzog ebenso wenig.*”
Baldauf halt zur Uberpriifungspflicht zu Recht fest, dass etwaige Erkundungs-,
Nachforschungs- oder weiterreichende Uberpriifungspflichten die Abgabenbehorden
treffen. Der Parteienvertreter kann im Gegensatz zur Abgabenbehdrde auch den
Steuerpflichtigen nicht zur Bekanntgabe des abgabenrechtlichen Sachverhaltes zwin-

gen 175

1 v/gl, Beiser, Reinhold (2013): Die neue Immobilienbesteuerung (Teil I1), NZ 2013. S. 207

172 \/gl. Bodis, Andrei/Schlager, Christoph (2012): Immobilienertragsteuer - Erhebungssystem der
neuen Grundstiicksbesteuerung, RdW 2012, S. 173

173 perthold, Johann/Vaishor, Markus (2012): Private GrundstiicksverauBerungen durch natiirliche
Personen. In Perthold, Johann/Plott Christoph (Hrsg): Stabilitatsgesetz, SWK-Spezial 2012, Wien, S.
23

7% \/gl. Herzog, Oliver (2012): Die neue Immobilienbesteuerung ab 1.4.2012, SWK 2012, S, 583

175 Bladauf, Anton (2014): Die Funktion des Parteienvertreters im Sinne des § 30c EStG, SWK 2014,
S. 1353
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Wihrend das BMF in seiner Information vom 03.09.2012'7, die vor der aktuellen
Einkommensteuerrichtlinie in der Fassung 24.07.2013 veroffentlicht wurde, noch
unter Punkt 55 nur eine Plausibilitatspriifung der Unterlagen forderte, geht die Ein-
kommensteuerrichtlinie in der Fassung vom 24.07.2013 in den Randziffern 6714 und

6711 wohl von einer umfassenderen Uberpriifungspflicht aus.’’

Da sich aus dem Gesetzestext eine umfassende Uberpriifungspflicht des Parteienver-
treters aber nicht ergibt, tritt meines Erachtens eine Haftung des Parteienvertreters
nur dann ein, wenn der Parteienvertreter eindeutig erkennen kann, dass die Angaben
und Unterlagen des Ver&uRerers unrichtig bzw. unvollstdndig sind. Insbesondere da
den Parteienvertretern die Aufgaben der Finanzverwaltung tbertragen werden, kann
ihnen nicht auch noch eine umfassende Haftung auferlegt werden. Vielmehr hat sich
die Haftung auf offensichtliche Unrichtigkeiten und Unvollstdndigkeiten zu be-

schranken.

7% Information des BMF vom 03.09.2012, BMF-010203/0402-V/1/6/2012
17 EStR 2000, Rz 6714 und Rz 6711, in der Fassung 24.07.2013; vgl. Thunshirn, Roman (2013):
Immobilienertragsteuer: Haftungstatbestande fur Parteienvertreter, ecolex 2013, S. 761
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8. Schlussfolgerungen

Durch die grundlegende Anderung des Besteuerungssystems von privaten Grund-
stiicksverdulRerungen und die kurzfristige Implementierung der neuen Gesetzbestim-
mungen kommen Zweifel an der Verfassungskonformitat der gesetzlichen Regelun-

gen auf.
8.1.  Verletzung des Vertrauensschutzes bei Altvermogen

Da mit der Einflhrung des 1. StabG 2012 Altvermdgen, das nicht mehr steuerver-
fangen war, der Besteuerung unterworfen wurde, stellt sich insbesondere vor dem
verfassungsrechtlich geltenden Vertrauensgrundsatz die Frage, ob die riickwirkende
Besteuerung zulassig ist/war.'”® Gerade die rasche Implementierung der Besteuerung
von nicht mehr steuerverfangenen Altvermdgen muss meines Erachtens kritisch hin-

terfragt werden.

Das 1. StabG 2012 wurde am 28.03.2012 beschlossen und trat schon mit 01.04.2012
in Kraft. Die Begutachtungsfrist wurde zeitlich ebenso &uf3erst kurz bemessen. So
datiert das Begleitschreiben zum Gesetzesentwurf mit 17.02.2012 schon zehn Tage

spater endete die Stellungnahmefrist.

Durch dieses Vorgehen des Gesetzgebers wurde pl6tzlich und véllig Gberraschend
Altvermoégen, das unter Umsténden seit Jahren bereits nicht mehr steuerverfangen
war, ohne Ubergangsfrist wieder fiir steuerverfangen erklart. Den Steuerpflichtigen
wurde vom Gesetzgeber offenbar bewusst nicht einmal mehr Zeit fir etwaige Dispo-

sitionen gewéhrt.

Fur das Abgabenrecht ist verfassungsrechtlich zwar kein Verbot zur Verabschiedung
von Gesetzen mit rickwirkender Kraft verankert, aber wenn durch die Riickwirkung

in Erwartungshaltungen oder bereits erlangte und schutzwirdig erachtete Rechtsposi-

178 v/gl. Stellungnahme der KWT zum ME-Entwurf des 1. StabG 2012, BMF-010000/0002-
VI1/1/2912, S. 2f
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tionen durch den Gesetzgeber eingriffen wird, muss die riickwirkende Regelung dem
Gleichheitsgrundsatz und dem daraus abzuleitenden Sachlichkeitsgebot entsprechen.
Folgende Bereiche werden dabei gepriift'’®:

= Schwere des Eingriffes

= Ausmal des Vertrauensverlustes

= Vorliegen von objektiven Griinden fur den Eingriff

Zur Beurteilung des Vertrauensverlustes wird grundsétzlich zwischen zwei Fallgrup-

pen differenziert'®:

= Echte Ruckwirkung
Von echter Ruckwirkung wird dann gesprochen, wenn fur bereits abgeschlossene
Sachverhalte nachtréglich unginstigere Rechtsfolgen statuiert werden.

= Unechte Rickwirkung
Eine unechte Ruckwirkung liegt vor, wenn ein Sachverhalt zwar in der Vergan-
genheit begonnen hat, aber im Zeitpunkt der Gesetzesanderung noch nicht voll-
endet war, und somit erst pro futuro der gednderten gesetzlichen Lage unterstellt

ist.

Im Gegensatz zur echten Rickwirkung, wo bereits jede Verletzung der Erwartungs-
haltung verfassungsrechtlich bedenklich ist, wird bei der unechten Ruckwirkung fir
eine Verfassungswidrigkeit eine spezielle Erwartungshaltung vorausgesetzt. Bei ei-
ner unechten Rickwirkung ist der Gesetzgeber daher nur in speziellen Féllen dazu
angehalten, Riicksicht auf den Vertrauensgrundsatz zu nehmen, weil sich die Steuer-
pflichtigen nicht darauf verlassen dirfen, dass die Gesetzeslage pro futuro bestehen
bleibt.®* Der VfGH hat in seinen Erkenntnissen zu unechten Riickwirkungen konk-

ret Folgendes festgehalten: ,,Auch wenn das Vertrauen auf die Fortdauer einer be-

19 v/gl. Leitner, Thomas (2014): Verfassungsrechtliche Aspekte der Besteuerung von ,,Altvermégen*
gem § 30 Abs 4 EStG. In Urtz, Christoph (Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer Update 2013. 2.
Aufl., LexisNexis, Wien, S. 502

180 \/gl. Moser, Gerald (2012): Riickwirkende Besteuerung im ésterreichischen Steuerrecht am Bei-
spiel der Immobilienbesteuerung ab 01.04.2012 (Teil 1), taxlex 2012, S. 220

¥ vgl. VFGH 09.02.2012, B945/11; VFGH 29.09.2011, G27/11; VfGH 12.03.2004, B181/03
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stimmten Rechtlage im allgemeinen keinen besonderen verfassungsrechtlichen
Schutz geniel’t, so kdnnen dennoch Eingriffe in bestehende Rechtspositionen, auf
deren Bestand der Betroffenen berechtigterweise vertrauen durfte, dann den Gleich-
heitssatz verletzen, wenn sie schwerwiegend sind und ,, tiberfallsartig* vorgenommen
werden [...]. In solchen Konstellationen miissen gesetzliche Vorkehrungen getroffen
werden, die den Betroffenen ausreichend Gelegenheit geben, sich auf die gednderten

Verhaltnisse einzustellen. '8

Legt man diese Rechtsprechung und obigen Ausfiihrungen auf die ImmoESt um,
kann folgendes festgestellt werden:

Durch die Einfiihrung des 1. StabG 2012 wurde steuerfrei veraufRerbares Vermdgen
wieder unbeschrankt steuerpflichtig, weshalb eine unechte Riickwirkung der Besteu-

erung zugrunde zu legen.

Die Einfuhrung der Steuerpflicht geschah — wie bereits oben naher dargestellt — je-
denfalls Uberfallsartig, da die Veroffentlichung des Gesetzesentwurfes zeitnah zum
Inkrafttreten erfolgte, und nur eine sehr kurze Gesetzesbegutachtungsfrist gewahrt
wurde. Die ImmoESt sieht auch keine Ubergangsregelungen vor. Steuerpflichtige
hatten keinesfalls irgendwelche Dispositionsmdglichkeiten, da in einem Zeitraum
vom 17.02.2012 (Ministerialentwurf zur ImmoESt) bis zum Inkrafttreten des 1.
StabG 2012 am 01.04.2012 nicht einmal eineinhalo Monate lagen. Gerade bei Im-
mobilien ist im Gegensatz zu Wertpapieren eine kurzfristige Verauflerung unmog-
lich.

Die von der Rechtsprechung geforderte Intensitidt des steuerlichen Eingriffes ist
ebenso erfillt, schlieflich macht das Immobilienvermdgen von Steuerpflichtigen
zumeist auch den Uberwiegenden Teil des Vermogens aus. Daher stellt die neue Be-

steuerung von Immobilien ein hohes MaR der Beeintrachtigung dar.

Da durch die Einfuhrung des 1. StabG 2012 fur wirkliche Spekulanten durch den

besonderen Steuersatz von 25 % anstelle eines moglichen Tarifsteuersatzes von 50 %

182 vgl. VFGH 07.12.2002, G85/02
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sogar eine Reduzierung des Steuersatzes eintritt, konnen im Hinblick auf den
Gleichheitsgrundsatz auch nicht Gbergeordnete Interessen des Allgemeinwohls, die

eine Riickwirkung rechtfertigen, herangezogen werden.'®®

Das 1. StabG 2012 ist daher aus meiner Sicht insbesondere mangels Ubergangsbe-
stimmungen verfassungsrechtlich bedenklich. Bereits anhéngige Verfahren haben

aus diesem Grund auch entsprechende Erfolgschancen.®

8.2.  Pauschale Berechnung der Anschaffungskosten bei Altver-

mogen

Die vom Gesetzgeber fiir Altvermdgen vorgesehene undifferenzierte pauschale Be-
steuerung in Héhe von 3,5 % bzw. 15 % im Falle von Umwidmungen nach den ge-
setzlichen definierten Stichtagen jeweils berechnet vom Veraul3erungserlds ist eben-
so kritisch zu hinterfragen.

Grundsatzlich ist es dem Gesetzgeber gestattet, die Besteuerungsgrundlagen zu pau-
schalieren, allerdings hat er sich dabei mdglichst nahe an der Realitat zu orientieren,
und Abweichungen diirfen nur eine Ausnahme darstellen.'® Gerade zum Steuerrecht
wird die Auffassung vertreten, wegen der massenhaft zu erledigenden Sachverhalte
leichte und einfach anwendbare Tatbestdnde zu definieren. Die Zulassigkeit von sol-
chen Pauschalierungen ist am Gleichheitsgrundsatz zu messen. In Einzelfallen wird

in diesem Zusammenhang auch das Auftkommen von Harteféllen akzeptiert.

Geht man von der gesetzlichen pauschalen Besteuerung in der Hohe von 3, 5 % fur
nicht umgewidmetes Altvermdgen aus, ohne dabei zu berlicksichtigen, ob ein Grund-
stlick vor 20 oder 100 Jahren angeschafft wurde, kommen jedenfalls Zweifel an der
Verfassungskonformitat der Gesetzesbestimmung auf. Da der Gesetzgeber dem
Steuerpflichtigen mit § 30 Abs 5 EStG allerdings die Mdglichkeit er6ffnet hat, an-

183 \/gl. Moser, Gerald (2012): Riickwirkende Besteuerung im 6sterreichischen Steuerrecht am Bei-
spiel der Immobilienbesteuerung ab 01.04.2012 (Teil I1), taxlex 2012, S. 257

184 v/gl. Kary, Christine (2014): Ist die Immobiliensteuer verfassungswidrig?, Die Presse vom
11.11.2014

185 vgl. Moser, Gerald (2012): Riickwirkende Besteuerung im ésterreichischen Steuerrecht am Bei-
spiel der Immobilienbesteuerung ab 01.04.2012 (Teil 11), taxlex 2012, S. 256;
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stelle der pauschalen Besteuerung in die Regelbesteuerung zu optieren, wird die ge-
setzliche Pauschalbestimmung meines Erachtens wohl einer Uberpriifung des VfGH

standhalten.

Die wesentlich hohere Besteuerung von Umwidmungsféllen zu ,,normalen Altver-
mogensféllen entspricht meines Erachtens den verfassungsrechtlichen Vorgaben, da
eine Umwidmung von Grinland in Bauland in der Regel eine erhebliche Wertsteige-

rung bewirkt, die somit auch einer hoheren Besteuerung unterworfen werden kann.*®

Dem Einwand, dass die Pauschalbesteuerung eine Begiinstigung gegenuber der Soll-
besteuerung bietet, Pauschalbesteuerung jedoch nur geringfligig abweichen dirfen,
kann wohl entgegen gehalten werden, dass durch die pauschale Besteuerung nur bis-
her nicht mehr steuerverfangene Grundstiicke der Besteuerung unterworfen werden.

Die Pauschalierung soll in diesem Fall gerade eine gewisse Milderung bringen.*®’

8.3.  Selbstberechnung durch Notare und Rechtsanwalte

Von Wirtschaftstreuhandern wird regelmaRig die Kritik vorgebracht, zur Selbstbe-
rechnung der ImmoESt gesetzlich nicht berechtigt zu sein. Nach deren Ansicht

nimmt das Gesetz eine unsachliche Differenzierung vor.*®

Die vom Gesetzgeber vorgenommene Differenzierung ist aber nicht unsachlich, weil
ausschlieBlich Notare und Rechtsanwalte zur Selbstberechnung der Grunderwerb-
steuer ermdchtigt sind, und die Selbstberechnung der ImmoESt wiederum an die
Grunderwerbsteuerselbstberechnung ankniipft.

Der Ausschluss der Wirtschaftstreuhander von der Selbstberechnung der Grunder-
werbsteuer ist gerechtfertigt, da Wirtschaftstreuhdnder in Grundbuchsangelegenhei-
ten nicht zur Vertretung berechtigt sind.

186 Nach Herzog bewegen sich die Wertsteigerungen {iblicherweise bei mehreren hundert Prozent.
Vgl. Herzog, Oliver (2012): Die neue Immobilienbesteuerung ab 1.4.2012, SWK 2012, S. 567

187 \/gl. Bruckner, Karl (2012): Begutachtungsentwurf Stabilitatsgesetz 2012: Die geplante Anderun-
gen bei der Besteuerung von Immobilien, OStZ 2012, S. 106

188 v/gl. Priester, Franz (2013): Befugniserweiterungen sollten wir uns nicht wiinschen, sondern mit
Nachdruck fordern!, VWT 2013, S. 72
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8.4. Besonderer Steuersatz in Hohe von 25 %

Der Gesetzgeber hat mit Einfuhrung der ImmoESt steuerpflichtige Gewinne aus
GrundstlcksveraufRerungen nicht mehr der Regelbesteuerung unterworfen, sondern
wie bei Einkiinften aus Kapitalvermdgen einen Steuersatz von 25 % angesetzt. Die-
ser wird im Zuge der Steuerreform 2015/2016 auf 30 % erhdht werden.

Mit der Verabschiedung des 1. StabG 2012 ist somit eine wesentliche Anderung des
Osterreichischen Steuersystems eingetreten. Wéhrend Einkinfte aus Grundstlcks-
verduBerungen und Kapitalvermdgen einer ,,Flat Tax* von 25 % unterliegen, werden
Einkilinfte aus betrieblicher Tatigkeit und unselbstandiger Arbeit weiterhin mit einem
progressiven Tarif zwischen 0 % und 50 % besteuert.’® Diese Gesetzeslage fiihrt
dazu, dass Arbeit mit einem Steuersatz bis zu 50 % besteuert wird, wahrenddessen
Veranlagungen in Wertpapieren, Aktien und Grundstiicken einer geringen ,,Flat Tax*
von 25 % unterliegen. Eine solche ungleiche Behandlung von Einkunften kann wie-
derum den Gleichheitssatz verletzen und damit eine Verfassungswidrigkeit zur Folge
haben.

Das Konzept des EStG 1988 sah grundséatzlich vor, dass sdmtliche Einkiinfte eine
gemeinsame Bemessungsgrundlage bilden, die in weiterer Folge mit einem progres-
siven Steuersatz besteuert werden. Dem Osterreichischen Steuersystem liegt somit
der Grundsatz der Leistungsfahigkeit zugrunde. Dieses Leistungsfahigkeitsprinzip

hat der VfGH als Ordnungsprinzip gewertet.'*

Will der Gesetzgeber von diesem
System abweichen, miissen entsprechende Rechtfertigungsgriinde vorliegen.** Mit
dem pauschalen Steuersatz von 25 % weicht der Gesetzgeber zweifelsfrei von dem
Ordnungsprinzip ab. In den Erlauternden Bemerkungen zur RV 1. StabG 2012 ver-
sucht der Gesetzgeber fur diese Abweichung bereits eine Erklarung zu bieten, indem
er festhalt, dass im besonderen Steuersatz bereits implizit die Inflation abgegolten
wird. Dabei Ubersieht der Gesetzgeber allerdings, dass der pauschale Steuersatz von

25 % unabhéngig von der tatsdchlichen Behaltefrist des Verdulierers zur Anwendung

189 \/gl. Urtz, Christoph (2014): Diverse verfassungsrechtliche Einzelprobleme. In Urtz, Christoph
(Hrsg.): Die neue Immobilienertragsteuer Update 2013. 2. Aufl., LexisNexis, Wien, S. 489

190 v/gl. VFGH 24.01.1997, G 388-391/96;

191 v/gl. Haas, Stefan (2014): Immobilienbesteuerung und Werbungskosten, SWK 2014, S. 574
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gelangt. Eine wirkliche Rechtfertigung fur die Abweichung ist somit meines Erach-
tens nicht wirklich gegeben.

8.5.  Einschrankung der Werbungskosten

Als weiterer Kritikpunkt ist die Unzuléssigkeit der Geltendmachung von Werbungs-
kosten bzw. Betriebsausgaben im Zuge der VerauBerung anzufihren.'®® Es diirfen
grundséatzlich nur die Kosten der Selbstberechnung steuermindernd beriicksichtigt
werden. Ublicherweise werden Grundstiicke aufgrund der hohen Anschaffungskos-
ten aber mit Fremdmittel finanziert. Die Kreditzinsen durfen aber bei der Ermittlung
der ImmoESt genauso wenig in Abzug gebracht werden, wie die Kosten fiir Gutach-
ten, den Makler oder fr rechtliche Beratung. Dabei sind die Kosten fir die Selbstbe-

rechnung im Vergleich zu den tbrigen anfallenden Kosten nur marginal.

Die gesetzliche Regelung fiihrt dazu, dass vom Nettoprinzip ab- und zur Bruttobe-
steuerung (ibergegangen wird.** Aus meiner Sicht kann die Verfassungskonformitat
damit begriindet werden, dass im Gegensatz zum progressiven Tarif, bei dem samtli-
che Ausgaben bericksichtigt werden dirfen, ein reduzierten pauschaler Steuersatz
von 25 % flr die Besteuerung von GrundstiicksverdufRerungen gewéhlt wurde. Der
abweichende Steuersatz von blof3 25 % rechtfertigt somit den Ausschluss der Gel-
tendmachung gewisser Werbungskosten.

Optiert der Steuerpflichtige allerdings geméall § 30a Abs 2 EStG zur Regelbesteue-
rung und somit zum progressiven Tarif, findet sich keine Rechtsfertigung mehr flr
den Ausschluss der Geldendmachung gewisser Werbungskosten. In diesem Fall kann
wohl von keiner verfassungskonformen, gesetzlichen Bestimmungen gesprochen

werden.

192 \/gl. Haas, Stefan (2014): Immobilienbesteuerung und Werbungskosten, SWK 2014, S. 571
133 vgl. Moser, Gerald (2012): Riickwirkende Besteuerung im ésterreichischen Steuerrecht am Bei-
spiel der Immobilienbesteuerung ab 01.04.2012 (Teil I1), taxlex 2012, S. 255
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8.6.  Inflationsabschlag

Wenig nachvollziehbar ist auch noch die derzeitige Regelung des 1. StabG 2012 zum
Inflationsabschlag. Es ist nicht erklarbar, warum in den ersten 10 Jahren und Uber
einen Zeitraum von 25 Jahren hinaus kein Inflationsabschlag berilicksichtigt werden
darf. Sofern Scheingewinne nicht besteuert werden sollen, und aus diesem Grund
eine pauschale Inflation mit 2 % des VeraulRerungsgewinns zugestanden wird, liefert
dies keine Begriindung fir die eben erwahnten Beschrankungen. Durch diese Be-
schrankungen kommt es bei langer Behaltedauer zu gleichheitswidrigen Differenzie-

rungen.

Durch die geplante Aufhebung des Inflationsabschlages im Zuge der Steuerreform
2015/2016 wird nunmehr jegliche Inflationsbereinigung ausgeschlossen. Die Ab-
schaffung des Inflationsabschlages zeigt weiters, dass eine vorausschauende Planung

des Steuerpflichtigen durch standige Gesetzesanderungen immer schwieriger wird.
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Kurzfassung

Mit dem Inkrafttreten des 1. Stabilitatsgesetz 2012 (1. StabG 2012) kam es zu einer
wesentlichen Systemumstellung in Bezug auf die Besteuerung von Grundstiicks-
verdullerungen. Mit dem 1. StabG 2012 versuchte der Gesetzgeber samtlich Veréu-
Rerungsgewinne aus Immobilienverk&ufen zu erfassen und gewéhrte nur wenige
Ausnahmen. Gleichzeitig werden die VerduBerungsgewinne nunmehr mit einer ,,Flat
Tax“ in Hohe von 25 % besteuert, sofern der Steuerpflichtige nicht seine Options-
mdoglichkeiten ausubt. Die Berechnung, Einbehaltung und Abfiihrungen der Immo-
ESt an die zustandigen Finanzbehorden erfolgt nun durch Rechtsanwalte und Notare

als Parteienvertreter.

Da der Gesetzgeber das 1. StabG 2012 duBerst kurzfristig und ohne Gewahrung von
Ubergangsfristen verabschiedete und noch dazu bereits nicht mehr steuerverfangene
Grundstiicke der neuen ImmoESt unterwarf, bestehen zahlreiche verfassungsrechtli-
che Zweifel an Zulassigkeit der gesetzlichen Regelungen. Gleichzeitig ergeben sich
aufgrund der allgemein gefassten Gesetzesbestimmungen Auslegungsfragen. Mit
dem Abgabenanderungsgesetz 2012 (AbgAG 2012) und dem 2. Abgabeninderungs-
gesetz 2014 (2. AbgAG 2014) hat der Gesetzgeber bereits Anderungen in der Be-

steuerung von Grundvermdégen vorgenommen und bestehende Liicken geschlossen.

Vor diesem Hintergrund sind allerdings schon einige Verfahren vor den jeweils zu-
standigen Gerichten anhangig.

Die vorliegende Arbeit stellt die Gesetzessystematik und den aktuellen Stand zur
Auslegung der Gesetzesbegriffe dar. Im Zuge dessen wird insbesondere auf jlingste
Gerichtsentscheidungen eingegangen. AbschlieRend wird die Verfassungskonformi-
tat der gesetzlichen Bestimmungen beleuchtet und hinterfragt, inwieweit es noch
entsprechenden Kl&rungsbedarfes durch hdochstgerichtliche Entscheidungen oder

Gesetzesanpassungen bedarf.
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