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1 Einleitung

Mit der Novellierung des EStG* durch das 1. StabG 20122 wurde die Besteuerung von Immo-
bilien grundlegend gedndert. Nunmehr unterliegen Einkilinfte aus der VerduRerung von
Grundstticken, sowohl im betrieblichen als auch im privaten Bereich, einem eigenen Steuer-
satz (idR 30% vom VerduRerungserlos abziglich der Anschaffungskosten) und einem eigenen
Selbstberechnungsregime. Die ImmoESt entfaltet wie die Kapitalertragsteuer Abgeltungswir-
kung: sie ist nicht in der Einkommensteuererklarung zu erklaren und hat keine Auswirkung
auf den progressiven Staffeltarif gem § 33 EStG.2 Mit dem niedrigeren Steuersatz gehen al-
lerdings auch beschrénkte Verlustverwertungsmoglichkeiten einher. So kann ein Verlust aus
privaten ImmobilienverauRerungen nur zu 60% ausschlie3lich mit Einkilinften aus Vermietung

und Verpachtung verrechnet werden.*

Als Zasur kann sicherlich der 01.04.2012 angesehen werden: ab diesem Tag traten die um-
fangreichen Anderungen des EStG groRtenteils in Kraft. Darlber hinaus wird dieses Datum
auch in Zukunft noch groRe Bedeutung bei der Frage haben, ob es sich beim verdulerten
Grundstiick um Altvermdgen oder Neuvermdgen iSd § 30 Abs 4 EStG handelt. Der bisherige
Tatbestand der Spekulationsbesteuerung wurde durch die Anderung des Besteuerungsregimes
stark eingeschrankt und befindet sich seit der Novellierung in 8 31 EStG nF. Die zehnjéhrige
Spekulationsfrist wurde fiir Grundstiicke aufgehoben. Somit sind Einkinfte aus der Veraulie-

rung von Immobilien, die ab 01.04.2002 angeschafft wurden, stets steuerverfangen.®

Mit dem 1. StabG 2012 ebenfalls neu gestaltet wurde der Grundsticksbegriff des EStG.
Nunmehr statuiert das EStG in § 30 Abs1 nF einen zur alten Rechtslage verschiedenen
Grundstiicksbegriff: als Grundstiick iSd § 30 EStG kommen Grund und Boden, Gebdude so-
wie grundstiicksgleiche Rechte in Frage. Somit trennt sich das EStG von der friiher vertrete-
nen ,,Einheitstheorie®, die Gebdude sowie Grund und Boden als einheitliches Wirtschaftsgut

ansieht. Diese Theorie geht auf die Judikatur des RFH zur Zulassigkeit von Teilwertabschrei-

! Einkommensteuergesetz 1988, BGBI | 400/1988.

2 1. Stabilitatsgesetz 2012, BGBI | Nr 22/2012.

3 Lt Beiser handelt es sich um eine ,, lineare Steuer mit Splittingeffekt “, s Beiser, Die neue Immobilien-
besteuerung idF AbgAG 2012, 1. Neuregelung durch das 1. Stabilitatsgesetz 2012, Rz 62.

4§ 30 Abs 7 EStG: grundsatzlich sind 60% des Verlustes auf 15 Jahre zu verteilen und mit Einkiinften aus Ver-
mietung und Verpachtung verrechenbar. Auf Antrag des Steuerpflichtigen kénnen die vollen 60% im Verlustjahr
verrechnet werden.

5§30 Abs 4 EStG.



bungen zuriick und wurde vom VWGH bis zum Inkraftreten des 1. StabG 2012 vertreten. °
Aufgrund der getrennten Nennung von Grund und Boden sowie Geb&ude ist nun vom Prinzip
der Einzelbewertung auszugehen: jeder in § 30 Abs 1 EStG genannte Teil des Grundstiicks
(Grund und Boden, Gebaude und grundstiicksgleiche Rechte) ist als eigenes Wirtschaftsgut
mit eigenem Wert anzusehen. Fur die Befreiungen von der ImmoESt ist diese unterschiedli-
che Behandlung von hoher Relevanz: nicht jeder Befreiungstatbestand geht gleich weit; bei

der Herstellerbefreiung ist bspw nur das Gebaude von der Befreiung umfasst.

Mit der Einschrinkung des Spekulationstatbestands ging die ,,Ubertragung® der bisherigen
Befreiungen auf den neuen Tatbestand ,,Private GrundstiicksverduBerungen des § 30 EStG
nF einher. Durch den Wegfall der zehnjahrigen Spekulationsfrist mussten allerdings einige
Befreiungstatbestande durch den Gesetzgeber adaptiert bzw modifiziert werden. Da viele Tat-
bestandsmerkmale jedoch bereits wahrend der alten Rechtslage Bestand hatten, kann teilweise
Literatur und Judikatur zu Spekulationsgeschéften herangezogen werden. Aufgrund der Neu-
fassung/dem Einfugen einzelner Wortfolgen, kann, nicht zuletzt aufgrund der systematischen
Neuordnung des Gesetzes, nicht stets davon ausgegangen werden, dass Begriffe gleich ausge-
legt werden kdnnen wie vor dem 1. StabG 2012. Es ist daher eine kritische Auseinanderset-
zung mit samtlichen Tatbestandsmerkmalen von Noten, da auch die Finanzverwaltung ihre

Auffassung zu gewissen Punkten geédndert hat.”

Thema dieser Arbeit werden die (teilweise) umfangreichen Befreiungen von dieser Besteue-
rung von Einkinften aus privaten GrundstticksverduBerungen, die sich in § 30 Abs 2 EStG nF
finden, sein.2 Namentlich sind das die zwei Hauptwohnsitzbefreiungstatbestinde, die Herstel-
lerbefreiung, die Enteignungsbefreiung (Befreiung aufgrund eines behdrdlichen Eingriffs) und
die Befreiungen fiir Tauschvorgange im Zuge eines Zusammenlegungs- und Flurbereini-
gungsverfahrens. Das Hauptaugenmerk liegt hier auf den Hauptwohnsitzbefreiungen und der
Herstellerbefreiung, da diese in der Praxis den weitesten Anwendungsbereich haben und
ebenso am meisten Fragen aufwerfen. Zu klédren ist hier auflerdem, ob unter den verschiede-
nen Befreiungen ein gewisses Vorrangverhaltnis besteht, falls mehrere von ihnen auf densel-
ben Sachverhalt anwendbar sind. Die anderen Befreiungen bei privaten Grundstiicksveraufe-
rungen werden hingegen nur kurz erldutert, da sie in Lehre und Praxis weniger Fragen auf-
werfen. Somit kann der Arbeit folgende, den Umfang und Inhalt bezeichnende Forschungs-
frage vorangestellt werden: ,,wie weit gehen die Befreiungstatbestdnde des 8 30 Abs 2 EStG

¢ S Bodis/Hammerl in Doralt et al EStG*8, § 30 Rz 19 f. Jedoch geht der Grundstiicksbegriff nach der steuer-
rechtlichen Einheitstheorie nicht so weit wie der zivilrechtliche Grundstiicksbegriff. Das zivilrechtliche Zubehor
ist nicht mitumfasst; s RFH vom 23.1.1940, | 226/39; VwWGH vom 28. 11. 1968, 1282/67.

" Néheres dazu in 2. und 3.

8 GrundstiicksverauRerungen im betrieblichen Bereich sind nicht Teil dieser Arbeit.
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und wann bzw auf wen sind diese anwendbar?* Dabei wird auf Judikatur, facheinschlagige

Literatur und die in den EStR 2000 vertretene Auffassung des BMF zurtickgegriffen.

Der Aufbau der Arbeit wird dabei aus Ubersichtsgriinden dem Aufbau des § 30 Abs 2 EStG
folgen. Einzig die Frage, wie die Befreiungen bei unentgeltlicher Ubertragung zu behandeln
sind, wird aufgrund der gebotenen ausfuhrlichen Behandlung in einem eigenen Abschnitt am
Ende der Arbeit behandelt.® Die Frage, wie sich eine (anteilige) betriebliche Nutzung auf die
Anwendbarkeit der jeweiligen Befreiungsbestimmung auswirkt, wird hingegen stets im Zuge
der genaueren Betrachtung der einzelnen Befreiungstatbestande beantwortet, da eine geson-

derte Betrachtung nicht zielfhrend waére.

Ziel der Arbeit ist es, dem Leser einen Uberblick uber die Besonderheiten der einzelnen Be-
freiungsbestimmungen zu verschaffen, Zusammenhéange zu erklaren und dabei in der Lehre
kontrar diskutierte Positionen aufzuzeigen und zu analysieren. Mit Beispielen wird zudem
versucht, komplexe Fragen zu Fristberechnungen und Auslegungen plastisch zu veranschauli-
chen.

Am ausflhrlichsten werden, nicht zuletzt aufgrund der Einfuhrung eines génzlich neuen Tat-
bestands, die Hauptwohnsitzbefreiungen des § 30 Abs 2 Z 1 EStG behandelt werden. Die zi-
tierte Norm gliedert sich dabei in zwei Unterpunkte (Tatbestédnde). In der lit a besteht der alte
Hauptwohnsitzbefreiungstatbestand des § 30 Abs 2 EStG idF vor dem 1. StabG 2012 beinahe
gleichlautend fort. Ausgenommen von der Besteuerung ist hier die VerdauRerung von Eigen-
heimen und Eigentumswohnungen, wenn sie dem Veraul3erer ab der Anschaffung oder Her-
stellung bis zur VerduBerung fur mindestens zwei Jahre durchgehend als Hauptwohnsitz ge-
dient haben und der Hauptwohnsitz aufgegeben wird.

Aufgrund des Wegfallens der Spekulationsfrist wurde der Tatbestand der lit b neu ins EStG
eingefligt. Hier ist die VerdulRerung eines Eigenheimes oder einer Eigentumswohnung dann
von der Besteuerung befreit, wenn der Veraul3erer dort innerhalb der letzten zehn Jahre min-
destens funf lang seinen Hauptwohnsitz hatte und dieser aufgegeben wird. Es ist daher kein
durchgehender Hauptwohnsitz mehr notig.

Da beide Befreiungsbestimmungen einige gleichlautende Gesetzesbegriffe verwenden, wird
die Auslegung dieser der konkreten Behandlung der zwei Befreiungen vorangestellt um da-
rauf aufbauend den Lesefluss zu erleichtern und Wiederholungen zu vermeiden. Bei manchen
Begriffen muss zur Auslegung zusétzlich auf das allgemeine Steuerrecht zurtickgegriffen

werden, da es in den Gesetzesmaterialen oft keinen Hinweis auf die Bedeutung eines Geset-

°S3.



zesbegriffes (zB ,,Hauptwohnsitz*) gibt. Auch die Frage, inwiefern eine betriebliche Nutzung
fir die Anwendung der Befreiungsbestimmungen schadlich ist, wird hier behandelt.

Des Weiteren sind Einkinfte aus der VerduRerung von selbst hergestellten Gebauden von der
ImmoEst befreit, solange sie nicht innerhalb der letzten zehn Jahre zur Erzielung von Ein-
kiinften gedient haben (Herstellerbefreiung). Somit soll ein, durch eigene Arbeitskraft errich-
tetes Gebdude, steuerfrei sein. Hier stellt sich vor allem die Frage, wann ein Gebé&ude als
selbst errichtet zu betrachten ist. Grundsatzlich wurde die Befreiung wortwortlich in die neue
Rechtslage tberfuhrt. Lediglich der Zusatz ,, soweit sie nicht innerhalb der letzten zehn Jahre
zur Erzielung von Einkiinften gedient haben* (8 30 Abs 2 Z 2 EStG) wurde mit dem 1. StabG
2012 neu eingefugt. Zu beachten ist der Umfang der Befreiung: wahrend bei den Hauptwohn-
sitzbefreiungen Grund und Boden mitumfasst sind, erfasst die Herstellerbefreiung nur das

errichtete Gebaude.

8 30 Abs 2 Z 3 EStG befreit die VeraulRerungen von Grundstiicken infolge eines behdrdlichen
Eingriffs oder zur Vermeidung eines solchen nachweisbar unmittelbar drohenden Eingriffs.
Hiermit sollen VerauRerungsvorgénge befreit werden, die aufgrund einer drohenden Enteig-
nung an den Enteignungswerber erfolgen. Hier wird vor allem die Frage behandelt, wann es

sich um einen tatbestandsrelevanten ,,behdrdlichen Eingriff* handelt.

Tauschvorgénge von Grundstiicken im Zusammenhang mit Zusammenlegungs- und Flurbe-
reinigungsverfahren sind ebenso wie MalRnahmen zur besseren Gestaltung von Bauland von
der ImmoESt befreit (§ 30 Abs 2 Z 4 EStG). Im Rahmen dieser Verfahren kommt es haufig
zu Tauschvorgdngen um besser bewirtschaftbare bzw bebaubare Flachen herzustellen. Dies
soll nicht dadurch verhindert werden, dass bei solchen Tauschvorgangen eine Besteuerung
droht.1°

Als letzter groRer Abschnitt wird der Ubergang der Hauptwohnsitzbefreiungen und der Her-
stellerbefreiung auf den Rechtsnachfolger bei unentgeltlichem Erwerb belichtet. Kann eine
Befreiung vererbt bzw verschenkt werden? Da die Auffassungen von Lehre und Rsp bei den
Hauptwohnsitzbefreiungen recht unstrittig sind, wird hier der Ubergang der Herstellerbefrei-
ung auf den unentgeltlichen Erwerber ausfihrlicher behandelt. In diesem Bereich herrschen
groRe Meinungsverschiedenheiten innerhalb der Literatur wie auch zwischen der Finanzver-
waltung und Teilen der Lehre. Nicht zuletzt die Anderung der Ansicht des BMF zur Rechtsla-
ge nach dem 1. StabG 2012 im Vergleich zur alten Rechtslage hat diese Diskussion von neu-

em befeuert. Da aber noch keine héchstgerichtliche Rechtsprechung des VWGH zu dieser

10 Nigheres dazu s 2.4 sowie 2.5.
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Problematik ergangen ist, ist ua iSd Rechtssicherheit ein hierzu ergehendes Erkenntnis mit

Spannung zu erwarten.



2 Die Befreiungen bei privaten Grundstiicksverauf3erun-
gen

2.1 Allgemeines

Mit dem Ubergang von der Quellenbesteuerung zur Besteuerung der Substanz durch das
1. StabG 2012 wurde die sog ,,Reinvermdgenszugangstheorie“!* ab 01.04.2012 auch auf
Grundstiicke ausgedehnt, die nicht zur Einkommenserzielung genutzt werden. Somit fallen
sowohl Grundstucke, die als Objekt zur Erzielung von Einkiinften bspw aus Vermietung und
Verpachtung verwendet wurden, wie auch Grundstiicke die ausschlieBlich privaten Zwecken
gedient haben unter die neue Immobilienbesteuerung des § 30 EStG. Dies héatte den Effekt,
dass sowohl Grundstlicke, welche laufend Ertrdge abwerfen gleich besteuert werden wiirden
wie Grundstlcke, die dem Eigentimer als Wohnsitz gedient haben und im Laufe der Nutzung
nie Ertrage erzielten. Um diesem Effekt entgegenzuwirken, wurden vom Gesetzgeber funf
Befreiungsbestimmungen in den § 30 Abs 2 EStG aufgenommen, wobei die verschiedenen

Tatbestande teils auf unterschiedliche Intentionen zurtickzufiihren sind.*?

2.1.1 Zielsetzungen des Gesetzgebers

Dabei ist bei den beiden Hauptwohnsitzbefreiungen zwischen jener Befreiungsbestimmung zu
unterscheiden, welche bereits vor dem 1. StabG 2012 in § 30 EStG zu finden war und jener,
die erst mit dem besagten Gesetz einen Platz im EStG fand. Erstere wurde durch das EStG
1988 (idF. BGBI 1988/400) im Einkommensteuerrecht verankert. Als Anlass diente die Ver-
langerung der Spekulationsfrist von funf auf zehn bzw fiinfzehn Jahre, wodurch ab diesem
Zeitpunkt nunmehr auch Eigenheime und Eigentumswohnungen fur zehn Jahre steuerverfan-
gen gewesen waren. Aufgrund dessen hat der Gesetzgeber die Spekulationsfrist bei Eigen-

heimen und Eigentumswohnungen unter engen Voraussetzungen praktisch auf zwei Jahre

11 Bezug genommen wird hier auf die ,,Reinvermdgenszugangstheorie, eine finanzwissenschaftliche Theorie
von ua Georg von Schanz, welche sowohl Ertrdge und Aufwendungen als auch Verdnderungen der Vermdgens-
substanz als Einkommen erfasst. Vgl Beiser, Die neue Immobilienbesteuerung idF AbgAG 2012, 1. Neuregelung
durch das 1. Stabilitatsgesetz 2012, 6.

12 Kritisch zu den Befreiungen bei Spekulationsgeschaften vor dem 1. StabG 2012: Krimbacher/Piilzl, Der Aus-
verkauf der Heimat im Licht der Steuerbefreiungen fiir Spekulationsgeschéfte in SWK 9/2008, 357 ff.

6



reduziert, was durchaus kritisch gesehen wurde.!® Als Grund fiir diese Befreiung wurde ange-
nommen, dass Eigenheime nicht als Spekulationsobjekte dienen und daher nicht der langen

zehnjahrigen Spekulationsfrist unterliegen sollten.*

Mit dem 1. StabG 2012 entfiel die Spekulationsfrist fiir Grundstiicke ab 01.04.2012. Neu an-
geschaffte, privat genutzte Grundstiicke sind seitdem stets steuerverfangen, womit auch die
Begriindung fur eine Befreiung, namlich jener, dass Hauptwohnsitze nicht als Spekulations-
objekte dienen, obsolet wurde. Laut den parlamentarischen Erlauterungen zum 1. StabG 2012
haben die Hauptwohnsitzbefreiungen ihren Sinn und Zweck darin, dem VerduRerer den Ver-
kaufserlds ungeschmélert zur Schaffung eines neuen Wohnsitzes zukommen zu lassen.*® Er-
hobene verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Befreiungstatbestande!® erscheinen durch
diese Begriindung wohl als nicht stichhaltig, da eine Ungleichbehandlung mit anderweitig
genutzten Grundstiicken durch das fehlende Erzielen von Einkunften aus sozialen Griinden

sachlich gerechtfertigt sein kann.t’

Zu den Intentionen des Gesetzgebers fir die Herstellerbefreiung nach 8 30 Abs 2 Z 2 EStG
schweigen sich die Gesetzesmaterialien zum 1. StabG 2012 aus. Es wird lediglich erwahnt,
dass selbst hergestellte Gebaude ,, wie bisher“*® von der Besteuerung befreit sein sollen. Da
die Herstellerbefreiung in die Erstfassung des EStG 1988 aufgenommen wurde, liegt daher
ein Ruckgriff auf die erlauternden Gesetzesmaterialien zum EStG 1988 nahe. Darin findet
sich der Hinweis, dass bei selbst hergestellten Gebduden die eigene Arbeitskraft des Steuer-
pflichtigen (im Rahmen der damaligen Spekulationsfrist) besteuert werden wiirden. Durch die
Einfihrung der Befreiung fur selbst erstellte Gebdude ,, kommt es vor allem nicht mehr zu dem
Effekt, dass bei Veraullerung selbst hergestellter Gebaude die eigene Arbeitskraft steuerlich
erfasst wird “.2° Im Hintergrund stand hier wahrscheinlich der Gedanke, private ,,Hauslbauer*,
die unter Einsatz der eigenen Arbeitskraft Gebéaude errichten und diese spéter nicht als Speku-
lationsobjekte, sondern als Eigenheime verwenden, von der Besteuerung als Spekulationsge-

schaft auszunehmen. Da die Bestimmung jedoch recht weit gefasst ist, schoss der Gesetzge-

13 Vgl Krimbacher/Pulzl in SWK 9/2008, 357.

14 S Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG®8, § 30 Rz 123 mit Verweis auf Doralt/Kempf, EStG’ Tz 75/1 (eine
Vorauflage desselben Kommentars), welche sich in ihrer Kommentierung auf einen Bericht der damaligen Steu-
erreformkomission beziehen.

5 ErIRV zum 1. StabG 2012, 1680 BlgNr 24. GP, 8.

16 gl Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG'8, § 30 Rz 127.

17 S0 auch Beiser, Die Ertragshesteuerung von Immobilien im Licht des Gleichheitssatzes in SWK 18/2012, 831
mit der kritischen Anmerkung, dass mit der Befreiung von Gewinnen aus sozialstaatlichen Griinden auch Ver-
lustverrechnungsmdoglichkeiten einhergehen sollten.

18 ErlRV zum 1. StabG 2012, 1680 BIgNr 24. GP, 8.

¥ ErlRV zum EStG 1988, 621 BIgNr 17. GP, 82.



ber, wie auch der VWGH in seiner Rsp zu § 30 Abs 2 EStG idF vor dem 1. StabG 20122, {iber
diese Zielsetzung hinaus, sodass die Herstellerbefreiung letztendlich einen weiteren Anwen-
dungsbereich hat als es diese Zielsetzung vermuten ldsst.?! Auf diese Problematik wird unter

2.3 noch ndher eingegangen.

Bei GrundstiicksveraulRerungen aufgrund behdrdlichen Zwanges, Flurbereinigungen oder
Baulandumlegungen lassen sich aus den Gesetzesmaterialien keine Hinweise auf die Intention
des Gesetzgebers entnehmen. Bei den Befreiungen nach § 30 Abs 2 Z 3 und Z 4 EStG und der
Befreiung fir Entschadigungen fir Wertminderungen von Grund und Boden nach 8 3 Abs 1
Z 33 EStG wird in der Literatur vermutet, dass ein gewisses 0ffentliches Interesse das Beste-
hen dieser Bestimmungen erfordert.?? Ziel der Befreiungen wére demnach, MaRnahmen, die
dem &ffentlichen Interesse (dem Wohl der Allgemeinheit) dienen, nicht durch Steuerbelastun-
gen zu erschweren.?® Ob eine solche Begriindung ausreicht um die Befreiungsbestimmungen
stichhaltig sachlich zu rechtfertigen, sei in den Raum gestellt. Diesbezuglich wirde eine Be-
fassung des VfGH mit der Problematik zu weitergehender Rechtsklar- und -sicherheit fiihren

und ware daher zu begriRen.

2.1.2 Vorrangverhaltnis

Konnen zwei oder mehrere Befreiungstatbestande auf denselben Sachverhalt angewendet
werden, stellt sich die Frage, ob dies zu einer Normenkonkurrenz fuhrt oder, ob eine Bestim-
mung der anderen iS einer Normenhierarchie vorgeht. Aus dem Gesetzeswortlaut des § 30
Abs 2 EStG lasst sich zunéchst keine solche Hierarchie erkennen. Von Bedeutung ist diese
vor allem dann, wenn eine Hauptwohnsitzbefreiung mit der Herstellerbefreiung kollidiert:
wendet man die Hauptwohnsitzbefreiung an, wére sowohl der Grund und Boden, wie auch
das Gebdaude von der ImmoESt befreit; wiirde man hingegen der Herstellerbefreiung Vorrang

einraumen, wére lediglich das Gebéude von der Ertragsbesteuerung befreit.?*

20 So legte der VWGH in seinem E vom 20.9.2001, 98/15/0071 den Begriff ,,selbst hergestellt* dahingehend aus,
dass der Eigentimer nicht alleine oder Uberwiegend die Arbeitsleistung erbringen muss, sondern dass lediglich
das ,,Bauherrenrisiko® seitens des Eigentiimers gegeben sein muss. Er begriindet dies damit, dass es ,,erfah-
rungsgemaf“ eine Ausnahme darstellt, ,,dass die Wertschdpfung bei der Errichtung eines Gebaudes allein (oder
Uberwiegend) auf die Arbeitsleistung einer einzigen Person (des Eigentiimers) zurtickzufiihren ist*.

2L vgl Varro, ImmoEst: Herstellerbefreiung und/oder Beriicksichtigung der Herstellungskosten nach unentgelt-
lichten Ubertragungen? taxlex 2/2015, 52.

22 Kritisch dazu Herzog, Die neue Immaobilien-besteuerung ab 1. 4. 2012 in SWK 11/2012, 370 f, der die 8§ 3
Abs 1 Z 33 und 30 Abs 2 Z 4 EStG nicht ganz unbegriindet als Zugestandnisse an die Landwirtschaft erkennt.
23 Beiser, SWK 18/2012, 832.

24 \/gl Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*¢, § 30 Rz 128.
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In den Materialien zum 1. StabG 2012 bezieht sich der Gesetzgeber auf die vorhergehende
Rechtslage, indem er den Hauptwohnsitzbefreiungen ,, wie bisher“?® Vorrang vor der Herstel-
lerbefreiung einrdumt. Die Verwaltungspraxis erkannte bereits in den EStR vor dem 1. StabG
2012 dieses Vorrangverhaltnis an.?® Auch in der Lehre ist die Subsidiaritat der Herstellerbe-
freiung gegeniiber der Hauptwohnsitzbefreiung weitgehend unstrittig, jedoch wird nur selten
ein Versuch unternommen, diese Rechtsansicht der Verwaltung zu hinterfragen bzw mit sach-

lichen Argumenten zu rechtfertigen.?’

Bodis/Hammer! begriinden diese Rechtsmeinung in Doralt et al, EStG®, § 30 Rz 129 aus
systematischen Erwégungen mit dem Sinn und Zweck der Befreiungsbestimmungen: ,, liegt
der telos von Befreiungsbestimmungen darin... erzielte Einkiinfte von der Besteuerung freizu-
stellen, so muss dies immer... im gréfStmoglichen Ausmaf; geschehen. Der Meinung der Au-
toren zufolge ist stets nur eine Befreiungsbestimmung anwendbar; ndmlich jene, die das
groitmogliche Befreiungsausmal ermoglicht. Aus diesen Grunden sei ein Wahlrecht des
Steuerpflichtigen nicht gegeben, selbst dann nicht, wenn die Anwendung der Befreiung, die
weniger weit greift (das kann nur die Herstellerbefreiung sein, s oben) fur den Steuerpflichti-
gen im konkreten Fall glnstiger ware. Dies konnte bspw dann der Fall sein, wenn die Ein-
kiinfte fur den Grundanteil negativ sind und zur Halfte mit Verlusten aus Vermietung und
Verpachtung (8 30 Abs. 7 EStG) ausgleichbar waren. Obwohl bei dieser Konstellation die
engere Befreiungsbestimmung fur den Steuerpflichtigen glnstiger ware, ist mE der Ansicht
von Bodis/Hammerl zu folgen, da ua auch aus Griinden der Rechtssicherheit iSd Art 18 B-VG

kein Wahlrecht angenommen werden kann, wo es der Gesetzeswortlaut nicht vorsieht.

% Vgl Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG'8, § 30 Rz 127.

% EStR 2000, Rz 6643 aF; s auch die BMF-Info zur Grundstiickshesteuerung Neu in ARD 6226/8/2012, 9.
27'\/gl ua Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immaobiliensteuer?, 66; Herzog in SWK 11/2012, 570; Kanduth-
Kristen in Jakom EStG?®, § 30 Rz 36f; Bruckner, Die neue Immobilienbesteuerung im 1. Stabilitatsgesetz 2012 in
OStz 8/2012, 177; Sadlo/Renner in Sadlo/Renner, Die Lohn- und Einkommensteuer 20133, § 30 EStG, 311.
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2.2 Die Hauptwohnsitzbefreiungen iSd § 30 Abs 2 Z 1 EStG

Mit der Erstreckung der Immobilienbesteuerung auf private Grundstiicksverauf3erungen durch
das 1. StabG 2012 gewann die Hauptwohnsitzbefreiung an Bedeutung.?® Nunmehr unterliegen
auch solche Grundstlicke dieser Befreiung, die in den meisten Fallen langer als zehn bzw
flinfzehn Jahre im Eigentum einer natiirlichen Person stehen. Die Hauptwohnsitzbefreiung ist
somit ebenso auf Grundstlicke anzuwenden, die am 01.04.2012 nicht mehr steuerverfangen
waren und somit den VerduRerungsgewinn mit pauschalierten Anschaffungskosten nach § 30
Abs 4 EStG ermitteln, wie auf ,Neugrundstiicke”, deren Anschaffungszeitpunkt nach dem
01.04.2002 liegt. Das bedeutet, dass Grundstiicke, welche nach der alten Rechtslage vor dem
1. StabG 2012 nicht mehr unter die Hauptwohnsitzbefreiung gefallen waren (weil sie nicht
mehr steuerverfangen waren), nun wieder in die ,,steuerverfangene Sphire™ gezogen werden
und die Hauptwohnsitzbefreiung dadurch wieder anwendbar wird. Auch dies erklart die hohe-
re Relevanz des neuen § 30 Abs 2 Z 1 EStG.

Die bisher bestehende Hauptwohnsitzbefreiung bei Spekulationsgeschaften wurde dabei groR-
tenteils unverandert, mitsamt den bereits bestehenden Auslegungsschwierigkeiten?®, in den
neuen 8 30 Abs 2 Z 1 lit a EStG Gbernommen. Befreit sind daher Grundstiicke, die dem Steu-
erpflichtigen ab der Anschaffung oder Herstellung (Fertigstellung) bis zur VerduRerung fir
mindestens zwei Jahre durchgehend als Hauptwohnsitz gedient haben und der Hauptwohnsitz
aufgegeben wird. Aufgrund des Wegfallens der Spekulationsfrist fir Grundstiicksgeschafte
musste nun der Hauptwohnsitz, bis zu einer VerduRerung zu einem unbestimmten Zeitpunkt
in der Zukunft, fir mindestens zwei Jahre ununterbrochen aufrechterhalten werden um § 30
Abs 2 Z 1 lit a EStG anwenden zu kénnen.

Da ,,eine ununterbrochene Aufrechterhaltung des Hauptwohnsitzes bei einer unbegrenzten
Steuerhangigkeit als unverhaltnismaBige Anforderung fiir eine Steuerbefreiung erscheint “°,
hielt es der Gesetzgeber fur erforderlich, eine weitere Hauptwohnsitzbefreiung mit dem
1. StabG 2012 in § 30 Abs 2 Z 1 EStG aufzunehmen: in lit b sind nun auch jene private
GrundstlcksverdauRerungen befreit, bei denen ein Eigenheim/eine Eigentumswohnung samt
Grund und Boden dem Ver&ufRerer innerhalb der letzten zehn Jahre vor der VerduRerung min-
destens flnf Jahre durchgehend als Hauptwohnsitz gedient hat und der Hauptwohnsitz aufge-

28 3 dazu schon die Stellungnahme der KWT zum Ministerialentwurf des 1. StabG 2012, 27/SN-354/ME 24. GP,
13.

29 S0 auch die KWT in ihrer Stellungnahme zum 1. StabG 2012, 27/SN-354/ME 24. GP, 13. Naher dazu unten
2.2.2.

30 ErIRV zum 1. StabG 2012, 1680 BIgNr 24. GP, 8.
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geben wird. Somit fallt die Voraussetzung weg, nach welcher der Hauptwohnsitz bis zur Ver-
aullerung beizubehalten ist.

2.2.1 Gemeinsamkeiten der beiden Hauptwohnsitzbefreiungen

Bevor auf die konkreten Befreiungstatbestande samt deren Fristen eingegangen werden kann,
soll noch die Bedeutung einiger, in 8 30 Abs 2 Z 1 lit a und b EStG gemeinsam vorkommen-
der Gesetzesbegriffe geklart werden. Es handelt sich dabei um die Begriffe ,,Eigenheim* bzw
»Eigentumswohnung“ sowie das Vorliegen eines ,,Hauptwohnsitzes*. Da beide Befrei-
ungstatbestande an die Aufgabe des Hauptwohnsitzes anknupfen, soll auch noch dargelegt

werden, wann ein solcher besteht bzw aufgegeben wurde.

2.2.1.1  Eigenheim und Eigentumswohnung

Bei den beiden Begriffen ,,Eigenheim* und ,,Eigentumswohnung* verweist § 30 Abs 2 Z 1
EStG auf die Voraussetzungen fir den Abzug von Ausgaben zur Wohnraumschaffung und
Wohnraumsanierung als Sonderausgaben in § 18 Abs 1 Z 3 lit b EStG. Dort befindet sich eine
Legaldefinition des Begriffs ,,Eigenheim*, die auch bei der Anwendung der Hauptwohnsitz-
befreiungen anzuwenden ist. Es ist dabei nach der Finanzverwaltung allerdings nicht erforder-
lich, dass die sonstigen Voraussetzungen, die zum Abzug der Sonderausgaben berechtigen,
vorliegen miissen.* Es kann dennoch auf die Rsp zum Eigenheimbegriff Bezug genommen
werden, solange es sich dabei um Auslegungen des Gesetzesbegriffs selbst handelt. Zusétzlich
ist es auch nicht erforderlich, dass das Eigenheim/die Eigentumswohnung neu errichtet wer-
den muss.®? Jedenfalls muss aber die Eigenschaft als Eigenheim/Eigentumswohnung wahrend
der gesamten mafgeblichen Frist, auf welche sich die jeweilige Hauptwohnsitzbefreiung be-
zieht, vorgelegen sein. Bei jener Befreiung nach 8 30 Abs 2 Z 1 lit b EStG muss die Eigen-
heimeigenschaft daher nicht bis zum VerduRerungszeitpunkt bestehen. Es gentigt, wenn wah-
rend der Finfjahresfrist ein Eigenheim/ eine Eigentumswohnung iS des § 18 Abs 1 Z 3 lit b
EStG bestanden hat.3

Ein ,,Eigenheim* ist nach 8§ 18 Abs 1 Z 3 lit b EStG ein ,, Wohnhaus mit nicht mehr als zwei

Wohnungen, wenn mindestens zwei Drittel des Gebdudes Wohnzwecken dienen . Steht das

31 Insbesondere muss es sich nicht um die Errichtung eines Eigenheimes handeln, s EStR 2000, Rz 6633.

32 Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 67; Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*8, § 30 Rz
131.

33 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*8, § 30 Rz 131.
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Gebdude im Eigentum zweier oder mehrerer Personen, schadet dies der Eigenheimeigenschaft
nicht. AuBerdem ist es moglich, dass sich das Eigenheim auf fremden Grund und Boden be-
findet.

Es missen zwei Voraussetzungen erfullt sein um ein Gebaude als Eigenheim qualifizieren zu

konnen:3

a) Das Eigenheim muss ein Wohnhaus sein, welches aus nicht mehr als zwei Wohnungen
besteht und

b) mindesten zwei Drittel der Gesamtnutzflache des Gebdudes missen Wohnzwecken

dienen.

Fur das Wohnhaus als Eigenheim gilt, dass es nicht nur bloR fir einen voribergehenden Zeit-
raum errichtet wurde und dazu geeignet sein muss ein ganzjahriges Wohnbeddrfnis zu befrie-
digen.®® Was als ,,Wohnhaus* angesehen wird, ist mitteloar dem Gesetz zu entnehmen: ein
Wohnhaus wird stets dann gegeben sein, wenn ,, mindestens zwei Drittel der Gesamtnutzfla-
che des Gebaudes Wohnzwecken dienen. 3¢ Unerheblich fir die Eigenschaft als Eigenheim ist
das Material, aus dem das Eigenheim gefertigt wurde.®” Ob das Eigenheim dabei im Alleinei-
gentum oder nur im Miteigentum des Steuerpflichtigen steht, spielt fur die Qualifikation als

solches ebenfalls keine Rolle.®®

Zu hinterfragen ist die Ansicht der Finanzverwaltung beziglich der Eigenheimqualitat von
rechtswidrig errichteten Gebauden. In den LStR, Rz 509 lehnt sie, unter Berufung auf ein Er-
kenntnis des VWGH vom 22.1.1985,% die Abzugsfahigkeit von Kosten zur Wohnraumschaf-
fung als Sonderausgaben und damit das Vorliegen eines Eigenheims ab, wenn fiir die Errich-
tung des maRgeblichen Geb&udes keine baubehordliche Bewilligung erteilt wurde. Vertritt
man die Meinung, dass durch das fehlende Vorliegen einer Baubewilligung die ganzjahrige
Befriedigung des Wohnbedurfnisses nicht mdglich ist, ist der oben genannten Ansicht ohne

weitere Priifung der tatsichlichen Verhaltnisse zu folgen.*® Da der Wortlaut des

3 Vgl Zorn/Busser in Hofstatter/Reichel, EStG*, § 18 Abs 1 Z 3 Tz 3.1, die drei VVoraussetzungen sehen, wobei
diese Trennung im weiteren Verlauf der Kommentierung nicht konsequent eingehalten wurde.

% S ua VWGH 19.9.1989, 88/14/0179; 19.9.1984, 83/13/0171.

% 8§18 Abs 1 Z 3 lit b Satz 3 EStG.

3T VwGH 20.1.1967, 1430/66, VwSIg 3558 F/1967.

3 Zorn/Biisser in Hofstatter/Reichel, EStG*, § 18 Abs 1 Z 3 Tz 3.1. Lt VWGH muss das Eigenheim im Alleinei-
gentum bzw Miteigentum des Errichters stehen (s E vom 15.11.1994, 94/14/0107, Doralt/Renner in Doralt et al,
EStG'®, § 18 Rz 135). Da die Errichtung des Eigenheims allerdings fur die Hauptwohnsitzbefreiung keine Rolle
spielt, ist die Errichtereigenschaft des Steuerpflichtigen fiir die Anwendung der Hauptwohnsitzbefreiung nicht
notwendig (vgl Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG?S, § 30 Rz 134).

39 VWGH 22.1.1985, 84/14/0120, VwSlg 5953 F/1985: ,, Ein ohne baubehdrdliche Bewilligung und daher
rechtswidrig errichtetes Gebaude fallt nicht unter die Beglinstigungsvorschrift des § 18 Abs 1 Z 3 lit b EStG. Die
Errichtungskosten kdnnen daher nicht als Sonderausgaben abgesetzt werden.

40'vgl Bodis/THammerl in Doralt et al, EStG*8, § 30 Rz 136 f.
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8 18 Abs 1 Z 3 lit b EStG beziglich rechtswidrig erbauter Gebdude aber keine formalen Vo-
raussetzungen erwahnt, kann einem Geb&ude nicht ohne weitergehende Betrachtung des Ein-
zelfalles die Eigenheimqualitidt pauschal abgesprochen werden. Dies gilt besonders dann,
wenn 818 Abs 1 Z 3 lit b EStG im Lichte der Hauptwohnsitzbefreiungen auszulegen ist, wo es
ja auf die Errichtung des Gebdudes nicht ankommt. Ein Geb&ude kann faktisch sehr wohl zur
Befriedigung eines ganzjahrigen Wohnbedurfnisses geeignet sein, obwohl kein baurechtlicher
Bewilligungsbescheid vorliegt. Ist es méglich einen oder mehrere baurechtliche Méngel zu
sanieren, wird ein Gebaude auch noch langere Zeit als Eigenheim verwendet werden kon-
nen.** Kann die Rechtswidrigkeit hingegen nur durch Abbruch des Gebaudes und Herstellung
des urspriinglichen Zustands geheilt werden (bspw bei rechtswidrigem Bau in einem Natur-
schutzgebiet oder bei fehlender landesgesetzlicher Mdglichkeit des Erteilens einer nachtrégli-
chen Baubewilligung), wird eine Eigenheimqualitdt nie entstehen kdnnen: das rechtswidrig
errichtete Gebdude kann das Wohnbedurfnis einer Person nicht auf Dauer befriedigen, der
drohende Abbruch zwingt den Erbauer zur Suche nach Alternativen.

Wesentlich fiir die gesetzliche Charakterisierung als Eigenheim ist, dass dieses nicht aus mehr
als zwei Wohnungen bestehen darf. Besteht ein Wohnhaus aus drei oder mehr Wohnungen, ist
818 Abs 1 Z 3 lit b EStG nicht anwendbar, folglich besteht auch kein Eigenheim iS des 8 30
Abs 2 Z 1 EStG. Was genau eine ,,Wohnung* iS des § 18 Abs 1 Z 3 EStG ist, lasst der Ge-
setzgeber allerdings offen, was in der Praxis oft zu erheblichen Schwierigkeiten bei der Er-
mittlung des Eigenheimbegriffs fihren kann.*? In der Lehre wird deswegen Riickgriff auf an-

dere Gesetze, welche eine Definition der ,,Wohnung* enthalten, genommen.

Doralt/Renner®® beziehen sich, in engem Zusammenhang zu dem Begriff der ,,Eigentums-
wohnung* nach § 18 Abs 1 Z 3 lit b EStG, auf das Wohnungseigentumsgesetz 200244, Nach
dessen § 2 Abs 2 Satz 2 ist eine Wohnung ,,ein baulich abgeschlossener, nach der Verkehrs-
auffassung selbststandiger Teil eines Gebaudes, der nach seiner Art und GroRe geeignet ist,

der Befriedigung eines individuellen Wohnbediirfnisses von Menschen zu dienen *.

Wanke® zieht, wie auch Vock*®, zur Auslegung des Wohnungsbegriffs die Rsp*’ zum Miet-

rechtsgesetz*® heran. Demnach ist eine Wohnung eine bauliche Einheit, die in sich abge-

41 So auch Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG®8, § 30 Rz 136, die einem Gebaude nur dann Eigenheimqualitat
zugestehen wenn die Rechtswidrigkeit bereits in der VVergangenheit saniert wurde. Die reine Méglichkeit zur
Sanierung fahrt nicht zur Qualifikation als Eigenheim.

42 Nicht zuletzt aufgrund fehlender einschlagiger Rsp zum Wohnungsbegriff nach § 18 Abs 1 Z 3 EStG, s Hu-
ber/Rohn/Steinhauser, Zur Auslegung des Eigenheimbegriffs des § 30 EStG in SWK 7/2016, 425.

43 Doralt/ Renner in Doralt et al, EStG*®, § 18 Rz 136.

4 Wohnungseigentumsgesetz 2002, BGBI | 2002/70.

45 Wanke in Wiesner/Grabner/Wanke, EStG'6, § 18 Rz 72.

46 \Vock in Jakom EStG®, § 18 Rz 56.
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schlossen ist und ohne Durchquerung anderer Wohneinheiten erreicht werden kann. Wesent-
lich ist dieser Ansicht folgend daher der freie Zugang zu einer abgegrenzten Wohneinheit.

Auf das Vorliegen einer Toilette oder Wasserentnahmestelle kommt es nicht an.

Zorn/Busser®® hingegen legen den Wohnungsbegriff im Lichte des § 1 EStG und der zum
Wohnsitz ergangenen Rsp aus. Demzufolge ist eine Wohnung als Gesamtheit aus Raumlich-
keiten und Einrichtungen zu verstehen, die nach der Verkehrsauffassung zum Wohnen geeig-
net sind. Mangelt es bspw an einer Kiiche, einem Bad oder Toiletten, ist eine Wohnung nach

der Verkehrsauffassung nicht mehr ganzjahrig zum Wohnen geeignet.>°

Nahe liegt, den in 8 18 Abs 1 Z 3 lit b EStG verwendeten Begriff der ,,Wohnung* gleich aus-
zulegen, wie die vom Gesetz als Alternative zum Eigenheim vorgesehene Eigentumswoh-
nung. Somit kommt es fur die Wohnungseigenschaft darauf an, ob diese baulich abgeschlos-
sen und damit nach der Verkehrsauffassung einen selbstandigen Teil des Gebaudes darstellt,
sowie, ob diese dazu geeignet ist ein ganzjihriges Wohnbedirfnis zu befriedigen.® Liegen
diese Voraussetzungen vor, spielt die GroRe der Wohnung und die Anzahl der Zimmer keine
Rolle. Befinden sich auf einem Grundstiick mehrere Gebdude mit mehreren Wohnungen, ist
jedes Gebdude einzeln zu betrachten. Ob ein Gebadude(-teil) als selbstandiges Gebaude anzu-
sehen ist, ist von der baulichen Gestaltung und nicht von der dem(-n) Gebdude(-teilen) zu-
kommenden Funktion abhangig.>? Die Hauptwohnsitzbefreiung kann allerdings nur fir jenes

Gebdaude in Anspruch genommen werden, das tatsachlich als Hauptwohnsitz dient.

Liegt aufgrund zu vieler Wohnungen kein Eigenheim vor, kann die Hauptwohnsitzbefreiung
auf eine Eigentumswohnung angewendet werden. Der Umfang der Befreiung kann sich aber
im Vergleich zur Befreiung des Eigenheims drastisch verringern.>® Nach der alten Rechtslage
bis zum Budgetbegleitgesetz 2011>* fand sich in § 18 Abs 1 Z 3 lit b EStG eine Definition der
,.Eigentumswohnung* als ,,Wohnung im Sinne des Wohnungseigentumsgesetzes 2002.>° Im
Zuge der Herstellung der Unionsrechtskonformitat der Vorschrift durch das BudBG 2011

47 S VWGH vom 26.2.1975, 337/73.

48 Mietrechtsgesetz 1981, BGBI 520/1981.

49 Zorn/Busser in Hofstatter/Reichel, EStG*, § 18 Abs 1 Z 3 lith Tz 3.1.

%0 vgl VwWGH 19.9.1989, 88/14/0179; 20.9.1978, 1243/77.

51 Bestehen keine ausreichende Koch-, Bade- oder Waschmdglichkeiten, wird das ganzjahrige Wohnbeduirfnis
nicht befriedigt werden kénnen. Ebenso verhalt es sich bei fehlender Beheizung (s Huber/Rohn/Steinhauser in
SWK 7/2016, 426). Das BMF spricht bspw Badebungalows, Bootshausern, Gartenhdusern und Jagdhitten die
Eigenschaft ab sogar bescheidene Wohnbediirfnisse zu erfullen (s LStR 2002, Rz 509). Es ist allerdings auch
hier eine Einzelfallbetrachtung vorzunehmen.

52 VWGH 26.2.1975, 337/73.

53 So wird der Wert einer Eigentumswohnung in einem Gebaude mit mehreren Wohnungen weit unter dem Wert
des gesamten Gebaudes liegen. Daher ist die Frage der Abgrenzung ob zwei oder drei Wohnungen vorliegen fir
den Steuerpflichtigen von héchster Relevanz.

%4 Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI 1 2010/111.

5 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*, § 30 Rz 133.
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wurde diese jedoch gestrichen. Aus den Erlauterungen zum BudBG 2011 geht allerdings her-

vor, dass der Begriff ,,Eigentumswohnung* weiterhin nach dem WEG auszulegen ist.>®

2.2.1.2  Nutzung zu Wohnzwecken

Das Eigenheim/die Eigentumswohnung muss zu mindestens zwei Dritteln der Gesamtnutzfla-
che (privaten) Wohnzwecken dienen. Werden mehr als ein Drittel der Flache betrieblich oder
zur Erzielung von anderen Einkinften genutzt, verwehrt 8 18 Abs 1 Z 3 lit b EStG dem Steu-
erpflichtigen den gesamten Abzug der Kosten als Sonderausgaben, da die beglnstigte Eigen-
schaft als Eigenheim/Eigentumswohnung verloren geht.>” Dienen hingegen zwei Drittel der
Gesamtnutzflache oder mehr privaten Wohnzwecken, steht der Sonderausgabenabzug nur fiir
den zu Wohnzwecken genutzten Teil des Eigenheims/ der Eigentumswohnung zu.

Das Eigenheim dient dann privaten ,,Wohnzwecken®, wenn es dem Steuerpflichtigen selbst
sowie seiner Familie®® dauerhaft zur Erfiillung des privaten Wohnbediirfnisses zur Verfiigung
steht. Erfolgt die Nutzung durch dritte Personen und geschieht dies unentgeltlich, schadet dies
gem VwWGH-Judikatur der Eigenheimeigenschaft nicht (s VwGH 11.6.1979, 1768/78). Wird
der Wohnraum vermietet, dient die Wohnung nicht mehr ,,Wohnzwecken®, sondern der Erzie-
lung von Einkunften. Das Haus/die Wohnung verliert damit seine Eigenheimeigenschaft und

die VerduRerung ist steuerpflichtig.

Nach Bodis/Hammerl steht die Hauptwohnsitzbefreiung stets zur Génze zu, sofern die Zwei-
Drittel-Grenze nicht unterschritten wird, der andere Teil nicht zu betrieblichen Zwecken ge-
nutzt wird und dieser nicht im Betriebsvermdgen steht.>® Liegen betriebliche Einkiinfte fiir
einen Teil des Grundstickes vor, der im Betriebsvermdgen des Steuerpflichtigen steht, ist
dieser Teil nach Ansicht der Finanzverwaltung auf jeden Fall nicht von der Hauptwohnsitzbe-
freiung erfasst, wenn der Anteil der betrieblich genutzten Flache 20% der Gesamtnutzflache
iibersteigt.® Betragt dieser Anteil zwischen 20% und 33,33% (ein Drittel) der Gesamtflache,
ist die Hauptwohnsitzbefreiung bei VerauBerung auf den betrieblichen Teil des Grundstticks
nicht anwendbar und es liegen betriebliche Einkdinfte vor.

% S ErlRV zum BudBG 2011, 981 BIgNr 24. GP, 114: ,, Der Begriff “Eigentumswohnung” ist bei dsterreichi-
schen Wohnungen nach dem Wohnungseigentumsgesetz 2002 auszulegen. Bei ausléandischen Wohnungen bezieht
er sich auf entsprechende Rechtsinstitute “.

57 So auch der VWGH in seinem E vom 27.8.1991, 90/14/0240.

% S VWGH 9.11.82, 82/14/0270, Vock in Jakom EStG?®, § 18 Rz 65.

5 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*, § 30 Rz 140.

60 Es handelt sich dabei um die von der Finanzverwaltung angewendete 80/20 Regel, s EStR 2000 Rz 6637 iZm
Rz 566 ff. Vgl auch Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 68 f.
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Diese Ansicht ist kritisch zu hinterfragen, zumal sie nicht vom Gesetzeswortlaut des 8 18
Abs 1 Z 3 lit b EStG gedeckt zu sein scheint: es diirfen lediglich nicht mehr als ein Drittel der
Gesamtnutzflache anderen als Wohnzwecken dienen. Eine Unterscheidung zwischen betrieb-
lich genutzten R&umlichkeiten/Flachen, die im Privatvermdgen stehen und solchen, die im
Betriebsvermdgen stehen scheint systematisch inkonsequent, denn die Flachen dienen bei der
einen wie der anderen Variante nicht zu ,,Wohnzwecken®. Deshalb kann eine Ungleichbe-

handlung unter sachlichen Gesichtspunkten nicht gerechtfertigt sein.

Bei Miteigentumsverhaltnissen richtet sich die Anwendbarkeit der Hauptwohnsitzbefreiung
nach dem einzelnen Miteigentlimer: wird beispielsweise ein Eigenheim mit zwei Wohnungen,
welche von zwei unterschiedlichen Personen jeweils als Hauptwohnsitz genutzt werden, ver-
aulert, dann ist fir jeden einzelnen Steuerpflichtigen zu prifen ob die Voraussetzungen fur

eine der Hauptwohnsitzbefreiungen vorliegen.5!

2.2.1.3  Umfang der Hauptwohnsitzbefreiungen

Grundsétzlich unterliegt sowohl das Gebdude als auch der Grund und Boden der Hauptwohn-
sitzbefreiung nach § 30 Abs 2 Z 1 EStG. In den EStR vertritt das BMF jedoch die Ansicht,
dass Grund und Boden lediglich bis zu einer Flache von 1000 m2 (und hier nicht blof3 der un-
bebaute Teil der Liegenschaft) von der Besteuerung befreit sein soll.®? Dies bedeutet, dass der
1000m?2 Ubersteigende Teil des dem Gebdude zugehorigen Grund und Bodens der Steuer-
pflicht unterliegt. Betrage die Flache des Eigenheims inklusive Garten zum Beispiel 1500 m2,
ware die Verduerung von 1000 m2 von der Hauptwohnsitzbefreiung mitumfasst, 500 m2 und
somit ein Drittel des auf den Grund und Boden fallenden VerduRRerungserlos, dienen dieser
Auffassung folgend nicht privaten Wohnzwecken und waren mit 30% ImmoEst zu belasten.
In der Literatur ist allerdings umstritten, ob es sich bei dieser 1000 m2-Grenze um einen blo-

Ren Richtwert oder um eine absolute Obergrenze handelt.5

In seinem Erkenntnis vom 17.04.2015 spricht sich das BFG hingegen ganzlich gegen eine

Beschrankung des Umfangs der Hauptwohnsitzbefreiungen aus.®* Seiner Ansicht nach ist eine

61 S EStR 2000, Rz 6635.

62 EStR 2000, Rz 6634.

83 Fir eine absolute Obergrenze sprechen sich Steckenbauer/Urtz in Urtz, Immobilienertragsteuer?, 72, aus. In
Anknipfung an die Verwaltungspraxis und die Rsp des VwGH vor dem 1. StabG 2012, geht Beiser in Beiser,
Die neue Immobilienbesteuerung idF AbgAG 2012, 48, davon aus, die 1000m? dienen dem BMF als ,,Richt-
schnur® fiir den Umfang der Hauptwohnsitzbefreiung.

6 BFG 17.4.2015, RV/2101044/2014. S auch Reinold, BFG verwirft 1000m2 Grenze gem EStR fiir Grund und
Boden bei Anwendung der Hauptwohnsitzbefreiung nach 8 30 Abs 2 Z 1 EStG in ecolex 7/2015, 611 f.
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solche Beschrankung vom Gesetzeswortlaut in keiner Weise gedeckt. Im Ausgangsfall musste
sich das BFG mit dem Umfang der Hauptwohnsitzbefreiung bei einem Eigenheim (die
Hauptwohnsitzbefreiung selbst stand dem Grunde nach unstrittig zu) mit einer Gesamtgrund-
flache von 3646 m?2 befassen. In der Begriindung flihrt das BFG Gleichheitsbedenken an: es
sieht Eigenheimbesitzer in landlicheren Regionen, deren Eigenheime haufig aufgrund niedri-
ger Bebauungsdichte groliere Flachen beanspruchen, gegenuber stadtischen Wohnungen, wel-
che oft eine kleinere Flache besitzen, jedoch teilweise hdherwertig sein kénnen, benachteiligt.
Beispielhaft fihrt das BFG hier die wertvolle Penthauswohnung in der Innenstadt im Gegen-

satz zum weniger wertvollen kleinen Landhaus auf gréerem Grund und Boden an.

Selbst, wenn es sich bei dem Vorgehen der Finanzverwaltung um langjéhrige Verwaltungs-
praxis handelt, kann das BFG die Anwendung dieser Grenze verneinen. Da die belangte Be-
horde allerdings Amtsrevision beim VWGH eingebracht hat, darf mit Spannung auf das hierzu
ergehende E des VWGH gewartet werden,®® zumal die Einfilhrung eines HochstausmaRes
teilweise auf die hochstrichterliche Judikatur des VWGH zuriickgeht.%

Des Weiteren stellt sich die Frage, wie mit Eigenheimen umgegangen werden soll, deren be-
baute Flache bereits ein AusmaB von 1000 m?2 {ibersteigt. Laut BMF-Grundstiicksinfo 2014°%7
bleibt das gesamte Geb&ude von der Besteuerung befreit, auch wenn es einen 1000 m2 uber-
steigenden Teil des Grund und Bodens ausmacht. Dartiber hinaus gehende Teile der Gesamt-
nutzflache des Grund und Bodens unterliegen der Besteuerung. Dies gilt ebenfalls fir Grund-
stiicke im Mit- und Wohnungseigentum. Wenn, den obigen Gedanken des BFG folgend,
schon ein Maximalwert vom Gesetzeswortlaut nicht gedeckt sein soll, dann ist es eine solche
Ungleichbehandlung erst recht nicht. Es ist sachlich nicht zu rechtfertigen und dartiber hinaus
dem Gesetzestext nicht zu entnehmen, warum der bebaute Grund und Boden anders als der
unbebaute behandelt werden soll. Selbst dann, wenn man der Norm den Sinn und Zweck un-
terstellen wirde, Luxusdomizile von der Befreiung auszunehmen, wére diese Ungleichbe-
handlung nicht einleuchtend. Es stellt sich die Frage: ist es luxuriéser in einem Haus zu leben,
das sich Gber mehr als 1000 m? erstreckt oder ein durchschnittliches Gebdude mit Garten,

deren Gesamtflache 1000 m2 tibersteigt, zu bewohnen?

Jedenfalls von der Hauptwohnsitzbefreiung mitumfasst sind nach Ansicht der Finanzverwal-

tung maximal zwei KFZ-Stellplatze, sofern diese mit dem Eigenheim/der Eigentumswohnung

8 Vgl Reinold in ecolex 7/2015, 612; kritisch zur Anwendung der 1000m2-Grenze auch Bodis/Hammerl in Do-
ralt et al, EStG®, § 30 Rz 148.

% S Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG®8,§ 30 Rz 147: so wurde nach Wegfall einer Flachenbeschrankung fiir
den Sonderausgabenabzug im EStG 1953 (idF BGBI 1964/187) im Jahr 1980 (BGBI 1980/563) eine Obergrenze
fiir die BauplatzgréRe von 500 m? fortgefiihrt.

7 BMF-Grundstticksinfo 2014, https://www.bmf.gv.at/steuern/Grundstuecksinfo_2014.pdf; Punkt 2.1.7.
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zusammen verauRert werden.®® Das ist selbst dann der Fall, wenn sich der Abstellplatz auf
einem anderen Grundstiick als das Eigenheim/die Eigentumswohnung befindet. Wichtig ist
hier, dass der Stellplatz in zeitlichem und sachlichem Zusammenhang mit dem Eigenheim/der
Eigentumswohnung verdufRert wird. Wird hingegen lediglich der Stellplatz allein verdufert,
kann eine Hauptwohnsitzbefreiung nicht angewendet werden, was logisch und konsequent
erscheint.

2.2.1.4  Aufgabe des Hauptwohnsitzes

Den beiden Hauptwohnsitzbefreiungen gemein ist das Erfordernis der Aufgabe des Haupt-
wohnsitzes. Der Begriff ,,Hauptwohnsitz** orientiert sich am Wohnsitzbegriff des § 26 BAO®.
Demnach hat jemand seinen Wohnsitz iSd Abgabenvorschriften ,,dort, wo er eine Wohnung
innehat unter Umstanden, die darauf schlieRen lassen, dass er die Wohnung beibehalten und
benutzen wird ““. Hat der Steuerpflichtige mehrere Wohnsitze iSd § 26 BAO, gilt derjenige als
Hauptwohnsitz, wo sich der Mittelpunkt der Lebensinteressen befindet. Der Mittelpunkt der
Lebensinteressen befindet sich an dem Ort, zu dem der Steuerpflichtige die engeren wirt-
schaftlichen und tatsachlichen Beziehungen hat.”® Eine Wohnung "innehaben" bedeutet, dass
sie dem Steuerpflichtigen fur seine Wohnzwecke rechtlich und tatsachlich zur Verfligung
steht (Stichwort ,,Schliisselgewalt*).”* Die nach dem MeldeG'? erfolgte polizeiliche Meldung
kann zwar das Vorliegen eines Hauptwohnsitzes indizieren, ist jedoch fur die einkommen-
steuerrechtliche Beurteilung nicht entscheidend.” Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines
Hauptwohnsitzes kdénnen neben der polizeilichen Meldung ua sein: Bestatigung von Ver-
wandten und Nachbarn, Rechnungen tber Strom, Wasser und Heizung sowie vorgelegte Brie-
fe mit der Wohnsitzadresse.’

Wird der Hauptwohnsitz nach der VerduRerung des Eigenheims/ der Eigentumswohnung
nicht aufgegeben, stehen die Hauptwohnsitzbefreiungen, dem Wortlaut des § 30 Abs 2 Z 1
EStG folgend, nicht zu.” Diese Voraussetzung wurde mit dem 1. StabG 2012 in den § 30
Abs 2 Z 1 EStG eingefugt und soll geméall den Gesetzesmaterialien Kklarstellen, dass der Sinn

88 EStR 2000, Rz 6634.

6 Bundesabgabenordnung, BGBI 1961/194.

0 Vgl Kanduth-Kristen in Jakom EStG®, § 30 Rz 28, EStR 2000, Rz 6638.

" VwWGH 20.06.1990, 89/16/0020.

2 Meldegesetz 1991, BGBI. Nr. 9/1992.

8 S VWGH 25.11.1992, 91/13/0030.

7 So das BFG in seinem E vom 12.10.2015, RV/6100374/2015; Huber/Pichler, Hauptwohnsitzbefreiung in
taxlex 1/2016, 30; VwGH vom 29.07.2010, 2007/15/0235.

> Den Gesetzeswortlaut bestatigend: BFG vom 30.07.2014, RV/5101120/2014.
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und Zweck der Befreiung, ndmlich das Verwenden des ungeschmaélerten VerauRerungserlos
zum Errichten eines neuen Hauptwohnsitzes, nicht unterwandert werden kann.”® Trotz dieser
Auffassung des Gesetzgebers ist gem 8 30 Abs 2 Z 1 lit a und b EStG eine Neuanschaffung
eines Hauptwohnsitzes keine Voraussetzung fir die Anwendung der Befreiungsbestimmun-
gen. Was der Steuerpflichtige daher nach der VerduRerung und der Aufgabe des Hauptwohn-
sitzes mit seinem ungeschmélerten VerdulRerungserlos anstellt, ist, ebenso wie die Griinde flr

die Aufgabe des Hauptwohnsitzes, flr die Ausnahme von der Besteuerung ohne Belang.

VerduRert also der Steuerpflichtige sein Eigenheim/seine Eigentumswohnung und behélt sei-
nen Hauptwohnsitz dort bei (de facto Beibehaltung genlgt aus), steht demjenigen die Haupt-
wohnsitzbefreiung nicht zu. In den Gesetzesmaterialen wird beispielhaft die VeréulRerung
eines Eigenheimes angefuhrt, welches aus zwei Wohnungen besteht. Dabei behalt sich der
Steuerpflichtige eine Wohnung zurtick und nutzt diese weiterhin als Hauptwohnsitz. Der Ge-
setzgeber sieht bereits eine solche Beibehaltung als schadlich an, obwohl fir den Rest des
Eigenheims der Hauptwohnsitz aufgegeben wurde.”” Bezogen auf die Gesetzesmaterialien ist
daher davon auszugehen, dass in Zweifelsfallen bei der Anwendung dieser Bestimmung vom
Gesetzgeber eine eher strikte teleologische Auslegung gewdinscht ist. So wére bei einer Ver-
aullerung einer Eigentumswohnung und spaterer Nutzung eines Raumes als Mieter, die Nut-
zung als Hauptwohnsitz fur die Befreiung schadlich. Nutzt der Steuerpflichtige den Raum
hingegen weiter als Nebenwohnsitz, ist diese Nutzung, der Ansicht der Finanzverwaltung

folgend, nicht befreiungsschadlich.™

Dem Gesetzeswortlaut nicht zu entnehmen ist der zeitliche Zusammenhang zwischen Veréu-
Rerung und Aufgabe des Hauptwohnsitzes. Im Extremfall wére anzunehmen, dass der Auszug
am selben Tag wie die VerdulRerung stattzufinden hat. Dies erscheint jedoch bei einem Aus-
zug aus einer Wohnung, die bisher den Mittelpunkt der Lebensinteressen darstellte, schwer zu
bewerkstelligen bzw in héherem MaRe unbillig.”® Eine gewisse Toleranzfrist fiir die Aufgabe

des Hauptwohnsitzes wird dem Steuerpflichtigen daher zuzugestehen sein.

Nach Steckenbauer/Urtz® ist deshalb eine angemessene Toleranzfrist anzuwenden. Demzu-
folge soll die Aufgabe nicht zu friih vor der VerauRBerung und nicht zu spat nach derselben

erfolgen. Fir die Zeitspanne dazwischen ist deshalb eine, dem jeweiligen Einzelfall angemes-

6 Vgl ErlRV zum 1. StabG 2012, 1680 BlgNr 24. GP, 8.

ErIRV zum 1. StabG 2012, 1680 BlgNr 24. GP, 8.

8 S EStR 2000, Rz 6643; Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*8, § 30 Rz 152. Auch der Gesetzeswortlaut l4sst
keinen Zweifel aufkommen: es ist lediglich von der Aufgabe des Hauptwohnsitzes die Rede.

Vgl Herzog in SWK 11/2012, 569.

80 Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 84f.
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sene, Toleranzfrist zu gewahren. Starre zeitliche VVorgaben lehnen die Autoren hingegen ab,

es sei vielmehr jeder Fall einzeln zu betrachten.

Das BMF hingegen vertritt in den EStR 2000 die Auffassung, dass auf die Aufgabe des
Hauptwohnsitzes eine starre Toleranzfrist von einem Jahr vor bzw nach der VerauRerung an-
zuwenden ist.8! Die vor dem 1. StabG 2012 angewandte Toleranzfrist von sechs Monaten auf
Spekulationsgeschafte wurde somit auf ein Jahr verlangert. Folgendes Beispiel skizziert einen
drastischen Fall der Anwendung dieser Toleranzfrist: VerduRert ein Steuerpflichtiger sein
Eigenheim am 31.12.X0 und gibt seinen Hauptwohnsitz allerdings erst am 01.01.X2 auf, steht
ihm die Hauptwohnsitzbefreiung nach Ansicht des BMF nicht zu, da er die Toleranzfrist um
einen Tag Uberschritten hat. Fur die Gesichtspunkte der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
ist eine solche starre Frist durchaus zu begrifRen, nimmt sie doch auch dem Parteienvertreter

die Beurteilung der Angemessenheit im Einzelfall ab und vereinfacht die Rechtsanwendung.®

Gegen die Anwendung einer starren Toleranzfrist spricht sich allerdings das BFG aus. In ei-
nem E vom 28.10.2014% sieht es die strikte Anwendung einer Toleranzfrist vom Gesetzes-
wortlaut nicht gedeckt. Es spricht sich in diesem E fur eine flexible Toleranzfrist aus, die sich
nach dem zu beurteilenden Sachverhalt richtet. Die Angemessenheit einer Toleranzfrist ist
daher flr jeden Fall gesondert zu prifen. Wichtiger als eine starre zeitliche Grenze sei der
inhaltliche Zusammenhang zwischen VerédufRerung und Aufgabe des Hauptwohnsitzes. So ist
es fir das BFG von Bedeutung, ob die Errichtung eines neuen Hauptwohnsitzes geplant war
bzw im Rahmen der finanziellen und rechtlichen Mdglichkeiten eine Errichtung betrieben
wurde und es zu Verzégerungen kommt, die der VerauBerer nicht zu vertreten hat.3* Das E
bezieht sich allerdings auf einen Fall, bei dem der Ver&uRerer die Einjahresfrist des BMF be-
reits Uberschritten hat. Somit musste das BFG nicht Uber die Zuléassigkeit dieser Frist an sich
entscheiden. Dies hat nun zur Folge, dass der Rechtsanwender gewissen Unklarheiten tber
die genaue Anwendung einer Frist ausgesetzt ist. Ist nun grundsétzlich die Einjahresfrist fur
die Beurteilung der Aufgabe des Hauptwohnsitzes maligeblich oder ist stets nach der Ange-
messenheit des Zeitraums zwischen VerduRerung und Aufgabe des Hauptwohnsitzes zu fra-

gen?

Es wird wohl der Ansicht Thunshirns® zu folgen und anzunehmen sein, dass fiir den Rechts-

anwender die in den EStR vorgesehene einjahrige Toleranzfrist weiterhin als Richtschnur von

81 EStR 2000, Rz 6643.

82 50 Thunshirn, BFG , kippt* die einjihrige ,, Toleranzfrist“ bei der Hauptwohnsitzbefreiung in ecolex 1/2015,
67.

8 BFG vom 28.10.2014, RV/6100633/2014.

8 Thunshirn in ecolex 1/2015, 66.

8 Thunshirn in ecolex 1/2015, 67.
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Bedeutung sein wird. Bei Uberschreitung dieser Frist hangt es dann jedoch von dem zu beur-
teilenden Sachverhalt ab, ob die Frist auch auf einen spéteren Zeitpunkt ausgedehnt werden
kann. Diese Ausdehnung der Toleranzfrist des BMF muss allerdings angemessen und begriin-
det sein. Féllt die Aufgabe des Hauptwohnsitzes hingegen verschuldet auf einen spateren
Zeitpunkt, wird dem Steuerpflichtigen die Hauptwohnsitzbefreiung wohl zu versagen sein.
Liegt dieser Zeitpunkt noch innerhalb der Einjahresfrist, kommt es auf ein Verschulden des
VerduRerers nicht an, die Hauptwohnsitzbefreiungen stehen dem Steuerpflichtigen, bei Vor-

liegen aller anderen VVoraussetzungen, zu.

2.2.1.5  Veraullerung

In beiden Tatbestdnden wird auf den Zeitpunkt der VerduRerung des Grundstiicks Bezug ge-
nommen. Unter VerauBerungsgeschaften sind entgeltliche Vorgange, die auf die Ubertragung
des wirtschaftlichen Eigentums am Grundstiick gerichtet sind, zu verstehen.®® Insbesondere
liegt eine VerduRerung also bei Kauf bzw Tausch vor. Aber auch eine Enteignung gegen Ent-
schadigung stellt eine VerauRerung iSd § 30 EStG dar.®’

Der Zeitpunkt der VeraufRerung von Grundsticken liegt, anders als im allgemeinen Ertrag-
steuerrecht, dann vor, wenn das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft abgeschlossen wur-
de.8® Wird zum Beispiel ein Grundstiick zum Verkauf angeboten, liegt bei Annahme des An-
gebots (=Abschluss des zivilrechtlichen Kaufvertrags) durch den Kaufer, in der ImmoEst be-
reits ein VerauBerungsgeschéft vor. ,,Dies gilt jedoch dann nicht, wenn das wirtschaftliche
Eigentum schon friiher iibertragen wurde. “8 Enthalt der Vertrag eine zivilrechtliche Befris-
tung fiir die Ubereignung des Grundstiickes, ist diese fiir die steuerliche Betrachtung unmag-
geblich.*® Wird im schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschaft eine aufschiebende Bedingung
fiir die Ubertragung des Eigentums ausbedungen, ist der VerauRerungszeitpunkt dennoch der
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, wenn der Bedingungseintritt hinreichend wahrscheinlich

ist.* Tritt die Bedingung nicht ein, liegt ein riickwirkendes Ereignis iSd § 295a BAO vor,

8 Kanduth-Kristen, Jakom EStG®, §30 Rz 17.

87 S Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*®, § 30 Rz 69.

8 So die EStR 2000 in Rz 6623: weder die Erlangung der faktischen Verfiigungsmacht tiber das Wirtschaftsgut,
noch die sachenrechtliche Ubergabe sind fiir die ImmoEst relevant.

89 EStR 2000, Rz 6623; VWGH vom 20.11.1997, 96/15/0256 zum Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums bei
Abschluss eines Vorvertrags: Allerdings kommt es ausnahmsweise nicht auf den Zeitpunkt eines solchen (ge-
meint ist das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschéft) Rechtsgeschaftes an, wenn die Vertragsparteien bereits
vorher eine Vereinbarung geschlossen haben, aufgrund derer das wirtschaftliche Eigentum ibergegangen ist.
% Kanduth-Kristen, Jakom EStG®, §30 Rz 17.

%1 Unger in Wiesner/Grabner/Wanke, EStG*®, § 30 Rz 4; EStR 2000, Rz 6623.
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eine VeraulRerung fand daher im steuerrechtlichen Sinne nie statt. Ist die Bedingung nicht

hinreichend wahrscheinlich, liegt eine VerduRerung erst bei Bedingungseintritt vor.

Enthélt der Vertrag eine auflésende Bedingung, dann wird der Vertrag bei Eintritt der Bedin-
gung rickabgewickelt und es liegt hingegen eine Verauerung gem § 30 EStG vor. Die sa-
chenrechtliche Zurlickgabe des Grundstiicks stellt vielmehr eine neuerliche VerduRerung

dar.%?

2.2.2 Die Befreiung nach 8 30 Abs 2 Z 1 lit a EStG

Beim ersten Tatbestand des § 30 Abs 2 Z 1 EStG handelt es sich um jene Hauptwohnsitzbe-
freiung, welche in dhnlicher Form bereits vor dem 1. StabG 2012 auf Spekulationsgeschéfte
anzuwenden war. VVon der Besteuerung befreit sind dieser Norm zufolge Einkinfte ,, aus der
Verduferung von Eigenheimen oder Eigentumswohnungen...wenn sie dem VerdufSerer ab der
Anschaffung oder Herstellung (Fertigstellung) bis zur VerauRerung fir mindestens zwei Jahre

durchgehend als Hauptwohnsitz gedient haben und der Hauptwohnsitz aufgegeben wird. *
Zusatzlich zu den bereits behandelten Begriffen treten nun folgende Fragen hinzu:

e Wann liegt eine Anschaffung bzw Herstellung vor und ab welchem Zeitpunkt ist ein

Eigenheim/eine Eigentumswohnung als angeschafft bzw hergestellt anzusehen?
e Wie streng ist der Begriff ,,durchgehend bis zur VerduBerung* auszulegen?

e Besteht fiir die Schaffung eines Hauptwohnsitzes ebenfalls eine ,, Toleranzfrist*?

2.2.2.1  Anschaffung

»Anschaffung® und ,,VerduBlerung* sind korrespondierende Begriffe: jeder VerdulRerung steht
daher eine Anschaffung gegeniiber.®® Es muss sich, wie bei der VerauRerung also um ein ent-
geltliches Rechtsgeschaft handeln. Somit liegt die Anschaffung bereits mit dem Abschluss
eines schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschafts vor. Geht das wirtschaftliche Eigentum (s
8 24 Abs 1 lit d BAO) hingegen bereits vor Abschluss des Vertrages auf den Erwerber Uber,
liegt der Anschaffungszeitpunkt auch vor jenem des Vertragsabschlusses.** Anschaffungs-
zeitpunkt ist in diesem Fall jener, bei dem die tatsachliche Verfigungsmacht auf den Erwer-

92 EStR 2000, Rz 6623.
9 EStR 2000, Rz 6623.
9 S oben 2.2.1.5.
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ber tbergeht. Ob die VerdulRerung steuerfrei erfolgte, ist fir die Beurteilung der Anschaffung

nicht relevant.®

Die Anschaffungszeitpunkte fiir Grund und Boden und Gebéude kénnen auseinanderfallen:®®
so ist es maoglich, dass zuerst der Grund und Boden vom Erwerber angeschafft und spéter das
bereits auf diesem Grund befindliche Geb&dude (zB ein Superédifikat) gekauft wird. Auch der
umgekehrte Fall ist vorstellbar: zuerst wird ein Superadifikat erworben und spéater der Grund
und Boden, auf dem das Geb&ude errichtet wurde. In beiden Féllen sah das BMF zur Rechts-
lage vor dem 1. StabG 2012 einen separaten Lauf der Spekulationsfrist fiir Grund und Boden
sowie Gebaude vor.®” Da die Hauptwohnsitzbefreiung sowohl auf das Gebaude als auch den
Grund und Boden anwendbar ist, stellt sich die Frage, inwiefern diese anzuwenden ist, wenn
beispielsweise ein Eigenheim (samt spéter/friher angeschafftem Grund und Boden) mit unter-

schiedlichen Anschaffungszeitpunkten verauliert wird.
Beispiel

A erwirbt mit Kaufvertrag vom 01.01.X0 ein Geb&ude auf fremdem Grund von B und zieht
unverziglich in das Gebaude ein. Nachdem er dieses ein Jahr lang als Hauptwohnsitz genutzt
hat, entschlie3t er sich auch den dazugehérigen Grund und Boden vom Eigentiimer C kauflich
zu erwerben. Er schliel3t daher mit C am 01.04.X1 einen Kaufvertrag uber die Liegenschaft
(Flache kleiner als 1000m?), auf welcher sich das Geb&aude befindet, ab. Bis zur VerauRerung
des gesamten Grundstiicks (Gebaude + Grund und Boden) am 01.02.X2 bewohnt A dieses
und nutzt es durchgehend als Hauptwohnsitz iSd § 30 Abs 2 Z 1 lit a EStG. Nach der Ver&u-
Rerung gibt A den Hauptwohnsitz innerhalb eines Jahres auf und zieht ins Ausland. Unterlie-
gen sowohl das Gebaude als auch der Grund und Boden der Hauptwohnsitzbefreiung gem
§ 30 Abs 2 Z 1 lit a EStG?

In Anlehnung an die Rechtsansicht des BMF zu Spekulationsgewinnen,®® wire anzunehmen,
dass der Grund und Boden nicht von der Hauptwohnsitzbefreiung mitumfasst ware, da dieser
die Voraussetzungen des § 30 Abs 2 Z 1 lit a EStG aufgrund des spateren Anschaffungszeit-
punkts nicht erfullt. Dem Gesetzeswortlaut ist keine eindeutige Losung zu entnehmen: befreit
sind VeréaulRerungen ,,von Eigenheimen... samt Grund und Boden‘ dann, wenn sie ab der
Anschaffung als Hauptwohnsitz gedient haben. Ob es dabei nun auf den Anschaffungszeit-

punkt des Gebdudes oder des Grund und Bodens ankommt, oder beide Teile des Grundstu-

% Vgl Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG?, § 30 Rz 156.

% Kanduth-Kristen, Jakom EStG?, § 30 Rz 22; Thunshirn, Podovsovnik, Arsenijevic, Die Immobilienertragsteu-
er?, Rz 1/430.

% S BMF vom 23.9.1994, Spekulationseinkiinfte — Spekulationsfrist fir Gebaude in SWK 35/1994, 753.

% BMF in SWK 35/1994, 753: unterschiedliche Anschaffungszeitpunkte von Grund und Boden sowie Gebaude.
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ckes einzeln beurteilt werden missen, lasst das Gesetz offen. Steckenbauer/Urtz vertreten die
Ansicht, dass sich der Anschaffungszeitpunkt, anders als vom BMF in den EStR* wider-
spruchlich erwéhnt, nicht zum Zeitpunkt des Abschlusses des schuldrechtlichen Verfligungs-
geschafts befindet, sondern zu jenem Zeitpunkt, an welchem dem Erwerber das wirtschaftli-
che Eigentum am Grundstiick verschafft wird.1%° Bezogen auf den obigen, beispielhaften Fall
lieRe sich somit behaupten, das wirtschaftliche Eigentum, zumindest am Flachenanteil des
Gebdudes, sei mit dem Kauf des Gebaudes auf A bergegangen. Das Recht des C mit seinem
zivilrechtlichen Eigentum ,,nach Willkir zu schalten und jeden anderen davon auszuschlie-
Ren* (§ 353 ABGB!®), ist durch die VerauRerung des Gebaudes faktisch eingeschrankt, da
dieser die Nutzung eines Teiles der Liegenschaft dulden muss. Andererseits mussen flr das
Vorliegen von wirtschaftlichem Eigentum bei A auch die positiven Seiten des Eigentums-
rechts gleich einem zivilrechtlichen Eigentiimer wahrgenommen werden konnen.'%? Diese
positiven Befugnisse sind It VWGH? beispielhaft Gebrauch, Verbrauch, Belastung oder Ver-
aullerung. Es ist dabei das ,, Gesamtbild der Verhdltnisse des jeweiligen Falles* in die Beur-

teilung miteinzubeziehen.

Im konkreten Fall erscheint es zu weit ausgelegt, den Grund und Boden als wirtschaftliches
Eigentum des A zu betrachten, zumal dieser lediglich Gber ein Nutzungsrecht an selbigem
verfugt. Mit dem Kauf am 01.04.X1 andert sich diese Beurteilung freilich, dem A wird wirt-
schaftliches (und zivilrechtliches) Eigentum am Grund und Boden verschafft. Sieht man den
830 Abs 2 Z 1 lit a EStG im Lichte des Sinn und Zwecks der Hauptwohnsitzbefreiungen
(ndmlich das Zurverfliigungstehen des ungeschmalerten VerduRerungserlos zur Schaffung
eines neuen Hauptwohnsitzes), ist anzunehmen, dass § 30 Abs 2 Z 1 lit a EStG mit der Wort-
folge ,, Eigenheime oder Eigentumswohnungen samt Grund und Boden* den Hauptwohnsitz
als Einheit auffasst, soll doch der gesamte VerauRerungserlos dem Steuerpflichtigen zur Ver-
flgung stehen. Diesem Gedanken folgend wirde der VerauBerungserlds nur dann zur Génze
zur Verfiigung stehen, wenn sowohl Grund und Boden als auch das Geb&ude zum gleichen
Zeitpunkt als angeschafft gelten. Fest steht, dass das Eigenheim ab dessen Anschaffung A als
Hauptwohnsitz gedient hat und eine objektive ganzjihrige Bewohnbarkeit gegeben war.'% De
facto diente zu dieser Zeit ebenfalls der Grund und Boden, zumindest mit dem auf das Ge-

baude fallenden Anteil, dem A als Hauptwohnsitz. Somit ist daher zu vermuten, dass dieser,

9 Vgl EStR 2000, Rz 6623; in Rz 6639 hingegen behauptet das BMF, dass der Steuerpflichtige das Hauptwohn-
sitzerfordernis zumindest als wirtschaftlicher Eigentimer und personlich erflllen muss.

100 Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 77f.

101 Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch idF BGBI. | 43/2016.

102 50 Beiser in SWK-Spezial Grunderwerbsteuer und Eintragungsgebihr neu, 34f.

103 \ywGH vom 25.1.2006, 2002/13/0042.

104'S oben 2.2.1.
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obwohl weder im wirtschaftlichen noch im zivilrechtlichen Eigentum des A befindlich, von
der Hauptwohnsitzbefreiung, dessen Sinn und Zweck folgend, mitumfasst ist.

Auch im umgekehrten Fall (zuerst Anschaffung von Grund und Boden und spaterer Erwerb
des Gebéudes, wobei der Hauptwohnsitz bereits bei Erwerb des Grund und Bodens vorgele-
gen ist) ergeben sich dieselben Fragen fir die Anwendung der Hauptwohnsitzbefreiung. Fir
eine getrennte Behandlung von Grund und Boden sprechen sich Bodis/Hammerl'® aus, da mit
dem 1. StabG 2012 die Einheitstheorie fur Grundsticke durch die Neudefinition des Grund-
stlicksbegriffs in § 30 Abs 1 EStG aufgegeben wurde. Dieser Ansicht folgend wéren die An-
schaffungszeitpunkte fiir Grund und Boden sowie Geb&ude stets voneinander getrennt zu be-

urteilen, der Fristenlauf separat zu berechnen.

Wurde ein Teil des Eigenheims/der Eigentumswohnung unentgeltlich erworben und ein ande-
rer Teil entgeltlich, dann ist die Hauptwohnsitzbefreiung gem § 30 Abs 2 Z 1 lit a EStG nur

auf den entgeltlich erworbenen Teil anwendbar.%

2.2.2.2  Herstellung (Fertigstellung)

Im Wortlaut des § 30 Abs 2 Z 1 lit a EStG idF 1. StabG 2012 war die Herstellung (Fertigstel-
lung) des Gebaudes flr den Beginn des Fristenlaufs des ersten Hauptwohnsitzbefreiungstatbe-
stands noch nicht beruicksichtigt. Das Gesetz stellte lediglich auf den Zeitpunkt der Anschaf-
fung des Eigenheims/der Eigentumswohnung ab. Mit dem 2. AbgAG 2014% wurde, wie be-
reits vorher in den EStR 2000 verankert, die Wortfolge ,, oder Herstellung (Fertigstellung) “
eingefigt.

Demnach ist der erste Tatbestand sowohl dann anwendbar, wenn unbebauter Grund und Bo-
den erworben wurde und spéater darauf ein Gebéude errichtet wird, als auch dann, wenn ein
Rohbau erworben wird, der zu einem spéateren Zeitpunkt fertiggestellt wird.*%® Eine Herstel-
lung wird, dem Sinn der Novellierung entsprechend, auch dann vorliegen, wenn bebauter
Grund und Boden angeschafft wird, das darauf befindliche Gebaude abgerissen und ein neues
Gebaude errichtet wird. 1 Als Zeitpunkt der Fertigstellung wird jener Zeitpunkt anzusehen

sein, an dem die Nutzbarkeit als Wohngebaude gegeben ist und ein ganzjahriges Bewohnen

105 Bodis/Hammerl, EStR Wartungserlass 2013: Neue Grundstiickshesteuerung (1) in RdW 2013, 361.

106 EStR 2000, Rz 6639.

107 2. Abgabenanderungsgesetz 2014, BGBI | 105/2014.

108 5 EStR 2000, Rz 6639.

19523.3.

110 Reinold, Hauptwohnsitzbefreiung gem § 30 Abs 2 EStG und die zu beachtenden Fristen in taxlex 2015, 39.
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ermoglicht wird. Im Zweifel kann als Zeitpunkt der Fertigstellung eines Gebdudes der Zeit-
punkt der Meldung tber die Baufertigstellung an die Baubehorde herangezogen werden. !t

Ob es fiir diese Tatbestandsvariante genugt, dass der Grund und Boden, auf dem das spatere
Gebdude errichtet wird, unentgeltlich erworben wurde, ist fraglich. Nach Ansicht von
Thunshirn, Podovsovnik, Arsenijevict!? ist es unerheblich, ob der Grund und Boden unentgelt-
lich oder entgeltlich erworben wurde. Sie sehen hier ein verfassungsrechtliches Gleichbehand-
lungsgebot von Anschaffung und Herstellung. Verkannt wird mE allerdings, dass jede Her-

stellung eines Gebadudes eine Anschaffung von Grund und Boden voraussetzt.

2.2.2.3  Ab der Anschaffung/Fertigstellung

Der Wortlaut der Bestimmung legt nahe, dass der Hauptwohnsitz unmittelbar ab der Anschaf-
fung/Fertigstellung vorliegen muss. Begriindet der Steuerpflichtige demnach im Zeitpunkt der
Anschaffung/Fertigstellung keinen Hauptwohnsitz, ist der erste Tatbestand der Hauptwohn-
sitzbefreiung nicht anwendbar.'*® Ein Toleranzzeitraum erscheint hier auf den ersten Blick

vom Gesetzeswortlaut nicht gedeckt.

Mit Aufnahme der Wortfolge ,, oder Herstellung (Fertigstellung)*“ in 8 30 Abs 2 Z 1 lit a
EStG durch das 2. AbgAG 2014, wurde die hochstrichterliche Judikatur'* zu den Spekulati-
onsgeschaften bestatigt: mit nunmehrigem Fristenlauf ab Fertigstellung des Eigenheims (und
der damit verbundenen Bewohnbarkeit) erlbrigt sich die Frage, welcher Zeitraum zur In-
standsetzung eines Eigenheims angemessen ist, denn die Frist beginnt ohnehin erst bei der
Fertigstellung zu laufen. Dem Gesetzeswortlaut folgend, muss daher der Hauptwohnsitz spé-
testens zum Zeitpunkt der Herstellung der Bewohnbarkeit des Eigenheims dorthin verlegt
worden sein. Folgt man dieser Systematik, muss der Hauptwohnsitz bei Anschaffung einer
bewohnbaren Wohnung zum gleichen Zeitpunkt dorthin verlegt werden.'*® Allerdings wiirde
eine allzu strikte Auslegung nach dem Gesetzeswortlaut dazu fiihren, dass dem Steuerpflich-
tigen, im Falle des Einzugs, nicht einmal mehr die Zeit fiir Einrichtung und Bezug des neu
erworbenen Eigenheims bleiben wirde. Hier ist jedenfalls eine, wenn auch nicht allzu groR-

zligig zu bemessende, angemessene Frist zur Schaffung des Hauptwohnsitzes zu gewahren.

11 ErIRV zum 2. AbgAG 2014, 360 BIgNr 25. GP, 9.

112 Thunshirn, Podovsovnik, Arsenijevic, Die Immobilienertragsteuer?, Rz 1/438.

113 gl Bodis/THammerl in Doralt et al, EStG*®, § 30 Rz 159; Reinold in taxlex 2015, 39.

114§ va VwGH vom 21.10.2003, 98/14/0047: ..., dass der Hauptwohnsitz auch dann als seit der Anschaffung
des Eigenheimes begriindet anzusehen ist, wenn dieser erst nach in angemessener Zeit erfolgter Instandsetzung
des Eigenheimes begriindet wird. Dem Gesetz ist auch keine starre Regel zu entnehmen, welcher Zeitraum als
angemessen zur Instandsetzung eines unbewohnbaren Eigenheimes anzusehen ist.

115 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG'8, § 30 Rz 159.
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In den EStR 2000 gewahrt das BMF hingegen ohne Vorliegen weiterer VVoraussetzungen eine
Toleranzfrist von einem Jahr ab dem Zeitpunkt der Anschaffung, unabhéngig davon, welcher
Rechtsmeinung beziiglich des Anschaffungszeitpunkts gefolgt wird.''® Somit wird dem Steu-
erpflichtigen bei Schaffung des Hauptwohnsitzes innerhalb eines Jahres ab Anschaf-
fung/Fertigstellung des Eigenheims/der Eigentumswohnung die Anwendung der Hauptwohn-
sitzbefreiung nicht versagt. Fraglich ist, ob die Hauptwohnsitzbefreiung auch dann anwendbar
ist, wenn im Falle der Herstellung eines Gebaudes der zuvor erworbene, unbebaute Grund und

Boden die Toleranzfrist Uiberschreitet.
Beispiel

A erwirbt am 01.01.X0 eine unbebaute Liegenschaft, auf der ein Wohngebaude errichtet wer-
den soll. Trotz unverzuglichem Baubeginn wird das Gebaude erst am 01.07.X1 fertiggestelit.

Zeitgleich wird dort der Hauptwohnsitz des A begriindet.

Bei getrennter Behandlung von Grund und Boden und Geb&ude misste fiir jeden dieser Teile
ein eigener Anschaffungszeitpunkt/Fertigstellungszeitpunkt vorliegen. Fir Grund und Boden
ware der Anschaffungszeitpunkt malRgeblich, da dieser nicht hergestellt werden kann. Streng
genommen wirde die Hauptwohnsitzbefreiung daher in diesem Fall nur auf das Gebdude an-
wendbar sein, weil der Grund und Boden die einjéhrige Toleranzfrist uberschritten hat. Rein-
old sieht eine solche getrennte Behandlung zutreffend als nicht systemgerecht an:'!’ die Be-
bauung einer unbebauten Liegenschaft wird idR langer als ein Jahr andauern, daher wirde
eine getrennte Betrachtungsweise (trotz Aufgabe der Einheitstheorie, siehe oben) zu einer,
sachlich nicht gerechtfertigten, Ungleichbehandlung von Steuerpflichtigen, die ihr Eigenheim
selbst errichten.

Steckenbauer/Urtz sehen die Annahme einer starren Toleranzfrist ebenfalls als problematisch
an.''8 Sie fithren das zum einen darauf zuriick, dass der Gesetzgeber des 1. StabG 2012 ledig-
lich die frihere Praxis der Finanzverwaltung und Rsp zu Spekulationsgeschéaften vorfand
(dem Steuerpflichtigen wurde damals eine Toleranzfrist von sechs Monaten gewéhrt) und
deswegen nur eine Toleranzfrist von sechs Monaten vom Gesetz gedeckt sein kann. Zum an-
deren sehen sie das grofere Problem in der ,starren” Anwendung der Frist: eine solche sei
dem Gesetz nicht zu entnehmen,*'® der Zeitraum zur Schaffung eines Hauptwohnsitzes miisse
lediglich ,,angemessen* sein. Daraus folgern die Autoren, eine Auslegung der Vorschrift solle

nicht einer starren Frist folgen, sondern es solle vielmehr eine Einzelfallbetrachtung vorge-

116 EStR 2000, Rz 6641.

117 Reinold in taxlex 1/2015, 40.

118 g Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 80.
119 S0 auch der VWGH in seinem E vom 24.1.2007, 2003/13/0118.
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nommen werden. Als angemessene Frist erachten Steckenbauer/Urtz dabei idR acht bis zwolf
Monate. Bei begrindeten Verzégerungen kénne aber auch bei Uberschreiten der Einjahres-
frist die Befreiung nach § 30 Abs 2 Z 1 lit a EStG zugestanden werden.

Fir die Berechnung der gesetzlichen Frist des § 30 Abs 2 Z 1 lit a EStG (zwei Jahre) ist der
Zeitpunkt der Anschaffung/Fertigstellung weniger relevant als die tatsachliche Nutzung als
Hauptwohnsitz.1?° So beginnt die Zweijahresfrist erst dann zu laufen, wenn der Hauptwohn-
sitz tatsachlich in das neue Eigenheim/die neue Eigentumswohnung verlegt wird und nicht
bereits zum Anschaffungs- bzw Fertigstellungszeitpunkt. Maligeblich ist hier wiederum die
tatsachliche Nutzung als Hauptwohnsitz.'?! Die oben erwihnte, einjahrige Toleranzfrist des
BMF beurteilt lediglich, ob der Hauptwohnsitz ab Anschaffung/Fertigstellung vorliegt. Na-
tdrlich besteht zwischen beiden Fristen ein Zusammenhang: wird nicht innerhalb der Tole-
ranzfrist der Hauptwohnsitz tatsachlich in das neue Eigenheim/die neue Eigentumswohnung
verlegt, wird auch die gesetzliche Frist nicht zu laufen beginnen, da der Tatbestand des § 30
Abs 2 Z 1 lit a EStG auf den Sachverhalt grundsétzlich nicht anwendbar ist. Jedoch kann der
Zeitpunkt der tatsachlichen Nutzung als Hauptwohnsitz nicht auf den Zeitpunkt der Anschaf-
fung/Fertigstellung zuriickbezogen werden (keine riickwirkende Verlegung des Hauptwohn-
sitzes). Dies erscheint zwar in Bezug auf obige Ausfuihrungen gewissermalien inkonsequent,
da durch die Toleranzfrist die Fiktion geschaffen wird, der Hauptwohnsitz liege bei Anschaf-
fung/Fertigstellung vor und andererseits diese Fiktion sodann bei Berechnung der Nutzungs-
dauer ignoriert wird und auf die tatsachliche Nutzung als Hauptwohnsitz abgestellt wird. Al-
lerdings wird im Lichte des Sinn und Zwecks der Norm zur Fristberechnung auf die tatsachli-

che Nutzung als Hauptwohnsitz abzustellen sein.

2.2.2.4  Bis zur Veraullerung

Bezogen auf die Aufgabe des Hauptwohnsitzes nach der VerduRerung gewahrt das BMF eine
einjahrige Toleranzfrist.!?? Zusatzlich zu dieser Frist ist es beim ersten Tatbestand des § 30
Abs 2 Z 1 EStG, nach Ansicht der Finanzverwaltung, fir die Befreiung unschadlich, wenn der
Hauptwohnsitz bereits bis zu einem Jahr vor der VerauRerung aufgegeben wird.*?®> Demnach

ist der Hauptwohnsitz sogar dann durchgehend bis zur VeraulRerung gegeben, wenn der Ver-

120 /gl EStR 2000, Rz 6641.

121 5 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*8, § 30 Rz 160.

122 5 dazu oben 2.2.1.

123 30 ausdriicklich die EStR 2000 in Rz 6643: ,,Beim 1. Tatbestand darf der Hauptwohnsitz
im Hinblick des Erfordernisses der durchgehenden Nutzung bereits innerhalb der
Toleranzfrist von einem Jahr vor der VerauRerung aufgeben werden.
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aulRerer bereits bis zu einem Jahr vor der tatsdchlichen VerduRerung auszieht/seinen Haupt-
wohnsitz an einem anderen Ort begriindet. Auf ein Vorliegen anderer Voraussetzungen
kommt es dabei nicht an. Ob die Aufgabe des Hauptwohnsitzes also aufgrund der beabsichtig-
ten Verduerung oder aus einem anderen Grund erfolgt, ist fiir die Frage, ob ,,bis zur Verau-

Rerung “ ein Hauptwohnsitz besteht, irrelevant.1?

Nach der Judikatur des VwWGH hingegen muss das Eigenheim/die Eigentumswohnung bis
unmittelbar vor der VerdulRerung bzw bis vor der unmittelbaren Vorbereitung der VerauRe-
rung als Hauptwohnsitz tatsachlich genutzt worden sein.'?® Ob daher die Rechtsansicht des
BMF rechtlichen Bestand hat, ist durchaus anzuzweifeln.'?® Zumal der Gesetzeswortlaut eher
in die Richtung zu verstehen ist, dass der Verdaufl3erungserlds ungeschmalert fiir den Erwerb
eines neuen Hauptwohnsitzes zur Verfugung stehen soll: ein VerauRerungserlds liegt nur dann
vor, wenn das Eigenheim/die Eigentumswohnung verdauRRert wird und nicht schon bis zu ei-

nem Jahr vorher.1?’

Fur die Berechnung der gesetzlichen Zweijahresfrist gilt hier wiederum: mafRgeblich ist der
Zeitpunkt der tatsachlichen Aufgabe des Hauptwohnsitzes. Liegt dieser friher als zwei Jahre
nach jenem der Begriindung des Hauptwohnsitzes, kann der erste Hauptwohnsitzbefrei-

ungstatbestand nicht angewendet werden.
Beispiel

A erwirbt am 01.01.X0 ein Eigenheim und zieht sogleich in dieses ein (Hauptwohnsitz). Am
24.12.X1 verlegt A den Hauptwohnsitz in eine andere Wohnung. Am 05.05.X2 wird das Ei-

genheim dann an B verauf3ert.

Da A seinen Hauptwohnsitz weniger als ein Jahr vor Ver&ulRerung aufgibt, besteht der
Hauptwohnsitz grundsatzlich bis zur VerduRBerung iSd 8 30 Abs 2 Z 1 lit a EStG. Jedoch er-
fullt der Sachverhalt nicht die Zweijahresfrist der genannten Norm: die tatséachliche Aufgabe
des Hauptwohnsitzes erfolgt weniger als zwei Jahre nach der tatsachlichen Schaffung dessel-

ben. Somit ist die VerdulRerung nicht von der Besteuerung nach § 30 EStG ausgenommen.

124 /gl Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 82 f; Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStGY, §
30 Rz 161.

125 \vywGH vom 24.1.2007, 2003/13/0118) zur Rechtslage vor dem 1. StabG 2012.

126 Reinold in taxlex 1/2015, 40.

127 Steckenbauer/Urtz vertreten in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 82 ebenfalls diese Ansicht: zum einen lieRe
der Gesetzeswortlaut hier wenig Spielraum, zum anderen widerspréache eine zu weite Auslegung dem Sinn und
Zweck der Norm.
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2.2.25  Durchgehend, aber mindestens zwei Jahre

Steuerbefreit ist die Veraullerung von Grundsticken dann, wenn das Eigenheim/die Eigen-
tumswohnung ,, mindestens zwei Jahre durchgehend *?® ab der Anschaffung/Herstellung bis
zur VerdulRerung als Hauptwohnsitz gedient hat. Es missen also zwei Merkmale kumulativ
vorliegen: zum einen muss der Zeitraum von der Anschaffung/Herstellung bis zur VeréuRe-
rung mindestens zwei Jahre betragen, zum anderen muss das Eigenheim/die Eigentumswoh-
nung durchgehend von der Anschaffung/Herstellung bis zur VerauBerung als Hauptwohnsitz
gedient haben. Wird daher ein Eigenheim/eine Eigentumswohnung bspw 35 Jahre nach des-
sen Anschaffung/Herstellung verduBert, muss in diesem Zeitraum der Hauptwohnsitz, um den
Tatbestand des § 30 Abs 2 Z 1 lit a zu erfillen, durchgehend bestanden haben.

Die zwei Jahre bemessen sich nach der tatsichlichen Nutzung als Hauptwohnsitz,'?® jedoch
nur insoweit, als diese Nutzung zwischen Anschaffungs-/Herstellungs- bzw VerauRerungs-
zeitpunkt stattfindet. Das Eigenheim/die Eigentumswohnung muss demzufolge in einem be-

stimmten Zeitfenster tatsachlich als Hauptwohnsitz genutzt werden. 3
Beispiel'3!

Der Steuerpflichtige erwirbt am 01.01.X0 kauflich ein Gebaude samt Grund und Boden. Am
25.04.X0 zieht er in dieses Gebaude ein und begriindet dort seinen tatsachlichen Hauptwohn-
sitz, den er bis zum 30.04.X2 beibehalt. Am 01.01.X2 schliel3t er mit einer anderen Person den

Kaufvertrag tiber den Verkauf der Liegenschaft ab.

Toleranzfrist Anschaffung + ein Jahr Toleranzfrist VerduRerung +/- ein Jahr

Fur Fristberechnung relevanter Zeitraum

Durchgehende Nutzung als Hauptwohnsitz

v

1.1.X0 | 25.4.%0 1.1.X1 1.1.X2 30.4.X2 | 1.1.X3

Anschaffung 1.1.X0 VerduRerung 1.1.X2

126830 Abs 2 Z 1 lit a EStG.

129 5 oben, Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*®, § 30 Rz 160; EStR 2000, Rz 6639.
130 \v/gl Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 83.

181 Fgir weitere Beispiele s EStR 2000, Rz 6641.
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Im Ergebnis ist hier die Hauptwohnsitzbefreiung gem 8 30 Abs 2 Z 1 lit a EStG nicht an-
wendbar: obwohl eine durchgehende Nutzung ab der Anschaffung (Einzugszeitpunkt inner-
halb der Toleranzfrist) bis zur VeraulRerung (Aufgabe des Hauptwohnsitzes ebenfalls inner-
halb der Toleranzfrist) gegeben ist, berechnet sich die Zweijahresfrist vom Zeitpunkt des Be-
ginns der tatséchlichen Nutzung als Hauptwohnsitz (25.04.X0) bis zum Zeitpunkt der Veréau-
Rerung (01.01.X2). Da dieser Zeitraum nicht mindestens zwei Jahre betrégt, ist die VerduRe-

rung nicht steuerbefreit.

Ersichtlich sind daher zwei Hurden fur die Fristberechnung des ersten Hauptwohnsitzbefrei-
ungstatbestands: zum einen muss der Zeitraum der durchgehenden Nutzung vom tatséchli-
chen Einzugszeitpunkt bis hin zur Aufgabe des Hauptwohnsitzes mindestens zwei Jahre be-
tragen. Zum anderen muss die Zweijahresfrist auch vom Einzugszeitpunkt bis zum VeréulRe-

rungszeitpunkt erfillt sein.

Wird der Hauptwohnsitz innerhalb eines Jahres vor der VerduRerung aufgegeben, darf das
verduRerte Grundstiick, der Meinung von Bodis/Hammerl*3? folgend, seine Eigenschaft als
Eigenheim/Eigentumswohnung bis zum Zeitpunkt der VerauBerung'® nicht verlieren. Diese
Ansicht erscheint konsequent, weil der Gesetzeswortlaut lediglich die Veréufl3erung von Ei-
genheimen/Eigentumswohnungen iSd § 18 Abs 1 Z 3 lit b EStG von der Besteuerung aus-
nimmt. Die Nutzung nach der Aufgabe des Hauptwohnsitzes darf daher nicht dazu flhren,
dass kein Eigenheim/keine Eigentumswohnung iSd zitierten Norm mehr vorliegt. Wird daher
bei einer folgenden Vermietung des Eigenheims/der Eigentumswohnung die Drittelgrenze fur
die Nutzung zu anderen Zwecken als Wohnzwecken uberschritten, ist dies befreiungsschéd-

lich.134

Des Weiteren muss die Nutzung als Hauptwohnsitz ,.durchgehend* erfolgen. Eine (auch kurz-
fristige) Vermietung oder betriebliche Nutzung von mehr als einem Drittel der Nutzflache des
Eigenheims oder der Eigentumswohnung ist im Rahmen des ersten Tatbestandes des 8 30
Abs 2 Z 1 EStG stets befreiungsschadlich.®*® Ein bloR voriibergehender Aufenthalt an einem
anderen Wohnsitz des Steuerpflichtigen hingegen ist fir die Anwendung der Hauptwohnsitz-

befreiung unschadlich.®

132 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG'¢, § 30 Rz 161.

133 Der Ansicht des BMF zufolge ist dies der Zeitpunkt des Abschlusses des zivilrechtlichen Verpflichtungsge-
schafts, s oben 2.2.1.

134 50 auch Thunshirn, Podovsovnik, Arsenijevic, Die Immobilienertragsteuer?, Rz 1/435.

135 EStR 2000, Rz 6639.

136 S EStR 2000, Rz 6638.
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2.2.3 Die Befreiung nach 8§ 30 Abs2 Z 1 lit b EStG

Der zweite Hauptwohnsitztatbestand wurde mit dem 1. StabG 2012 aus den oben erwahnten
Grinden®’ neu in das EStG eingefiigt. Eine vergleichbare Norm existierte im EStG idF vor
dem 1. StabG 2012 nicht.?3® So kommt es auch, dass zu spezifischen Fragen des zweiten Tat-
bestands bisher'®® nicht dieselbe Fille an Rechtsprechung ergangen ist, wie zum ersten

Hauptwohnsitztatbestand.

Befreit von der Besteuerung sind gem 830 Abs2 Z1 litb EStG Eigenhei-
me/Eigentumswohnungen inklusive Grund und Boden, ,, wenn sie dem Verdufserer innerhalb
der letzten zehn Jahre vor der VerduRRerung mindestens finf Jahre durchgehend als Haupt-
wohnsitz gedient haben und der Hauptwohnsitz aufgegeben wird. “ Das Erfordernis der dau-
ernden Aufrechterhaltung des Hauptwohnsitzes ab dem Zeitpunkt der Anschaf-
fung/Fertigstellung bis zum Zeitpunkt der VeréulRerung fallt hiermit weg, der Hauptwohnsitz
muss jedoch uber funf Jahre (statt zwei) durchgehend aufrechterhalten werden.'*° Es ist auf
einen ,,Beobachtungszeitraum* von zehn Jahren vor der Ver&ufRerung abzustellen, auf den
Anschaffungszeitpunkt kommt es nicht an. Demnach kommt der zweite Tatbestand auch zur

Anwendung, wenn das Eigenheim/die Eigentumswohnung unentgeltlich erworben wurde. 4!

2231 Die zu beachtenden Fristen

Der zweite Hauptwohnsitztatbestand enthalt zwei Fristen: zum einen muss eine durchgehende
Nutzung als Hauptwohnsitz fur mindestens funf Jahre vorliegen, zum anderen muss diese
Nutzung innerhalb der letzten zehn Jahre vor der VerduRerung erfolgen. Folgt man der An-
sicht des BMF,#? ist der Zehnjahreszeitraum vom Abschluss des schuldrechtlichen Verpflich-
tungsgeschafts zurtickzurechnen. Erfolgte die VerdaulRerung eines Grundstiicks daher bspw am
12.09.2016 ist der Beobachtungszeitraum vom 12.09.2006 bis zum 12.09.2016 mafRgeblich.
Innerhalb dieser Frist muss mindestens eine funfjahrige, durchgehende Nutzung als Haupt-

wohnsitz vorgelegen haben. Es ist daher nicht nétig, dass der Hauptwohnsitz bis zum Veréu-

1375 oben 2.2.

138 \/gl Bruckner, Begutachtungsentwurf Stabilititsgesetz 2012: Die geplanten Anderungen bei der Besteuerung
von Immobilien in OStZ 5/2012, 102.

139 Stand September 2016.

140 5 Urtz, Befreiungen bei der neuen ImmoSteuer in OBA 10/2012, 683

141 5 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*8, § 30 Rz 163.

142 Der VerauBerungszeitpunkt ist der Zeitpunkt des Abschlusses des Verpflichtungsgeschafts, es sei denn das
wirtschaftliche Eigentum geht vorher auf den Erwerber tber, s oben 2.2.1, EStR 2000, Rz 6623.
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Rerungszeitpunkt aufrechterhalten wird, er muss lediglich bis dahin bzw zum Ver&ufRerungs-

zeitpunkt aufgegeben werden bzw aufgegeben worden sein.*#®

Gem EStR' sind auch Hauptwohnsitzzeiten vor Erwerb des Eigentums am Eigenheim/der
Eigentumswohnung in die Funfjahresfrist miteinzuberechnen, wenn der VerduRerer dieses
geerbt oder geschenkt erhalten hat.}*> Gleiches gilt fiir den Erwerb durch Aufteilung des ehe-
lichen Gebrauchsvermdgens. In allen anderen Fallen (bspw Mietkauf oder entgeltlicher Er-
werb) ist eine Miteinbeziehung vorangegangener Hauptwohnsitzzeiten hingegen nicht mog-
lich. %6 ME ist hier eine Ungleichbehandlung von entgeltlichem Erwerb und unentgeltlichem
Erwerb sachlich nicht gerechtfertigt. Rechnet man nur denjenigen Hauptwohnsitzzeiten an,
die ohnehin schon von einer unentgeltlichen Zuwendung profitieren (Bsp: Sohn erbt von Mut-
ter) und versagt man jenen die Anrechnung, die zuvor bereits die finanzielle Last des Mieters
tragen und zudem das Grundstiick entgeltlich erwerben, erscheint eine solche Auslegung in

hohem MaRe gleichheitswidrig.
Beispiel

A wohnt seit seiner Geburt im Haus seiner Mutter (Hauptwohnsitz). Am 01.01.X5 erbt er das
Haus von seiner Mutter, gibt den Hauptwohnsitz am 01.01.X8 auf und verauRert das Haus mit
Kaufvertrag vom 01.01.X10.

B wohnt seit dem 01.01.X3 als Mieter in der Eigentumswohnung des C. Am 01.01.X5 schliel3t
B mit C den Kaufvertrag tber den Erwerb der Eigentumswohnung ab. Am 01.01.X8 zieht B in
eine andere Stadt und gibt den Hauptwohnsitz in der Eigentumswohnung auf. Mit Kaufver-

trag vom 01.01.X10 veraulRert er diese schlussendlich.

143 Wird das Eigenheim/die Eigentumswohnung bis zur VerauRerung als Hauptwohnsitz genutzt, ist fir die Frage
ob der Hauptwohnsitz zum VerdulRerungszeitpunkt aufgegeben wurde wiederum die einjahrige Toleranzfrist
anwendbar. S oben 2.2.1.

144 EStR 2000, Rz 6642.

145 Ehenso Hammerl/Mayr, StabG 2012: Die neue Grundstiicksbesteuerung in RdW 3/2012,168.

146 In der bisherigen Lehre scheint diese Auslegung des BMF selten kritisch hinterfragt zu werden: lediglich
Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 89f sehen flir diese Auslegung keine Rechtsgrundlage.
Kanduth-Kristen sieht in Jakom EStG®, § 30 Rz 32 die Anrechnung von Hauptwohnsitzzeiten vor Erwerb des
zivilrechtlichen Eigentums kritisch. Der Autorin zufolge liege vor dem Erwerb die Eigenheimeigenschaft/ die
Eigenschaft als Eigentumswohnung nicht vor. Diese musse aber wahrend der gesamten Nutzung als Hauptwohn-
sitz gegeben sein.
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Obwohl sowohl A als auch B das Eigenheim/die Eigentumswohnung in den letzten zehn Jah-
ren vor VerauBerung mindestens flinf Jahre durchgehend als Hauptwohnsitz genutzt haben,
ware dem B die Anwendung der Hauptwohnsitzbefreiung nach Ansicht des BMF zu versagen,
weil bei B kein unentgeltlicher Erwerb iSd EStR, Rz 6642 vorliegt. Der VerduRerungserlos
des A hingegen ware von der Besteuerung nach § 30 EStG befreit. Bodis/Hammer|**” begriin-
den dies damit, dass § 30 Abs 1 EStG beim unentgeltlichen Erwerber auf den Anschaffungs-
zeitpunkt des Rechtsvorgangers abstellt. Beim entgeltlichen Erwerber liege hingegen bis zur
Anschaffung kein Eigenheim/keine Eigentumswohnung vor.}*® Gehe man also davon aus,
dass wéhrend der gesamten flinf Jahre der Nutzung als Hauptwohnsitz die Eigenheimeigen-
schaft/die Eigenschaft als Eigentumswohnung iSd 8 18 Abs 1 Z 3 lit b EStG nur dann vor-
liegt, wenn das Eigenheim/die Eigentumswohnung als angeschafft anzusehen ist, dann ist die
Ausnahmebestimmung nicht anwendbar. Jedoch stellt § 18 Abs 1 Z 3 lit b EStG fir die Quali-

fikation als Eigenheim/Eigentumswohnung nicht auf den (fiktiven) Anschaffungszeitpunkt

147 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG8, § 30 Rz 163.
148 S auch Kanduth-Kristen, Jakom EStG®, § 30 Rz 32.
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iISd 8 30 Abs 1 EStG ab. Die Eigenheimqualitét ist daher gesondert von der Vorschrift des
8 30 Abs 1 EStG zu beurteilen. Nimmt man in der Folge an, dass es bei dem zweiten Haupt-
wohnsitztatbestand irrelevant ist, wann das Eigenheim/die Eigentumswohnung ange-

149

schafft/unentgeltlich erworben wurde,** ist konsequenterweise auch die Eigenheimqualitat

gesondert davon zu betrachten.

Ein weiteres Erfordernis des 8 30 Abs 2 Z 1 lit b EStG ist, wie auch bei der lit a, die durchge-
hende, dh ununterbrochene Aufrechterhaltung des Hauptwohnsitzes fir mindestens fiinf Jah-
re. Wird die Eigentumswohnung/das Eigenheim wahrend dieses Zeitraum anderweitig als fur
private Wohnzwecke des Steuerpflichtigen (und seiner nahen Angehdrigen) genutzt, beginnt
die Frist wieder von vorne zu laufen, sobald die Immobilie wieder tatsachlich als Hauptwohn-
sitz genutzt wird. Im Gegensatz zur ersten Tatbestandsvariante des § 30 Abs 2 Z 1 EStG wird
die Hauptwohnsitzbefreiung also durch anderweitige Nutzung nicht unanwendbar. Es beginnt

lediglich die Funfjahresfrist von Neuem zu laufen.t*

Der Hauptwohnsitz kann daher bis zu fiinf Jahre vor der VerduRerung aufgegeben worden
sein, um die Hauptwohnsitzbefreiung nach der lit b anwenden zu kénnen. Ob die finf Jahre
am Anfang, in der Mitte oder am Ende des Beobachtungszeitraums von zehn Jahren liegen, ist
irrelevant. Der zweite Tatbestand ist sogar dann anwendbar, wenn ein Eigenheim/eine Eigen-
tumswohnung angeschafft wird, sofort als Hauptwohnsitz genutzt wird, nach finf Jahren wie-
der verduBert wird und der Hauptwohnsitz dabei aufgegeben wird.?*! Der Beobachtungszeit-
raum von zehn Jahren ist also nicht so zu verstehen, dass die Eigentimereigenschaft Gber die

ganzen zehn Jahre gegeben sein muss.?

Die Gesetzesmaterialen zum 1. StabG 20122 lassen darauf schlieBen, dass jegliche ander-
weitige Nutzung des Grundstiicks vor und nach der flinfjahrigen Nutzung als Hauptwohnsitz
auf die Anwendung der Befreiung keinen Einfluss hat. Eine Vermietung bzw betriebliche
Nutzung im Restzeitraum ist somit befreiungsunschadlich.*® Wahrend der Nutzung als
Hauptwohnsitz muss hingegen die Eigenheimeigenschaft/die Eigenschaft als Eigentumswoh-
nung durchgehend gegeben sein. Dies bedeutet, dass hochstens ein Drittel der Gesamtnutzfla-

che fir andere Zwecke als Wohnzwecke dienen darf. Zu beachten ist hier, wie beim ersten

149 Auch fuihr Bodis/Hammerl spielt es keine Rolle, wann das Eigenheim/die Eigentumswohnung ange-
schafft/unentgeltlich erworben wurde. S Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*8, § 30 Rz 161.

150v/gl Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 91.

151 g Perthold/Vaishor, Private GrundstiicksverauBerungen durch nattirliche Personen in Perthold/Plott, Stabili-
tatsgesetz 2012, SWK-Spezial, 20.

152 Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 91.

158 S ErlRV zum 1. StabG 2012, 1680 BlgNr 24. GP, 8: ,,...weil eine ununterbrochene Aufrechterhaltung des
Hauptwohnsitzes bei einer unbegrenzten Steuerhangigkeit als unverhaltnismélige Anforderung flr eine Steuer-
befreiung erscheint. “

154 50 auch das BMF in seiner Grundstiicksinfo vom 28.5.2014, Punkt 2.1.8.
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Hauptwohnsitztatbestand, die 80/20-Regel des BMF: eine betriebliche Nutzung von bis zu
20% der Gesamtnutzflache ist befreiungsunschédlich. Geht die betriebliche Nutzung wéhrend
der Nutzungszeit als Hauptwohnsitz darlber hinaus (20%-33,33%), ist die Hauptwohnsitzbe-
freiung nur auf den nicht betrieblich genutzten Teil anwendbar.'* Eine betriebliche Nutzung
vor bzw nach dem Finfjahreszeitraum ist, wie auch eine Vermietung,'®® fir die Befreiung

unschadlich.t®’

2.3 Die Herstellerbefreiung nach § 30 Abs 2 Z 2 EStG

Der dritte Befreiungstatbestand des § 30 Abs 2 EStG regelt die Befreiung von der Besteue-
rung von selbst hergestellten Gebauden. Aufgrund der oben erwahnten Normenhierarchie!®
ist die Herstellerbefreiung aufgrund des geringeren Befreiungsumfangs gegeniber den
Hauptwohnsitzbefreiungen subsidiar: aus arbeitsbkonomischen Griinden ist es ratsam, zuerst
zu prifen, ob eine der beiden Hauptwohnsitzbefreiungen auf den Sachverhalt anwendbar ist.

Ist dies nicht der Fall, kann mit der Priifung der Herstellerbefreiung fortgefahren werden.

Gem 8§ 30 Abs 2 Z 2 EStG ist auch die VerduBerung ,,von selbst hergestellten Gebduden, so-
weit sie innerhalb der letzten zehn Jahre nicht zur Erzielung von Einkiinften gedient haben
von der ImmoESt befreit. Im Vergleich zur Rechtslage vor dem 1. StabG 2012 enthélt § 30
Abs 2 Z 2 EStG nun zusétzlich die einschrankende Wortfolge ,,soweit sie innerhalb der letz-
ten zehn Jahre nicht zur Erzielung von Einkinften gedient haben. “ Nach der alten Rechtslage
setzte ein Spekulationsgeschaft gem § 30 EStG idF vor dem 1. StabG 2012 stets eine An-
schaffung voraus:**® Aufgrund der Namlichkeitstheorie'®® war stets die Anschaffung und der
Verkauf desselben Wirtschaftsguts erfasst. Somit lag bei einem nicht angeschafften, sondern
selbst hergestellten Wirtschaftsgut kein Spekulationsgeschaft vor. Auch bei Anschaffung ei-
nes Wirtschaftsguts und spaterer Umwandlung desselben, war der Tatbestand der Spekulati-

155 BMF Grundstiickinfo vom 28.5.2014, Punkt 2.1.8.

156 Fuchs, GrundstiicksverduRerungen im auRerbetrieblichen Bereich ab 1. 4. 2012 im Uberblick in AFS 2013,
84.

157 Bodis/Hammerl vertreten hingegen die Meinung, dass zum Zeitpunkt der VerauRerung die Eigenheimeigen-
schafft wiederhergestellt werden muss (s Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*, § 30 Rz 164), obwohl die Fiinf-
jahresfrist eingehalten wurde, der Hauptwohnsitz aber bereits aufgegeben wurde. Dies erscheint allerdings kei-
nesfalls vom Sinn und Zweck des zweiten Hauptwohnsitztatbestands gedeckt: es soll den Steuerpflichtigen ja
gerade die Mdglichkeit gegeben werden, den Hauptwohnsitz oder die Eigenheimqualitét nicht bis zum Zeitpunkt
der VeréauRerung aufrechterhalten zu missen.

1%8 S oben 2.1, EStR 2000, Rz 6648.

159 Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 93.

160 gl Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*®, § 30 Rz 166.
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onsgeschafte nicht anwendbar, da es sich durch die Umwandlung nicht mehr um das idente
Wirtschaftsgut handelte.

Aufgrund der bis zum 1. StabG 2012 vertretenen Einheitstheorie'®® bei Grundstiicken entstand
durch die Herstellung eines Gebédudes auf bereits angeschafftem Grund und Boden allerdings
kein neues Wirtschaftsgut. Somit fielen selbst hergestellte Gebdude im Zuge der Einheitstheo-
rie doch unter den Tatbestand der Spekulationseinkiinfte. Wurde daher auf eigenem, ange-
schafften Grund und Boden ein Geb&ude hergestellt, kam die Herstellerbefreiung idF vor dem
1. StabG 2012 zur Anwendung. Da sich der Gesetzgeber mit dem 1. StabG 2012 mit der Le-
galdefinition des Grundstlicksbegriffs gem § 30 Abs 1 EStG von der einheitlichen hin zur
getrennten Behandlung von Geb&ude und Grund und Boden bewegt und somit von der Ein-
heitstheorie abgewendet hat, erweitert sich der Anwendungsbereich der Herstellerbefreiung
ua auch auf erstellte Gebaude auf fremden Grund. Erfasst von der Besteuerung nach § 30
EStG ist nun die VeraulRerung jedweden Grundstiicks (Gebaude und/oder Grund und Boden),
unabhingig davon, ob es angeschafft oder hergestellt wurde.6?

In der Literatur wird die Herstellerbefreiung zuweilen heftig kritisiert.*%® Sinn und Zweck der
Norm ist nach den Gesetzesmaterialien zum EStG 1988 die Vermeidung der Besteuerung der
Arbeitskraft des Steuerpflichtigen.’®* Aufgrund der weit auslegenden hochstgerichtlichen
,Bauherrenjudikatur” und der Befreiung des gesamten (und nicht bloR den auf die Arbeitsleis-
tung entfallenden) Wertzuwachses des hergestellten Gebéudes, geht die Herstellerbefreiung
vielen Autoren?® zu weit. Ein weiterer Kritikpunkt ist die Unanwendbarkeit der Befreiung auf
den Umbau von angeschafften Gebdauden. Warum soll die Arbeitskraft bei Errichtung eines
neuen Geb&udes befreit sein und die Arbeitskraft beim ebenso aufwendigen Umbau nicht?

Nach Varro'®® hat die Herstellerbefreiung keine Rechtfertigung mehr im System der neuen
Immobilienertragsteuer: der praktische Anwendungsbereich sei stark eingeschrénkt, denn zum
einen wird der Errichter entweder das errichtete Gebaude selbst (und gegebenenfalls mit sei-
ner Familie) bewohnen -in diesem Fall ware ohnehin eine der beiden Hauptwohnsitzbefreiun-
gen anwendbar- oder zum anderen das errichtete Gebdude nach der Herstellung vermieten,

was befreiungsschadlich ware. Die Herstellerbefreiung wéare somit nur noch relevant, wenn

161 Damit gemeint ist die einheitliche Behandlung (als einheitliches Wirtschaftsgut) von Grund und Boden und
Gebaude in Literatur und Judikatur (vgl VwWGH vom 25.4.2013, 2010/15/0079 zuriickzufuihren auf die Judikatur
des RFH zu Teilwertabschreibungen, s Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*¢, § 30 Rz 19).

162 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG'¢, § 30 Rz 167.

183 Vgl Herzog in SWK 11/2012, 570; Krimbacher/Puilzl in SWK 9/2008, 356ff, Beiser in SWK 12/2012, 832f;
Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*, § 30 Rz 169.

164 S ErIRV EStG 1988, 621 BlgNr. 17. GP, 82.

185 50 zB Herzog in SWK 11/2012, 570; Krimbacher/Pilzl in SWK 9/2008, 359.

186 Vvarro in taxlex 2/2015, 52 f.
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bspw Eltern fur ihre Kinder ein Gebdude auf einem Grundstiick der Familie errichten oder
wenn die Behaltefrist der Hauptwohnsitzbefreiung noch nicht abgelaufen ist. Varro sieht dies
allerdings nicht mehr vom Sinn und Zweck der Norm, der Befreiung der eigenen Arbeitsleis-

tung des Steuerpflichtigen, gedeckt.

2.3.1 Umfang der Herstellerbefreiung neut®’

Gem § 30 Abs 2 Z 2 EStG idF vor dem 1. StabG 2012 war Grund und Boden ausdriicklich
nicht von der Herstellerbefreiung umfasst.'®® Dieser Zusatz fiel mit dem 1. StabG 2012 weg.
Fraglich ist nun, ob aufgrund des Wegfallens der ausdriicklichen Bestimmung die Hersteller-
befreiung nunmehr auch auf Grund und Boden anzuwenden ist. Dem Wortlaut folgend ist zu
schlielen, dass weiterhin lediglich das Gebaude befreit sein soll. Legt man den Wortlaut auch
im Lichte des Sinn und Zwecks der Norm aus, ndmlich der Befreiung der eigenen Arbeits-
kraft, die sich auf die Errichtung eines Gebaudes bezieht (Grund und Boden kann nicht ,her-
gestellt werden), bestehen keine Zweifel, dass die Herstellerbefreiung ausschlieBlich das
Gebdude umfasst. Somit sind auch grundstiicksgleiche Rechte, wie bspw das Baurecht oder
das Fischereirecht an fremden Gewassern, ebenso wenig wie der Grund und Boden, von der
Herstellerbefreiung mitumfasst.1®® Dies geht ebenfalls aus dem Wortlaut der Norm hervor und
erscheint logisch, da weder ein Baurecht noch ein Fischereirecht ,,selbst hergestellt werden

kann.

Wird demnach Grund und Boden mitveraufert und ist keine Hauptwohnsitzbefreiung an-
wendbar, ist der Anteil des VerdulRerungserloses, der auf den mitverauf3erten Grund und Bo-
den entfallt, zu versteuern.>’® Laut den EStR"! ist der VerauRerungserlés nach den gemeinen
Werten aufzuteilen. Kénnen die gemeinen Werte nicht oder nicht eindeutig festgesetzt wer-
den, bestehen seitens der Finanzverwaltung ,.keine Bedenken®, den Grundanteil mit 20% an-
zusetzen. Mit Anderung des EStG durch das StRefG 2015/20161"2 und der grundsatzlichen
Annahme eines 60-40-Wertverhaltnisses Geb&ude zu Grund und Boden, stellt sich die Frage,

ob das Gesetz'”® damit nicht die bisherige Verwaltungspraxis ab dem Veranlagungsjahr 2016

167 Ausfuihrlich hierzu: Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 93 f.

168 Wortlaut des § 30 Abs 2 EStG nach alter Rechtslage: ,, ... Grund und Boden ist jedoch abgesehen vom Fall der
Z 1 nicht von der Besteuerung ausgenommen. “

169 EStR 2000, Rz 6645.

170 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*¢, § 30 Rz 170.

171 EStR 2000, Rz 6645.

172 steuerreformgesetz 2015/2016, BGBI | 118/2015.

173 Konkret § 16 Abs 1 Z 8 lit d iVm § 124b Z 284 EStG idF StRefG 2015/2016 bzw bei anderen pauschalen
Aufteilungsverhéltnissen die Grundanteilverordnung 2016 des Bundesministers fiir Finanzen, BGBI 11 2016/99.
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ablost. Gem § 124b Z 284 EStG sind die fortgeschriebenen Anschaffungskosten des Gebau-
des und die Anschaffungskosten des Grund und Bodens, sofern kein Nachweis eines anderen
Aufteilungsverhaltnisses gefiihrt wurde und eine pauschale Aufteilung (80-20) vorgenommen
wurde, entsprechend der 60-40-Regel ab 01.01.2016 anzupassen. Fraglich ist nun, ob sich
diese Aufteilung der Anschaffungskosten auch auf selbst hergestellte Geb&ude bezieht. Her-
zog vermutet, dass das neue gesetzliche Aufteilungsverhaltnis die alte Rechtsauffassung des
BMF auch bei Anwendung der Herstellerbefreiung ,, overruit“™ Sohin wiirde auch der
Grundanteil am VerdulRerungserlds mit Annahme eines pauschalen Wertverhéltnisses bei
VerauRerungen ab dem 1.1.2016 40% betragen.!”™ Die Herstellerbefreiung wiére also ab die-
sem Zeitpunkt bei pauschaler Wertermittlung nur mehr auf 60% des Veréufl3erungserloses

anwendbar.17®

Bei der Herstellerbefreiung handelt es sich -wie bei allen anderen Befreiungen des § 30 Abs 2
EStG- nicht um ein Wahlrecht des Steuerpflichtigen. Liegen sémtliche VVoraussetzungen vor,
ist die VerauRRerung eines selbst hergestellten Geb&udes steuerfrei und dies auch dann, wenn
die VerduBerung zu negativen Einkunften iSd § 30 EStG fihrt. Eine steuerlicher Verlustaus-
gleich ist in der Folge nicht moglich.!”” Kritisch zu dieser Ansicht duBert sich Knoll*® mit
zwei, mE teilweise schlagkréaftigen Argumenten: erstens ist Sinn und Zweck des § 30 Abs 2
Z 2 EStG die Begunstigung des Steuerpflichtigen. Eine Nichtberticksichtigung von Verlusten
wirde daher den Gesetzeszweck untergraben, zumal der Steuerpflichtige bei negativen Ein-
kiinften danach streben misste, die VVoraussetzungen der Herstellerbefreiung gerade nicht zu
erfillen, weil dies fir ihn vorteilhafter ware.”® Zweitens fiinrt Knéll gesetzessystematische
Bedenken ins Treffen: der Gesetzgeber hat die Verlustausgleichsbeschrankung betreffend
private GrundstlicksverdufRerungen ausschlieBlich in 8§ 30 Abs 7 EStG geregelt, weswegen es
nicht dem Willen des Gesetzgebers entspreche, versteckt in anderen Bestimmungen Verlust-

ausgleichsbeschrankungen zu normieren.

174 Herzog, Einkommensteuerliche Anderungen bei den Grundstiicken ab 2016 in SWK 23-24/2016, 1042.

175 Sofern nicht die Grundanteilsverordnung 2016 anwendbar ist.

176 Auch Mayr sieht das neue Aufteilungsverhaltnis auf die VerauRerung von Grundstiicken anwendbar, da die
BMF Info zum StRefG 2015/2016 auch hier die Grundanteilverordnung 2016 anwendbar sieht (Mayr, Grund-
und Boden-Anteil bei vermieteten Gebduden in RdW 6/2016, 422). Es ist nun abzuwarten, welche Ansicht das
BMF in Zukunft in den EStR vertreten wird.

177 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG'¢, § 30 Rz 172.

178 Knoll, Sind die Befreiungsbestimmungen des § 30 Abs 2 EStG auch bei negativen Einkiinften zwingend an-
zuwenden? SWK 22/2015, 1003.

179 \v/gl Lenneis, Umsatz- und einkommensteuerliche Konsequenzen der VerauRerung von Liegenschaften im
auBerbetrieblichen Bereich in FJ 1990,141, Punkt 11.4.bb.
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2.3.2 Die Bauherreneigenschaft

Um unter die Herstellerbefreiung zu fallen, muss das Gebdude ,,selbst hergestellt worden
sein. Nach den Gesetzesmaterialien liegt ein selbst hergestelltes Geb&ude dann vor, ,,wenn
der Steuerpflichtige hinsichtlich der Errichtung das (finanzielle) Baurisiko tragt; er also
selbst oder auch durch einen Bauunternehmer das Gebdude errichtet. “*° Der Begriff ,,selbst
hergestellt* ist nach der Finanzverwaltung mit dem Herstellungsbegriff aulerhalb des § 28
Abs 2 und 3 EStG gleichzusetzen.!8! Das bedeutet, dass fiir die Beurteilung, ob Bauherrenei-
genschaft vorliegt, auf die Bauherreneigenschaft nach allgemeinen Grundséatzen und nicht den
speziellen Bauherrenbegriff bei Vermietung und Verpachtung abzustellen ist.!82

Essentiell fir das Vorliegen der Bauherreneigenschaft ist daher, dass der Steuerpflichtige bei
der Errichtung das finanzielle Baurisiko tragt. Bei der Frage, was als ,,Baurisiko zu verstehen
ist, hilft die Judikatur des VWGH zum GrEStG!8® weiter: erwirbt der Steuerpflichtige eine
Liegenschaft und will er darauf ein Geb&ude errichten (lassen), trégt er dann das finanzielle
Baurisiko, wenn er alle Kostensteigerungen bernehmen muss und berechtigt ist, von den
Bauausfiihrenden Rechnungslegung zu verlangen.'® Das finanzielle Baurisiko ist vom allge-
meinen (uneingeschrénkten) Baurisiko zu unterscheiden: das allgemeine Baurisiko tragt der
Steuerpflichtige, dann, wenn er als Bauherr Vertrdge mit Bauunternehmen im eigenen Namen
abschlieRt und dadurch Méngel, Garantieanspriiche und Verzégerungen selbst geltend ma-

chen kann.8

Wendet man diese Grundsétze nun unter Berlicksichtigung der Gesetzesmaterialien auf die
Herstellerbefreiung gem 8 30 Abs 2 Z 2 EStG an, ergibt sich, dass der Steuerpflichtige dann
als Bauherr iSd zitierten Norm anzusehen ist, wenn er lediglich das finanzielle Baurisiko
tragt. Nach den EStR muss zusatzlich ein ,,ins Gewicht fallendes* finanzielles Baurisiko vor-

liegen.'8 Wann das finanzielle Baurisiko ins Gewicht fallt, wird allerdings offengelassen. Es

180 ErIRV zum 1. StabG 2012, 1680 BlgNr 24. GP, 8.

181 EStR 2000, Rz 6649.

182 5 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*8, § 30 Rz 172; zum speziellen Bauherrenbegriff des § 28 Abs 2 und 3
EStG s EStR 2000, Rz 6492 ff und die Verordnung des BMF vom 18.5.1990 betreffend Herstellungs- und In-
standsetzungsaufwendung bei Gebauden (Bauherrenverordnung), BGBI 321/1990.

183 Grunderwerbsteuergesetz 1987, BGBI 309/1987.

184 Vgl Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 95 mit dem Hinweis auf die Rsp des VWGH zum
GrEStG (s ua VWGH vom 05.08.1993, 93/14/0044), die auch fir den Bereich der Herstellerbefreiung relevant ist
(allgemeiner Bauherrenbegriff).

185 \VWGH vom 24.5.1971, 1251/69, Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 95.

186 EStR 2000, Rz 6649.
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wird einzig auf die Judikatur des VWGH?®" verwiesen, die ein zum Fixpreis erstelltes Gebau-
de nicht als selbst hergestellt ansieht. Fixpreise mit einzelnen beauftragten Unternehmern sind
hingegen unschadlich, wobei hier wohl auf das Uberwiegen der Fixpreise abzustellen sein
wird. Erbringen beauftragte Unternehmer also berwiegend (mehr als 50%) Leistungen zu
Fixpreisen, wird davon auszugehen sein, dass das finanzielle Baurisiko des Bauherrn nicht
»ins Gewicht fallt“. Auch die Meinung des BMF zu Fertigteilhdusern geht in diese Rich-

tung: 188

wenn die Kosten der Herstellung eines Kellers oder einer Bodenplatte und die Kosten
der Fertigstellung des Gebaudes den Fixpreis des Fertigteilhauses selbst Uibersteigen, dann ist
das Fertigteilhaus als vom Steuerpflichtigen selbst errichtet anzusehen (sofern er fir die sons-
tigen Leistungen (Keller, Bodenplatte, usw) die Bauherreneigenschaft erfillt, sprich das fi-

nanzielle Baurisiko tréagt).

Wie aus den Erlauterungen zum EStG®, als auch zum 1. StabG 2012 hervorgeht, ist die
Bauherreneigenschaft auch dann erfillt, wenn der Steuerpflichtige das verduflerte Gebaude
nicht nur selbst errichtet hat (dh das allgemeine Baurisiko tragt und daher aus den Vertrégen
mit den Baufirmen selbst berechtigt und verpflichtet ist), sondern das Gebéude durch einen
(oder mehrere) Bauunternehmer errichten Iasst. Gemeint diirfte hier, Steckenbauer/Urtz%
folgend, die Beauftragung eines Generalunternehmers sein. Ein solcher schlie8t dann Vertra-
ge in eigenem Namen mit den Baufirmen ab. Auch hier tragt der VerdauRerer das finanzielle
Baurisiko, solange die Vereinbarung zwischen VeraufRerer und Generalunternehmer nicht zu
Fixpreisen erfolgt. Das allgemeine Baurisiko hingegen liegt nicht mehr (alleine) beim Verau-
Rerer. Den Autoren zufolge musse es allerdings dem Veréul3erer als Bauherren stets obliegen,
das zu errichtende Haus zu planen und zu gestalten. Er musse daher ,, Einflussnahme auf die
bauliche Gestaltung des Gebiudes ausiiben.**? Eine solche Auslegung erscheint allerdings
in Hinblick auf die Gesetzesmaterialien als zu eng: in den Erlauterungen zum 1. StabG 2012
wird ausdricklich nur das finanzielle Baurisiko des Bauherrn angesprochen. Es kommt daher
mE nicht darauf an, ob der Verauf3erer maRgeblichen Einfluss auf Planung und Gestaltung des
Gebdaudes haben muss. Das Tragen des finanziellen Baurisikos alleine reicht aus um die Bau-

herreneigenschaft zu erlangen. Ob der Steuerpflichtige selbst an der Planung und Gestaltung

187 Richtigerweise erkennt der VWGH in seinem E vom 20.9.2001, 98/15/0071 (und auch in seiner Judikatur zum
GrEStG), dass bei Fixpreisen keinerlei finanzielles Baurisiko zu tragen ist, denn das Preisrisiko liegt zur Génze
beim leistenden Unternehmer.

188 EStR 2000, Rz 6650.

189 ErlRV EStG 1988, 621 BlgNr. 17. GP, 82.

10 ErIRV zum 1. StabG 2012, 1680 BlgNr 24. GP, 8.

191 3 Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 97.

192 Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 97.
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beteiligt ist oder dies zur G&nze bspw einem Architektur- oder Geb&udeplanungsburo Uber-
lasst, spielt fur die Bauherreneigenschaft iSd § 30 Abs 2 Z 2 EStG mE keine Rolle.

Wird ein Gebdude von einem Ehepaar bzw von in einer eingetragenen Partner-
schaft/Lebensgemeinschaft lebenden Steuerpflichtigen im Miteigentum errichtet (gemeinsame
Errichtung), dann gilt das Gebaude als durch beide Partner hergestellt.1®® Bei VeriuBerung
gelten daher beide Partner, unabhéngig von der Finanzierung und einer (ibernommenen Haf-

tung, als Bauherren des Gebaudes, die Herstellerbefreiung ist bei beiden anwendbar.1%

2.3.3 Erstmalige Errichtung

Lt der Rsp des VWGH?®® zu Spekulationsgeschéften nach § 30 EStG idF vor dem 1. StabG
2012 erfasst die Herstellerbefreiung grundsatzlich nur die erstmalige Errichtung eines Gebéau-
des. Die BaumaBnahmen miissen nach der Verkehrsauffassung als ,,Hausbau“ angesehen
werden. Handelt es sich daher bloR um eine, nach der Verkehrsauffassung anzusehende
,Hausrenovierung“ oder ,,Haussanierung*, liegt keine Herstellung iSd § 30 Abs 2 Z 2 EStG
vor. Die Verwaltungspraxis vertritt in den EStR dieselbe Ansicht.%® Der Gesetzgeber kniipft
in den Gesetzesmaterialien zum 1. StabG 2012 wohl an die vorhergehende Judikatur und
Verwaltungspraxis an, indem er selbst hergestellte Geb&ude ,, wie bisher* von der Besteue-
rung befreit sehen will.**" Es ist also davon auszugehen, dass die bisherige Behandlung wei-

terzufihren ist.

Wann nach Meinung des BMF eine ,erstmalige Errichtung” vorliegt, wird in den EStR!%
genauer ausgefuhrt. Bspw liegt auch dann eine erstmalige Errichtung vor, wenn ein bestehen-
des Gebaude abgerissen und an dessen Stelle ein neues errichtet wird. Nicht als erstmalig er-
richtet anzusehen ist hingegen der Zubau an ein Geb&ude, auch wenn dieser den zu Wohn-

zwecken nutzbaren Teil des Gebéudes erheblich erhoht.1® Gleiches gilt fiir einen Dachboden-

193 Diese Meinung wurde mit dem Wartungserlass 2015 in die EStR 2000, Rz 6650a aufgenommen. Zuvor ver-
trat das BMF die Ansicht, dass das Bauherrenrisiko nur bei jenem Ehepartner gegeben ist, der die Kosten der
Errichtung tragt (s BMF Grundstiicksinfo 2014). Kritisch zur alten Ansicht des BMF: Thunshirn, Podovsovnik,
Arsenijevic, Die Immobilienertragsteuer?, Rz 1/448.

194 Bodis/Hammerl, EStR Wartungserlass 2015 - wichtigste Anderungen im Uberblick (Teil 1), RdW 8/2015,
515.

19 Hier ist wiederum das E vom 20.9.2001, 98/15/0071 sehr aufschlussreich; s auch VWGH vom 25.2.2003;
2000/14/0017.

196 EStR 2000, Rz 6650.

197 S ErlRV zum 1. StabG 2012, 1680 BIgNr 24. GP, 8.

198 S EStR 2000, Rz 6650.

19 Kein ,,Hausbau*, s VwGH vom 2.6.2004, 99/13/0133, Kanduth-Kristen, Jakom EStG?®, § 30 Rz 38.
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aushau®® oder auch erhebliche UmbaumaBnahmen, wie etwa das Versetzen von Wanden, das
Zusammenlegen von Wohnungen oder die Erneuerung der Decken.?’! Die Herstellungskosten
flr diese Zubauten bzw Umbauten kdnnen jedoch bei der Ermittlung der Einkinfte berlck-

sichtigt werden.

Inkonsequent ist daher, obigen Ausfiihrungen folgend, die Ansicht der Finanzverwaltung be-
zliglich des Rohbaus.?% Wird ein noch nicht benutzbarer Rohbau angeschafft und daraufhin
vom VerauBerer fertiggestellt und liegen die Fertigstellungskosten tiber den Anschaffungskos-
ten, liegt insgesamt (auch im Hinblick auf die Anschaffung) ein selbst hergestelltes Gebaude
vor. Obwohl demnach, im Umkehrschluss, bereits ein Geb&ude nach Ansicht des BMF vor-
liegt, kann ein fertiggestellter Rohbau trotzdem ,,selbst hergestellt“ werden, obwohl es sich
streng genommen nicht um eine erstmalige Errichtung handelt. Bodis/Hammerl sehen diese
weite Auslegung weder vom Gesetz noch von der VWGH-Judikatur gedeckt.?®® Dem kann
entgegengehalten werden, dass bei einem Uberwiegen der Fertigstellungskosten iber die An-
schaffungskosten auch die Errichtungskomponente gegentiber der Anschaffungskomponente
iiberwiegt.?®* Legt man daher den Begriff ,,erstmalige Errichtung® etwas weiter aus, ldsst sich
auch die Fertigstellung eines zum Anschaffungszeitpunkt unbenutzbaren Rohbaus durchaus
unter diesen Begriff subsumieren. ME ist daher die Ansicht der Finanzverwaltung in diesem
Punkt korrekt. Ist das Gebdude zum Anschaffungszeitpunkt hingegen bereits benutzbar, liegt
kein Rohbau vor; die Herstellerbefreiung ist auch dann nicht anzuwenden, wenn die Errich-

tungskosten die Anschaffungskosten iibersteigen.?%

2.3.4 Keine Einklunfte innerhalb der letzten zehn Jahre

Lt dem Gesetzeswortlaut des § 30 Abs 2 Z 2 EStG darf das Gebadude ,,innerhalb der letzten
zehn Jahre nicht zur Erzielung von Einkiinften gedient haben. *“ Auf welchen Zeitpunkt Bezug
genommen wird, lasst das Gesetz allerdings offen. Wirde man also eine reine Wortlautausle-

gung betreiben, wére zu vermuten, dass auf den Beurteilungszeitpunkt abgestellt wird, was

200 \/wGH vom 25.4.2012, 2008/13/0128.

201 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*¢, § 30 Rz 173.

202 5 EStR 2000, Rz 6650.

203 |t Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*®, § 30 Rz 174 muss es sich stets um eine ,,erstmalige Errichtung®
eines Geb&udes handeln.

204 \/gl Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 100.

205 50 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG'8, § 30 Rz 176. Auch Steckenbauer/Urtz sehen diese Ungleichbe-
handlung in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 101, als gerechtfertigt an.
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mit erheblicher Rechtsunsicherheit verbunden wire.?%® Es kann daher nur dem Sinn und
Zweck der Norm entsprechen, wenn der fiir die Berechnung der Zehnjahresfrist maRgebliche
Zeitpunkt der Zeitpunkt der VerduRerung ist.?%” Die vom § 30 Abs 2 Z 2 EStG nF eingefiihrte
Zehnjahresfrist ist dementsprechend gleich zu verstehen wie jene beim zweiten Hauptwohn-
sitztatbestand gem § 30 Abs 2 Z 1 lit b EStG.2% Es ist also vom Zeitpunkt der VerauRerung (s
oben 2.2.1) zehn Jahre zuriickzurechnen. Innerhalb dieser zehn Jahre darf das selbst herge-
stellte Geb&ude nicht zur Erzielung von Einkiinften gedient haben. Geht man davon aus, dass
die Befreiungen fiir Grundstiicke im Betriebsvermdgen abschlieBend in § 4 Abs 3a Z 1 EStG
geregelt sind, ist die Herstellerbefreiung auf Geb&ude im Betriebsvermdgen nicht anwend-
bar.2%® Somit werden idR private Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung vom Tatbestand
der Herstellerbefreiung erfasst sein.?’® Aber auch wenn die betriebliche Nutzung unter 20%
der Gesamtnutzflache liegt, ist die Befreiung, zumindest auf diesen Teil des Gebaudes, nicht
anzuwenden. Erfolgt die Erzielung von Einkinften aullerhalb des Zehnjahreszeitraums, ist
dies fur die Anwendung der Herstellerbefreiung unschédlich.

Beispiel

A erwirbt am 01.01.X0 eine unbebaute Liegenschaft und beginnt damit darauf ein Gebaude zu
errichten (Bauherreneigenschaft gegeben). Am 01.01.X2 wird das Geb&aude fertiggestellt und
an B vermietet. Das Mietverhaltnis endet am 01.01.X4. Daraufhin lasst A seinen besten
Freund C unentgeltlich bis zum 01.01.X10 in dem Gebaude wohnen. A selbst hat seinen
Hauptwohnsitz an einem anderen Ort. Am 01.01.X15 schlie8t A mit C einen Kaufvertrag tber

den Verkauf der gesamten Liegenschaft ab. Ist die Herstellerbefreiung anwendbar?

206 Schon das Feststellen eines objektiven Beurteilungszeitpunktes ware schwierig: ist nun der Zeitpunkt der
Selbstberechnung durch den Parteienvertreter, der Zeitpunkt der Erklarung beim BMF oder einfach der Beurtei-
lungszeitpunkt des jeweiligen Rechtsanwenders mafigeblich? Die EStR 2000 und die Gesetzesmaterialien zum 1.
StabG 2012 schweigen uber den malRgeblichen Zeitpunkt.

207 Dies geht mE bereits schltssig aus dem Wortlaut des § 30 Abs 2 Z 2 EStG hervor, denn befreit sind schlieB-
lich Einkiinfte aus der ,,Verduferung “ von Gebduden, womit sich die Herstellerbefreiung auch auf den VeréuRe-
rungszeitpunkt beziehen muss.

208 Steckenbauer/Urtz wenden in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 104 einen Analogieschluss an: wenn die
Zehnjahresfrist beim zweiten Hauptwohnsitztatbestand schon ab dem VeréuBerungszeitpunkt berechnet wird,
dann kann fir die Herstellerbefreiung nichts Anderes gelten.

209 Es sei denn die betriebliche Nutzung des Gebaudes liegt unter 20% der Gesamtnutzflache; dann liegt nach
Ansicht des BMF kein Betriebsvermdgen vor. S Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*8, § 30 Rz 180.

210 S EStR 2000, Rz 6647.
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Beobachtungszeitraum

Vuv unentgeltliche Nutzung Leerstand

1.1.X0 1.1.X2 1.1.X4 1.1.X5 1.1.X10 111.X15
Fertigstellung VerauRerung

v

Obwohl seit dem Zeitpunkt der Fertigstellung Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung
mit dem Objekt erzielt wurden, bleibt die Herstellerbefreiung anwendbar: es ist auf einen
Zeitraum von zehn Jahren vor der VerduRBerung abzustellen. Innerhalb dieses Zeitfensters darf
das Gebéude nicht zur Erzielung von Einkiinften genutzt werden. Erfolgt die Nutzungsiber-
lassung an C unentgeltlich -erzielt A mit dem Gebdude also keine Einkinfte- ist die Nut-

zungstiberlassung daher fir die Anwendung der Befreiung unschadlich.?!!

In zeitlicher Hinsicht gentigt schon eine kurzfristige Nutzung zur Einkiinfteerzielung um die
Anwendung der Herstellerbefreiung zu versagen.?*?> Wird daher etwa das gesamte Gebaude,
wenn auch nur fir einen Tag oder eine Stunde (eine Geringflgigkeitsgrenze ist nicht vorgese-
hen), innerhalb der Zehnjahresfrist vermietet, dann ist auch die Herstellerbefreiung zur Génze
unanwendbar. Will man nach einer Vermietung des Geb&dudes unter die Herstellerbefreiung
fallen, muss man also ab dem Zeitpunkt, an dem das Mietverhaltnis beendet wurde, zehn Jah-

re mit der VerauBerung zuwarten.?*3

In r&umlicher Hinsicht hingegen ist zu differenzieren: wird das gesamte Gebdude vermietet,
ist die Herstellerbefreiung génzlich zu versagen. Wird nur ein Teil/Raum des Gebdudes ver-
mietet/fur betriebliche Zwecke genutzt, dann ist die Befreiung auf das restliche Gebaude an-
wendbar, solange mit dem restlichen Teil innerhalb von zehn Jahren vor der VerduflRerung
keine Einkiinfte erzielt worden sind.?'* Steckenbauer/Urtz?*® sehen diese Ungleichbehandlung

von zeitlicher und radumlicher Komponente als verfassungsrechtlich kritisch an. Ihrer Meinung

211 /gl Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 105.

212 \/gl EStR 2000, Rz 6647; Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 105.
213 g Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 105.

214 S ErlRV zum 1. StabG 2012, 1680 BlIgNr 24. GP, 8.

215 g Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 105.
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nach ware der Zeitraum, in welchem Einklnfte erzielt werden, auf den Zeitraum von zehn

Jahren, wie bei Vermietung einzelner Rdume, zu aliquotieren.?

Gem EStR? hat der VerduBerer im Rahmen der Selbstberechnung den Nachweis zu erbrin-
gen, dass innerhalb der Zehnjahresfrist keine Erzielung von Einkinften vorlag (8 30c Abs 4
EStG). Dieser ,,Negativbeweis™ kann bspw durch eine Bestitigung des Steuerberaters gegen-

tiber dem Parteienvertreter, der die Selbstberechnung vornimmt, erfolgen.?!8

2.4 Die Enteignungsbefreiung

8 30 Abs 2 Z 3 EStG befreit jene VerduBRerungsvorgange von der Immobilienertragsbesteue-
rung, bei denen Grundstuicke infolge eines behdrdlichen Eingriffs oder zur Vermeidung eines
nachweisbar unmittelbar drohenden behérdlichen Eingriffs verauRert werden.?!® Der Geset-
zeswortlaut bestand in gleicher Form schon vor dem 1. StabG 2012 und blieb dadurch unver-
andert.?2° § 30 Abs 2 Z 3 EStG enthalt somit zwei Tatbestandsvarianten, die alternativ vorlie-
gen koénnen: zum einen ist die VerduRerung infolge eines behdrdlichen Eingriffs befreit, zum
anderen die VerdufRerung zur Vermeidung eines drohenden behdrdlichen Eingriffs. Beiden
Varianten gemein ist also, dass ein ,,behordlicher Eingriff* vorliegen muss, um eine steuer-

freie VerdulRerung zu bewirken.

Herzog??! zufolge ist auch die Enteignungsbefreiung nicht frei von missbrauchlicher Verwen-
dung: auch in Féllen des § 30 Abs 2 Z 3 EStG wird Leistungsféhigkeit durch Markteinkom-
men geschaffen. Belohnt werden mit der Befreiungsbestimmung jene, die ein erstes Entscha-
digungsangebot ablehnen und es auf die Androhung der Enteignung ankommen lassen, in der
Hoffnung auf eine Nachbesserung der Entschadigungshohe. Somit profitiert derjenige am
meisten von der Ausnahme der Besteuerung, der sich im Enteignungsverfahren am gewieftes-

ten anstellt. Auch das Offentliche Interesse lasst Herzog als sachliche Rechtfertigung fir den

216 5o ware bspw bei einer einjahrigen Vermietung des gesamten Gebaudes wéhrend der Zehnjahresfrist ein
Zehntel des auf den Gebdudeteil entfallenden VeraulRerungserlds zu versteuern.

217 EStR 2000, Rz 6712.

218 Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 105.

219 5 Urnik/Ketter/Rohn/Steinhauser in Bertl/Djanani/Eberhartinger/Hirschler/Kanduth-
Kristen/Kofler/Tumpel/Urnik/Rohn, Handbuch der dsterreichischen Steuerlehre Band I, Teil 1: Theorie und Me-
thoden, Steuerarten und Abgabenverfahren*, 637.

220 Auch der Gesetzgeber will die Befreiung unverandert anwenden, ErlRV zum 1. StabG 2012, 1680 BIgNr 24.
GP, 8.

221 Herzog in SWK 11/2012, 570.
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Befreiungstatbestand nicht zu: da das EStG dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leis-
tungsfahigkeit folgt (Leistungsfahigkeitsprinzip)???, ist das ¢ffentliche Interesse kein Kriteri-
um fir Steuerbefreiungen; ansonsten wéren eine Reihe von Tatigkeiten, flr die ein 6ffentli-

ches Interesse besteht, nicht besteuerungswirdig.

Erfolgt die VerduRerung eines Grundstiicks infolge eines behdrdlichen Eingriffs oder droht
ein solcher unmittelbar, dann ist sowohl Grund und Boden als auch ein allfélliges Gebdude
von der Befreiung mitumfasst. Eine flachenmaRiige Begrenzung wie bei den Hauptwohnsitz-
befreiungen (1000m2-Grenze) sehen die EStR bei der Enteignungsbefreiung nicht vor. Auch
wenn lediglich ein Geb&ude auf fremden Grund oder ein grundstticksgleiches Recht veréufRert

wird, ist die Befreiung anwendbar.?%3

2.4.1 Behordlicher Eingriff

In den Richtlinien zur Verteilung von stillen Reserven auf funf Jahre gem 8 37 Abs 3 EStG
aulert das BMF folgende Rechtsansicht zum Begriff ,,behordlicher Eingriff: ,,Unter einem
behdrdlichen Eingriff ist nicht jede behdrdliche Einwirkung auf ein Geschehen zu verstehen,
sondern nur eine solche, mit der die 6ffentliche Hand Eigentumsrechte zu ihren Gunsten in
einer Weise beeintrachtigt, dass - ohne Ubertragung des Eigentums — das Eigentumsrecht an
einer Sache mit enteignungsédhnlicher Wirkung beschrankt wird. “?2* Ein behordlicher Eingriff
1Sd des EStG kommt daher nur bei Enteignungen gegen Entschadigung oder Beschrankungen
von Eigentumsrechten mit enteignungsahnlicher Wirkung in Betracht, es muss sich also um
einen hoheitlichen Akt handeln.??® Dabei muss der Eingriff zu Gunsten der 6ffentlichen Hand

geschehen.??

Ein ,,Eingriff liegt nur dann vor, wenn dieser von au3en kommt und ohne oder gegen den
Willen des Steuerpflichtigen erfolgt.??” Nach der Rsp des VWGH liegt ein behordlicher Ein-
griff allerdings auch dann vor, wenn er in Folge eines vom Steuerpflichtigen beantragten

Bauverfahrens erfolgt, obwohl der Antrag grundsétzlich freiwillig durch den Steuerpflichtigen

222 \/gl Doralt in Doralt/Ruppe, Grundriss des Osterreichischen Steuerrechts, Band 1'%, 19; Beiser, Das Leis-
tungsfahigkeitsprinzip - Irrweg oder Richtschnur? In OStZ 22/2000, 653 ff.

223 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG®8, § 30 Rz 192.

224 EStR 2000, Rz 7371.

225 \V\wGH vom 23.3.2010, 2005/13/0017; VWGH vom 9.9.1998, 95/14/0017.

226 5 \V\wGH vom 25.10.1995, 94/15/0009.

227 Steckenbauer in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 108: die Autorin beschreibt dies als ,,hohere Gewalt*.
Dies erscheint allerdings ein wenig hochgegriffen, zumal behordliche Eingriffe oft absehbar sind und h&ufig auf
Antrag erfolgen.
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gestellt wurde.?® Wird das Grundstiick hingegen aufgrund eines Vertragsverhaltnisses
zwangsversteigert, liegt kein behordlicher Eingriff, sondern eine VerdulRerung, die nicht ohne
oder gegen den Willen des Steuerpflichtigen erfolgt, vor.??® Ebenso stellt eine Verhaftung des
Steuerpflichtigen keinen behordlichen Eingriff dar.?*° Auch wenn die VerauRerung aufgrund
der Verhaftung stattfindet, hat der Eingriff keine enteignende oder enteignungséhnliche Wir-
kung. Ob die VerduBerung wahrend eines bereits eingeleiteten Enteignungsverfahren oder
vorher stattfindet, ist unerheblich. VVoraussetzung ist allerdings, dass das offentliche Interesse

eindeutig ,,dokumentierbar® ist.?*

2.4.2 Nachweisbar unmittelbar drohender Eingriff

Befreit ist die VerduBerung von Grundstiicken dann, wenn sie infolge eines behdrdlichen Ein-
griffs erfolgt (erste Tatbestandsvariante), oder aber auch, wenn sie zur Vermeidung eines
nachweisbar unmittelbar drohenden behordlichen Eingriffs erfolgt (zweite Tatbestandsvarian-
te). Unmittelbar drohend ist ein behordlicher Eingriff also nur, wenn er nachweislich vom
mdoglichen Enteignungswerber fur den Fall der Ablehnung des Anbots im Rahmen der Kauf-
verhandlungen angedroht worden ist.?*? Rechtliche Schritte mussen dafiir noch keine gesetzt
worden sein, die Androhung eines behdrdlichen Eingriffs ist ausreichend. Zusétzlich muss der
drohende behordliche Eingriff nachweisbar sein, dh der VerduRerer muss durch Belege, wie
zB schriftliche Unterlagen oder Verhandlungsprotokolle, beweisen, dass ein behdrdlicher
Eingriff unmittelbar drohte und die VerauRerung aufgrund dessen erfolgte. 23 Wird hingegen
bei einem Neubau auf eine spatere Strallenverbreiterung Bedacht genommen, erfolgt die ver-
einbarte Grundabtretung nicht zur Vermeidung der Enteignung.?*

Die VerauBerung aufgrund eines drohenden behdrdlichen Eingriffs muss stets an den Enteig-
nungswerber erfolgen.?*®> Der VWGH begriindet dies damit, dass die Norm lediglich jene

rechtsgeschéftliche Rechtslibertragung vom Tatbestand des Spekulationsgeschafts ausnehmen

228 \/wGH vom 28.11.2007, 2007/14/0009 zur Abtretung eines Teils der Grundflache an die Gemeinde zur
Schaffung eines Gehsteigs. S auch EStR 2000, Rz 6651.

229 Doralt in Doralt et al, EStG*8, § 12 EStG, Rz 39.

230 5 VwGH vom 15.7.1998, 95/13/0005 zur Ausschlussklage der tbrigen Miteigenttimer.

231 Als solche dokumentierbaren Handlung kommen bspw Gemeinderatsbeschliisse in Betracht; Thunshirn, Po-
dovsovnik, Arsenijevic, Die Immobilienertragsteuer?, Rz 1/453; EStR 2000, Rz 6651.

232 EStR 2000, Rz 6651.

233 /gl Steckenbauer in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 108.

234 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*8, § 30 Rz 189 unter Berufung auf ein E des VWGH vom 29.5.1968,
65/68.

235 5 VWGH vom 25.2.2003, 99/14/0316 in seiner Rsp zu Spekulationsgeschéften gem § 30 Abs 2 Z 3 EStG aF;
EStR 2000, Rz 6651.
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will, die das gleiche wirtschaftliche Ergebnis herbeifiihrt wie eine Enteignung. Es muss also
jener Rechtszustand vorliegen, der vorliegen wirde, wenn der behdrdliche Eingriff tatséchlich
stattgefunden hitte.?® Da bei einer Enteignung stets der Enteignungswerber begiinstigt wird,
scheint die Ansicht des VWGH systemkonsistent. Des Weiteren erkennt der VWGH zurecht,
dass die VeraulRerung eines beliebigen, vom von Enteignung bedrohten verschiedenen Grund-
stucks, um die Veranderung des von Enteignung bedrohten Grundstiicks zu finanzieren, nicht

von der Befreiung umfasst ist.?’

2.5 Die Befreiung nach § 30 Abs 2 Z 4 EStG

Der letzte Befreiungstatbestand des § 30 Abs 2 EStG befreit Einkiinfte ,, aus Tauschvorgdn-
gen von Grundstiicken im Rahmen eines Zusammenlegungs- oder Flurbereinigungsverfahrens
im Sinne des Flurverfassungs-Grundsatzgesetzes 1951, BGBI. Nr. 103/1951, sowie im Rah-
men behdrdlicher MalRnahmen zur besseren Gestaltung von Bauland, insbesondere nach den
flr die bessere Gestaltung von Bauland geltenden Vorschriften. Das in solchen Verfahren
erworbene Grundstiick tritt hinsichtlich aller fiir die Ermittlung der Einkunfte relevanter Um-
stinde an die Stelle des hingegebenen Grundstiickes. “ (8 30 Abs 2 Z 4 EStG)

Somit enthalt auch diese Bestimmung zwei Tatbestandsvarianten. Die erste Variante befreit
die Einkunfte aus dem Tausch von Liegenschaften bzw Liegenschaftsteilen im Zuge eines
Zusammenlegungs- oder Flurbereinigungsverfahrens iSd Flurverfassungs-Grundsatzgesetzes,
wéhrend die zweite Variante Tauschvorgange von Grundstiicken befreit, welche im Rahmen
einer behordlichen MalRnahme zur besseren Gestaltung von Bauland stattfinden. Gemein ist
beiden Tatbestdnden, dass es sich um einen Grundstiickstausch handeln muss. Da auch der
Tausch einen VerduRRerungsvorgang (und ebenso einen Anschaffungsvorgang) eines Grund-
stlickes darstellt, wéren die Einkunfte bei solchen Tauschverfahren steuerpflichtig. Da der
Gesetzeswortlaut ausdriicklich von Tausch spricht, ist anzunehmen, dass ein Verkauf nicht
unter § 30 Abs 2 Z 4 EStG fallt. Wird hingegen eine Ausgleichzahlung an den Veré&uRerer
geleistet, ist diese nach Ansicht der Finanzverwaltung von der Befreiung mitumfasst, solange

sie nicht 50% des Werts des/-r hingegebenen Grundstiicks/-e tibersteigt.?®

236 \/gl Steckenbauer in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 109.
237 S dazu das oben erwahnte E vom 25.2.2003.
238 EStR 2000, Rz 6652; kritisch dazu Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*8, § 30 Rz 200.
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Beftreit sind Tauschvorgédnge von ,,Grundstiicken®. Dies ldsst darauf schlielen, dass sowohl
Grund und Boden als auch Geb&ude(-teile) von der Steuerbefreiung mitumfasst sind. Der Na-
tur von Zusammenlegungs- oder Flurbereinigungsverfahren iSd Flurverfassungs-
Grundsatzgesetzes und Verfahren zur besseren Gestaltung von Bauland entspricht es aller-
dings, dass es sich zumeist nur um Grund und Boden handelt, der aufgrund behordlicher
MaBnahmen oder im sonstigen 6ffentlichen Interesse den Eigentiimer wechselt.?%

Die im hingegebenen Grundstiick enthaltenen stillen Reserven sollen jedoch nicht endgultig
steuerfrei gestellt werden. § 30 Abs 2 Z 4 Satz 2 EStG besagt, dass das im Gegenzug erwor-
bene Grundstiick hinsichtlich aller fur die Ermittlung der Einkinfte relevanter Umsténde an
die Stelle des hingegebenen Grundstticks tritt. Somit werden nicht bloR die stillen Reserven
auf das erworbene Grundstiick bertragen, sondern auch Beglnstigungen wie die Altvermo-

genseigenschaft oder der Umstand einer Umwidmung nach § 30 Abs 4 Z 1 EStG. 240

2.5.1 Zusammenlegungs- und Flurbereinigungsverfahren

Um eine leistungsfahige und umweltvertragliche Landwirtschaft zu schaffen und zu erhalten,
kdnnen die Grundverhéltnisse neu eingeteilt und gestaltet werden. Wird dabei landwirtschaft-
licher Streubesitz zu besser bewirtschaftbarem Grundbesitz ,,umgewandelt®, spricht man von
einem Zusammenlegungsverfahren. Betrifft die Neugestaltung ein kleineres Gebiet oder nur
wenige landwirtschaftliche Betriebe, wird von einer Flurbereinigung gesprochen.?*' Bei der
Durchfiihrung muss es sich um ein behordliches Verfahren handeln. Eine Zusammenle-
gung/Flurbereinigung auRerhalb des behdrdlichen Verfahrens erfullt den Tatbestand des § 30
Abs 2 Z 4 EStG nicht, auch wenn ein behérdliches Verfahren rechtlich maglich ware.?*? Es
kommt daher nur darauf an, ob ein Zusammenlegungs- oder Flurbereinigungsverfahren iSd
des Flurverfassungs-Grundsatzgesetzes durchgefiihrt wurde. Deswegen hat die Abgabenbe-
horde nur zu priufen, ob ein solches Verfahren durchgefiihrt wurde. Die Voraussetzungen fur
die Durchfiihrung hat die Abgabenbehérde nicht zu priifen.?*® Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz sehen die EStR vor:%** bei »privaten Flurbereinigungstauschvertrdgen, bei denen

die Notwendigkeit fur die Durchfihrung eines Flurbereinigungsverfahren bescheidméfig

239 § 30 Abs 2 Z 4 EStG.

240 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG?8, § 30 Rz 208.
241 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*8, § 30 Rz 197.
242 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG*8, § 30 Rz 197.
243 g Klaushofer in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 112.
244 EStR 2000, Rz 6652.
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festgestellt wurde und bei solchen Tauschvorgangen, die von der Agrarbezirksbehdrde beur-
kundet wurden, ist die Steuerbefreiung anwendbar.

2.5.2 Bessere Gestaltung von Bauland

Die zweite Tatbestandsvariante des 8 30 Abs 2 Z 4 EStG befreit Tauschvorgange ,,im Rah-
men behdrdlicher Malinahmen zur besseren Gestaltung von Bauland, insbesondere nach den
fiir die bessere Gestaltung von Bauland geltenden Vorschriften*. Unter MalRnahmen zur bes-
seren Gestaltung von Bauland werden jene Verfahren verstanden, welche nach den landesge-
setzlichen Vorschriften zu einer besseren Bebaubarkeit eines Grundstlickes fuhren, da dieses
zuvor aufgrund der unzweckméBigen Beschaffenheit nur schwer oder uberhaupt nicht zu be-
bauen war.?*> Dabei werden die Grenz- und Besitzverhaltnisse des/-r zu bebauenden Grund-
stlicks/-e derart verandert, dass aus mehreren nicht bebaubaren Grundstticken ein oder mehre-

re geeignete Bauplatze gewonnen werden.?4®

Grundsétzlich muss es sich um ein landesgesetzliches Verfahren zur Baulandumlegung han-
deln. Da aber nicht in allen Bundeslandern entsprechende Vorschriften existieren, wurde mit
dem AbgAG 2012%*" das Wort ,,insbesondere” in den Wortlaut des § 30 Abs 2 Z 4 EStG auf-
genommen. Lt den Gesetzesmaterialien zum AbgAG 2012 besteht in Bundeslandern ohne
entsprechende Normen und auch in der privatwirtschaftlichen Praxis die Notwendigkeit,
durch diverse Tausch- und Ringtauschvereinbarungen geeignete Bauplatze zu schaffen. Des-
wegen soll die Befreiung mit der Novellierung auch auf vergleichbare VVorgénge ausgedehnt
werden.?®® Es muss allerdings das 6ffentliche Interesse bzw die behérdliche MaRnahme an-
derweitig dokumentierbar sein.*® Somit ist der Gesetzeswortlaut hier sehr weit auszulegen.
Beiser?® sieht dies aber iSd Art 7 B-VG als teleologisch und sachlich geboten an: da es sich
bei den Befreiungen (in EStG und GrEStG) um Bundesgesetze handelt, ist auch eine bundes-

weit einheitliche Auslegung geboten. Kéme es bei der Anwendung der Befreiungen zu Unter-

245 Vgl Klaushofer in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 112 f.

246 S0 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG®8, § 30 Rz 197 unter Bezugnahme auf ein héchstgerichtliches E des
VwGH vom 6.5.1971, 1034/70.

247 Abgabenanderungsgesetz 2012, BGBI | 112/2012.

248 ErlRV zum AbgAG 2012, 1960 BlgNr 24. GP, 24

249 Die Materialien fiihren hier bspw die Vorlage entsprechender Gemeinderatsbeschliisse an. Das BMF hat diese
Ansicht in den EStR 2000, Rz 6652 géanzlich Gbernommen. Wobei es hier sogar lediglich auf die Dokumentier-
barkeit der behordlichen ,,Mitwirkung* ankommt, was mE den weiteren Begriff als die von den Materialien
geforderte behdrdliche ,,Maflnahme* darstellt. Der Begriff ,,MaBinahme* l4sst auf eine gewisse Entschlossenheit
der Behorde schlieflen, einen Rechtszustand herbeizufiihren. Eine ,,Mitwirkung* liegt hingegen zB schon beim
bloRen Schriftverkehr vor.

250 Beiser, Flachenwidmungsplane und die Befreiung von der ImmoEst und GrESt in SWK 9/2015, 467 f.
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schieden in den Bundeslandern aufgrund unterschiedlicher landesgesetzlicher Voraussetzun-
gen, wurde es sich dabei um eine verfassungswidrige dynamische Verweisung auf Landesge-

setze handeln.
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3 ,,Vererbung/Verschenkung* von Befreiungen

Das folgende Kapitel beschaftigt sich damit, ob bzw unter welchen Voraussetzungen die je-
weiligen Befreiungsbestimmungen, die beim unentgeltlich Ubertragenden bei VerauRerung
zur Steuerfreiheit fihren wiirden, auch auf deren Rechtsnachfolger anwendbar sind.

Das Hauptaugenmerk soll dabei auf den beiden Hauptwohnsitzbefreiungen und der Herstel-
lerbefreiung liegen. Fur die Enteignungsbefreiung, wie auch die Befreiung von Tauschvor-
gangen im Zusammenhang mit Zusammenlegungs- bzw Flurbereinigungsverfahren iSd Flur-
verfassungs-Grundsatzgesetzes und Verfahren zur besseren Baulandgestaltung, kommt eine
Ubertragung auf den Erwerber ohnehin nicht in Betracht: um in den Anwendungsbereich die-
ser Befreiungen zu fallen, muss stets ein konkreter behérdlicher Eingriff bzw ein Verfahren
flr eine Flurbereinigung, Zusammenlegung oder Baulandumlegung stattfinden. Da diese Um-
stande bei einer weiteren VerdulRerung durch den Erwerber nicht mehr gegeben sind, sind

auch die Befreiungen unanwendbar.?®

Bei den Hauptwohnsitzbefreiungen kommt es weniger auf die Frage an, ob die Befreiung an
sich Ubertragen werden kann, sondern vielmehr darauf, ob Hauptwohnsitzzeiten des Erwer-
bers vor dessen Erwerb diesem angerechnet werden konnen (Stichwort Anrechnung von
Hauptwohnsitzzeiten).2®? Bei der Herstellerbefreiung hingegen stellt sich wirklich die Frage,
ob die Befreiung auf den unentgeltlichen Erwerber (bergeht. Es sollen hierbei auch die Wi-
derspriiche zwischen alter Rechtslage vor dem 1. StabG 2012 und neuer Rechtslage aufge-

zeigt werden.

Bei einer entgeltlichen Ubertragung konnen Befreiungen dagegen nie iibergehen, da es sich
dabei stets um VerduBerungen im Sinne des 8 30 Abs 1 EStG handelt und damit beim Erwer-
ber eine Anschaffung vorliegt. 2 Bei unentgeltlichen Ubertragungen hingegen ist auf den
Anschaffungszeitpunkt des Rechtsvorgéangers abzustellen,?* was eben auch zu jener Vermu-
tung flhrt, dass Befreiungen, die dem Rechtsvorgénger zugestanden héatten, auf den Rechts-

nachfolger Gbergehen.

51 S oben 2.4 und 2.5.

252 /gl EStR 2000, Rz 6642.

253 Vgl EStR 2000, Rz 6643.

254 S Wortlaut des § 30 Abs 1 EStG: ,, Bei unentgeltlich erworbenen Grundstiicken ist auf den Anschaffungszeit-
punkt des Rechtsvorgdingers abzustellen.
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Die grundlegende Frage dieses Abschnitts lautet daher: kann eine Befreiung bei unentgeltli-
cher Ubertragung auf den Rechtsnachfolger ,,libergehen bzw konnen Hauptwohnsitzzeiten
vor der unentgeltlichen Ubertragung in die Fristen des § 30 Abs 2 Z 1 EStG eingerechnet

werden?

3.1 Hauptwohnsitzbefreiungen

In 8§ 30 Abs 2 Z 1 EStG aF fand sich die Wortfolge ,,im Falle des Erwerbes von Todes wegen
sind fur die Fristenberechnung die Besitzzeiten zusammenzurechnen®, welche mit dem
1. StabG 2012 gestrichen wurde. Das bedeutet im Umkehrschluss, dass seit 01.04.2012 der
VerduRerer selbst den Hauptwohnsitz innerhalb der zu beachtenden Fristen in dem betroffe-
nen Gebaude gehabt haben muss.?> Auch die EStR stellen klar, dass die Hauptwohnsitzbe-
freiung nicht im Erb- oder Schenkungswege ibertragbar ist.>® Gleichzeitig soll der zweite
Tatbestand anwendbar bleiben, wenn der Erwerber die Flnfjahresfrist, unter Einrechnung der

Hauptwohnsitzzeiten vor dem unentgeltlichen Erwerb, erfiillt.?>’

Unterschiedlicher Auffassung sind Literatur und Finanzverwaltung bei der Frage, ob der erste
Hauptwohnsitztatbestand berhaupt bei einer VerduRerung durch den unentgeltlichen Erwer-
ber anwendbar ist. Lt Ansicht des BMF?*® und Bodis/Hammerls®® ist § 30 Abs 2 Z 1 lit a
EStG unanwendbar, da gem der neuen Rechtslage ab 01.04.2012 stets eine ,,Anschaffung*
durch den VerduBlerer vorliegen muss. Eine ,,Anschaffung® liegt allerdings nur dann vor,
wenn das Grundstuck entgeltlich erworben wurde. Beim unentgeltlichen Erwerb kann folglich
niemals ein Anschaffung iSd zitierten Norm vorliegen. Da 8 30 Abs 2 Z 1 lit a EStG aller-
dings die durchgehende Nutzung des Grundstlicks als Hauptwohnsitz ,,ab der Anschaffung
bis zur Verdufserung “ vorsieht, konne der Tatbestand niemals vom unentgeltlichen Erwerber

erfullt werden.

Fuhrmann/Lang®® zufolge ist beim Erbfall/bei der Schenkung der erste Hauptwohnsitzbefrei-
ungstatbestand grundséatzlich anwendbar. Als Einschrankung zur Rechtslage fiir Erbschaften

vor dem 1. StabG 2012, nehmen die Autoren an, dass die Frist (mindestens zwei Jahre durch-

2% Herzog in SWK 11/2012, 569.

2% Vgl EStR 2000, Rz 6644.

257 EStR 2000, Rz 6642 und 6644.

258 S EStR 2000, Rz 6639.

29 g Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG?8, § 30 Rz 157.

260 5 Fuhrmann/Lang in taxlex 5/2012, 176; zur alten Rechtslage s Aigner, Zweifelsfragen bei der Hauptwohn-
sitzbefreiung des § 30 Abs 2 Z 1 EStG beim unentgeltlichen Erwerb von Todes wegen in NZ 4/1999, 97ff.
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gehender Hauptwohnsitz) ab Erbanfall neu zu laufen beginnt. Eine unverzugliche steuerfreie
VeréulRerung nach Erbanfall, wie sie nach alter Rechtslage mdglich war, wenn der Veraulerer
schon vor dem Erwerb seinen Hauptwohnsitz in der betroffenen Liegenschaft hatte und die
Frist erfullt hat, sei daher nicht mehr moglich. Bei Schenkungen bestand diese Mdglichkeit

bereits nach alter Rechtslage nicht.

Kanduth-Kristen?! hingegen sieht den ersten Tatbestand dann anwendbar, wenn der VerauRe-
rer seit der Anschaffung des Rechtsvorgéngers durchgehend seinen Hauptwohnsitz im verau-
Rerten Grundstiick hatte. Dies ergdbe sich aus § 30 Abs 1 EStG, der als Anschaffungszeit-
punkt des unentgeltlichen Erwerbers den Anschaffungszeitpunkt dessen Rechtsvorgéngers
annimmt. Aufgrund dieses Verweises seien auch Hauptwohnsitzzeiten vor dem unentgeltli-
chen Erwerb in die Beurteilung miteinzubeziehen. Wesentlich ist aber, dass seit der Anschaf-
fung durch den Rechtsvorganger der Hauptwohnsitz des Erwerbers (personlich) am veraufer-
ten Grundstiick bestanden haben muss. Grundsatzlich sehen auch Steckenbauer/Urtz?%? diese
Meinung als nachvollziehbar an. Ihnen zufolge ist die Anwendung der Befreiung nach § 30
Abs 2 Z 1 lit a EStG jedoch in aller Regel zu verneinen, weil die Autoren sich die Frage stel-
len, in welchem zeitlichen Zusammenhang zur Anschaffung des Rechtsvorgéangers die Be-

grindung des Hauptwohnsitzes durch den Rechtsnachfolger erfolgen muss.

ME st hier der Ansicht Kanduth-Kristens zu folgen:2®® der Grundsatz des § 30 Abs 1 EStG,
der besagt, dass bei unentgeltlichen erworbenen Grundstiicken auf den Anschaffungszeitpunkt
des Rechtsvorgangers abzustellen ist, ist auch auf die Hauptwohnsitzbefreiung anwendbar. So
ist der Begriff ,,Anschaffung" des § 30 Abs 2 Z 1lit a EStG systematisch auch in diesem Sinne
auszulegen. Beim unentgeltlichen Erwerb ist der Begriff ,,Anschaffung* daher so zu verstehen
wie ,,Anschaffung des Rechtsvorgingers®. War der Rechtsvorgénger entgeltlicher Erwerber,
ist der Zeitpunkt der Anschaffung durch diesen der Anschaffungszeitpunkt seines unentgeltli-
chen Erwerbers. War bereits der Rechtsvorganger unentgeltlicher Erwerber, ist auf den An-
schaffungszeitpunkt von dessen Rechtsvorgénger abzustellen und so weiter. Mal3geblich fir
die Anwendbarkeit des ersten Tatbestands ist jedoch, dass ab den besagten Zeitpunkten stets
der Hauptwohnsitz auf Seiten des VerauBerers bereits bestand oder begriindet wird (wobei

wieder die Toleranzfristen zu beriicksichtigen sind?®*). Besteht dieser durchgehend bis zum

%61 5 Kanduth-Kristen, Jakom EStG®, § 30 Rz 33 unter Berufung auf ein E des VWGH vom 11.9.1997,
94/15/0134, welches die ,,Vermittlung* des Anschaffungszeitpunkts des Rechtsvorgingers zuldsst.

262 g Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 86 f.

263 Und im Ubrigen auch der Ansicht des VWGH zur Rechtslage vor dem Steuerreformgesetz 1993, BGBI
818/1993.

264 S oben 2.2.2.1.
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VerauRerungszeitpunkt, fallen die Einkiinfte aus der VerduRerung unter die Befreiung nach
830 Abs2 Z 1 lita EStG.

Beim zweiten Hauptwohnsitztatbestand?®® muss eine Anschaffung des VerauRerers nicht vor-
liegen. Somit ist unbestritten, dass auch eine unentgeltliche Ubertragung vom Rechtsvorgan-
ger dem Gesetzestatbestand entspricht. Es stellt sich daher lediglich die Frage, ob Haupt-
wohnsitzzeiten des Steuerpflichtigen vor dem unentgeltlichen Erwerb in die Fristenberech-
nung miteinzubeziehen sind. Wenn der VeréuRerer das Gebaude geerbt oder geschenkt erhal-
ten hat, dann sind nach Ansicht der Finanzverwaltung auch Hauptwohnsitzzeiten vor dem
Eigentumserwerb mitzuzahlen.?®® Auch in der hL wird diese Ansicht vertreten. Kanduth-
Kristen®®’ fuhrt das wiederum auf die Fiktion des § 30 Abs 1 EStG zurlick, der als Anschaf-
fungszeitpunkt beim unentgeltlichen Erwerber den Anschaffungszeitpunkt des Rechtsvorgén-
gers fingiert. Dem entgeltlichen Erwerber wird dieser Vorteil hingegen verwehrt, was mE

sachlich kaum zu rechtfertigen ist.6®

Wesentlich ist hier -wie auch beim ersten Hauptwohnsitzbefreiungstatbestand- dass die im
Falle einer Erbschaft personlichen Befreiungen des Erblassers nicht auf den Nachlass tiberge-
hen.?® Das bedeutet, dass bereits bei einer VerauRerung aus dem ruhenden Nachlass und vor
Einantwortung der Erben, die Hauptwohnsitzbefreiung nicht angewendet werden kann, sofern
die Erben nicht die Voraussetzungen des § 30 Abs 2 Z 1 lit b EStG personlich erfiillen. Die
Einklnfte aus der VerduRerung aus einer Verlassenschaft sind grundsatzlich ab dem Todestag

den Erben zuzurechnen.?’°

265 5 oben 2.2.3.

266 S EStR 2000, Rz 6642.

267 Kanduth-Kristen, Jakom EStG®, § 30 Rz 33.

268 S oben 2.2.3.1.

269 S EStR 2000, Rz 6710: somit ist ein Erfiillen der Voraussetzungen des § 30 Abs 2 Z 1 lit b EStG durch den
Erblasser fir die Erben unwesentlich; die Erben missen den Tatbestand nach den EStR stets persénlich erfullen.
Anderer Auffassung ist hier Kanduth-Kristen in Jakom EStG®, Rz 33.

210 EStR 2000, Rz 6710.
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3.2 Herstellerbefreiung

In der Literatur kontroverser diskutiert als die zweite Hauptwohnsitzbefreiung wird der Uber-
gang der Herstellerbefreiung auf den unentgeltlichen Erwerber. Klargestellt sei bereits im
Vorhinein: es geht um die Frage, ob die gesamte Befreiung, die auf den Rechtsvorgénger bei
einer Veraullerung durch diesen anwendbar ware, auf den Rechtsnachfolger bei unentgeltli-
chem Erwerb (bertragen werden kann, obwohl dieser an der Errichtung des Gebdudes nicht

beteiligt war.

Eine 180-Grad-Wende hat das BMF in den EStR nach der Neufassung des § 30 Abs 2 Z 2
EStG durch das 1. StabG 2012 vollzogen: vertrat es vor dem 1. StabG 2012 noch die Auffas-
sung, die Herstellerbefreiung gehe auf den Erben/Geschenknehmer bei unentgeltlicher Uber-
tragung des Gebaudes tiber,?™* so wird in den aktuellen EStR die Meinung vertreten, dass nur
der Errichter eines selbst hergestellten Gebdudes personlich als VerduRRerer befreit ist, was
nicht zuletzt die Diskussion von Neuem befeuert hat.2’> Damit tragt das BMF wahrscheinlich
dem Umstand Rechnung, dass die zehnjahrige Spekulationsfrist bei Einkinften aus Grund-
stiicksveraulRerungen wegfallt. Nunmehr ist ein Grundstiick stets steuerverfangen, weswegen
unter Umsténden das Schicksal desselben Uber viele Jahre zuriickzuverfolgen ist, um festzu-
stellen ob dieses selbst hergestellt wurde.?”® Bereits vor diesem Meinungsschwenk des BMF
war die Anwendung der Herstellerbefreiung auf Rechtsnachfolger bei unentgeltlichem Erwerb
in der Literatur strittig. Ruppe?’* und Heidinger?” vertraten bspw die Auffassung, dass die
Befreiung beim unentgeltlichen Erwerb auch auf den Rechtsnachfolger anwendbar ist. Ua
Kohler?’® und Taucher?’’ lieBen hingegen die Befreiung beim unentgeltlichen Erwerber nicht
oder nur eingeschrankt zu. Dieser Streit wird auch im aktuellen Schrifttum zur neuen Rechts-

lage fortgefiihrt.

211 5 EStR 2000, Rz 6645 aF.

272 g EStR 2000, Rz 6646: dies soll bei VerauRerung ab dem 01.01.2013 gelten. Gem Steckenbauer/Urtz in Urtz,
Die neue Immobiliensteuer?, 106 ist damit wahrscheinlich der Zeitpunkt des Verpflichtungsgeschafts gemeint.
213 5 Knéll, Kann auch ein Erbe oder Geschenknehmer die Herstellerbefreiung geltend machen? SWK 14-
15/2015, 687.

274 \/gl Ruppe, Zweifelsfragen bei der Spekulationsgewinnbesteuerung — Anmerkungen zu den Richtlinen des
BMF in NZ 1990, 4: ware die Herstellerbefreiung nicht ibertragbar, wiirde Ruppe zufolge die Arbeitsleistung
des Rechtsvorgéngers im Endeffekt doch wieder besteuert werden, nur eben bei dessen Rechtsnachfolger.

275 Heidinger fiihrt in ,,Keine Spekulationsbegiinstigung fiir den Erben des Hiuslbauers?“ SWK 1990, A 1267
auch teleologische Gedanken ins Treffen: so soll bspw auch die Arbeitnehmermobilitét von der Befreiung gefor-
dert werden.

216 \/gl Kohler, Keine Spekulation bei selbst hergestellten Gebauden in SWK 1990, A | 203: beim Erben sieht
der Autor die Befreiung jedoch anwendbar.

217 \/gl Taucher, Erbschaften und Ertragsteuern: erblasserische Rechtspositionen, ruhender Nachlass, Erbausei-
nandersetzungen, 99: durch die Bezugnahme der Materialien auf die eigene Arbeitskraft des Steuerpflichtigen
handele es sich bei der Herstellerbefreiung um eine hdchstpersénliche Befreiung.
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Bodis/Hammerl?’® folgen der Auffassung des BMF und begriinden dies mit einer dem Wort-
laut und dem Sinn und Zweck der Norm folgenden Auslegung. Aus den Gesetzeswortlaut
geht demzufolge lediglich hervor, dass das Gebdude ,,selbst™ hergestellt worden sein muss.
Eine Auslegung, bei der sich dieses ,,selbst hergestellt“ auch auf den Rechtsvorgénger er-
streckt, sei zu weit. AulRerdem sei es Sinn und Zweck der Norm, wie aus den Gesetzesmateri-
alien hervorgeht, die eigene Arbeitsleistung des Steuerpflichtigen von der Besteuerung zu
befreien. Der unentgeltliche Erwerber habe aber weder die eigene Arbeitskraft fir die Errich-
tung eingesetzt, noch sei er ein finanzielles Risiko eingegangen. Es wére daher sachgerecht,
wenn 8 30 Abs 2 Z 2 EStG so interpretiert wird, dass die Befreiung nur auf den Errichter, beli
dem die Bauherreneigenschaft gegeben ist, selbst anwendbar ist. Die Schaffung einer ,, gene-
rationenubergreifenden Steuerbegiinstigung ohne Bezug zu den tatbestandsrelevanten Sach-
verhaltselementen “%" erscheint den Autoren zufolge nicht sachgerecht. Der willkiirlich vom
BMF gewahlte Zeitpunkt der Anderung der Rechtsansicht (01.01.2013) ist fur die Autoren
hingegen nicht nachvollziehbar; sie sahen viel eher den 01.04.2012 (Inkrafttreten des § 30
EStG nF) als maRgebenden Zeitpunkt an.

Im aktuellen Schrifttum folgen freilich nicht alle Autoren dieser Ansicht. Kanduth-Kristen?°

und Steckenbauer/Urtz?®! knipfen mit ihrer Auffassung an die Gesetzesmaterialien zum
1. StabG 2012 an, denen zufolge selbst hergestellte Gebaude ,, wie bisher “?®2 von der Besteue-
rung befreit sein sollen. Damit will der Gesetzgeber, den Autoren zufolge, nicht nur an die
Gesetzeslage vor dem 1. StabG 2012 anknupfen, sondern auch an die Praxis der Finanzver-
waltung, die einen Ubergang der Herstellerbefreiung auf den Rechtsnachfolger bei unentgelt-
lichem Erwerb bis dahin zugelassen hat. Eine Anderung dieser Verwaltungspraxis wére dem-
nach vom historischen Gesetzgeber nicht erwiinscht und in der Folge gesetzeswidrig. Als In-
diz fur ein Abweichen der neuen Verwaltungspraxis sehen die Autoren, dass mit der Fristset-
zung fir die Anderung der Rechtsmeinung am 01.01.2013 ein vom Inkrafttreten der Geset-
zesneuerungen (01.04.2012) verschiedenes Datum gewéhlt wurde (It Steckenbauer/Urtz eine

,,Ubergangsfrist“?83),

Knoll?* sieht in dieser Meinung allerdings den Versuch aus keiner Aussage des Gesetzgebers
eine Aussage abzuleiten. Eine solche Interpretation misse daher scheitern, da man dem Ge-

setzgeber genauso unterstellen kann, der gegenteiligen Meinung zu folgen. Kndll lehnt daher

218 \/gl Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG'®, § 30 Rz 177.

279 Bodis/Hammerl in Doralt et al, EStG!8, § 30 Rz 177.

280 /gl Kanduth-Kristen, Jakom EStG®, § 30 Rz 40.

281 \/gl Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 107.
22 Er|RV 1. StabG 2012, 1680 BIgNr 24. GP, 8.

283 Steckenbauer/Urtz in Urtz, Die neue Immobiliensteuer?, 107.

284 \/gl Knoll in SWK 14-15/2015, 688.
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das Konzept einer ,, generationeniibergreifenden Befreiungsbestimmung “*® ab; die Herstel-

lerbefreiung sei ihm zufolge nur auf den Geb&udehersteller selbst anwendbar.

Kanduth-Kristen sieht die Nichtiibertragung der Herstellerbefreiung auch aus einem verfas-
sungsrechtlichen Standpunkt kritisch: errichtet ein Elternteil ein Gebaude und vererbt/schenkt
dieses einem Kind, wére die Arbeitsleistung des Elternteils nicht befreit. Vererbt/schenkt der
Elternteil hingegen den unbebauten Grund und Boden und errichtet dann darauf mit dem Kind
gemeinsam ein Gebdude, ware die VerdauRerung durch das Kind und somit die Arbeitsleistung
des Elternteils von der Besteuerung befreit, was nach Ansicht der Autorin eine sachlich nicht
zu rechtfertigende Ungleichbehandlung darstellt.?2® Dem kann aber mE, der Ansicht der Fi-
nanzverwaltung folgend, leicht entgegengehalten werden, dass die Bauherreneigenschaft beim
VerduBerer personlich gegeben sein muss. Diese liegt im ersten Fall beim Kind nicht vor,
weswegen das Versagen der Herstellerbefreiung hier nicht sachlich ungerechtfertigt erscheint.
Im zweiten Fall ist das Kind personlich Bauherr und die Herstellerbefreiung auf die Veraule-

rung anwendbar.

Thunshirn?®’ und Fingernagel?® kommen zu einem anderen Ergebnis wie Steckenbauer/Urtz
und Kanduth-Kristen und fuhren in ihrer Argumentation systematische Bedenken ins Treffen.
Ihnen zufolge ist der Wortlaut, entgegen der Meinung des BMF, allerdings nicht eindeutig.
Der Begriff ,,selbst hergestellt kann sich sowohl auf den VerduBerer als auch auf den
Rechtsvorganger beziehen. Anders zu interpretieren ware der Gesetzeswortlaut nur dann,
wenn er bspw die Wortfolge ,,vom Steuerpflichtigen selbst hergestellt* enthalten wirde. So-
mit kann aus der reinen Wortlautinterpretation noch keine Aussage dartiber getroffen werden,
ob die Herstellerbefreiung auf den unentgeltlichen Erwerber Gbergeht. Da sich der Wortlaut
der Vorschrift mit dem 1. StabG 2012 nicht grundlegend geédndert hat, stellen sich die Auto-
ren die Frage, ob die Anderung der Rechtsansicht des BMF (iberhaupt gerechtfertigt ist. Ent-
gegen dem BMF sind sie nicht der Auffassung, dass nur die Arbeitsleistung des VerauRerers
befreit sein kann, denn eine Besteuerung beim unentgeltlichen Erwerber wirde wiederum

rickwirkend zu einer Besteuerung der Arbeitsleistung fuhren.

Weiters beruft sich Fingernagel, und dieser Meinung folgend auch Thunshirn, auf die Paralle-

litat der Herstellerbefreiung zur Hauptwohnsitzbefreiung. Durch das Wegfallen der zehnjéhri-

285 Knoll in SWK 14-15/2015, 689.

286 /gl Kanduth-Kristen, Jakom EStG®, § 30 Rz 40; auch Varro schlieft sich in taxlex 2/2015, 53 f dieser An-
sicht an.

287 \vgl Thunshirn, Doch uneingeschrankte 3,5 % Pauschalbesteuerung fir bis 31. 3. 2012 selbst hergestellte
Gebaude? ecolex 1/2014, 74 ff; s auch Thunshirn/Podovsovnik/Arsenijevic, Die Immobilienertragsteuer?, Rz
1/450.

288 \/gl Fingernagel, Geht die Herstellerbefreiung bei unentgeltlichem Erwerb auf den Rechtsnachfolger tber?
Rdw 11/2012, 693.
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gen Spekulationsfrist musste die Hauptwohnsitzbefreiung als logische Folge adaptiert werden.
So muss nun bei der Hauptwohnsitzbefreiung das Kriterium des Hauptwohnsitzes beim
Rechtsnachfolger erfullt sein. Aus systematischen Griinden sei davon auszugehen, dass das-
selbe auch flr die Herstellerbefreiung gelten muss. ,, Es kann nicht sein, dass die eine Befrei-
ung Ubergeht und die andere nicht. “?% Dies auch dann, wenn der Wortlaut der Herstellerbe-
freiung, im Vergleich zur Hauptwohnsitzbefreiung, nahezu gleichgeblieben ist. Eine Beja-
hung des Ubergangs auf den Rechtsnachfolger sei bereits vorher nur im Interpretationswege
erfolgt. Aufgrund der Anderung der Systematik miisse nun auch der § 30 Abs 2 Z 2 EStG neu
interpretiert werden. Gem den Autoren gehe aus der Systematik des 8 30 EStG nF, wie auch
aus dem Sinn und Zweck der Herstellerbefreiung, ein Ubergang derselben auf den unentgelt-

lichen Rechtsnachfolger nicht hervor.

Eine abschliefende Wirdigung der verschiedenen Auffassungen scheint in diesem Fall du-
Rerst schwierig. Es sprechen gute Griinde fur die eine wie die andere Rechtsmeinung. Unter
Verweis auf die unterschiedlichen Meinungen, die schon vor dem 1. StabG 2012 vertreten
wurden, lasst sich schlieRen, dass dieser Streit in der Literatur noch einige Zeit Bestand haben
wird. Bisher wurde diese Problematik zur neuen Rechtslage nach dem 1. StabG 2012 héchst-
gerichtlich noch nicht ausjudiziert. Es bleibt daher mit Spannung zu erwarten, welcher Auf-
fassung der VWGH sich in dieser Thematik anschliefen wird. Eine hdchstgerichtliche Ent-
scheidung ware jedenfalls aufgrund des Streites in der Literatur iSd Rechtssicherheit sehr zu

begrilen.

28 Fingernagel in RdW 11/2012, 693.
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4 Zusammenfassende Darstellung

Ziel der Arbeit war es, die besonderen Begrifflichkeiten des § 30 Abs 2 EStG genauer zu er-
forschen und dem Leser ndher zu erldutern. Dabei war vor allem die genaue Auslegung der
einzelnen Gesetzesbestimmungen zentraler Teil des Werkes. Folglich wurde vor allem auf die
ausfihrliche Behandlung der einzelnen Befreiungstatbestdnde groflen Wert gelegt. Dabei
wurde auf Meinungen in der Literatur und Rsp ebenso Riicksicht genommen wie auf die Auf-
fassung der Finanzverwaltung. Wo es mdglich und angebracht war, wurde versucht einen

Standpunkt auch mit personlichen Argumenten zu untermauern bzw zu wirdigen.

Zuerst wurde der Versuch unternommen, die Zielsetzung des historischen Gesetzgebers zu
erforschen und unter Verweis auf die Gesetzesmaterialien darzustellen. Dabei wurde festge-
stellt, dass der Wegfall der Spekulationsfrist dazu fiihrte, dass neben der bisherigen Haupt-
wohnsitzbefreiung (§ 30 Abs 2 Z 1 EStG idF vor dem 1. StabG 2012) ein neuer, weiterer
Hauptwohnsitztatbestand hinzutritt, der eine unzumutbar lange Aufrechterhaltung des Haupt-
wohnsitzes im verduBerten Gebaude nicht mehr nétig macht. Sinn und Zweck der beiden Be-
freiungen ist, dass der VerdauRerungserlds ungeschmalert zur Schaffung eines neuen Haupt-
wohnsitzes zur Verfligung steht. Bei der Herstellerbefreiung verweisen die Materialien zum
1. StabG 2012 lediglich darauf hin, dass selbst hergestellte Gebaude ,, wie bisher“?*° von der
Besteuerung befreit sein sollen. Es war daher auf die Materialien zum EStG und die Rsp zur
alten Rechtslage einzugehen. Dabei ergab sich, dass als Sinn und Zweck der Norm die Be-
freiung der eigenen Arbeitskraft des Steuerpflichtigen von der Besteuerung angesehen werden
soll. Im Falle einer Normenkollision (Hersteller- und Hauptwohnsitzbefreiung sind auf ein
und denselben Sachverhalt anwendbar) gehen die Hauptwohnsitzbefreiungen der Hersteller-
befreiung aufgrund des gréReren Umfangs (befreit sind Grund und Boden sowie das Gebau-

de) vor.

Bei der konkreten Behandlung der Hauptwohnsitzbefreiung wurden zuerst die Gemeinsam-
keiten der beiden Tatbestinde untersucht. So wurden die Gesetzesbegriffe ,Eigen-
heim/Eigentumswohnung®, ,,VerduBBerung®, ,,Nutzung zu Wohnzwecken®, , Hauptwohnsitz*
und die Aufgabe dessen sowie der Umfang der Hauptwohnsitzbefreiungen untersucht. Durch
die Anwendung juristischer Auslegungsmethoden und Gegeniberstellung verschiedener Auf-

fassung des Schrifttums werden die einzelnen Gesetzesbegriffe analysiert. So kommt man zu

290 Er[RV zum 1. StabG 2012, 1680 BlgNr 24. GP, 8.
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dem Ergebnis, dass die Hauptwohnsitzbefreiungen nur zustehen, wenn das veréuRerte Eigen-
heim nicht mehr als zwei Wohnungen besitzt, zum Zeitpunkt der Nutzung als Hauptwohnsitz
nicht weniger als zwei Drittel der Gesamtnutzflache privaten Wohnzwecken gedient haben
und eine betriebliche Nutzung 20 % der Gesamtnutzflache nicht Ubersteigen darf. Zudem
wurden die Anwendung der 1000 m2-Regel und der Toleranzfrist des BMF kritisch hinterfragt
und festgestellt, dass sich der Begriff ,,Hauptwohnsitz* am allgemeinen Steuerrecht (s § 26
BAO) orientiert.

Beim ersten Hauptwohnsitztatbestand lag der Fokus auf den Begrifflichkeiten ,,Anschaf-
fung/Herstellung® und ,,durchgehend ab der Anschaffung/Herstellung bis zur Verduferung®.
»Anschaffung® und ,,VerduBerung® sind korrespondierende Begriffe: liegt beim einen Steuer-
pflichtigen eine Anschaffung vor, muss beim anderen Steuerpflichtigen eine VerdufRerung
stattfinden. Von Anschaffung bzw Ver&ulRerung iSd § 30 EStG wird nur gesprochen, wenn
die Beschaffung eines Grundsticks auf einem entgeltlichen Vertrag beruht. Beim Er-
ben/Schenken liegt daher keine Anschaffung/VeréulRerung vor, der Vorgang unterliegt nicht
der ImmoESt. Ab der Anschaffung/Herstellung muss das Eigenheim/die Eigentumswohnung
durchgehend, aber mindestens zwei Jahre als Hauptwohnsitz genutzt werden. Da dies dem
Gesetzgeber flr langere Zeitraume als unverhaltnismaRig erschien, wurde der zweite Tatbe-
stand in § 30 Abs 2 Z 1 lit b EStG eingefligt.

Beim zweiten Tatbestand der Hauptwohnsitzbefreiung fallt das Erfordernis der dauernden
Aufrechterhaltung des Hauptwohnsitzes weg. In einem Beobachtungszeitraum von zehn Jah-
ren vor der VerduBerung muss der Steuerpflichtige den Hauptwohnsitz mindestens fiinf Jahre
durchgehend aufrechterhalten. Wird diese Funfjahresfrist unterbrochen, beginnt sie erneut von
vorne zu laufen. Auf eine Anschaffung kommt es nicht an; das Eigenheim/die Eigentums-
wohnung kann daher auch unentgeltlich erworben worden sein. Es wird darauf hingewiesen,
dass bei unentgeltlichen Erwerbern ,,Hauptwohnsitzzeiten“ vor Erwerb anrechenbar sind,
beim entgeltlichen Erwerbern hingegen nicht.?®* Der hier vertretenen Auffassung zufolge ist
diese Ansicht des BMF gleichheitswidrig. Wie das Eigenheim/die Eigentumswohnung aulier-

halb des Funfjahreszeitraums genutzt wird, ist fir die Anwendung der Befreiung unerheblich.

Die Herstellerbefreiung (Befreiung ,, selbst hergesteliter Gebdude “?°?) wurde anfangs Kritisch
beleuchtet. Im Schrifttum wird diese Befreiung von einigen Autoren zuweilen recht heftig
kritisiert: so werde der Anwendungsbereich durch eine weite Auslegung des VWGH weit aus-

gedehnt, wobei der gleich aufwendige Umbau eines Geb&udes nicht von der Befreiung mit-

291 gl EStR 2000, Rz 6642.
2925830 Abs 2 Z 2 EStG.
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umfasst ist. Folglich wurde auf die Problematik der ,,Bauherrenjudikatur® genauer eingegan-
gen: so wurde festgestellt, dass ein Geb&ude nur dann als selbst hergestellt angesehen werden
kann, wenn der Steuerpflichtige das finanzielle Baurisiko tragt. ES muss daher keine eigene
Arbeitsleistung des Steuerpflichtigen iSd des Telos der Norm vorliegen. Des Weiteren muss
das Geb&ude erstmalig errichtet worden sein. Demnach fallen Zubauten, Dachbodenausbauten
oder andere erhebliche UmbaumalRnahmen nicht in den Anwendungsbereich des § 30 Abs 2 Z
2 EStG. Rohbauten kdnnen hingegen unter die Befreiung fallen. Wesentlich fur die Anwend-
barkeit der Herstellerbefreiung ist, seit dem 1. StabG 2012, zudem, dass innerhalb der letzten
zehn Jahre vor VerduRerung keine Einklnfte mit dem Gebé&ude erzielt wurden. Dem Steuer-
pflichtigen obliegt hier die Beweispflicht.

Nicht in gebulhrender Lange behandelt wurden die Befreiungen des 8 30 Abs 2 Z 3 und Z 4
EStG, da ansonsten der Rahmen der Arbeit gesprengt werden wirde. Bei der Enteignungsbe-
freiung wurde erdrtert, was einen behordlichen Eingriff iSd der Befreiungsbestimmung dar-
stellt und wann ein solcher vorliegt. Auch hier erfolgte eine kritische Auseinandersetzung mit
der Sinnhaftigkeit der Norm. Wesentlich ist bei beiden Tatbestandsvarianten, dass die Veréau-
Rerung des Grundsticks an den Enteignungswerber erfolgen muss. Die Befreiung von
Tauschvorgéngen iZm Flurbereinigungsverfahren und Baulandumlegungen hat den Sinn, den
Tausch von Grundstiicken (Grundstticksteilen) im Zuge solcher Verfahren zu erleichtern bzw
nicht durch eine drohende Besteuerung zu verhindern. Besonders hingewiesen wird hier auf

das Zusammenspiel landesgesetzlicher VVorschriften mit bundesrechtlichen Abgabenormen.

Im letzten Kapitel wurde schlieRlich der Ubergang der Hauptwohnsitzbefreiungen bzw der
Herstellerbefreiung auf den Rechtsnachfolger bei unentgeltlichem Erwerb behandelt. Im Zuge
dessen wurde Kklargestellt, dass bei der Hauptwohnsitzbefreiung das Erfordernis des Haupt-
wohnsitzes vom Veraulerer (das ist der Rechtsnachfolger) personlich erfillt sein muss. Die
Befreiung kann daher nicht ohne Erfullung der Tatbestdande durch den VerauRRerer ibertragen
werden, obwohl der Rechtsvorginger diese erfiillt. Lediglich eine Anrechnung von ,,Haupt-
wohnsitzzeiten* des unentgeltlichen Erwerbers vor dessen unentgeltlichem Erwerb kommt

daher in Frage.

Der Ubergang der Herstellerbefreiung auf den Rechtsnachfolger bei unentgeltlichem Erwerb
wird hingegen von Teilen des Schrifttums bejaht, von anderen Teilen und der Finanzverwal-
tung in den EStR verneint. Zusétzliche Brisanz wurde dieser Thematik durch die 180-Grad-
Wende des BMF in diesem Bereich gegeben: vor dem 1. StabG 2012 vertrat die Finanzver-
waltung namlich die Auffassung, die Herstellerbefreiung kdnne auf den unentgeltlichen Er-

werber Ubertragen werden (was damals freilich auch bereits von einigen Autoren in der Lite-
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ratur bestritten wurde). Aufgrund dessen war es moglich die Herstellerbefreiung tiber Genera-
tionen zu ,,vererben*. Nach Anderung der Auffassung des BMF mit dem ersten Wartungser-
lass der EStR nach dem 1. StabG 2012, wurde diese Diskussion von neuem angefacht. Es
kann daher mit Spannung eine Entscheidung des VWGH betreffend diese Problematik erwar-

tet werden.
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Anhang

Zusammenfassung/Abstract

In dieser Arbeit werden die Befreiungen von der Besteuerung von Einkiinften aus privaten
GrundstlicksverdaufRerungen nach 8 30 EStG genauer betrachtet. Mit dem 1. Stabilitatsgesetz
2012 wurde ab 1.4.2012 ein grundlegend neues Besteuerungsregime flr die Verdaul3erung von
Grundstlicken geschaffen. Es werden Widerspriiche innerhalb der Literatur und der Judikatur
sowie zur Auffassung der Finanzverwaltung aufgezeigt und die jetzige Rechtslage mit jener
vor dem 1. Stabilitatsgesetz 2012 verglichen. Hauptaugenmerk wird dabei auf die zwei
Hauptwohnsitzbefreiungen und die Herstellerbefreiung gelegt, da diese aufgrund ihres weiten
Anwendungsbereichs in der Praxis die hochste Relevanz aufweisen werden. Bei diesen Be-
freiungen stellen sich neben der Fristberechnung noch die Frage, inwiefern eine betriebliche
Nutzung fur die Anwendung der jeweiligen Befreiungsbestimmung schadlich ist bzw ob die
Befreiungen bei unentgeltlichem Erwerb eines Grundstiickes auf den Rechtsnachfolger tiber-

gehen.

In this work, the exemption from taxation of income from private sale of land under 8§ 30
EStG will be considered in more detail. With the 1. Stability Act 2012 a fundamentally new
taxation regime for the sale of land was created and came into force from 1%t April 2012 on.
Contradictions within the literature and case law as well as to interpretation of the tax authori-
ties will be shown. One of the main parts of this work will be the comparison of the current
legal situation with the one before the 1. Stability Act 2012 came into force. Main attention
will be given to the two “main residence exemptions” as well as the “builder exemption”, as
these will have the highest relevance in practice due to their wide field of application. Con-
cerning these particular exceptions from taxation, the focus will be on how legal deadlines are
calculated. Moreover, the issue of company use of the sold realty will be thoroughly exam-
ined. Will there be any change to the application of the exceptions if company use took place?
Additionally, the effects of a gratuitous acquisition of private land will be treated in a separate

topic.
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