FACHZEITSCHRIFT FUR
6 0 WIRTSCHAFTSRECHT

www.ecolex.at

661—-752

Rsp-Nr
265-302

Cold Calling im

KSchG

Immobilienertragsteuer

Neue Sorge fir Parteienvertreter

Entscheidung in angemessener Frist

Zugang zum OGH

Abgrenzungsenigma

EuGVVO/EulnsVO

Gemeinniitzige

Europiische Stiftung

Bank Burgenland

Entscheidungen des EuG

MANZY



STEUERRECHT 1l
GELEITET VON

J. SCHUCH
PH. VONDRAK

724 ecolex 2012 |

Die Immobilienertragsteuer —
neue Verpflichtungen fir
Parteienvertreter! (I)

Durch das 1. StabilititsG 2012 kommt es zur Novellierung der Besteuerung von privaten
und betrieblichen ImmobilienverdufSerungen. Mit dem derzeit im Entwurf vorliegenden
AbgAG 2012 werden einige erst jiingst eingefiibrte Bestimmungen geindert.")

ROMAN THUNSHIRN / SABINE STUDERA

Die Regelungen betreffen neben dem EStG auch
Rechtstriger des KStG wie Privatstiftungen, Kérper-
schaften des offentlichen Rechts und beschrinkt steu-
erpflichtige Korperschaften der ,,3. Art“. Fiir ,nor-
male“ § 7 Abs 3 — Koérperschaften kommen nur ei-
nige Bestimmungen, nicht jedoch die Melde- und
Selbstberechnungspflichten zur Anwendung. Mit
1. 4. 2012 treten die §§ 30, 30a EStG bzw §§ 13

WP und StB Dr. Roman Thunshirn ist Partner, WP und StB, Mag. Sabine
Studera Geschiftsfithrerin der Merkur Treuhand Steuerberatung GmbH in
Wien.

1) Die mehrteilige Artikelserie stellt die relevanten Bestimmungen dar.
Im ersten Teil werden jene Immobilien dargestellt, welche unter die
Selbstberechnungspflicht fallen. Im zweiten Teil werden die Rechts-
vorginge bzw Transaktionsarten dargestellt, welche unter § 30 fallen.
Im dritten Teil werden die formalen Bestimmungen dargestellt, wel-

che den Parteienvertreter betreffen.



und 21 Abs 3 Z 4 KStG in Kraft. Das ,Herz" der Re-
gelung, die Vorauszahlungs- sowie die Melde- und
Selbstberechnungspflichten (§ 30 ¢ EStG) fiir Partei-
envertreter, welche eine Abgabenerklirung gem § 10
Abs 1 GrEStG vornehmen, treten am 1. 1. 2013 in
Kraft, konnen aber ab 1. 4. 2012 freiwillig angewen-
det werden. Konzeptionell kniipft die Selbstberech-
nung an die GrESt-Pflicht. Sie gilt nur bei Vorliegen
eines grunderwerbsteuerlichen Tatbestands, andern-
falls entfille die Verpflichtung. An deren Stelle tritt
die Vorauszahlungspflicht des Verkiufers. Der Steu-
ersatz von 25% gilt nicht bei betrieblichen Immobili-
enunternehmen. Einkiinfte, die mit dem besonderen
Steuersatz erfasst werden, sind bei der Berechnung
der ESt nicht zu berticksichtigen (auch nicht progres-
sionserhohend).

A. Welche Immobilien sind von
§9 30 bis 30 c EStG erfasst?

1. Allgemeines

,Private Grundstiicksverduflerungen® sind Verdufle-
rungsgeschifte von Grundstiicken. Der Begriff um-
fasst gem § 30 Abs 1 EStG ,, Grund und Boden, Ge-
biude sowie Rechte, die den Vorschriften des biirgerli-
chen Rechts iiber Grundstiicke unterliegen?) Der
Grundstiicksbegriff orientiert sich an der bisherigen
Terminologie des § 30 ,alte“ Fassung. Darunter fal-
len in- und auslindische Grundstiicke.?) Die Ausle-
gung wirft einige Fragen auf, da das EStG keine ei-
gene Definition kennt. Die ertragsteuerliche Beurtei-
lung orientiert sich weder am zivilrechdichen noch
grunderwerbsteuerlichen Begriff, sondern an der Ver-
kehrsauffassung. Der Grundstiicksbegriff geht tiber
jenen des Zivilrechts hinaus. Von Bedeutung ist, ob
ein , Wirtschaftsgut® vorliegt. Darunter sind alle im
wirtschaftlichen Verkehr nach der Verkehrsauffas-
sung selbstindig bewertbaren Giiter jeder Art zu ver-
stehen. Ein solches liegt vor, wenn es selbstindig be-
wertungsfihig ist bzw wenn hierfiir im Rahmen des
Kaufpreises des Unternchmens ein besonderes Ent-
gelt angesetzt wird.?) Dies ist unabhingig vom zivil-
rechtlichen Sachenbegriff.

2. Grundstiicke, Gebiude und
grundstiicksgleiche Rechte

Der Begriff ,Grundstiicke” umfasst unbebaute
Grundstiicke, bebaute Grundstiicke, Superidifikate,
Eigentumswohnungen und Grundstiicksanteile. Als
»grundstiicksgleiche Rechte“ gelten Superidifikate
in solider Bauweise, Bergbauberechtigungen, das
Grubenmaf3, Uberscharrungen, Realkonzessionen,’)
Jagd- und Fischereirechte,®) Maria-Theresia-Konzes-
sionen,”) Hochspannungsleitung, Tunnel und Kanal-
anlagen. Das Baurecht gilt als grundstiicksgleiches
Recht.®) Auch ideelle Anteile an Grundstiicken und
Gebiuden gelten als Grundstiick.

Der Begriff ,Gebdude® bestimmt sich nach der
Verkehrsauffassung. Als ,,Gebdude® ist jedes Bauwerk
zu verstehen, das ,,durch riumliche Einfriedung Men-
schen und Sachen einen Schutz gegen duflere Ein-
fliisse gewihrt, den Eintritt von Menschen gestattet,
mit dem Boden fest verbunden und von einiger Be-

stindigkeit ist“.?) Die Beurteilung richtet sich nach
dem BewG und GrEStG.'?) Eine dauerhafte Wohn-
nutzung ist nicht erforderlich.!’) Ein Bauwerk ist
mit dem Boden fest verbunden, wenn es in diesem
derart verankert ist und die Verbindung nicht durch
bloflen Abtransport beseitigt werden kann. Lisst sich
die Verbindung zum Boden (ohne Zerstorung) 1osen,
darf der Abtransport nicht mit unverhilmismifligen
Kosten verbunden sein.'?) Bei einem bebauten
Grundstiick bildet das Gebiude mit dem Grund
und Boden eine Einheit. Ohne Bedeutung ist, ob
ein Bauwerk auf Dauer oder nur auf begrenzte Zeit
errichtet wird. Bei Bauwerken, die typische Merkmale
eines Gebiudes aufweisen, ist die Zweckbestimmung
oder das Wertverhiltnis des Bauwerks zu den darin
befindlichen Betriebsvorrichtungen fiir die Beurtei-
lung als Gebidude unbeachtlich.!®) Gegenstinde, die
nach ihrer Zweckbestimmung zum Einsatz an ver-
schiedenen Orten bestimmt sind (zB Ausstellungspa-
villons), fallen nicht unter den Begriff ,Gebiude*,
selbst wenn sie auf einem festen Fundament aufge-
stellt sind. Zum Grundstiick gehoren auch die Nutz-
fliche unter sowie jene um das Gebiude, welches mit
diesem eine Einheit bildet.

3. Grundstiickszugehér

Zweifelhaft ist, wieweit zivilrechdich als ,Zugehor®
iSd § 294 ABGB geltende Sachen unter § 30 fallen.
Darunter versteht man dasjenige, ,, was mit einer Sache
in fortdaunernde Verbindung gesetzt wird". Dazu zihlen
der Zuwachs einer Sache, solange er von derselben
nicht abgesondert ist, sowie Nebensachen, ohne wel-
che die Hauptsache nicht gebraucht werden kann,
oder die das Gesetz oder der Eigentiimer zum fort-
dauernden Gebrauche der Hauptsache bestimmt
hat. Abweichend vom Zivilrecht wird bei der ertrag-
steuerlichen Beurteilung nicht auf die Widmung,
sondern auf die Verkehrsauffassung abgestellt.'?) Als
ertragsteuerlich unbeweglich gelten nur Teile, denen
typischer Gebdudecharakter beizumessen ist. Dies
ist dann der Fall, wenn sie nur mit einer wesentlichen
Beeintrichtigung ihrer Substanz bzw mit unver-

2) Im Entwurf des AbgAG 2012 findet sich klarstellend nach ,unterlie-
gen” der Klammerausdruck ,,(grundstiicksgleiche Rechte)*.

3) Quantschnigg/Schuch, ESt-HB § 30 Rz 1; Jakom/Kanduth/Kristen
(2011) § 30 Rz 7.

4) ,Einzelveriuerbarkeit“; Doralt, EStG" § 4 Rz 36; VwGH 31. 10.
1999, 94/15/0088; Jakom/Marschner (2011) § 4 Rz 66.

5) Apotheken- und Brauereirealrechte.

6) Hammerl/Mayr, RAW 2012, 167 f. Jakom/Kanduth-Kristen (2011)
§30 Rz 9; Studera/Thunshirn, Handbuch der Besteuerung von
Grundstiicks- und Immobilientransaktionen (in Druck) Rz 461.

7) Quantschnigg/Schuch, § 28 Rz 7; Doralt, EStGY § 28 Rz 23.

8) Hammerl/Mayr, RAW 2012, 167 Jakom/Kanduth-Kristen, aaOj;
Doralt/Kempf in Doralt, EStG'" § 30 Rz 42.

9) Quantschnigg/Schuch, ES+-HB § 8 Tz 7.1ff; VwGH 21.9. 20006,
2006/15/0156.

10) VwGH 11. 12. 1956, 1391/54; glA Jakom/Kanduth-Kristen (2011)
§ 8 Rz 9.

11) EStR Rz 3140; UFS 31. 10. 2007, RV/2427-W/07.

12) EStR Rz 3140; bspw Gewichshaus VwGH 21.9. 2006, 2006/15/
0156.

13) EStR Rz 3140 mwN.

14) Doralt, EStG" § 4 Rz 36 mwN.
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haltnismiflig hohen Kosten entfernt werden kénnen
(Heizungsanlagen, Fu8boden, Malerei, Entsorgungs-
einrichtungen, Solar- und Stromanlagen, gemauerte
Kacheléfen, baulich integrierte Abluft- bzw Klimaan-
lagen, Sanitireinrichtungen).’) Immobiliendhnliche
Anlagen wie Gleis-, Tunnel-, Kanal- und Wassertran-
sportanlagen'®) gelten als selbstindig und unbeweg-
lich. Unbewegliche Wirtschaftsgiiter sind wegen ihrer
selbstindigen Bewertbarkeit unabhingig von deren
Widmung (trotzdem sie Zugehdr des Grundstiicks
sind)") auch Wegerechte, Trassen, das Jagdrecht (un-
beweglich, unter § 30 EStG fallend)'®) und Park-
plitze. Bodenschitze, das stehende Holz, Holzbe-
zugsrechte sowie Tiere gelten nicht als Grundstiick.!)
Die Veriuflerung von Abbaurechten fiihrt zu Ein-
kiinften aus VuV.%)

Einrichtungsgegenstinde sind steuerlich nicht
Bestandteil des Gebdudes, sondern selbstindig und
beweglich. Fiir sie gilt §§ 30 ff nicht. Als beweglich
gelten zB eingebaute Mobel und mobile Trenn-
winde.?!) Frei stehende Maschinenumhiillungen gel-
ten nicht als Gebdude, da sie aus Sicherheitsgriinden
nur in Betricbspausen betreten werden konnen,
nicht aber wihrend des sich wiederholenden Be-
triebsvorgangs. Bauwerke, die auch dem Aufenthalt
des Bedienungspersonals dienen, stellen keine Ma-
schinenhiillen, sondern Gebiude dar.??) Die Eigen-
schaft als Betriebsanlagen und -vorrichtung gem
§2 Abs 1 Z 1 GrEStG ist fiir das EStG irrelevant.
Sie sind idR selbstindige Wirtschaftsgiiter und nicht
Teil des Gebdudes. Eine Widmung ist irrelevant. Al-
lerdings ist die Rsp kasuistisch. Bei ausgearbeiteten
Schottergruben, die zum Zweck der Errichtung ei-
ner Bauschuttdeponie erworben wurden, handelt es
sich um kein von Grund gesondert zu betrachtendes
Wirtschaftsgut.??) Verduflert ein Grundeigentiimer
mit dem Grundstiick verbundene Rechte (zB zur
Nutzung als Miilldeponie), so ist insoweit eine ge-
sonderte (immaterielle) Wirtschaftsgut-Eigenschaft
moglich.?)

4. Wirtschaftliche Betrachtungsweise:
Treuhandschaft, Leasing, Mietkauf

Eigentiimer der Immobilie muss nicht unbedingt
der zivilrechdiche Eigentiimer sein. Fiir das Ertrag-
steuerrecht gilt die wirtschaftliche Betrachtungs-
weise.””) GemifS § 24 Abs 1 BAO sind Wirtschafts-
giiter, die zu treuen Hinden iibereignet werden,
dem Treugeber zuzurechnen, jene, die zu treuen
Hinden fir den Treugeber erworben werden, dem
Treugeber zuzurechnen. Sachen, tiber die jemand
die Herrschaft gleich einem Eigentiimer ausiibt,
werden diesem zugerechnet. § 24 Abs 1 licb und
¢ BAO ist restriktiv auszulegen: Die Zurechnung
zum Treugeber erfolgt nur, wenn dieser effektiv
die Verfugungsgewalt iiber das Treugut ausiibt.)
Hat daher der Treuhdnder faktische Verfiigungs-
macht, so sind ihm die Einkiinfte und das Grund-
stiick zuzurechnen. Dies gilt sowohl bei treuwidrig
ausgelibter Treuhandschaft als auch dann, wenn
treuhandtypische Beschrinkungen nicht, nicht mehr
oder in stark reduzierter Form bestehen. Entschei-
dend ist, wer auf die Einkunftserzielung tatsichlich

Einfluss nimmt, indem er am Wirtschaftsleben teil-

nimmt, Marktchancen ausniitzen und Leistungen

erbringen oder verweigern kann.””) Vom Zivilrecht
abweichende Zurechnungen ergeben sich daneben
insb in folgenden Fillen:

m Eigentumsvorbehalt: Steuerlicher Eigentiimer ist
der Vorbehaltskiufer.

m Leasing: Zurechnung zum Leasinggeber, es sei
denn, das Leasinggut wird aufgrund besonderer
Umstinde dem Leasingnehmer zugerechnet.

m Miet- und Ratenkauf: Der Mietkiufer ist idR
wirtschaftlicher Eigentiimer.

Fir das EStG ist von Bedeutung, dass aufgrund

der wirtschaftlichen Betrachtungsweise keine strikee

Bindung an das Zivilrecht besteht. Bspw muss der

Zeitpunkt des Erwerbs des wirtschaftlichen Eigen-

tums nicht mit dem Zeitpunkt des formlichen

Kaufvertragsabschlusses ident sein, dies ist nur die

Regel.?%) Der Vertragsabschluss ist dann nicht maf3-

beglich, wenn schon vorher ein Tatbestand ver-

wirklicht wurde, der den wirtschaftlichen Vorteil
cines Verkaufsgeschifts fiir beide Vertragsteile vor-
wegnimmt, was bei Abschluss einer Punktation
der Fall ist.?) Aus diesem Grund kann auch der

Abschluss eines Vorvertrags ausnahmsweise als Ver-

duflerung angesechen werden, ,,wenn es sich von An-

Jang an um eine beide Vertragspariner bindende, den

spéteren Kaufvertrag wirtschaftlich vorwegnehmende

Vereinbarung handelt“?°) Der Beginn der Nutzung

einer Eigentumswohnung auf Grund cines Anwart-

schaftsvertrags fithrt zur Anschaffung der Woh-
nung, auch wenn der formliche Abschluss des

Kaufvertrags und die Parifizierung erst spiter er-

folgen.

5. Anteile an Personengesellschaften

Personengesellschaften (dazu zihlen auch die GesbR,
die ARGE und die atypisch stille Gesellschaft) gelten
ertragsteuerlich abweichend vom Umsatz- und Ver-
kehrsteuerrecht als , transparent®. Sie haben keine ei-
gene Rechtspersonlichkeit. Thre Ergebnisse werden

15) Uva Jakom/Marschner (2011) § 4 Rz 138.

16) VwGH 11. 11. 1992, 91/13/0033.

17) Doralt, EStG" § 6 Rz 8f.

18) Hammerl/Mayr, RAW 2012, 167 f.

19) Zust bezgl dem stehenden Holz und der Ernte Hammerl/Mayr, RAW
2012, 167f.

20) Doralt, EStG" § 28 Rz 26; EStR Rz 6410 b; ausgenommen Abbau ei-
ner fixen Menge, s Doralt, Rz 27, dann liegt auch kein Grundstiicks-
verkauf vor; Studera/Thunshirn, aaO Rz 462.

21) Keine Bindung an das GrEStG, s Studera/Thunshirn, aaO Rz 468.

22) EStR Rz 3140a; VwGH 22.4.2009, 2007/15/0307; aA UFS
17.9. 2008, RV/0038-L/06 ,Kesselhaus*.

23) EStR Rz 577 mit H auf VwGH 11. 12. 1996, 94/13/0179.

24) EStR Rz 577; VwGH 18. 2. 1999, 97/15/0015.

25) Jakom/Laudacher (2011) § 2 Rz 58; Fraberger/Papst, taxlex 2010,
100.

26) Fraberger/Papst, aaO; VwGH 31. 3. 1998, 98/13/0039; Stoll, BAO
304; Laudacher, aaO Rz 58; Jappel, Treuhandschaften 90.

27) Fraberger/Papst, 2aO; Ruppe in Tipke, DJStG 1979, 20 ff.

28) Doralt/Kempf in Doralt, EStG" § 4 Rz 21.

29) VwGH 8. 2. 1989, 88/13/0049 f; Studera/Thunshirn, aaO Rz 128 u
634; Doralt/Kempf, aaO Rz 22; EStR Rz 6622 mwN.

30) VwGH 7. 4. 1981, 3294/80.



anteilig bei den Gesellschaftern erfasst. Das EStG un-

terscheidet in betriebliche (Mitunternehmerschaften)

sowie in vermogensverwaltende (auflerbetriebliche)

Personengesellschaften. Als betrieblich gelten jene,

die betriebliche Einkiinfte, als auflerbetrieblich jene,

die blof$ Einkiinfte iSd §§ 27 bis 29 EStG haben.

Der VwGH bezeichnet die Mitunternehmerschaft

als ,,Gewinnermittungssubjeke bzw vertrite die ,,Bi-

lanzbiindeltheorie® (Zurechnung direke an die Gesell-
schafter).?') Dem stimmt die Lehre zu.3?) Bei der ver-
mogensverwaltenden Gesellschaft war diese noch we-
niger gesichert.?¥) Der Entwurf des AbgAG 2012 ent-
hilt jedoch in § 30 Abs 1 EStG eine ausdriickliche

Regelung: ,Die VeriufSerung einer unmittelbaren oder

mittelbaren Beteiligung an eciner Personengesellschaft

stellt eine VerdufSerung der anteiligen Grundstiicke
dar.“ Daraus folgt insb:

m Verkauft eine betriebliche Personengesellschaft,
falle dies unter § 30a und wird analog der Quote
beim Gesellschafter anteilig erfasst. § 30 ¢ EStG
gilt, da ein Tatbestand des GrEStG vorliegt. Ver-
kauft ein Gesellschafter einen Anteil, fillt dies
hinsichdich des anteiligen Grundstiicks unter
§30a. §30c EStG kommt mangels Vorliegens
eines GrESt-Tatbestands nicht zur Anwendung.
Verduflert der Gesellschafter eine zu seinem Pri-
vatvermogen gehorige Immobilie fremdiiblich an
die Mitunternehmerschaft, so ist dieser Vorgang
in einen Einlage- und Anschaffungsvorgang
aufzuspalten. Der Transfer bzw die Einlage von
Grundstiicken in die Gesellschaftssphire ist, so-
weit es zu keiner Verschiebung hinsichtlich der
Beteiligungsquoten kommt, keine Veriuferung,
sondern eine nicht ertragsteuerpflichtige Ein-
lage.’*) §30c EStG kommt nur zur Anwen-
dung, insoweit es zu einer Quotenverschiebung
kommt.

m Verkauft eine vermogensverwaltende Personen-
gesellschaft ein Grundstiick, gilt dies als private
Grundstiicksverduflerung  (§ 30 Abs 1 EStG).
§ 30c EStG kommt zur Anwendung. Verkauft
ein Gesellschafter einer vermogensverwaltenden
Gesellschaft seinen Anteil, fillt dies unter §§ 30 ff.
Mangels eines GrESt-Tatbestands kommt § 30¢
EStG nicht zur Anwendung.

m Die Umwandlung einer Hausgemeinschaft in eine
vermogensverwaltende KG bei selben Anteilsver-
hiltnissen ist ein blofler Wechsel der Rechtsform.
Dieser fillt unter das GrEStG, aber nicht unter
§§ 30 ff EStG.

6. Eigentumssurrogate und
»liegenschaftsihnliche“ Wirtschaftsgiiter

Entschidigungen fiir Wertminderung/Verlust einer
Immobilie gelten als Einkiinfte aus deren Verduf3e-
rung.®®) § 30¢ EStG kommt mangels eines GrESt-
Tatbestands nicht zur Anwendung. Die Zahlung fiir
die Aufgabe eines dinglichen Rechts g.ilt uU als Ver-
duflerung der Einkunfrsquelle. Die Uberlassung ei-
nes dinglichen Nutzungsrechts (Fruchtgenussrecht,
Dienstbarkeit) zihlt zu den Einkiinften aus VuV.3¢)
Ob die Verdu8erung eines dinglichen Rechts zulissig
ist, richtet sich unter Beachtung der wirtschaftlichen

Betrachtungsweise nach dem Zivilrecht. Die Verdu-
erung von Abbaurechten begriindet Einkiinfte aus
VuV und keine Veriduflerung von grundstiicksglei-
chen Rechten.’’) Der Verzicht auf ein Options-
recht®®) und die Verduerung eines Vorkaufsrechts
oder eines Mietrechts fallen nicht unter §§ 30 ff
EStG.

31) VwGH 27.1.2011, 2008/15/0218; 17.2.1988, 87/13/0028;
15. 11. 1992, 88/14/0093; aA BFH (zuletzt) 24. 1. 2008, IV R 37/
06; zur Bilanzbiindeltheorie Sto/l, Ertragsbesteuerung der Personenge-
sellschaften; EStR Rz 5907 u 5927.

32) Uva Zorn, Geschiftsfithrung 159; Doralt/Kauba in Doralt, EStGY
§ 23 Rz 250; EStR Rz 5853.

33) HA: Zurechnung nach Bruchteilen wie bei einer Miteigentiimerge-
meinschaft (EStR Rz 6021; zust Doralt/Kempf in Doralt, EStG'
§ 30 Rz 36; aA wohl Kohler/Wakounig/Berger, Steuerleitfaden zur Ver-
mietung’ (2011) 171. Der UFS (21. 12. 2011, RV/1060-W/09; s
dazu Fuchs, AFS 2012/2, 57 ff) hat dies jiingst unter Berufung auf
den BFH abgelehnt.

34) EStR Rz 5927.

35) VwGH 10. 2. 1987, 86/14/0125; 16. 9. 1986, 83/14/0123; Doralt,
EStG" § 4 Rz 122; Jakom/Marschner (2011) § 4 Rz 152; Studera/
Thunshirn, aaO Rz 464 f; Jakom/Kanduth-Kristen (2011) § 32
Rz 15 mwN.

36) Jakom/Laudacher (2011) § 28 Rz 72.

37) Doralt, EStG" § 28 Rz 26; EStR Rz 6410 b; ausgenommen der Ab-
bau einer fixen Menge (Doralt, 2aO Rz 27.

38) Studera/Thunshirn, 2aO Rz 1575 u eingehend Rz 1477 ff.

=

SCHLUSSSTRICH

I Das 1. StabilitisG 2012 hat die Besteuerung I

von Immobilien nachhaltig neu geregelt. Der Bei-
trag stellt dar, welche Immobilien und immobili-
endbnlichen Rechte unter das neue Regime fallen.
In den folgenden Teilen werden jene Rechtsvor-
ginge dargestellt, welche steuerlich als VeriufSe-
rung gelten sowie die formalen Verpflichtungen

I df}’ Parteienvertreter. I
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