AuBenstelle Wien
Senat 14

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/2510-W/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende Hofratin Dr. Gabriele Krafft und die
weiteren Mitglieder Hofratin Dr. Monika Kofler, Dr. Wolfgang Baumann und Isabella Krejci
Uber die Berufung der NN, Adresse, vom 13. Juni 2008 gegen den Bescheid des Finanzamtes
Wien 1/23, vertreten durch Mag. Werner Loéffler, vom 6. Juni 2008 betreffend
Einkommensteuer 2003 nach der am 17. September 2012 in 1030 Wien, Vordere

ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten miindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

NN, in der Folge mit Bw. bezeichnet, war im Jahr 2003 in Osterreich beschrénkt
steuerpflichtig. Sie verauBerte eine Eigentumswohnung, wobei der erzielte VerauBerungserlds

die insgesamt daflir aufgewendeten Kosten um 103.565,02 € (iberstieg.

Das Finanzamt wich bei der Veranlagung der Bw. zur Einkommensteuer fur das Jahr 2003
insofern von der eingereichten Erklarung ab, als es in Héhe des genannten Betrages einen
steuerpflichtigen Spekulationsgewinn annahm und setzte die Einkommensteuer in Héhe von
29.269,49 € fest.

Gegen diesen Bescheid hat die Bw. berufen und beantragt, den Bescheid hinsichtlich der son-
stigen Einkilinfte abzudandern und die Einkilinfte aus dem Verkauf von DachgeschoBwohnungen
mit 0,00 € anzusetzen. Weiters beantragte die Bw. fiir den Fall der Entscheidung durch die

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 2

Abgabenbehoérde zweiter Instanz die Entscheidung durch den gesamten Senat und die
Abhaltung einer mindlichen Verhandlung vor dem unabhangigen Finanzsenat. Begriindend
flhrte die Bw. aus, die zwei DachgeschoBwohnungen seien krankheitsbedingt und aufgrund
von familidren Veranderungen in den Jahren 2001 und 2003 verkauft worden. Angekauft
worden sei der Rohdachboden im Jahr 2000. Urspriinglich sei die Eigennutzung des Dach-
bodens vorgesehen gewesen. GemalB § 30 Abs. 2 Z. 2 EStG handle es sich in diesem Fall nicht
um ein Spekulationsgeschaft, da es ein selbst hergestelltes Gebaude betreffe. In diesem Fall
sei nur ein eventueller Wertzuwachs bei Grund und Boden gemaB § 30 Abs. 2 Z 2 steuer-
pflichtig, der aufgrund der kurzen Zeitspanne zwischen Erwerb und Verkauf nicht vorliege. Die
positive Wertentwicklung des Gebaudes selbst sei nicht steuerpflichtig. Es handle sich um die
Herstellung eines Gebaudes vergleichbar einem Einfamilienhaus. Die Bw. habe einen Roh-
dachboden erworben, der fiir sich allein gesehen flir Wohnzwecke ebenso wenig nutzbar sei
wie ein unbebautes Grundstiick und vom wirtschaftlichen Gehalt daher einem unbebauten
Grundstiick gleichzustellen sei. Auf dieser Grundlage seien anschlieBend die Wohnungen neu
errichtet worden, wobei diesbeziiglich von einem gleichen, wenn nicht sogar hdherem Auf-
wand als flir die Errichtung eines Einfamilienhauses auszugehen sei. Es sei somit die
Befreiungsbestimmung des § 30 Abs. 2 Z. 2 EStG anwendbar. Fir das Jahr 2002 sei bereits

Bescheidbeschwerde beim Verwaltungsgerichtshof eingebracht worden.

Aus dem Akt des Finanzamtes wird Folgendes festgestellt:

Mit Kaufvertrag vom 29. Juni 2000 erwarb die Bw. von Frau XY um einen Kaufpreis von
2.100.000,00 ATS lastenfrei den nicht ausgebauten Dachboden des Hauses Adresse2 samt
drei Kellerabteilen und — nach Erflllung der hieflir bestehenden rechtlichen Voraussetzungen
— die Begriindung von Wohnungseigentum an dem Dachboden bzw. von ausschlieBlichen
Nutzungsrechten an den Kellerabteilen. Die Kauferin erwarb aufgrund des Kaufvertrages
zunachst einen schlichten Miteigentumsanteil im AusmaB von 1/10 der im Vertrag naher
bezeichneten Liegenschaft. Dieser Miteigentumsanteil stellte den zum Erwerb des
Wohnungseigentums erforderlichen Mindestanteil iSd § 3 WEG dar, wobei zwischen der
Kauferin und der Verkauferin gegenseitig die Miteigentumsanteile zu ibernehmen oder zu
Ubertragen waren, die notwendig waren, damit jedem Wohnungseigentiimer der nach der
Festsetzung der Nutzwerte zur Begriindung seines Wohnungseigentums erforderliche
Mindestanteil zukomme. Fiir die wechselseitige Ubertragung von Miteigentumsanteilen
anlasslich der Wohnungseigentumsbegriindung wurde ausdriicklich Unentgeltlichkeit
vereinbart.

Die Kosten fir die erforderliche Erneuerung von Steigleitungen bzw. das Schleifen von Kami-
nen sollte die Verkauferin tragen, wobei die Durchfiihrung der entsprechenden Arbeiten mit

Baubeginn des Dachbodenausbaus zu erfolgen habe. Die Verkduferin sollte die Kosten fiir das
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infolge einer Erneuerung von Steigleitungen notwendige Neuausmalen des Stiegenhauses
nach Abschluss der sonstigen Arbeiten tragen. Die Verkauferin Gibernahm die Verpflichtung,
einen Personenaufzug bis zur Héhe des DachgeschoBes zu errichten. Die Fertigstellung des
Aufzuges habe spatestens bis zur Bezugsfertigkeit des DachgeschoBes zu erfolgen.

Die Verkauferin verpflichtete sich, der Kauferin 2 Pflichtstellplatze iSd Wiener Garagengeset-
zes, gegebenenfalls auch in der Form von Wohnungszusammenlegungen, zur Verfiigung zu
stellen, bzw. im Falle der Nichterflillung dieser Verpflichtung die hiefiir zu entrichtenden Aus-
gleichsabgaben zu bezahlen.

Die Kauferin sollte beziiglich der Planung und Durchfiihrung des Dachbodenausbaus, insbe-
sondere auch der Anzahl der zu errichtenden Wohnungen, nach MaB3gabe der Wiener Bau-
vorschriften, vollkommen frei sein. Der bestehende Lichthof durfte nicht Gberdacht werden.
Nach Genehmigung der endgiiltigen Einreichplanung der Kauferin sollte die Verkauferin auf
ihre Kosten die Erstellung eines Nutzwertgutachtens durch einen hiefiir befugten Ziviltechniker
oder Sachverstandigen beauftragen und auf der Grundlage dieses Gutachtens den
Wohnungseigentumsvertrag zwischen ihr und der Kauferin auf ihre Kosten errichten lassen
sowie in der Folge fiir die Verbiicherung des Wohnungseigentums Sorge tragen.

Neben weiteren vertraglichen Bestimmungen Gbernahm die Verkauferin die Gewahr dafiir,
dass das von ihr vor Vertragsabschluss an die Kauferin (ibergebene statische Gutachten
betreffend die Tragfahigkeit der Fundamente flir den beabsichtigten Dachausbau richtig sei.
Die Kauferin sollte berechtigt sein, von dem Kaufvertrag zurlickzutreten, sofern die Erteilung
einer Baubewilligung gemaB § 70 BO fir das von ihr eingereichte Bauvorhaben nicht innerhalb
einer Frist von flinf Monaten ab dem Tag der Einreichung bei der Baubehdrde erwirkt werden
kdnne.

Der Kaufpreis sollte durch den Treuhander wie folgt ausbezahlt werden:

40 % nach Verbiicherung des lastenfreien Eigentumsrechtes fiir die Kauferin oder Ubergabe
samtlicher hieflr erforderlicher Originalurkunden an den Treuhénder und rechtskraftiger Ertei-
lung einer Baubewilligung gemaB § 70 BO fiir den Dachbodenausbau

30 % nach rechtskraftiger Erteilung der Benutzungsbewilligung fiir den von der Verkduferin zu
errichtenden Personenaufzug

30 % sowie die angereiften Erlagszinsen abzliglich Kapitalertragsteuer und Kontofiihrungs-
spesen nach rechtskraftiger Begriindung des Wohnungseigentums.

Der Kaufpreis samt angereiften Erlagszinsen abzliglich Kapitalertragsteuer und Kontoftih-
rungsspesen war vom Treuhander an die Kauferin zu refundieren, sofern diese mangels Er-
teilung einer Baubewilligung fiir den Dachbodenausbau von ihrem Riicktrittsrecht Gebrauch

machen sollte.
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Im Kaufvertrag vom 23. Oktober 2001, abgeschlossen zwischen der Bw. und Herrn Kaufer1l,
wurde festgehalten, dass die Summe der Nutzwerte aller Liegenschaftsanteile der
gegenstandlichen Liegenschaft Teiler betragt und 164 Miteigentumsanteile auf die Wohnung
Nr. Topl und 202 auf die Wohnung Nr. Top2 entfallen. Nach erfolgter Verblicherung des
Wohnungseigentumsvertrages sollten der Verkauferin Liegenschaftsanteile von 164/Teiler
sowie von 202/Teiler zustehen, mit welchen Anteilen Wohnungseigentum an den genannten
Wohnungen untrennbar verbunden sei. Uber den Inhalt des Wohnungseigentumsvertrages lag

zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses noch keine abschlieBende Einigung vor.

Mit Wohnungseigentumsvertrag raumten in der Folge XY und die Bw. einander
Wohnungseigentum an naher bezeichneten Eigentumswohnungen ein, wobei der Bw. Woh-
nungseigentum an den Wohnungen Nummer Top1 und Top2 (ausgebautes Dachgeschof3) ein-
geraumt wurde, wahrend fir Frau Y Wohnungseigentum an den (ibrigen Wohnungen

begriindet wurde.

Die zweite DachgeschoBwohnung, Nummer Top2, wurde im Janner 2003 zum Verkauf ange-
boten. Als Kontaktmdglichkeit wurden eine Mobiltelefonnummer sowie eine Internetadresse
angegeben. Der Verkauf sollte provisionsfrei direkt (iber den Eigentiimer erfolgen.

Im Internet wurde die gegenstandliche Wohnung als "luxuriése Dachterrassenwohnung
(Erstbezug!) mit groBziigigem Dachgarten und Terrasse angeboten mit einer Flache von
Anzahl m2. Das Objekt wurde weiters wie folgt beschrieben: Dieses zweigeschoBige Pent-
house mit Lift bis vor die Wohnungstiire befindet sich in einem ca. 100 Jahre alten renovier-
ten Stadthaus, nur ein paar Schritte von der StraBel entfernt. Durch die Grinflache direkt
vor dem Hauseingang hat dieser Teil einen groBzligigen, stadtplatzahnlichen Charakter. Das
Penthouse ist ein kompletter Neubau und bindet sich harmonisch als hochwertiges,
aufgesetztes "x._und_y.." Stockwerk in das gesamte Baugefiige ein. Von der
StraBenseite des Penthouse aus sieht man Richtung Bezirk, das Z-Blirohaus, auf das
momentan neu entstehende Hauptquartier der Firma sowie zahlreiche andere moderne
Hochhduser entlang des Flusses. Vom Schlafzimmer und dem groBen Badezimmer aus blickt
man Uber den parkahnlichen Grinstreifen, mit seinen groBen Kastanienbdumen im Innenhof,
auf die NN_ Kirche, die_Sehenswiirdigkeit im XXX, das_Gebdude, den_Ortsteil und Wiens neu
entstandene Skyline mit ihren Hochhdusern entlang der Donau und Donauinsel sowie rund um
die Uno-City. Zur Wohnung wird ausgeftihrt, durch die exklusive, aufwendige Bauweise habe
das Penthouse keinerlei storende Dachschragen bzw. keine Kniestocke. Besonderes
Augenmerk sei auf die Warme- und Schallisolierung gelegt worden. GroBe Fensterflachen
sorgten flir angenehmes und einmaliges Raumgefiihl. Auf der einen Seite den Puls der Stadt
zu fuhlen und "mitten drin" zu wohnen, auf der anderen Seite die Ruhe und Natur des

Innenhofes zu erleben — das seien die Vorgaben, um ansprechendes Wohnen auf héchstem
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Niveau und in bester und modernster Lage zu ermdglichen. Die U-Bahn sei praktisch vor der
Haustilire und das Naherholungszentrum XXX, genauso wie die Innenstadt, nur wenige
Gehminuten entfernt. Die Wiener Donau-Insel sei mit der U-Bahn in Anzahl_ Minuten zu
erreichen. Zusatzlich wurde erwahnt, das Penthouse sei fiir den Eigenbedarf errichtet worden.
Dementsprechend aufwendig und hochwertig seien die Qualitdt der Bauweise und der

Ausstattung.
Diese Wohnung wurde am 8.4.2003 an die Kaufer_GmbH verkauft.

Den von der Betriebspriifung des Finanzamtes fiir den 2. und 20. Bezirk gemachten Auf-
nahmen ist zu entnehmen, dass sich der gegenstandlich ausgebaute Dachboden straBenseitig
in die Fassade einfligt und das Dach ungefahr das Niveau des rechts und links davon

angrenzenden Gebdudes erreicht.

Bei der MA 37 (Baupolizei) wurde in den Bauakt betreffend den gegenstandlichen Dachge-
schoBausbau Einsicht genommen. Es wurden Kopien angefertigt von der Baubewilligung und
von den eingereichten Planen. Werkmeister X erklarte, dass in unteren Stockwerken zweimal
Wohnungen zusammengelegt wurden und dies im selben Bescheid bewilligt wurde. Wer die
Zusammenlegung durchgeflihrt hat, ist nicht bekannt, es scheint immer nur ein Bauwerber
auf. Durch die Wohnungszusammenlegungen wurden zwei Wohnungen "eingespart", weshalb
keine Stellplatzverpflichtung bestand. Werden namlich Wohnungen neu errichtet, miissen
entweder Stellplatze geschaffen oder eine Abgabe in H6he von "120.000,00" (gemeint
Schilling, nunmehr 8.720,74 Euro) bezahlt werden. Wie dem Bescheid und dem eingereichten
Bauplan zu entnehmen ist, wurde das Kellerabteil der ehemaligen Top Top_4 in der Folge Top
Top1, das Kellerabteil der ehemaligen Top Top_3 in der Folge Top Top2 zugeordnet. Das
("alte") Dach wurde abgetragen, eine Zwischendecke aus Stahlbeton eingezogen und nach
dem Ausbau des Dachbodens ein neues Dach aufgesetzt, das nunmehr das Dach des

gesamten Hauses bildet.

Unter anderem wurde im Baubewilligungsbescheid vom 16.1.2001 die Erflillung folgender

Auflagen vorgeschrieben:

12.) Auflagen fiir den Dachbodenausbau.
¢) Im Zuge der Bauarbeiten sind geeignete Vorkehrungen zu treffen, die das Eindringen
von Niederschidgen und eine Durchnadssung der obersten Gescholdecke wirksam ver-
hindern.
d) Vor dem Entfernen der Dachkonstruktion ist die oberste GeschoBdecke gegen das Ein-
dringen von Niederschldgen durch das Aufbringen einer entsprechenden Isolierung zu
schiitzen und ist weiters fiir einen sicheren Ablauf der Niederschlagswaésser vorzusorgen.

e) Die Baufiihrung ist so abzustimmen, dass die Beheizbarkeit der benditzten Aufenthalts-
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rdume wahrend der Heizperiode gewdhrleistet wird.

f) Alle bentitzten Wohnungen und Betriebseinheiten miissen auch wahrend der Baufihrung
lber notwendige Verbindungswege sicher erreichbar sein.

g) Gangaborte dirfen erst dann aufgelassen werden, wenn fiir die auch wéhrend der Bau-
fihrung bentitzten Wohnungen die in der Baubewilligung vorgesehenen neuen Aborte
bereits geschaffen wurden.

h) Bei Anderungen an Bauteilen, die mit den Gesimsen in Verbindung stehen (Gesims-
mauerwerk, Mauerbank, Gesimsanker usw.) ist die Standsicherheit der tragenden

Gesimsteile unter Berticksichtigung des vorhandenen Bauzustandes nachzuweisen.

Am 17. September 2012 wurde eine miindliche Berufungsverhandlung abgehalten, zu welcher

weder die Bw. noch ein Vertreter der Bw. erschienen sind.
Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaB § 30 Abs. 1 Z. 1 EStG 1988 idgF sind Spekulationsgeschafte:

VerauBerungsgeschafte, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und VerauBerung

betragt:

a) Bei Grundstiicken und anderen Rechten, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts (iber
Grundstiicke unterliegen, nicht mehr als zehn Jahre. Fir Grundstiicke, bei denen innerhalb
von zehn Jahren nach ihrer Anschaffung Herstellungsaufwendungen in Teilbetréagen gemaB §
28 Abs. 3 abgesetzt wurden, verlangert sich die Frist auf 15 Jahre.

b) Bei anderen Wirtschaftsglitern, insbesondere bei Wertpapieren im Sinne des § 1 Abs. 1 des

Depotgesetzes, bei sonstigen Beteiligungen und Forderungen, nicht mehr als ein Jahr.

GemaB § 30 Abs. 2 Z. 2 leg. cit. sind von der Besteuerung ausgenommen die Einklinfte aus

der VerauBerung von:

Selbst hergestellten Gebauden; Grund und Boden ist jedoch abgesehen vom Fall der Z 1 nicht

von der Besteuerung ausgenommen.

GemaB § 30 Abs. 4 EStG sind als Einkilinfte der Unterschiedsbetrag zwischen dem VerauBe-
rungserlds einerseits und den Anschaffungskosten und den Werbungskosten andererseits
anzusetzen. Im Falle der VerduBerung eines angeschafften Gebaudes sind die Anschaffungs-
kosten um Instandsetzungsaufwendungen und Herstellungsaufwendungen zu erhéhen und

um die im § 28 Abs. 6 genannten steuerfreien Betrage zu vermindern.

Strittig ist die Anwendbarkeit der angeflihrten Befreiungsbestimmung auf den gegenstand-

lichen Dachausbau. Die Bw. flihrt dazu aus, es sei aufgrund der HerstellungsmaBnahmen aus
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dem nicht nutzbaren Rohdachboden ein neues, vollig anderes Wirtschaftsgut, namlich

bewohnbare DachgeschoBwohnungen, geschaffen worden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat zur dsterreichischen Rechtslage mehrfach erklart, dass sich
aus dem Zusammenhang der Bestimmungen des § 30 Abs. 2 Z 2 EStG und des § 30 Abs. 4
zweiter Satz EStG ergebe, dass BaumaBnahmen, die zur Anderung der Wesensart des
Gebaudes fiihren, zwar bei der Ermittlung der Hohe des Spekulationsergebnisses zu beriick-
sichtigen seien, im Allgemeinen aber noch nicht zur Erflllung des Tatbestandsmerkmales des
~Selbst hergestellten Gebdudes" hinreichten. Ein selbst hergestelltes Gebaude iSd § 30 Abs. 2
Z 2 EStG liege nur vor, wenn BaumaBnahmen nach der Verkehrsauffassung als Errichtung
eines Gebaudes, somit als ,Hausbau™ und nicht etwa als Haussanierung oder Hausrenovierung
angesehen werden. Grundsatzlich erfasse die Befreiungsbestimmung nur die erstmalige
Errichtung eines Objektes (siehe zB VwWGH vom 20.9.2001, 98/15/0071).

Zuvor hat sich der Verwaltungsgerichtshof im o.a. Erkenntnis mit den Ausfiihrungen der Ge-
setzesmaterialen befasst und erklart, die Erlauterungen zur Regierungsvorlage zu diesem
Begriff seien nicht eindeutig. Einerseits brachten sie zum Ausdruck, durch die Bestimmung
solle vermieden werden, dass bei der VerauBerung eines Gebaudes die ,eigene Arbeitskraft"
des VerauBerers steuerlich erfasst werde, andererseits fiihrten sie aus, dass von der Befrei-
ungsbestimmung auch Gebdude erfasst wiirden, die der Steuerpflichtige auf eigenem Grund
und Boden herstellen lasse.

Erfahrungsgeman stelle es eine Ausnahme dar, dass die Wertschépfung bei der Errichtung
eines Gebdudes allein (oder Uberwiegend) auf die Arbeitsleistung einer einzigen Person (des
Eigentlimers) zurlickzufiihren sei. Vor diesem Hintergrund gelangte der VWGH zu der Auf-
fassung, dass der Gesetzgeber mit dem Begriff des selbst hergestellten Gebaudes auch
Gebaude erfassen wollte, die der Eigentiimer zwar nicht (allein oder Gberwiegend) in eigener
Arbeitsleistung errichtet, aber als Bauherr mit uneingeschranktem Bauherrenrisiko errichten
lasse.

Die dargestellte Auslegung sehe sich mit der verfassungsrechtlichen Frage konfrontiert, ob die
unterschiedliche steuerliche Behandlung von angeschafften Gebauden einerseits und Gebau-
den, bei denen die Bauleistungen ,zugekauft® worden seien, andererseits, vor dem Gleich-
heitssatz des Art 7 Abs 1 B-VG Bestand haben kénne. Eine sachliche Rechtfertigung fiir die
Unterscheidung moge darin zu finden sein, dass die Herstellung des Gebdudes (im Gegensatz
zu dessen Anschaffung) mit einem ins Gewicht fallenden (finanziellen) Baurisiko verbunden
sei. Die Problematik der unterschiedlichen Behandlung der dargestellten Falle stehe aber

jedenfalls einer weiten Auslegung des Begriffs der ,selbst hergestellten Gebaude™ entgegen.

In einem weiteren Verwaltungsgerichtshof-Erkenntnis vom 2.6.2004, 99/13/0133 setzte sich

der VWGH mit der Anwendbarkeit der Befreiungsbestimmung auf ein erworbenes Gebaude
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auseinander, an dem die durchgefiihrten BaumaBnahmen als Sanierung, Renovierung oder
Revitalisierung im Sinne der Verkehrsauffassung beurteilt wurden. Bei diesem Gebdude waren
u.a. durch den Ausbau des DachgeschoBes zwei neue Wohneinheiten errichtet und auch in
den UntergeschoBen durch Anbauten neue Wohnflachen geschaffen worden. Der
Verwaltungsgerichtshof fiihrte in diesem Zusammenhang aus, die — sei es auch erhebliche —
Erhéhung des AusmaBes der zu Wohnzwecken niitzbaren Flachen des Gebaudes begriindete
seine (neue) Herstellung im Sinne des § 30 Abs. 2 Z. 2 EStG 1988 noch nicht.

In Anlehnung an die bisherige Judikatur hat der Verwaltungsgerichtshof die von der Bw. auch
hinsichtlich der Einkommensteuer 2002 vertretene Rechtsansicht mit Erkenntnis vom
25.4.2012, ZI. 2008/13/0128 verworfen.

Der Berufung konnte daher keine Folge gegeben werden.

Es war spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 19. September 2012
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