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Nachmals: Steuerfreie VerduBerung von sowie Pauschalierung
fir Grund und Boden auch beim § 3 EStG-Gewinnermittler

Eine Aninerkung zum Beitrag von Pircher in SWIK-Heft 198/2013
VON MAG. DE. THOMAS LEITNER UND UNIV_-PROF. MMAG. DR. CHRISTOPH URTZ")

In der Literatur ist von Zorn') und Beiser?) die Ansicht vertreten worden, dass Grund und Boden
des Anlagevermégens nach dem Wortlaut der in § 124b 2 211 und 212 ESIG . d. F. AbgAG 2012
getroffenen Ubergangsregeiungen vor dem 1. 4. 2012 auch durch einen § 5 EStG-Gewinnermitt-
ler steuerfrei veriuBert werden konnte. Eine solche Steuerliicke bei der VerauBerung wilrde in
weiterer Folge auch die Anwendung der pauschatbesteuerung i. S. d. § 30 Abs. 4 ESiG flir ab
dem 1. 4. 2012 stattfindende VerduBerungsvorgénge nach sich ziehen. Demgegeniiber wurde
von Mayr®) und uns?) unter Bedachinahme auf den Willen des Gesetzgebers und objektiv-teleo-
logische Argumente eine Schiiefung dieser beiden -~ ineinandergreifenden — Besteuerungs-
licken verireten. Auf den von uns in AstzZ 2013, 199 verdtfentlichten Beitrag hat Pircher in
SWK-Heft 19/2013 repliziert.%)

Die fur und gegen eine SchiieBung der gegenstandlichen Besteuerungsilcke spre-
chenden Argumente, von denen inshesondere die verfassungsrechtiichen Bedenken
gine Rolle spielen, wurden im Schritttum bereits ausreichend beleuchtet )

Mittierweile hat auch der Geseizgeber auf die andauernde Diskussion im Schiftium
reagiert und durch den mit dem AIFMG neu eingefigten § 124b Z 212a EStG § 5

) Univ.-Ass. Mag. Dr. Thomas Leitner ist wissenschafilicher Mitarbeiter am Fachbereich Offentliches
Rechi/Einanzrecht der Paris-Lodron-Universitét Salzburg. Univ.-Prof. MMag. Dr. Chiistoph Urtzist dont
Professor (Lehrstuhlinhaber} fir Finanzrecht.

Yy Zornin Hofstdtier/Reichel, ESIGS (Dezember 2012} § 5 Rz. 7.

B Beiser, Grund und Boden: Fiktive Anschaffungskosten nach § 30 Abs. 4 ESIG auch bei der Gewinner-
mittlung nach § 5 ES1G, SWK-Heft 7/2013, 383; ders., Grund und Beden und die fiktiven Anschaffungs-
kosten nach § 30 Abs. 4 ESIG, SWK-Hefl 12/2013, 603, ders, Fiklive Anschaffungskoesten fir Grund
und Beden atch bei einer Gewinnermittlung nash § 5 EStG? OSIZ 2013, 255.

3 Mayr, Grund und Boden: Keine 85%-Pauschalregelung bei der Gewinnermittiung nach § 5 EStG,
SWHK-Hait 11/2013, 567.

4 T, Leitner/Urlz, Stguerfreie VerduBerung von sowie Pauschalierung firr Grund und Boden -- auch belm
§ 5 ESIG-Gewinnermittier? OGt7 2012, 199; dies., Anmerkung zum Beitrag von Beiser Fikiive An-
schaffungskosten fOr Grund und Boden auch bei einer Gewinnenmittiung nach § 5 EStG7- Eine Replik
auf Leitner/Urtz, OStZ 2013/344%, OStZ 2013, 257.

5)  Pircher, Nochmals: Steuerfreie VerauBerung von und Pauschatierung fiir Grund und Bodan auch beim
§ 5 EStG-Gewinnermittler, SWK-Hett 19/2013, 880. }

5) Siehe auch den Uberblick tiber die Argumente bei T. Leitner/Unz, OS2 2013, 267 1.
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Abs. 10 d. F. 1. StahG 2012 ausdricklich mit 1. 4. 2012 in Krailt gesetzt, womit § &
Abs. 1 EStG . d. F. vor dem 1. StabG 2012 mit Ablauf des 31. 3. 2012 auBer Kraft tilt")
(stehe dazu Mayr in diesem Heft auf Seite 962 [963 1.]).

Dennoch bedard die von Pircher vorgebrachte Kritik insbesondere in den folgenden
zwei Punkten einer Berichtigung:

@ FEine vom Geselzgswortlaut abweichende Anwendung des Gesetzes per analogiam
(bzw. eine teleclogische Reduktion) verlangt nach herschender Ansicht zwei
(kumulative) Voraussetzungen: Es muss eine (dem Willen des Gesetzgebers nicht
entsprechende) planwidrige Unvoilsténdigkeit des Gesetzes vorliegen und es mis-
sen sich aus der wortiautgetreuen Anwendung der fraglichen Bestimmung verfas-
sungsrechttiche Bedenken im Hinblick auf den Gleichheitssatz ergeben.®) Negativ
formutiert ist eine Analogiefteleologische Reduktion demnach dann ausgeschlos-
sen, wenn dies entweder der verfassungsrechlliche Gleichheiissaiz nicht gebistet
oder eine dem Gesetzeswortlaut enisprechende Anwendung vom Gesetzgeber
gewollt gewesen ist (womit die ,Planwidrigkeit” fehit). Pircher®) halt es Hir ,bemer-
kenswert” (und seiner Ansicht nach offenbar widerspriichlich), dass daraus von uns
der Schiuss gezogen wurde, dass der von Zorn und Belser vertretenen Steuerfrei-
heit der fragiichen VerauBerungsvorgénge nur dann zugestimmt werden kdnne,
wenn die Nichtbesteuerung des Grund und Bodens im Anlagevermdagen eines § 5
EStG-Ermittlers bei VerauBerung bis zum 31. 3. 2012 vom Gesetzgeber so gewollt
war (womit keine Planwidrigkeit” vorliegen wirde) und durch diese Nichtbesteue-
rung der verfassungsrechtliche Gleichheitssalz nicht verletzi wire. Auf den ersten
Blick erscheint dies zwar widersprichlich, da fir eine Analogiefteleologische Reduk-
tion — wie gesagt ~ die beiden angeflhrten Kriterien kumulativ erflilit sein mlssen
und daher bereits mit dem Fehlen eines Kriteriums eine Analogie/telsclogische
Heduktion ausgeschlossen ware. Ware daher die Norm vom Gesetzgeber so
gewollt und daher nicht ,planwidrig®, kiime eine Analogie/telectogische Reduktion
nicht in Betrachl. K&me man allerdings zu dem Ergebnis, dass eine Regelung bei
einer worttlauigetreuen Anwendung einen Verstol3 gegen den verfassungsrechi-
lichen Gleichheitssatz zur Folge hitte und dieses Ergebnis vom Gesetzgeber so
gewolit war (keine ,Planwidrigkeit"}, so wire eine verfassungskonforme Interpreta-
tion (mittels Analogie bzw. teleclogischer Reduktion) zwar ausgeschlossen, die
gegenstandliche Bestimmung wére in der Folge jedoch — nach Anrufung des VGH
—unter Umstanden als verfassungswidrig aufzuheben.'%) Die von uns gewihlite For-
mulierung trégt diesem Umstand Rechnung und erweist sich damit keineswegs als
widerspriichlich,

& inferessanter ist ein anderer Einwand von Pircher) Er kritisiert, dass die von uns ver-
tretene teleologische Reduktion des § 124bh Z 212 EStG zur Folge hélte, dass im Hin-

7y Vgl ErRV 2401 BlgNR 24. GP, 31.

% vgl. z. B. F. Bydlinski, Juristische Methodeniehre und Rechisbegrifi® (1991) 474; ders. in Rummel,
ABGR?®, § 7 Rz, 2; Schauer in Kletecka/Schauer, ABGR-ON {2010} § 7 Rz. 6; VIGH 8. 10, 1985,
V 21/84; YwGH 8. 9. 1998, 86/08/0207 - jeweils zur Analogie; F. Bydlinski, Juristische Methedentiehre?,
480; Larenz, Mathodenlehre der Rechiswissenschalts (19913 302; VIGH 7. 12. 2008, £ 242/06 — jeweils
zur teleclogischen Reduklion; vgl. dazu ausfihrlich 7. Leitner, Steuerumgehung und Missbrauch im
Steverrecht {2013) 59 1f. m. w. N.

% vyl Pircher, SWK-Heft 19/2013, 861 §,

0y Eine verfassungskonforme Interpretation {mittels Analogie bzw. teleolegischer Reduktion) sei nach der
Rechisprechung des VIGH dann ausgeschiossen — und die gegenstandliche Bestimmung damit als X
verfassungswidrig aufzuheben -, wenn der Gesetzgeber die betreffende Regelung offenbar so gewollt :
hat, wie er sie getroffen hat; vgl. dazu die zahireichen Nachweise bei Waller, Uberlegungen zum Pro- |
biem der Rechisliicke, in GedS Ringhoter (1998} 197 {215 1. FN 80); val. auch T. Leitner, Sleuerum-
gehung, 72 m, w, N,

Hy Vgl Pircher, SWK-Helt 19/2013, 860 1.
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12y vgi. dazu wiederum die oben in FN B angefiihrten Nachwaise.
13} Vi, dazu das Resiimee der Kritik von Pircher, SWK-Heft 19/2013, 862.

blick auf Verdu3arungsgeschifte bei Grund und Boden des Anlagevermdgens fir § &
ESIG gar keine Ubergangsregelung mehr bestiinde. Dies halle — nach der Interpreta-
iion Pirchers, aufl die hier nichi n&her singegangen werden soll - zur Folge, dass die
neue, derzeit glltige Fassung des § 5 ESIG (chne Ausschluss des §4 Abs. 1 lelzter
Salz ESIG i. ¢, F. vor dem 1. StabG 2012 {0r § 5 ESIG-Ermittler), ,vifig uneinge-
schrénkt flir die Veranlagung 2012° und damit auch fir vor dem 1. 4. 2012 statigefun-
dene VerduBerungsvorgénge zur Anwendung kommen misse. Dagegen ist zundchst
ginzuwenden, dass eine teleclogische Reduktion nicht eine ganzliche Beseiiigung der
hefrefienden Regehing nach sich zieht, sondern eine dem Normzweck entsprechende
Anwendung.'?) Eine dem Normzweck entsprechende Anwendung der Bestimmung des
§ 124k Z 212 EStG wilrde unseres Erachtens auf eine Einschrénkung des zeitlichen
Anwendungsbereichs der Neufassung des § 5 ESIG hinauslaufen (somit ware der neue
§ 5 ESIG erst auf VeruBerungsvorgdnge anwendbar, die nach dem 31, 3. 2012 siait-
finden). Das von Pircher aufgezeigte Problem einer fehlenden Ubergangsbestimmung
ist daher kimnstlich geschaffen: Durch eine entsprechende sachgerechte teleologische
Reduktion des § 124b Z 212 EStG 16st sich némlich das Preblem von selbst. Doch
selbst wenn man den Ansatz Pirchers konseguent weiterdenkt und als Folge der von
uns geforderten teleologischen Reduktion des § 124b Z 212 ESG vom Fehien einer
Ubergangsregelung ausgeht, wemit der neu gefasste § 5 EStG i, d. g. F. auch i Ver-
auBerungsvorgange vor dem 1. 4, 2012 anwendbar wére, wire die Steuerfreiheil der
betreffenden Vergange keine zwingende Konseguenz. Die von uns dargelegten (histori-
schen, teleologischen und systematischen) Grlindae fir eine teleologische Reduktion
lassen sich namlich ebenso auf die Ubergangsregelung des § 124b Z 211 ESIG (ber-
tragen. Foigt man auch im Hinblick auf diese Bestimmung der Argumentation Pirchers,
so fiele auch diese Ubergangsregelung (fir § 4 Abs, 1 letzier Satz ESIG i. d. F. vor dem
1. StabG 2012) aufgrund einer teleologischen Reduktion flir VeruBerungsvorginge
eines § 5 EStG-Gewinnermittiers weg. § 124b Z 211 EStG k&me damit nicht auf Verdu-
Berungsvorginge von § 5 EStG-Ermittlern zur Anwendung und die Neufassung des § 4
Abs. 1 ESIG L. d. g. F. {die keine Steuerireiheit der betreffenden Ver@uBerungsvorginge
mehr vorsieht) kdme auf dem Boden der Argumentation Pirchers — mangels einer ent-
sprechenden Ubergangsregelung — bei § § EStG-Ermittliem ebenso wie § 5 EStG . d. g.
F. bereits vor dem 1. 4, 2012 zur Anwendung. Vor diesem Hintergrund kann unseres
Erachtens nicht die Rede davon sein, dass sich der von uns vorgenommene , Versuch”
einer teieclogischen Redukiion als untauglicher Versuch” erweist. ')

*

Anmerkung dazu von Alois Pircher. Meinen Beitrag zur Grundstlcksbesteuerung in
SWK Nr, 19 habe ich zur bisher akiuellen Rechtslage geschrieben. Die neueste
EStG-Novelle (AlFM-Gesetz vom 05.07.2013) hat es noch nicht gegehen.

In meinem Beitrag habe ich u.a. beschrieben, wie die Z 212 in § 124 b £5tG zu formu-
lieren ist, wenn sie blo Ubergangsgewinne erfassen soll. Der Gesetzgeber hat
reagiert und in der EStG-Novelle (AIFM-Gesetz) eine entsprechende Formulierung der
Z 212 vorgenommen,

ich habe u.z. auch darauf hingewiesen, dass die Z 212 nur dann auf Ubergangsge-
winne eingeschrankt sein kann, wenn eine andere Bestimmung existiert, die das
Inkrafttreten des neuen § 5 EStG regeit. Nunmehr hat der Gesetzgeber mit dem
AlFM-Gesetz die Z 212a geschalfen, die das Inkraftireten des neuen § 5 ESIG regelt.

Univ.-Prof. Hon.-Prof. Mag. Dr. Alois Pircher
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