Einrdumung eines Baurechts
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Erstmalige Einraumung eines Baurechts fiihrt zu
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung

Anmerkungen zu BFG 11. 9. 2020, RvV/3100332/2020

Matthias Mayer / Jiirgen Reinold / Erich Schaffer

Seit dem 1. StabG 2012' und der dadurch erfolgten Einfithrung der Immobilienertragsteuer
unterliegen samtliche Verduflerungen von Grundstiicken einer Ertragsbesteuerung. Der
Grundstiicksbegriff des § 30 EStG idF 1. StabG 2012 erfasst auch grundstiicksgleiche Rechte
und folglich auch Baurechte iSd BauRG. Wihrend die erstmalige (entgeltliche) Einrdumung
eines Baurechts vor dem 1. StabG 2012 beim Grundeigentiimer unstrittig zu Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung (§ 28 EStG) fiihrte, war nach der Neuregelung nicht zwei-
felsfrei geklart, ob ein solcher Sachverhalt nunmehr als Einkiinfte aus privater Grundstiicks-
verduflerung ($ 30 EStG) zu qualifizieren ist. Das BFG (11.9.2020, RV/3100332/2020)
stellte jedoch kiirzlich klar, dass die erstmalige entgeltliche Einrdumung eines Baurechts
nach wie vor zu Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung ($ 28 EStG) fiihrt.

1. Sachverhalt

Am 8. 4.2016 wurde ein befristeter Baurechts-
vertrag fiir ein Grundstiick von 500 m* (zur Er-
richtung eines Austraghauses samt PKW-Stell-
plitzen und Gartenflichen) gegen Zahlung
eines bestimmten Betrags abgeschlossen. Das
Baurechtsverhiltnis begann mit grundbiicherli-
cher Eintragung (August 2017) und endet am
31.12.2113. Der Grundeigentiimer berechnete
fur die Baurechtseinrdumung die Immobilien-
ertragsteuer pauschal nach § 30 Abs 4 Z 1 EStG
und fiihrte diese an das Finanzamt ab.
Anlisslich einer Auflenpriiffung wurde fest-
gestellt, dass die entgeltliche Einrdumung eines
Baurechts beim Grundeigentiimer als Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung (bei einem
Grundstiick des Betriebsvermégens als entspre-
chende betriebliche Einkiinfte) zu erfassen sei;
eine Grundstiicksverduflerung liege nicht vor.
Eine § 30 EStG unterliegende Verdauflerung lige
nur bei einer (etwaig nachfolgenden) Verdufle-
rung des Baurechts durch den Bauberechtigten
selbst vor. Das Finanzamt folgte den Feststellun-
gen der Betriebspriifung, dh erfasste die aus der
Baurechtseinraumung erzielten Einkiinfte als
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
und unterwarf diese dem Normaltarif des § 33
EStG. Die bereits entrichtete Immobilienertrag-
steuer wurde gutgeschrieben. Dagegen erhob
der Abgabepflichtige Beschwerde an das BFG.

2. Erkenntnis des BFG

Das BFG fiihrt einleitend die zivilrechtlichen
Grundlagen eines Baurechts an (§§1 Abs 1, 6
Abs 1 und 9 Abs 1 BauRG) und halt fest, dass
nach dem Baurechtsgesetz Grundstiicke mit
dem dinglichen, verduflerlichen und vererbli-

1 BGBII12012/22.
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chen Recht belastet werden konnen, ein Bau-
werk auf oder unter der Oberfliche zu haben.?

Unter § 28 Abs 1 Z 1 EStG fallen neben Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung von
unbeweglichem Vermdgen ebenso solche von
Rechten, die den Vorschriften des biirgerlichen
Rechts iiber Grundstiicke unterliegen, soweit
diese nicht zu den Einkiinften iSd § 2 Abs 3 Z 1
bis 5 EStG gehoéren. Einkiinfte aus privaten
Grundstiicksverduflerungen (§ 30 EStG) geho-
ren gemafd § 29 Z 2 EStG zu den sonstigen Ein-
kiinften. Der Begriff des Grundstiicks umfasst
Grund und Boden, Gebdude und Rechte, die
den Vorschriften des biirgerlichen Rechts iiber
Grundstiicke unterliegen (grundstiicksgleiche
Rechte). Grundstiicksgleiche Rechte sind
Rechte, die losgel6st vom Grundstiick bestehen,
erworben und tibertragen werden kénnen. Dazu
zdhlen ua Baurechte.?

Fiir Einkiinfte aus privaten Grundstiicksver-
duflerungen gilt das Subsidiaritatsprinzip, wo-
nach derartige Einkiinfte nur dann vorliegen,
wenn diese weder zu den betrieblichen Ein-
kunftsarten noch zu den anderen auferbetrieb-
lichen Einkunftsarten gehoren.* Gegeniiber den
anderen Einkunftsarten (§2 Abs3 Z1 bis6
EStG) sind die sonstigen Einkiinfte, mit Aus-
nahme der Einkiinfte aus Funktionsgebiihren,
subsididr. Folglich gehen Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung den sonstigen Einkiinf-
ten iSd § 29 Z 1 bis 3 EStG vor.”

Baurechte sind zwar seit 1. 4. 2012 (Anmer-
kung: Inkrafttreten des 1. StabG 2012, Reform

2 Verweis auf Jakom/Laudacher, EStG'> (2020) § 28 Rz 56.
3 Verweis auf VWwGH 26. 7. 2006, 2006/14/0024, zu Bau-
zinsen aus einem Baurecht; Jakom/Laudacher, EStG*,
§ 28 Rz 74.

Verweis auf Bodis/Hammerl in Doralt/Kirchmayr/
Mayr/Zorn, EStG (17. Lfg, 2014) § 30 Tz 8 f.

Verweis auf Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn,
EStG (9. Lfg, 2005) § 28 Tz 7.
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der Besteuerung von Grundstiicksverduflerun-
gen) als grundstiicksgleiche Rechte einzustufen,
aufgrund der Subsidiaritit der Einkunftsarten
liegen nach Ansicht des BFG aber bei der erst-
maligen entgeltlichen Einrdumung eines Bau-
rechts beim Grundstiickseigentiimer weiterhin
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
vor. Hingegen stellt der Rechtsakt der Verdufle-
rung ($ 30 EStG) nach Auffassung des BFG auf
ein existentes Wirtschaftsgut ab. § 30 EStG er-
fasst daher die Weitergabe eines bereits beste-
henden Baurechts. Hierzu gehort nicht der
rechtsbegriindende Vorgang einer Baurechts-
einrdumung, sondern erst der Weiterverkauf
eines vertraglich erworbenen Baurechts. Wei-
ters merkt das BFG erginzend an, dass selbst im
Falle der Subsumtion der Baurechtseinrdumung
unter die Tatbestdnde der §$ 28 und 30 EStG die
Einkunftsart des § 28 EStG aufgrund der Subsi-
diaritdt der Einkunftsarten vorangehen wiirde.

3. Praktische Hinweise

Aufgrund der stark gestiegenen Grund-
stiickspreise erfreut sich das Baurecht in der
Praxis einer immer groferen Beliebtheit. Der
wesentliche Vorteil eines solchen Baurechts liegt
auf der Hand: Dieses ermdglicht die Errichtung
eines Bauwerks, ohne dass dafiir ein Grundstiick
erworben werden muss. Die Einrdumung eines
Baurechts kann unentgeltlich oder entgeltlich
erfolgen. Bei Entgeltzahlung sind sowohl die
einmalige Zahlung einer Geldsumme als auch
die Zahlung eines laufenden Bauzinses moglich.
Dabei entspricht Letzteres mehr der Natur des
Rechtsverhiltnisses und ist darum auch der ge-
wohnliche Fall.®

Die Bestellung des Baurechts beim Grundei-
gentiimer ist nach der herrschenden Ansicht
steuerlich nicht als (einmaliger) Verkauf eines
dinglichen Rechts zu qualifizieren, sondern als
zeitlich befristete Uberlassung einer Liegen-
schaft (nach Art einer Dauernutzungsvereinba-
rung).” Die aufgrund der entgeltlichen Einrdu-
mung eines Baurechts an einem privaten
Grundstiick in Form eines laufenden Bauzinses
flielenden Einnahmen sind - ebenso wie die
Einrdumung eines Baurechts gegen eine Ein-
malzahlung - als Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung nach § 28 Abs 1 Z 1 EStG zu qua-
lifizieren.? Die Bestimmung des § 30 EStG zur

¢ Vgl VWGH 26. 2. 1975, 0936/74.

7 Vgl Stingl, Baurechtseinraumung statt Besteuerung des
Spekulationsgewinns, immolex 2004, 273; Taucher,
Baurecht - Superidifikat — Mieterinvestition im Uber-
blick bzw Vergleich, in Kletecka/Rechberger/Zitta, Bau-
ten auf fremdem Grund? (2004) Rz 153; Fuhrmann/Ku-
nisch, Das Baurecht im Steuerrecht, ZLB 2010, 114.

8 Vgl zB Rz 6622 EStR; Kohler/Nidetzky, Steuerliche Aus-
wirkungen des neuen Baurechts in Betrieb und Privatbe-
reich, SWK 1990, A1280; Stingl, immolex 2004, 273;
Taucher in Kletecka/Rechberger/Zitta, Bauten auf frem-
dem Grund? Rz 153; Herzog, Die neue Immobilienbe-
steuerung ab 1.4.2012, SWK 11/2012, 563; Langhein-
rich/Ryda, Die neue Besteuerung fiir Grundstiicksverau-
Berungen, FJ 2012, 185; Jakom/Laudacher, EStG'3, s 28

Steuerpflicht privater Grundstiicksverduflerun-
gen (inkl der Verduflerung grundstiicksgleicher
Rechte) kommt bei der Bestellung eines Bau-
rechts an einem unbebauten Grundstiick nicht
zur Anwendung, weil das Baurecht erst mit der
Eintragung im Grundbuch entsteht und es so-
mit nicht durch den Grundeigentiimer verdu-
ert werden kann. Die Einordnung des fiir die
Baurechtseinrdumung erhaltenen Entgelts als
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
iSd § 28 EStG (und nicht als Einkiinfte aus pri-
vaten Grundstiicksverduflerungen iSd § 30
EStG) ist insbesondere fiir die Nichtanwendung
der Immobilienertragsteuer sowie die Nichtan-
wendung des Abzugsverbots iSd §20 Abs2
EStG relevant.’

Ein bereits eingeraumtes Baurecht gilt hinge-
gen als grundstiicksgleiches Recht iSd § 30 Abs 1
EStG, unabhingig davon, ob der Bauzins laufend
oder durch Einmalzahlung entrichtet wird. Ein
bei (Weiter-)Verauflerung des Baurechts durch
den Baurechtsberechtigten realisierter Gewinn
ist bei diesem im auflerbetrieblichen Bereich un-
strittig als private Grundstiicksverauflerung iSd
§ 30 EStG steuerpflichtig.'® Wihrend also die
erstmalige Begriindung (Einrdumung) eines
Baurechts zu Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung iSd § 28 EStG (beim Grundeigen-
tiimer) fithrt, hat eine etwaige spitere Ubertra-
gung des Baurechts durch den Baurechtsberech-
tigten an Dritte Einkiinfte aus privaten Grund-
stiicksverdufSerungen iSd § 30 EStG (beim Bau-
rechtsberechtigten) zur Folge. Diese praktische
Unterscheidung wurde nun auch durch das
jiungste Erkenntnis des BEG'! bestitigt.

Das Ergebnis fiihrt insbesondere fiir Korper-
schaften des offentlichen Rechts (K6R), die ge-
maf3 § 1 Abs 3 Z 2 KStG der beschrankten Kor-
perschaftsteuerpflicht unterliegen, zu einem
steuerlichen Vorteil bei der Einrdumung von
Baurechten. Steuerpflichtig sind bei Ko6R aus-
schlief3lich die in § 21 Abs 2 und 3 KStG ange-
fihrten Einkiinfte. Dies erfasst im Wesentlichen
Einkiinfte, die kapitalertragsteuerpflichtig sind,
vergleichbare ausldndische Kapitalertrige sowie

Rz 58 (Stichwort ,,Baurechtseinrdumung); Doralt in
Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG [9. Lfg, 2005] § 28
Tz24 und 37; Bodis/Hammerl in Doralt/Kirchmayr/
Mayr/Zorn, EStG [17. Lfg, 2014] § 30 Tz 60; anderer An-
sicht Beiser, Das Baurecht in der ImmoESt, RAW 2013,
418 (419, insbesondere FN 6); Beiser, Vermietung,
Fruchtgenuss und Baurecht im Licht der Markteinkom-
menserzielung - Wem sind welche Einkiinfte zuzurech-
nen? OStZ 2017, 588 (593); siche auch Wild, Baurechte
nach dem 1. Stabilititsgesetz 2012, taxlex 2012, 365 ff.

® Vgl zB Mayer/Reinold/Schaffer, Das Baurecht im Steu-
errecht, in Pinetz/Schaffer/Krist/Uitz, Kommentar
BauRG, in Druck.

10" Vgl Rz 6622 EStR; Mayer/Reinold/Schaffer in Pinetz/
Schaffer/Krist/Uitz, BauRG, in Druck; Taucher in Kle-
tecka/Rechberger/Zitta, Bauten auf fremdem Grund?,
Rz 154 und 157; Langheinrich/Ryda, FJ] 2012, 185; Wild,
taxlex 2012, 365; Leitner in Urtz, Die neue Immobilien-
steuer, OStZ-Spezial (2013) Kap B.IIL.2.3; Beiser,
OStZ 2017, 588 (594); so auch bereits Kohler/Nidetzky,
SWK 1990, A 1280 und A I285.

1 BFG 11.9. 2020, RV/3100332/2020.
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Einkiinfte aus privaten Grundstiicksveraufle-
rungen iSd § 30 EStG. Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung, wie sie bei der Einrdu-
mung eines Baurechts anfallen, sind bei K6R
nicht steuerpflichtig. Zudem diirfte die blofle
Einrdumung von Baurechten (ohne zusitzlich
erbrachte Leistungen) durch eine K6R keinen
Gewerbebetrieb bewirken, selbst wenn an einer
Vielzahl ihrer Liegenschaften Baurechte einge-
raumt werden.'”? Das Entgelt fir die Einrdu-
mung eines Baurechts ist demnach bei K6R
nicht ertragsteuerpflichtig (unabhéngig von der
Entrichtungsform des Bauzinses)."?

2. Vgl Mayer/Reinold/Schaffer in Pinetz/Schaffer/Krist/
Uitz, BauRG, in Druck, mit Verweis auf die (allgemei-
nen) Ausfilhrungen zur Vermogensverwaltung iZm
Ko6R in Rz 74 KStR; Sutter in Lang/Rust/Schuch/Starin-
ger, KStG? (2016) § 2 Rz 75.

3 Vgl Mayer/Reinold/Schaffer in Pinetz/Schaffer/Krist/Uitz,
BauRG, in Druck; diesen Aspekt aufbringend auch Bei-
ser, Praxisfille zur Steuerreform, SWK-Spezial (2015)
Rz 70; Beiser, Baurecht und Baurechtswohnungseigen-
tum im Abgabenrecht, SWK-Spezial (2018) Rz 58 f.

AUF DEN PUNKT GEBRACHT

Das BFG stellt mit dem gegenstandlichen Er-
kenntnis vom 11.9. 2020, RV/3100332/2020,
klar, dass die erstmalige entgeltliche Einrdu-
mung eines Baurechts zu Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung (§ 28 EStG)
und nicht zu Einkiinften aus privaten
Grundsticksverdulerungen (§ 30 EStG)
fihrt. Dieses Ergebnis hat insbesondere fiir
Korperschaften des offentlichen Rechts
(KoR) einen steuerlichen Vorteil, da fiir
diese - aufgrund der Reichweite der be-
schrinkten Steuerpflicht nach §21 Abs?2
und 3 KStG - Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung in der Regel nicht steuer-
pflichtig sind. Die (Weiter-)Verduflerung
eines bereits eingeraumten Baurechts durch
den Baurechtsberechtigten fiithrt hingegen
im auflerbetrieblichen Bereich zu Einkiinf-
ten aus privaten GrundstiicksverdaufSerun-
gen (§ 30 EStG).

Neue ,Formel” des VwGH zur geblhrenrechtlichen
Dauer von Bestandvertragen

Anmerkungen zu VwGH 3. 6. 2020, Ra 2019/16/0182

Erich Resch

Der VwGH hat in seiner Entscheidung vom 3. 6. 2020, Ra 2019/16/0182, zur Abgrenzung
zwischen bestimmter und unbestimmter Vertragsdauer bei der Bestandvertragsgebiihr fiir
Geschiftsraumlichkeiten im Rahmen der Zuriickweisung einer Revision seine jahrzehnte-
lang gepredigte Formel' modifiziert und in eine neue Form gegossen.

1. Die neue ,Formel”

In der gegensténdlichen Entscheidung fithrt der
VwGH aus:

VwGH 3. 6. 2020, Ra 2019/16/0182

»Nach der stindigen Rechtsprechung des VwGH
besteht das Unterscheidungsmerkmal zwischen
,auf bestimmte Zeit  und ,auf unbestimmte Zeit
abgeschlossenen Bestandvertrdgen darin, ob
nach dem erklirten Vertragswillen beide Ver-
tragsteile durch eine bestimmte Zeit an den Ver-
trag gebunden sein sollen oder nicht, wobei aller-
dings die Moglichkeit, den Vertrag aus einzelnen
bestimmt bezeichneten Griinden schon vorzeitig
einseitig aufzulosen, der Beurteilung des Vertra-
ges als eines auf bestimmte Zeit abgeschlossenen
nicht entgegensteht. Ein nach seinem Wortlaut

In jiingerer Zeit zZB VwGH 19. 9. 2017, Ra 2017/16/0111,
zitiert auch in Resch, Bestandvertragsgebiithr und Ver-
tragsdauer, SWK 16/17/2020, 913.
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auf unbestimmte Zeit abgeschlossener Bestand-
vertrag ist als ein Vertrag auf vorerst bestimmte
Dauer anzusehen, wenn nach seinem Inhalt das
Vertragsverhiltnis vor Ablauf einer bestimmten
Zeit von keinem der Vertragsteile einseitig been-
det werden kann oder diese Moglichkeit auf ein-
zelne im Vertrag ausdriicklich bezeichnete Fille
beschrinkt ist. Die Vereinbarung etwa aller
Kiindigungsgriinde nach § 30 Abs 2 MRG stellt
noch keine ausreichende Beschrinkung der Kiin-
digungsmoglichkeiten dar, weshalb in einem sol-
chen Fall ein Vertrag auf unbestimmte Zeit an-
zunehmen ist (vgl VwGH 16. 10. 2014, 2011/16/
0169; 9. 9. 2015, Ra 2015/16/0072).

Was eine Beschrinkung der Kiindigungsmog-
lichkeiten auf einzelne im Vertrag ausdriicklich
bezeichnete Fille darstellt, ist eine Frage, die
nach Gewicht und Wahrscheinlichkeit einer Re-
alisierung der vertraglich vereinbarten Kiindi-
gungsgriinde von Fall zu Fall verschieden beant-
wortet werden muss (vgl VwGH 19.9. 2017,
Ra 2017/16/0111 und 0112).
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