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Besondere EinklUnfte
und Spekulationseinkiinfte bei
Abschreibungen nach dem StEG

- Durch das Strukturanpassungsgesetz sind ab 1996 beginstigte Abschrei-
bungen fur Aufwendungen nach dem StEG weggefallen. § 28 Abs 7 und § 30

Dr. Christian Prodinger
Wien

Abs 1 Z 1 lit a EStG knUpfen tatbestandsmaBig an § 28 Abs 3 an, der die Abset-
zung nach dem StEG regelte. Der Beitrag behandelt die Frage, ob besondere Ein-
kinfte bzw die verlangerte Spekulationsfrist auch eintreten kénnen, wenn Auf-

wendungen nach dem StEG bis 1995 getéatigt wurden.

1. Einleitende Problemstellung

Nach der Stammfassung des EStG 1988 waren nach § 8
Abs 2 und nach § 28 Abs 3 EStG (nach letzterer Norm ne-
ben anderen Tatbestinden) Aufwendungen auf Grund des
Stadterneuerungsgestzes (StEG) und des Denkmalschutzge-
setzes (DSchG) auf 10 bzw 15 Jahre verteilt absetzbar. Durch
das Strukturanpassungsgesetz') wurden die Normen dahinge-
hend geindert, dafl kiinftighin nur noch Aufwendungen
nach dem DSchG, nicht aber nach dem StEG begiinstigt ab-
setzbar sein sollen. Nach § 124a Z 2 EStG sind die Neurege-
lungen erstmals ab der Veranlagung 1996 anzuwenden.

Nach § 28 Abs 7 EStG sind im Falle der Gebiudeiibertra-
gung unter Lebenden die innerhalb der letzten 15 Jahre vor
Veriuflerung nach (§ 28) Abs 3 abgesetzten Herstellungs-
aufwendungen nachzuversteuern. Nach § 30 Abs 1 Z 1 lit a
EStG verlingert sich die Spekulationsfrist von 10 auf
15 Jahre, wenn bei Grundstiicken innerhalb von 10 Jahren
nach der Anschaffung Herstellungsaufwendungen nach § 28
Abs 3 EStG abgesetzt wurden. Sowohl § 28 Abs 7 als auch
§ 30 Abs 1 Z 1 lit a EStG sind insofern seit der Stammfas-

sung unverindert.

Fraglich ist nun, ob auch bis 1995 begiinstigt abgesetzte
Aufwendungen nach dem StEG die Nachversteuerung bzw die
Verlingerung der Spekulationsfrist auslésen, obwohl derartige

Aufwendungen in § 28 Abs 3 EStG nicht mehr genannt sind.

2. Problemanalyse
2.1 Entfall der Abschreibungen

Zu betrachten ist zunichst die Technik des Wegfallens der
Begiinstigung fiir Aufwendungen nach dem StEG in § 28
Abs 3 EStG.

Wie erwihnt, gilt ab der Veranlagung 1996 die Neurege-
lung, sodaf§ Aufwendungen nach dem StEG jedenfalls dann
nicht mehr geltend gemacht werden kénnen, wenn es sich um
den erstmaligen Anfall derartiger Aufwendungen handelt.

Fraglich ist jedoch, ob die Rechtsfolge des Wegfallens
auch fiir Absetzungen gilt, die bereits vor 1996 angefallen
sind, wo also der Gesamtaufwand, der nunmehr auf fiinf-
zehn Jahre verteilt abgesetzt werden soll, bereits vor 1996
getitigt wurde. In historischer Interpretation ist diese Frage
leicht zu 18sen, weil die Erliuterungen?) ganz eindeutig da-
von sprechen, dafl bei frither angefallenem Sanierungsauf-

1) BGBI 1996/201.

wand die AfA umzustellen ist und nunmehr die AfA-Sitze
des § 8 Abs 1 bzw § 16 Abs 1 Z 8 EStG anzuwenden seien.
Die Erlduterungen zeigen die Rechtsfolge an einem Beispiel
auf, in dem Assanierungsaufwand 1991 entstanden ist und
nach Fiinfzehntelabsetzungen von 1991 bis 1995 nun ab
1996 eine AfA von 1,5 % vorzunehmen ist?).

Lang’) hat jedoch eine andere Interpretationsmoglichkeit
aufgezeigt, wonach vor 1996 begonnene Abschreibungen
weiterlaufen wiirden und nur neue Aufwendungen ab 1996
vom Wegfall der Begiinstigung betroffen seien.

Die weitere Darstellung wird sich zunichst nach der wohl
herrschenden, in den Erliuterungen zum Ausdruck gebrach-
ten, Auffassung richten. Die durchaus beachtlichen Argu-
mente von Lang werden jedoch bei der Interpretation Ein-
gang zu finden haben.

2.2 Verweisung auf § 28 Abs 3 EStG

Zunichst zeigt sich, dafl sowohl § 28 Abs 7 EStG als auch
§ 30 Abs 1 Z 1 lit a EStG auf eine andere Rechtsnorm, eben
§ 28 Abs 3 EStG, verweisen. Es werden daher Tatbestinde
nicht eigens — und gleichhaltend — in den Normen geregelt,
sondern vielmehr der Norminhalt einer anderen Norm zum
Inhalt gemacht. Dies ist zwar eine Norm desselben Para-
graphen bzw desselben Gesetzes; nichtsdestotrotz liegt je-
doch eine Verweisung vor.

Wenn daher anlifllich eines Veriuflerungstatbestandes ab
1996 zu priifen ist, ob die Rechtsfolgen von § 28 Abs 7 bzw
§ 30 Abs 1 Z 1 lit a EStG eintreten und daher § 28 Abs 3 in
jener Fassung betrachtet wird, die zum Zeitpunkt des Ver-
duflerungstatbestandes in Rechtskraft ist, so erhellt unmit-
telbar, daff Abschreibungen fiir Aufwendungen nach dem
StEG offensichtlich nicht die Rechtsfolgen der diskutierten

Normen ausldsen.

Die Rechtsfolgen kénnen sohin nur dann zum Tragen
kommen, wenn man argumentiert, dafl simtliche Abschrei-
bungen entscheidend sind, die irgendwann nach irgendeiner

Fassung von § 28 Abs 3 EStG abgesetzt wurden.

Wie erwihnt ist zunichst von einer Verweisung der Nor-
men auszugehen, sodafl § 28 Abs 3 EStG zum Norminhalt
gemacht wird®). Fraglich wird daher sein, ob von eciner stati-
schen oder einer dynamischen Verweisung auszugehen ist.

2) EB z RV 72 BIgNR 20 GP.
3) So auch Doralt, EStG-Kommentar?, § 28 Rz 150.
4) OStZ Sonderheft August 1997, 36.
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Unproblematisch wire wohl der Fall einer statischen Ver-
weisung, wenn etwa aus § 28 Abs 3 EStG in der Stammfas-
sung des EStG 1988 Bezug genommen wiirde. Derartige
Verweisungen sind grundsitzlich zulissig und fithren zu
einer nachvollziehbaren Ubernahme eines bestimmten
Rechtsbestandes in eine andere Norm®). Durch die vorge-
nommene Verweisart innerhalb eines Paragraphen bzw eines
Gesetzes ist der Inhalt leicht erschliefbar und kann — wie
dies etwa in der (fritheren) Judikatur des VIGH immer wie-
der releviert wurde — auch kein Kundmachungsmangel vor-
liegen”). Daher ist der Verweis jedenfalls nicht als so komplex
anzusehen, daf er nicht nachvollziehbar wire. Der VfGH hat
nimlich judiziert, daf§ eine Vorschrift, zu deren Sinnermite-
lung subtile verfassungsrechtliche Kenntnisse, qualifizierte
juristische Befihigung und Erfahrung und geradezu archivari-
scher Fleif§ vonnéten sind, keine verbindliche Norm ist?).

Freilich ist zu beachten, daf} offensichtlich keine statische
Verweisung vorliegt, da einfach auf § 28 Abs 3 EStG verwie-
sen wird, ohne eine bestimmte Fassung anzusprechen’). In-
sofern mag aber das obzitierte Argument des VIGH wieder
an Gewicht gewinnen, da nunmehr unter Beriicksichtigung
verfassungsrechtlicher Argumente zu priifen ist, an welche Fas-
sung der Norm angekniipft werden soll. Mithin ist zumin-
dest ein Hinweis auf eine verfassungsrechtliche Problematik
von § 28 Abs 7 bzw § 30 Abs 1 Z 1 lit a EStG gegeben™).

Wird aber nicht an eine bestimmte Fassung der Norm an-
gekniipft, so wird zunichst davon auszugehen sein, daf§ dy-
namisch verwiesen wird, sohin § 28 Abs 3 EStG in der je-
weils bei Entstehen des Steueranspruches') geltenden Fas-
sung heranzuziehen ist. In diesem Fall ist auch keine kom-
plexe Verweisproblematik gegeben, da ein kurzer Blick in
das Gesetz zeigen wiirde, welche Abschreibung nach § 28
Abs 3 EStG Rechtsfolgen auslésen, in concreto, daf§ Ab-
schreibungen fiir Aufwendungen nach dem StEG die
Rechtsfolgen eben nicht auslésen.

Das Ergebnis einer dynamischen Verweisung wird auch
durch § 110 EStG erhirtet, ja gleichsam bestitigt. Nach
dieser Bestimmung sind, soweit in diesem Bundesgesetz auf
andere Bundesgesetze verwiesen wird, diese in ihrer jeweils
geltenden Fassung anzuwenden. Nun regelt § 110 EStG nur
die Verweisung auf andere Bundesgesetze. Im Fall geht es
aber um eine Verweisung innerhalb des EStG. Wenn aber
(sogar) fiir andere Gesetzte die dynamische Verweisung fest-
gelegt wird, ist fiir eine Verweisung innerhalb des EStG kein
Grund ersichtlich, warum hier eine divergente Verweisart
gegeben sein sollte. Es kann dem Gesetzgeber nicht unter-
stellt werden, dafl er fiir simtliche Gesetze eine bestimmte
Verweisart ausdriicklich vorgesehen hat, gerade innerhalb ei-
nes Gesetzes jedoch von dieser Rechtsfolge wieder abwei-

5) Vgl zur Verweisung allg Walter/Mayer, GrundriB des Osterreichi-
schen Bundesverfassungsrechts?, 116 (Rz 253).

6) Vgl hiezu zB Koja, 0JZ 1979, 29; weiters Thienel, ecolex 1993, 129.

7) Vgl die zahlreichen Nachweise bei Koja, aaO.

8) VfSlg 3130/1956.

9) Zu Verweisungsproblemen vgl auch Aichlreiter, WBI 1991, 89 und
Lang, OStz 1989, 11.

10) Vgl zum Einsatz einer verfassungskonformen Interpretation und der
Annahme einer statischen Verweisung Rief, SWK 1994, A 23 (zum
Problem der Endbesteuerung und der Erbschaftssteuerbefreiung
nach § 15 Abs 1 Z 17 EStG).

11) §4BAO.
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chen wollte. Wie erwihnt, ergeben sich fiir eine statische
Verweiung auch iiberhaupt keine Hinweise.

2.3 Inhaltliche Verweisung und Wortinterpretation

Dagegen konnte versucht werden, den Wortlaut der Bestim-
mungen einzuwenden. Es wird ja stets darauf abgestellt, daf$
Absetzungen nach § 28 Abs 3 EStG vorgenommen wurden.
Nun ist schon bei der Diskussion eines formalen Verweises
nicht zu leugnen, daf tatsichlich Abschreibungen nach § 28
Abs 3 fiir Aufwendungen nach dem StEG vorgenommen wor-
den sind. Allerdings fithrt die formale Diskussion dann zu kei-
nem Ergebnis, wenn man — wie gezeigt — davon auszugehen
hat, dafl auf § 28 Abs 3 EStG dynamisch verwiesen wird, da
eben keine Abschreibungen nach § 28 Abs 3 EStG idgF abge-

setzt wurden. Insofern fithrt die Wortinterpretation zu nichts.

Weiters konnte eingewendet werden, daf§ es sich um kei-
nen formalen Verweis handelt, der zum Zeitpunkt der Tat-
bestandsverwirklichung § 28 Abs 3 EStG zum Norminhalt
macht, sondern um eine rein faktische Beurteilung, wonach
fiiglich entscheidend sein soll, daff zu einem friitheren Zeit-
punkt Abschreibungen nach § 28 Abs 3 EStG abgesetzt
wurden. Hierfiir konnte auch ins Treffen gefiithrt werden,
dafl das Verbum des Satzes in der Vergangenheit steht, also
auf Aufwendungen abgestellt wird, die in Teilbetrigen nach
Abs 3 ,abgesetzt wurden®, bewuf3t also friiher stattgefunde-
ne Abschreibungen miteinbezogen werden sollen.

Auch daraus ist wohl wenig zu gewinnen. Zum einen ist
das Argument eines faktischen Verweises nicht schliissig. Bei-
de Normen stellen ganz eindeutig auf Abschreibungen nach
§ 28 Abs 3 EStG ab. Daher wird ein bestimmter Norminhalt
zum Inhalt einer anderen Norm gemacht. Entscheidend
kann daher nur der jeweilige Norminhalt sein. Es ist nicht
mdglich, die Faktizitit einer Abschreibung von ihrer Grund-
lage zu losen, maW ist die Absetzung nur auf Grund und
nach den Bestimmungen von § 28 Abs 3 EStG erfolgt. Ohne
Norm gibt es daher keine Absetzung; die tatsichliche Vertei-
lung der Herstellungskosten auf fiinfzehn Jahre ist nichts an-
deres als ein Ausflufl von § 28 Abs 3 EStG.

Zum anderen ist auch aus dem Wortlaut, nimlich dem Ab-
stellen auf vergangene Abschreibungen nichts zu gewinnen.
Vom systematischen Zusammenhalt zwischen § 28 Abs 3
EStG einerseits und § 28 Abs 7 bzw § 30 Abs 1 Z 1 lit a EStG
anderseits ergibt sich eindeutig, dafd stets zunichst eine Abset-
zung von Aufwendungen erfolgen mufi, die zu einem spiteren
Zeitpunkt, ndmlich bei der Veriulerung des Gebdudes, eine
neue steuerliche Relevanz zeigt. Abschreibungen nach § 28 Abs
3 EStG anlifllich der Veriduferung'?) oder gar nach der Ver-
duflerung sind in bezug auf den Norminhalt denkunméglich.
Sohin ist aber aus dem Abstellen auf vergangene Abschreibun-
gen fiir die Ausgangsfrage gar nichts zu gewinnen, da in simt-
lichen Fallkonstellationen auf in der Vergangenheit durchge-
fiihrte Abschreibungen abzustellen ist. Als Zwischenergebnis
folgt, dafd auf § 28 Abs 3 idgF abgestellt wird, sodaf§ Abschrei-
bungen nach dem StEG weder zu besonderen Einkiinften
noch zur Verlingerung der Spekulationsfrist fithren.

12) Es mag zwar noch im Jahr der VerduBerung eine Abschreibung vor-
zunehmen sein; auch diese ist jedoch denklogisch stets vor der Ver-
auBerung anzusiedeln.
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2.4 Verfassungskonforme Interpretation

Dieses Ergebnis wird durch verfassungsrechtliche Uberlegun—
gen gestirke. Wie oben bereits gezeigt, entspricht es der sich
aus den Erlduterungen ergebenden herrschenden Lehre, daf§
ab der Veranlagung 1996 auch frither begonnene Abschrei-
bungen nach dem StEG wegfallen. Hat daher im Extremfall
der Steuerpflichtige 1995 einen Aufwand nach dem StEG ge-
titigt und daher 1995 die erste Fiinfzehntelabschreibung
geltend gemacht, so sind simtliche weiteren (vierzehn) be-
giinstigten Abschreibungen verloren. Diese Rechtsfolge tritt
ohne jedes Handeln und Zutun des Steuerpflichtigen nur auf
Grund der Gesetzesinderung ein. Zum Unterschied zu der
Auslosung von besonderen Einkiinften bzw Spekulations-
einkiinften, die jeweils von einer willentlichen Entscheidung
des Steuerpflichtigen, nimlich der Veriulerung des Grund-
stiickes, getragen sind, tritt die Rechtsfolge ipso iure ein.

Zweck der besonderen Einkiinfte bzw der verlingerten
Spekulationsfrist) ist es, den Erhalt einer steuerlichen Be-
giinstigung, nimlich der beschleunigten Abschreibung, an
die Einhaltung gewisser Bedingungen, letztlich an bestimm-
te Mindestfristen zu koppeln.

Nun fithre die Verdulerung 1996 dazu, daf§ die Fristen
nicht eingehalten wurden. Es wire daher, da ja 1996 durch-
aus eine bewufSte Disposition des Steuerpflichtigen vorliegt,
noch vertretbar, auf Grund der Inanspruchnahme einer ein-
zelnen Fiinfzehntelabschreibung besondere Einkiinfte bzw
die verlingerte Spekulationsfrist anfallen zu lassen. Schlief3-
lich hitte der Steuerpflichtige — uU von 1996 abgesehen —
auch bei Weitergeltung von § 28 Abs 3 EStG in der Stamm-
fassung nicht mehr an begiinstigten Abschreibungen geltend
machen kénnen.

Eindeutig wird der Fall jedoch, wenn erst einige Jahre spi-
ter verduflert wird. Diesfalls ist zwar 1995 eine begiinstigte
Abschreibung angefallen, in den restlichen Jahren jedoch
nicht. Trotzdem kommt es zu den erwihnten Rechtsfolgen,
da nur darauf abgestellt wird, daff Abschreibungen nach
§ 28 Abs 3 EStG abgesetzt wurden, gleich in welcher Hohe
und Hiufigkeit. Dies mag im Fall von § 28 Abs 7 EStG
nicht als so problematisch angesehen werden, da nur die
tatsichlich geltend gemachten (im Fall also eine einzige) Ab-
schreibungen nachversteuert werden. Trotzdem ist die Rege-
lung iiberschieflend, da in der Geltendmachung einer einzi-
gen begiinstigten Abschreibung bei sofortiger gesetzlich er-
zwungener Umstellung auf eine Normalabschreibung kein
Vorteil erblickt werden kann, der eine Nachversteuerung
rechtfertigen kann. Weiters wird der Steuerpflichtige ge-
geniiber anderen Personen, die andere begiinstigte Abschrei-
bungen nach § 28 Abs 3 EStG geltend gemacht haben (zB
nach dem DSchG), insofern benachteiligt, als er nicht ein-
mal den Vorteil der Geltendmachung der begiinstigten Ab-
schreibungen iiber die Laufzeit gehabt hat.

Noch krasser wird der Nachteil jedoch im Zusammenhang
mit § 30 EStG. Die Absetzung einer einzigen Fiinfzehntelab-
schreibung in 1995 fiihrt schon zur Verlingerung der Speku-
lationsfrist um 50 %, obwohl wiederum die Maglichkeit zur
weiteren Absetzung nicht bestanden hat. Die Regelung ist in

13) Zur Kritik an der véllig UberschieBenden Ponalisierung vgl
Prodinger, Liegenschaften im Abgabenrecht, 137 und 149 ff mwH.
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sich nach dem Sachgesetzlichkeitsprinzip'?) verfassungsrecht-
lich bedenklich®) und auch im Vergleich zu anderen Steuer-
pflichtigen, die die Last der verlingerten Spekulationsfrist
nur fiir durchlaufend geltend gemachte Abschreibungen tra-
gen miissen, am Mafistabe des Gleichheitsgrundsatzes pro-
blematisch und sohin verfassungsrechtlich bedenklich.

Zu einer derartigen Interpretation zwingt freilich nichts.
Vielmehr ist verfassungskonformer Interpretation davon
auszugehen, dafl nach § 28 Abs 3 aF EStG abgesetzte Auf-
wendungen nach dem StEG nicht unter § 28 Abs 7 und
§ 30 Abs 1 Z 1 lit a EStG fallen.

2.5 Rechtslage bei Weiterlaufen der
StEG-Abschreibungen

Anders konnte jedoch zu entscheiden sein, wenn man an-
statt der sich aus den Erliuterungen ergebenden herrschen-
den Meinung der Auffassung von Lang') folgt. Die Weiter-
geltung fiir vor 1996 geltend gemachte Abschreibungen fiir
Aufwendungen nach dem StEG ergibt sich nach Lang dar-
aus, dafl die Neufassung der Bestimmung nach § 124a Z 2
EStG erstmals ab der Veranlagung 1996 anzuwenden ist, die
alte Fassung jedoch — zum Unterschied zu der sonstigen Ge-
setzgebungspraxis — nicht ausdriicklich aufler Kraft gesetzt
wurde. Die alte Regelung hiitte sonach auch ab 1996 noch
immer Bedeutung. Dies wird auch durch das Argument ge-
stirkt, dafl einmal auf fiinfzehn Jahre abgesetzte Aufwen-
dungen auch auf diese Zeit zu verteilen sind. Sohin ist in
den Folgejahren an sich gar keine neuerliche Norm hinsicht-
lich der Absetzung notwendig, da sich diese schon aus der
urpriinglichen Geltendmachung zu ergeben scheint').

Wenn aber die Absetzungen fiir Aufwendungen nach dem
StEG tatsichlich weiterlaufen, so ist kein teleologischer
Grund ersichdlich, die Rechtsfolgen nach § 28 Abs 7 bzw §
30 Abs 1 Z 1 lit a EStG nicht anzuwenden. Wenn auch das
obdiskutierte Verweisungsproblem an sich bestehen bleibt,
so kann letztlich ein Verweis auf die weiterlaufende alte Fas-
sung angenommen werden. Freilich ist die konkrete Inter-
pretation komplex, sodaf§ auch hier verfassungsrechtliche
Bedenken angemeldet werden kénnten. Das Argument des
Weiterlaufens fithrt jedoch zur sinnvollen Anwendbarkeit
der diskutierten Normen und bildet sohin ein starkes Argu-
ment fiir das Entstehen von besonderen Einkiinften bzw der
verlingerten Spekulationsfrist auch fiir abgesetzte Aufwen-
dungen nach dem StEG.

3. Zusammenfassung

ADb der Veranlagung 1996 kénnen Aufwendungen nach dem
StEG nicht mehr auf fiinfzehn Jahre verteilt abgesetzt wer-
den, da sie nicht mehr in § 28 Abs 3 EStG genannt sind.
Auf Grund der Verweistechnik von § 28 Abs 7 und § 30
Abs 1 Z 1 lit a EStG auf § 28 Abs 3 EStG ist davon auszu-
gehen, dafl vor 1996 verteilte Aufwendungen nach dem
StEG bei Veriuflerung des Grundstiickes nicht zu besonde-

14) Vgl zB Stoll, OStZ 1989, 188.

15) Ganz abgesehen von der grundsatzlichen verfassungsrechtlichen
Problematik der Norm; vgl hiezu Prodinger, aaO.

16) AaO.
17) Vgl hiezu Prodinger, OStZ 1997, 321.
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ren Einkiinften und zur Verlingerung der Spekulationsfrist
fithren. Dies gilt jedenfalls auf dem Boden der sich aus
den Erlduterungen ergebenden herrschenden Auffassung,
wonach auch vor 1996 getitigte Aufwendungen ab 1996
nicht mehr begiinstigt abgesetzt werden kénnen. Fiir das
Ergebnis sprechen neben der inhaltlichen Verweistechnik
und der systematischen Interpretation auch verfassungs-
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rechtliche Uberlegungen, die schliefllich zum FEinsatz einer
verfassungskonformen Interpretation fithren.

Lediglich auf Basis der Auffassung von Lang, wonach die
Abschreibungen fiir Aufwendungen nach dem StEG durch-
aus weiterlaufen, sprechen auch gute Griinde fiir besondere
Einkiinfte und die verlingerte Spekulationsfrist fiir verteilte
Aufwendungen nach dem StEG.



