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Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende Mag. Eva Woracsek und die weiteren
Mitglieder Mag. Ernst Bauer, Stefanie Toifl und Michael Fiala Gber die Berufung des Bw.,
vertreten durch Stb., gegen die Bescheide des Finanzamtes X. betreffend Einkommensteuer
fir die Jahre 1992 bis 1997 nach der am 9. Marz 2005 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe
7, durchgeflihrten Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung betreffend Einkommensteuer 1992 wird teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid betreffend Einkommensteuer 1992 wird abgedndert.

Die Berufung betreffend Einkommensteuer 1993, 1994, 1995 und 1996 wird als

unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide betreffend Einkommensteuer 1993, 1994, 1995 und 1996

werden abgeandert.

Die Abgabenfestsetzung fiir die Jahre 1992 bis 1996 erfolgt weiterhin vorlaufig.

Die Berufung betreffend Einkommensteuer 1997 wird als unbegriindet abgewiesen.
Der angefochtene Bescheid betreffend Einkommensteuer 1997 wird abgedndert.
Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den als Beilage

angeschlossenen Berechnungsblattern (in € und ATS) zu entnehmen und bilden einen

Bestandteil dieses Bescheidspruches.
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Die Falligkeit der mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrage an
Einkommensteuer 1993, 1994, 1995 und 1996 sind aus der Buchungsmitteilung zu

ersehen.

Entscheidungsgriinde

Der Bw. ist Zahnarzt und bezog im streitgegenstandlichen Zeitraum auch Einkilinfte aus

Vermietung und Verpachtung.

Im Bericht Uber das Ergebnis einer Prifung der Aufzeichnung gemaB § 151 Abs. 3 BAO
betreffend die Jahre 1992 bis 1996 stellte der Prifer u.a. in Punkt C. Vermietung und
Verpachtung Tz 24 und in Punkt D. Sonstige Einkiinfte Tz 29 Folgendes fest:

»12. 24 Herstellungsaufwand L.gasse:

In den Instandsetzungsaufwendungen (1/10-Absetzungen) 1989 bis 1992 in Hohe von

S 12.735.000,- sind Herstellungsaufwendungen fir Geschaftslokalumbau, Lifteinbau und
Dachbodenausbau von S 4.700.000,- enthalten (das sind 36,91%). Die
Instandsetzungsaufwendungen sind entsprechend zu kirzen und die
Herstellungsaufwendungen mit einem Satz von 2 % ab dem Jahr 1992 abzusetzen. Mangels
Forderungszusage fiir den Dachbodenausbau kommt eine 1/15-Absetzung nach Ansicht der
Bp. nicht in Betracht. Ein Betrag von weiteren S 235.000,- werden als Herstellungskosten fiir
Einrichtungen der DachgeschoBwohnung auf 10 Jahre verteilt abgesetzt."

Es folgt im Bericht die rechnerische Darstellung der Anderungen laut Betriebspriifung.

» 12 29 Wohnungsverkdufe 1992 u. 1993, Spekulationsgewinn:

Beziiglich Wohnungsverkaufe 1992 bzw. 1993 wurde ein Spekulationsgewinn gem. § 30/2
EStG bisher nur vom Grundanteil berticksichtigt, da vom Abgabepfiichtigen betreffend den
verkauften Wohnungen von einem selbst hergestellten Gebaude (Entstehen eines
wirtschaftlich neuen Wirtschaftsgutes durch UmbaumalBnahmen) ausgegangen worden ist. Da
die entsprechenden Sanierungen der Wohnungen als Instandsetzungsaufwand zu qualifizieren
sind, Ist in den Spekulationsgewinn auch der Gebdudeanteil miteinzubeziehen. Der anteilig auf
die einzelnen Wohnungen entfallende Instandsetzungsaufwand kann von den erzielten
Verkaufserlosen abgezogen werden. Der Spekulationsgewinn neu betragt daher 1992 S
2.434.818,66 und 1993 S 826.743,49. Weiters kann die nicht verrechenbare
Vorsteuerberichtigung von S 227.675,96 abgezogen werden."

Das Finanzamt erlieB nach Wiederaufnahmebescheiden gem. § 303 Abs. 4 BAO betreffend
Umsatzsteuer flir die Jahre 1992, 1994, 1995, 1996 und Einkommensteuer 1992 bis 1996 den

Feststellungen der Betriebspriifung folgende vorlaufige Sachbescheide.
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Mit Schriftsatz vom 13. Oktober 1999 erhob der Bw. gegen die Einkommensteuerbescheide
1992 bis 1996 Berufung und flihrte in seiner nach Fristverlangerung nachgereichten

Berufungsbegriindung vom 7. Februar 2000 wie folgt aus:

Betreffend Herstellungsaufwand — 1/15 Absetzung verweist der Bw. darauf, dass in den
Jahren 1989 bis 1992 fiir den Dachausbau Herstellungskosten in Hoéhe von rund ATS
4.200.000,00 angefallen seien. Dieser Herstellungsaufwand sei auf 10 Jahre verteilt abgesetzt
worden. Dies mit Bezug auf § 28 Abs. 3 EStG 1988 in Zusammenhang mit
Mietzinserh6hungen, wobei die Verteilung jedoch irrtiimlich auf 10 statt auf 15 Jahre
vorgenommen worden sei, da keine Mietzinserh6hungen erfolgt seien. Die Betriebspriifung
habe die Absetzung gem. § 28 Abs. 3 EStG 1988 mangels endgiiltiger Férderungszusage nicht

anerkannt.

GemaB § 28 Abs. 3 Z 2 EStG kénnten Herstellungsaufwendungen gleichmaBig auf 15 Jahre
verteilt abgesetzt werden, wenn die Zusage fiir eine Férderung nach dem
Wohnhaussanierungsgesetz vorliege. Es miisse keine tatsachliche Férderung erfolgen.
Ausreichend sei, dass eine Férderungszusage vorliege. Die Férderungszusage gelte als
Zeichen daflir, dass die zustandigen Magistrate der Stadt Wien (MA 50 und MA 25) bestimmte
Sanierungsprojekte als forderungswiirdig ansehen wirden. Im gegenstandlichen Fall ware
bereits im Rahmen der Betriebspriifung vom Bw. vorgebracht worden, dass die zur
Bearbeitung zustandigen Magistratsabteilungen die SanierungsmaBnahmen fiir das Objekt
L.gasse als forderungswiirdig erachtet hatten. Da der Wohnhaussanierungsfonds jedoch zum
Zeitpunkt des Ansuchens um Forderungszusage keinerlei Mittel zur Verfiigung gehabt habe
(gemaB einem Aktenvermerk der MA 50 — siehe Beilage — sei ein Zeithorizont von rund 2 — 3
Jahren als realistisch erachtet worden; siehe auch beigelegtes Schreiben der MA 50 vom

23. Mai 1989), ware seitens des Bw. auf eine endgliltige, formale Forderungszusage verzichtet

worden.

Sinn und Zweck flr das Erfordernis einer Férderungszusage durch die zustandige
Magistratsabteilung sei, dass die Finanzverwaltung nicht in jedem Einzelfall priifen misse, ob
bestimmte SanierungsmaBnahmen forderungswiirdig seien (vgl. Kohler, SWK 1989, A, S 307).
Die zustandigen, fachkundigen Magistratsabteilungen priiften somit die Férderungswiirdigkeit
der geplanten SanierungsmaBnahmen und die Finanzverwaltung setze schlieBlich fir die
steuerliche Beurteilung auf der Entscheidung der zustédndigen Behdrden auf. Die
Genehmigung der Férderungszusage durch den Wohnbauférderungsbeirat bzw. durch die
Wiener Landesregierung sei letztlich nur der abschlieBende formale Akt, der auf den
materiellen Ergebnissen der Uberpriifung der Férderungswiirdigkeit durch die zusténdigen
Fachbereiche (Magistrate 25 und 50) basiere.
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Der Steuergesetzgeber wolle mit den Beguinstigungen in § 28 Abs. 3 EStG férderungswiurdige
Sanierungsvorhaben steuerlich entlasten. Genau diese Férderungswirdigkeit ware jedoch von

den zustandigen Behoérden bereits festgestellt worden (siehe Beilagen):

- Empfehlungsschreiben des Wiener Bodenbereitstellungs- und Stadterneuerungsfonds vom
24. Mérz 1987 (Empfehlung gemaB § 4 Abs. 3 WSG VO).

- Genehmigter Vergabevorschlag des Wiener Bodenbereitstellungs- und
Stadterneuerungsfonds vom 31. August 1988.

- Stellungnahme der MA 25 vom 13. Februar 1989 (Unter Punkt 8.0 — Schlussbemerkung —
werde die Sanierungswirdigkeit bestatigt.)

- Schreiben der MA 50 vom 25. Janner 2000.

Mit dem Schreiben vom 25. Janner 2000 bestdtige somit die Magistratsabteilung 50 nochmals
die Férderungswiirdigkeit des Projektes L.gasse. Die rein formelle und erfahrungsgeman
unproblematische Zusage kénne jedoch nicht mehr erteilt werden, da die die Férderung
genehmigenden Gremien (Wohnbauférderungsbeirat, Landesregierung) nachtraglich nicht

mehr befasst werden konnten.

Auch die Sicherstellung der Finanzierung der SanierungsmaBnahmen ware nach Bestdtigung
der Férderungswirdigkeit des Projektes als unproblematisch anzusehen gewesen. Die
wesentliche Hirde zur Erlangung der Férderungszusage stelle demnach die Bestatigung der
Forderungswiirdigkeit durch die fachlich zustandigen Behérden dar. Diese (materielle)
Forderungswiirdigkeit ware, wie oben ausgefiihrt, in mehreren Stellungnahmen und
Empfehlungen der zustandigen Behdrden bestatigt worden. Es liege somit ein
foérderungswiirdiges Sanierungsprojekt vor, welches der Steuergesetzgeber mit der
beschleunigten Absetzung von Herstellungskosten gemaB § 28 Abs. 3 EStG steuerlich
begiinstigen habe wollen.

Das undifferenzierte Abstellen auf die formelle Férderungszusage werde dem konkreten
Sachverhalt in keinster Weise gerecht, da das Forderungsverfahren nicht in einem vorzeitigen
Stadium abgebrochen worden ware, sondern erst nachdem der Fonds aus Liquiditatsgriinden
die Zuteilung der finanziellen Mittel erst fiir einen so spaten Zeitpunkt in Aussicht gestellt
habe, welcher flir den Bw. ein zeitgerechtes Durchfiihren der SanierungsmaBnahmen nicht
ermdglicht hatte. Zu diesem Zeitpunkt ware aber die Forderungswiirdigkeit bereits
festgestanden. In wirtschaftlicher Betrachtungsweise sei daher von nach dem
Wohnhaussanierungsgesetz forderungswirdigen SanierungsmaBnahmen auszugehen, welche

auf 15 Jahre abgesetzt werden kdnnten.

Zum von der GroBbetriebspriifung in Tz 29 des Priifungsberichtes festgestellten
Spekulationsgewinn wurde ausgefiihrt, dass in den Jahren 1992 bzw. 1993 vier Wohnungen
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der Liegenschaft L.gasse verauBert worden seien (1992: Top 12a, 31 und 33; 1993: Top 26).
Bei der Ermittlung des Spekulationsgewinnes sei die Befreiungsbestimmung des § 30 Abs. 2 Z
2 EStG angewendet worden. Daher seien nur jene stillen Reserven der
Spekulationsbesteuerung unterworfen worden, welche anteilig auf den Grund und Boden
fallen wirden. Die Betriebspriifung vertrete die Meinung, dass die Sanierung der Wohnungen
als Instandsetzung zu qualifizieren und somit die Befreiung gem. § 30 Abs. 2 Z 2 EStG nicht
anzuwenden sei. GemaB § 30 Abs. 1 Z 1 lit. a EStG 1988 unterlagen Einkiinfte aus der
VerduBerung eines Grundstiickes (Gebdudes) als Einklinfte aus Spekulationsgeschaft der
Einkommensteuer, wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und VerauBerung nicht mehr als
10 Jahre betrage. GemaB § 30 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 seien selbst hergestellte Gebaude von
der Besteuerung ausgenommen. Dies gelte jedoch nicht flir Grund und Boden. Als Einkiinfte
aus Spekulationsgeschaft seien somit nur VerdauBerungsgewinne angeschaffter
Wirtschaftsglter zu erfassen. Hergestellte Wirtschaftsgiiter kénnten nicht Gegenstand eines

Spekulationsgeschaftes sein.

Werde ein bereits als solches verwendbares Gebaude gekauft und wiirden in der Folge
Herstellungsvorgange (z.B. Umbau, Aufbau, Zubau) gesetzt, so kénne dieses Gebaude
grundsatzlich dennoch Gegenstand eines Spekulationsgeschaftes sein (siehe Pkt. 3.2. Abs 5
SpekRL). Entstehe durch die Herstellungsaufwendungen jedoch wirtschaftlich ein neues
Wirtschaftsgut, komme mangels Namlichkeit kein Spekulationstatbestand in Betracht (vgl.
Quantschnigg/Schuch, EStG Handbuch, § 30, Tz 23). Entscheidend sei also die Frage, ob
durch den kompletten Umbau des verfahrensgegenstandlichen Objektes ein neues

Wirtschaftsgut geschaffen worden sei, also die Wesensart des Gebaudes geandert worden sei.

Durch die Umbauarbeiten am Objekt L.gasse sei die Wesensart und die Verkehrsgangigkeit
zweifelsohne gedndert worden. Feuchte, desolate und kaum vermietbare Rdume seien unter
erheblichem finanziellen Aufwand in moderne Wohneinheiten umgebaut worden. Auch der
erstmalige Einbau einer Aufzugsanlage unterstreiche die ganz neuartige Gestaltung des
Gebaudes, namlich in eine Wohnanlage im gehobenen Bereich.

Vor der Sanierung habe ein ,Wohnhaus" vorgelegen, welches als solches (namlich als
Wohnhaus zum Wohnen) nicht mehr verwendbar gewesen ware. Dies zeige sich auch daran,
dass die Baupolizei aufgrund des schlechten Zustandes einiger Gebaudeteile bescheidmaBig
die Instandsetzung angeordnet habe und Ersatzvornahmen angedroht worden seien. Weiters
zeige eine Fotodokumentation, welche schon im Zuge der Betriebspriifung vorgelegt worden
sei, den eindeutig desolaten und unvermietbaren Zustand des Sanierungsobjektes vor
Sanierung. Somit gehe aber auch Punkt 3.2. Abs. 5 SpekRL ins Leere, der von einer
Verwendbarkeit (als Wohnhaus) auch vor den Umbauarbeiten ausgehe. Feuchte, desolate und
verwahrloste Raumlichkeiten seien unter Umstdanden bestenfalls als Abstellrdume (und dies
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nur bedingt) verwendbar. Von Wohnrdumen nach dem Verstandnis eines dsterreichischen

Normalbiirgers kénne zweifelsohne nicht die Rede sein.

Auch habe der VWGH in einem Erkenntnis zu § 18 Abs. 1 Z 3 EStG (VWGH 20.4.1982,
82/14/37) die Ansicht vertreten, dass von einer Errichtung auszugehen sei, wenn an einem
Objekt, dessen Zustand im Zeitpunkt des Erwerbes durch den Steuerpflichtigen derart
gewesen ware, dass es Uberhaupt nicht (bzw. nicht mehr) als Wohnobjekt angesehen werden
habe kdnnen, entsprechende BaumaBnahmen durchgefiihrt worden seien.

Zusammenfassend sei also festzuhalten, dass sich die Wesensart und Verkehrsgdngigkeit des
verfahrensgegenstandlichen Objektes derart geandert habe, dass nicht mehr flir Wohnzwecke
verwendbare Raume zu flir Wohnzwecke geeignete Wohnungen umgebaut worden seien. Es
sei somit von einem neu geschaffenen Wirtschaftsgut auszugehen, weshalb bei VerduBerung
dieser Wohneinheiten die Befreiungsbestimmung des § 30 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 anzuwenden

sei,

Der Betriebspriifer flihrt in seiner Stellungnahme zur Berufung betreffend
Herstellungsaufwand und der 1/15 Absetzung aus, Voraussetzung sei die Gewahrung oder die
Zusage von Subventionen. Ohne Subventionszusage sei ein Dachbodenausbau als
Herstellungsaufwand auf die Restnutzungsdauer zu verteilen. Da keine Férderungszusage
nach den entsprechenden Gesetzen, sondern nur eine Férderungsempfehlung des
Stadterneuerungsfonds Uber die beantragten SanierungsmaBnahmen unter bestimmten zu
erflllenden Auflagen vorgelegen sei, sei im Zuge der Betriebspriifung der
Stadterneuerungsfonds (MA 50) kontaktiert worden, um Naheres (iber das Verfahren zur
Erlangung einer Férderungszusage in Erfahrung zu bringen. Dabei sei der
Betriebspriifungsabteilung mitgeteilt worden, dass es sich bei einer Férderungsempfehlung
nur um den ersten Schritt zur Erlangung einer Férderungszusage handle, keinesfalls jedoch
kdnne aus einer Empfehlung irgendein Rechtsanspruch auf Férderung abgeleitet werden. Eine
Forderungszusage bedirfe insbesondere der Bestellung eines externen Priifers, dessen
Prifbericht von Wohnbauférderungsbeirat und Wiener Landesregierung genehmigt werden
misse. Diese Genehmigung sei in der Regel an eine Mehrzahl von Auflagen (z.B. gewisse
Kostenobergrenzen, Bestellung eines Bauaufsichtsorganes, strenge Funktionstrennung
Bauaufsicht und Bauausfiihrung, Mietzinsklauseln bzw. Mietzinsobergrenzen, Verfahren vor
der Schlichtungsstelle) geknuipft, die nach Aussprache einer grundsatzlichen
Forderungswirdigkeit mittels Empfehlung auch die tatsachliche Férderungswirdigkeit
sicherstellen sollen. Wenn in wirtschaftlicher Betrachtungsweise allein die
Forderungswirdigkeit fiir die Anwendung des § 28 Abs. 3 EStG maBgeblich sein sollte, misste
nach Ansicht der Betriebspriifung jedoch auch in wirtschaftlicher Betrachtungsweise die
Einhaltung der Auflagen Grundlage fir eine Forderung sein. Dies sei jedoch bei einer
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Sanierung ohne Forderungszusage (z.B. gabe es dann keine Mietzinsklausel, nach der der
Forderungswerber sich auf die Dauer der Férderung bereit erklére, den Mietern des sanierten
Hauses als Hauptmietzins nur die zur Deckung des Annuitdtendienstes flir ein WSG-Darlehen
zuzlglich der Betrage der Finanzierung notwendiger Erhaltungsarbeiten vorzuschreiben) nicht
der Fall. Ohne Einhaltung dieser Auflagen entstehe auch kein Rechtsanspruch auf Férderung,
dessen formelle Zusage durch die MA 50 in Form eines Vertrages, der den Anspruch

begriinde, ergehe.

Aus dem Schreiben der MA 50 vom 25. Janner 2000 gehe hervor, dass eine Férderungszusage
nicht vorliege und auch nachtraglich nicht mehr erteilt werden kénne. Des Weiteren beziehe
sich die Férderungsempfehlung bzw. der Antrag auf Férderung auf eine Sockelsanierung des
Hauses. Tatsachlich saniert ware jedoch in einem wesentlich geringeren Umfang (beantragt
flr eine Forderung waren Baukosten von ca. S 30 Mio. worden, tatsachlicher Instandsetzungs-
u. Herstellungsaufwand der Jahre 1989 bis 1992 seien jedoch nur S 12,7 Mio. gewesen)
worden. Somit beziehe sich die Forderungswiirdigkeit nicht auf die tatsachlich durchgefiihrten
SanierungsmaBnahmen. Eine Forderungszusage, bei der fiir ein bestimmtes
Sanierungskonzept zahlenmaBig der Férderungsumfang, die Finanzierung und die Férderung
dazu ganz konkret feststehen missten, kénne sich nicht auch auf andere als die beantragten
SanierungsmaBnahmen beziehen. Die férderungswiirdigen SanierungsmaBnahmen, die der
Gesetzgeber mit der beschleunigten Absetzung gemaB § 28 Abs. 3 EStG steuerlich habe

begiinstigen wollen, Idgen daher nicht vor.

Zum Berufungspunkt ,Spekulationsgewinn™ nimmt der Prifer insofern Stellung, als er darauf
verweist, dass in einem Verfahren nach § 18 MRG wegen Erhéhung der Hauptmietzinse ein
Sachverstandiger beauftragt worden ware, ein Gutachten zu erstatten, ob die beantragten
Arbeiten notwendige Erhaltungs- und Verbesserungsarbeiten darstellten. Hieraus gehe
aufgrund eines Befundes in etwa der Zustand des Hauses und die seit dem Jahre 1979
getatigten Aufwendungen (gewisse durch die MA 25 vorgeschriebene Ersatzvornahmen,
Herstellen einer Gaszuleitung, Ausschleifen von Kaminen, Behebung von Rohrgebrechen und
Dachschaden, erforderliche Elektroarbeiten, Austausch vorhandener Holzfenster gegen
Kunststofffenster, Malerarbeiten, Baumeisterarbeiten an Fassaden u. Lichthofen,
Mauertrockenlegungsarbeiten, neues Eternitdach, weiters ein Lifteinbau, Anderung des
Hauseinganges bzw. Umbau eines Geschaftslokales sowie der Dachbodenausbau) hervor.
Aufgrund des Gutachtens seien vorerst etwa S 8 Mio. als Erhaltungsarbeiten qualifiziert
worden, vom Bezirksgericht letztendlich S 5,1 Mio als notwendiger Erhaltungsaufwand
anerkannt worden. In den verkauften Wohnungen Top 26 im 3. Stock und Top 33 im 4. Stock
sei ein Bad hergestellt worden. Betreffend Top 12a (Kategorie C) im 1. Stock seien keine
baulichen Anderungen durchgefiihrt worden, betreffend Top 31 (Kategorie C) im 4. Stock sei
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es zu keiner baulichen Zusammenlegung mit Top 32 gekommen. Im DachgeschoB seien zwar
8 neue Wohnungen hergestellt, aber von diesen sei keine verkauft worden. Desolate Raume

im Erdgeschoss seien in ein Geschaftslokal umgewandelt worden. Vorgelegte Fotos betreffend
den Zustand des Sanierungsobjektes betrafen allgemeine Teile des Hauses bzw. AuBenansicht

(Fassade u. Fenster) und Dach.

Das Verfahren vor der Zentralen Schlichtungsstelle (z.B. Entscheidung vom 21. Mdrz 1989
Uber die vorlaufige Erh6hung der Hauptmietzinse) zeige, dass samtliche vier verkauften
Wohnungen vorher vermietet gewesen seien (auch seien sonst die meisten Tops vermietet
gewesen). Von einem nicht mehr verwendbaren Wohnhaus kénne daher nicht ausgegangen
werden. Bei den Umbauten in den Wohnungen handle es sich lediglich um

Kategorieanhebungen (z.B. Einbau eines Bades).

In der zitierten VWGH-Entscheidung vom 20.4.1982 zu § 18 EStG (Neuschaffung von
Wohnraum) gehe hervor, dass die bloBe Verbesserung der Wohnmaglichkeiten in Rdumen,
die als solche bereits als Wohnraum bestiinden, ja selbst die Wiederinstandsetzung eines in
vernachlassigtem Zustand erworbenen Objektes nicht darunter subsumiert werden kdnnten,
sofern dieses im Zeitpunkt vor der Wiederinstandsetzung immerhin noch als Wohnraum gelten
habe kénnen. Von einer Errichtung kdnne nur bei Baumassnahmen ausgegangen werden, die
an einem Objekt durchgefiihrt wiirden, das im Zeitpunkt des Erwerbes derart ware, dass es
Uberhaupt nicht bzw. nicht mehr als Wohnobjekt angesehen werden kdnnte (in diesem Fall

ein ehemaliges Amtsgebdude, das zu Wohnzwecken umgebaut worden sei).

Ein Einbau eines Liftes sowie ein Dachbodenausbau anderten grundsatzlich nicht die
Wesensart eines Gebaudes. Die vorhandenen desolaten, nicht mehr bewohnbaren Rdume im

Erdgeschoss seien in ein Geschaftslokal umgebaut worden.

Nach Art und Umfang der SanierungsmaBnahmen handle es sich groBteils um notwendige

bzw. zweckmaBige Instandsetzungsaufwendungen, die zwar den Nutzungswert des Gebdudes
erhdhten bzw. dessen Nutzungsdauer verléangerten, aber nicht die Wesensart eines Gebaudes
verandern wirden. Der Berufungsantrag sei daher nach Ansicht der Betriebspriifung in beiden

Punkten abzuweisen.

In der Replik zur Stellungnahme der Betriebspriifung fihrt die steuerliche Vertretung des Bw.
betreffend Herstellungsaufwand — 1/15 Absetzung aus, die Betriebspriifung verweise in ihrer
Stellungnahme darauf, dass keine formelle Férderungszusage vorliege und dass auch das
Verfahren zur Erlangung der Férderungszusage erst im Anfangsstadium gestanden ware, ehe
der Bw. wegen mittel- bis langfristig nicht vorhandenen Mitteln des Fonds das
Sanierungsprojekt ohne eine formale Férderungszusage begonnen hatte.
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Das Verfahren zur Erlangung der Férderungszusage laufe, wie die Betriebspriifung richtig
festgestellt habe, Gber mehrere Instanzen. Diese Instanzen kdnne man in fachliche und
»politische™ Instanzen unterteilen. Fiir die materielle Férderungswiirdigkeit seien die fachlich
zustandigen Magistratsabteilungen (MA 50, MA 25, Wiener Bodenbereitstellungs- und
Stadterneuerungsfonds) zusténdig. Von diesen Instanzen sei die Férderungswiirdigkeit, wie
aus den Beilagen zur Berufung hervorgehe, bestdtigt worden. Auch aus dem Schreiben der
MA 50 vom 25. Janner 2000 (siehe Beilage Berufung) gehe nochmals hervor, dass die
Forderungswiirdigkeit aus der Sicht der fachlich zustandigen Behdrden vorliege. Die
Forderungswiirdigkeit werde von der MA 50 aufgrund der Empfehlung des Wiener
Bodenbereitstellungs- und Stadterneuerungsfonds bestatigt. Dies zeige ganz deutlich, dass die
Empfehlung des Wiener Bodenbereitstellungs- und Stadterneuerungsfonds eine entscheidende
Rolle fiir die Bestatigung der Forderungswiirdigkeit durch die MA 50 spiele. Fiir die
letztendliche Férderungszusage bediirfe es noch der formalen Behandlung durch den

Wohnbauférderungsbeirat und durch die Landesregierung.

Wenn somit die Betriebsprifung meine, das Verfahren hatte sich erst im Anfangsstadium
befunden und damit noch wesentliche Hiirden und Probleme fiir die Erlangung der
Forderungszusage suggeriere, so werde ein falscher Eindruck erweckt. Auf Expertenebene
ware das Projekt fiir férderungswiirdig erkannt worden. Dies stelle den wesentlichen Baustein
dar, um eine formale Zusage durch die politischen Instanzen zu erhalten. Nach telefonischen
Auskiinften der MA 50 seien diese formellen, auf politischer Ebene stattfindenden
Genehmigungen in der Regel keine wesentliche Hiirde mehr fiir die Erlangung der

Forderungszusage.

Es sei richtig, dass die Bestatigung der Férderungswiurdigkeit alleine noch keinen
Rechtsanspruch auf Férderung einrdume. Allerdings sei Sinn und Zweck des § 28 Abs. 3 EStG
die Férderung von férderungswiirdigen Sanierungsprojekten. Diese Forderungswirdigkeit
ware von den wesentlichen Instanzen im Verfahren zur Erlangung der Férderungszusage

bestatigt worden.

Es liege somit ein forderungswiirdiges Sanierungsprojekt vor, welches durch die Regelung des
§ 28 Abs. 3 EStG nach Sinn und Zweck dieser Regelung begiinstigt werden sollte. Die
GleichmaBigkeit der Besteuerung gebiete es daher, eine Absetzung der

Herstellungsaufwendungen auf 15 Jahre zuzulassen.

Zum Spekulationsgewinn verweist die steuerliche Vertretung des Bw. darauf, dass es
entscheidend fiir die Einstufung einer Gebdudesanierung als befreiter Herstellungsvorgang sei,
ob durch die Sanierung die Wesensart des Gebdudes verandert werde. Um das Wesen des

gegenstandlichen Wohnhauses zu bestimmen, genlige es nicht, isoliert einen Raum zu
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betrachten. Saniert ware das Gesamtgebdude worden. Dieses sei auch relevant fiir die
Beurteilung, ob die Wesensart gedndert worden ware. Neben diversen Kategorieanhebungen
in einzelnen Raumen seien auch verwahrloste allgemeine Teile des Hauses saniert worden. Es
seien beispielsweise Mauertrockenlegungen durchgefiihrt worden, die den desolaten und von
Feuchtigkeit angegriffenen Gesamtzustand des Gebdudes beseitigt hatten. Weiters sei ein
Lifteinbau erfolgt, um einen hochwertigen Wohnstandard zu schaffen. Wie schon in der
Berufung aufgezeigt worden sei, ware das Gebadude aufgrund des heruntergekommenen

Zustandes kaum noch vermietbar gewesen.

Nattirlich gabe es unterschiedliche Auffassungen dartiber, ab wann ,ein Dach tber dem Kopf*
noch als Wohnhaus anzusehen sei und ab wann man hiervon nicht mehr sprechen kénne.
Nehme man allerdings einen dsterreichischen Normalbiirger als Ansatzpunkt, so zeige die
Erfahrung, dass von einem Wohnen unter normalen Umstanden nicht mehr gesprochen
werden kénne, wenn feuchte und desolate Grundstrukturen des Gebaudes die gesamte
Wohnraumqualitat vernichteten und das Gebdude als gesamtes in seinem Bestand gefahrdet

sei,

Auf nochmaligen Vorhalt des Finanzamtes verweist die steuerliche Vertretung des Bw. im
Schriftsatz vom 10. August 2000 darauf, dass — wie schon in der Berufungsbegriindung vom
7. Februar 2000 und in der Replik zur Stellungnahme der Betriebspriifung mehrmals
festgehalten worden sei — eine formelle Férderungszusage durch den
Wohnbauférderungsbeirat und durch die Landesregierung nicht vorliege. Jedoch ware
stichhaltig nhachgewiesen worden, dass die Bestatigung einer Férderungswurdigkeit durch die
wirtschaftlich und technisch entscheidenden Gremien bereits vorgelegen sei, ehe der Bw. das
Projektvorhaben wegen Liquiditatsproblemen des Wohnhaussanierungsfonds ohne endgiiltige

formelle Férderungszusage gestartet habe.

Auch koénne der Ansicht der GroBbetriebspriifung nicht gefolgt werden, wonach alleine die
wirtschaftliche Férderungswiirdigkeit fiir die Anwendung des § 28 Abs. 3 EStG noch nicht
genlige, sondern auch die Einhaltung diverser Auflagen (gewisse Kostenobergrenzen,
Funktionstrennung Bauaufsicht und Bauausfiihrung, Mietzinsklauseln bzw.
Mietzinsobergrenzen, etc.) erforderlich sei. Hierzu entgegnete die steuerliche Vertretung des
Bw., dass alleine das Vorliegen der Férderungszusage (also die Férderungswiirdigkeit) fiir die
Inanspruchnahme der Beglinstigung des § 28 Abs. 3 EStG genlige. Nicht erforderlich sei es im
Sinne des § 28 Abs. 3 EStG, dass die Férderung in weiterer Folge auch zur Auszahlung
gelange und die Sanierung mit Férderungsmitteln vorgenommen werde. Folglich kénne die
Beguinstigung des § 28 Abs. 3 EStG auch nicht von der Einhaltung diverser Auflagen nach
Forderungszusage abhangig sein, sodass dieses Argument der GroBbetriebspriifung ins Leere
gehe.
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Zum Berufungspunkt Spekulationsgewinn verweist die steuerliche Vertretung des Bw.
nochmals auf die Berufungsbegriindung und die Replik auf die Stellungnahme der
GroBbetriebspriifung, wonach ein nicht mehr als Wohnhaus verwendbares Gebdude
generalsaniert worden sei. Die im Erganzungsvorhalt des Finanzamtes vom 14. Juni 2000
zitierte Kommentarstelle (Doralt, ESt-Kommentar(2), Tz 115 zu § 30 EStG 1988) sei nicht
anwendbar, da im Kommentar auf den Aus- und Umbau solcher (Wohn)gebaude Bezug
genommen werde, die als solche (namlich als Gebaude zum Wohnen) bereits verwendbar

gewesen seien.

Am 27. November 1998 erging der Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 1997

erklarungsgeman.

Mit Schriftsatz vom 28. Dezember 1998 brachte die steuerliche Vertretung des Bw. Berufung
gegen den Einkommensteuerbescheid flir das Jahr 1997 ein und begriindete diese u.a. wie

folgt:

LUnter Berlicksichtigung der vorlaufigen Tangenten der G.GmbH & atypisch stille Gesellschaft
(welches derzeit in Arbeit ist, und binnen 1 Monat nachgereicht werden kann) und der X.KEG

ergibt sich ein negatives Einkommen und eine Einkommensteuer 1997 in Hohe von S 0. ..."

Mit Berufungsvorentscheidung gemaB § 276 BAO vom 8. Marz 1999 wurde die Berufung
gegen den Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 1997 als unbegriindet abgewiesen und
ausgeflihrt, dass gem. § 252 BAO ein Bescheid, dem Entscheidungen, die in einem
Feststellungsverfahren getroffen worden seien, zugrundeliegen, nicht mit der Begriindung
angefochten werden kénne, diese Entscheidungen seien unzutreffend. Das Finanzamt weise
darauf hin, dass Anderungen der Entscheidungen im Feststellungsverfahren in weiterer Folge

gem. § 295 BAO von Amts wegen berichtigt werden.
Im Vorlageantrag vom 15. April 1999 wurde begriindend ausgeftihrt:

»Im Wortlaut des § 252 BAO wird im Bezug auf den Feststellungsbescheid die
Vergangenheitsform verwendet ,,..die in einem Feststellungsbescheid getroffen worden
sind..", sodass UE in unserer Berufung kein VerstoB gegen § 252 zu sehen ist, da ein
zugrunde liegender Feststellungsbescheid, gegen den ein Rechtsmittel ergriffen hatte werden

konnen, noch nicht erlassen wurde."

In einer Erganzung vom 11. Mai 1999 zum Vorlageantrag weist die steuerliche Vertretung des
Bw. darauf hin, dass sie die nunmehr um die Tangente aus der G.GmbH & atypisch stillen
Gesellschaft korrigierten Berechnung des Einkommens des Bw. fiir das Jahr 1997 Gbermittle.
Wie der beigelegten Steuerberechnung entnommen werden kénne, habe der Bw. 1997 durch
die Berucksichtigung der oa Tangente ein negatives Einkommen iHv rd S 2.183.100,00,
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sodass sich eine Einkommensteuerbelastung iHv 0,00 ergdbe. Es werde zur Information auch
eine Kopie der am 30. April 1999 eingereichten Erklarung der Einkiinfte von

Personengesellschaften der A. & atypisch stillen Gesellschaft beigelegt.

Mit Schriftsatz vom 31. Janner 2003 beantragte die steuerliche Vertretung des Bw. gem.

§ 323 Abs. 12 BAO fiir die gegen die Einkommensteuerbescheide flir die Jahre 1992 bis 1997
eingebrachte Berufung die Behandlung gem. § 282 Abs. 1 Z 1 BAO durch den gesamten
Berufungssenat sowie gem. § 284 Abs. 1 Z 1 BAO die Abhaltung einer mundlichen
Verhandlung.

Mit Bescheiden vom 30. November 2004 wurde vom fiir das Feststellungsverfahren
zustandigen Finanzamt ausgesprochen, dass eine einheitliche und gesonderte Feststellung der
Einklinfte aus der A. & Mitges. u.a. flr die Jahre 1992 bis 1997 zu unterbleiben habe.

Uber die Berufung wurde erwogen:
Strittig ist,

1.) ob die Zusage fiir eine Férderung fiir eine beschleunigte Abschreibung nach § 28 Abs. 3
Z 2 EStG 1988 erforderlich ist (Ansicht des Finanzamtes) oder ob in wirtschaftlicher

Betrachtungsweise der Nachweis der Forderungswirdigkeit ausreicht (Ansicht des Bw.);

2.) ob vor der Sanierung durch den Bw. ein Wohnhaus vorlag (Ansicht des Finanzamtes) oder
durch die Sanierung sowie die Aus- und Umbauarbeiten von einem selbst hergestellten
Gebdude im Sinne des § 30 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 auszugehen ist (Ansicht des Bw.);

3.) ob die aus einer Beteiligung stammenden (gemaB § 188 BAO einheitlich und gesondert
festzustellenden) Verluste im Rahmen des Einkommensteuerverfahrens 1997 auch zu dann zu

berlicksichtigen sind, wenn ein Feststellungsverfahren noch nicht durchgefiihrt wurde.
ad 1.) zur Abschreibung gemas 28 Abs. 3 Z 2 EStG 1988

A) Mit Kaufvertrag vom Dezember 1984 erwarb der Bw. die Liegenschaft L.-gasse 69 (siehe
ABP Bd. 2 S 365).

B) Am 28. Februar 1986 wurde bei der Magistratsabteilung 50 ein Férderungsansuchen fiir
SanierungsmaBnahmen nach dem Wohnhaussanierungsgesetz (WSG) eingereicht. Das
Forderungsbegehren war auf die "Gewadhrung eines Annuitatenzuschusses gemaB § 21 WSG
zur Durchfiihrung von SanierungsmaBnahmen an und in einem Gebdude des § 10 Z 1 WSG"
gerichtet (siehe Schreiben der MA 50 vom 23. Mai 1989 sowie Empfehlung des Wiener
Bodenbereitstellungs- und Stadterneuerfonds vom 24. Marz 1987, Berufungsakt S 16ff).

C) Fur das streitgegenstandliche Objekt wurde vom Wiener Bodenbereitstellungs- und

Stadterneuerungsfonds am 24. Marz 1987 — unter der Voraussetzung der Einhaltung der unter
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Pkt. 8. erteilten Auflagen - eine Empfehlung flr eine Sockelsanierung ausgesprochen (siehe

Berufungsakt S 18ff).

D) Vorgelegt wurde weiters ein Schriftstiick vom 31. August 1988, in dem vom Wiener
Bodenbereitstellungs- und Stadterneuerungsfonds die vorgeschlagene Auftragsvergabe

bestatigt wird (siehe Berufungsakt S 29).

E) Die MA 25 (ibermittelte der MA 50 (Zentrale Schlichtungsstelle) eine Stellungnahme vom
13. Februar 1989 (Berufungsakt S 36 f) zum vom Bw. gestellten Antrag zur Erhéhung der
Hauptmietzinse nach dem MRG (Antrag gem. § 18 a und 18 b MRG). Darin wird u.a.
ausgeftihrt:

»8.0. SchluBbemerkung:

Im gegenstandlichen Fall handelt es sich um ein sanierungswiirdiges Gebaude und die
beantragten Arbeiten erscheinen in dem festgelegten Uberpriifungsumfang als

notwendig und zweckmaBig.

Die im Punkt 7.0. angefiihrten Zustimmungen und Baubewilligungen stellen fiir die
Arbeitsdurchfiihrung eine Voraussetzung dar. Sie sind der Zentralen Schlichtungsstelle

vor der Schlichtungsentscheidung und zur Endabrechnung vorzulegen. ..."

F) Zu den Voraussetzungen der Zusage fiir eine Forderung nach dem WSG fihrt die
MA 50 in einem an den Bw. gerichteten Schreiben vom 23. Mai 1989 (siehe Berufungsakt S
16) wie folgt aus:

»~Wenn der Priifbericht des Wiener Bodenbereitstellungs- und Stadterneuerungsfonds
vorliegt und das Férderungsansuchen vom Wohnbauférderungsbeirat positiv beurteilt
worden ist, wird der Antrag der Landesregierung zur Genehmigung und damit zur

Zusicherung vorgelegt.”

Die vom Wiener Bodenbereitstellungs- und Stadterneuerungsfonds gem. § 4 Abs. 3 WSG - VO
abgegebene Empfehlung (siehe oben unter B) wird im oa Schreiben als ,Vorprifbericht"
bezeichnet und als entsprechend vorzulegende Unterlage auch die

Schlichtungsstellenentscheidung angefihrt.

G) Im Zuge einer 1999 abgeschlossenen Betriebspriifung wurde u.a. festgestellt, dass in den
von 1989 bis 1992 in H6he von S 12,735.000,-- auf 10 Jahre abgeschriebenen
Instandsetzungsaufwendungen Herstellungsaufwendungen in Héhe von S 4.700.000,-- fir
Geschaftslokalumbau, Lifteinbau, Dachausbau enthalten sind. Mangels Vorliegens einer
Forderungszusage versagte der Priifer die vom Bw. auf § 28 Abs. 3 Z 2 EStG gestitzte 1/15-

Absetzung und brachte einen AfA-Satz von 2% in Ansatz.
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H) Im an die steuerliche Vertretung des Bw. gerichteten Schreiben vom 25. Jéanner 2000

verweist die MA 50 der Stadt Wien auf Folgendes:

»FlUr das Objekt, L.gasse 69 wurde vom Wiener Bodenbereitstellungs- und
Stadterneuerungsfonds eine Empfehlung flr eine Sockelsanierung am 24. Marz 1987
ausgesprochen. GemaB dieser Empfehlung war auf Basis der (damaligen) Rechtslage,
das waren die Bestimmungen des Wohnhaussanierungsgesetzes sowie der zugehdrigen
Sanierungsverordnung, die Leistung von Annuitatenzuschiissen im Ausmaf von 10 %
jahrlich der férderbaren Gesamtbaukosten von ATS 30,012.000,-- zur Férderung
vorgesehen. Voraussetzung fiir das Zustandekommen der
Forderungszusicherung selbst ware die Genehmigung des Projektes durch
den Wohnbauforderungsbeirat, die Genehmigung der Forderungsleistungen
durch die Wiener Landesregierung sowie das Zustandekommen des zur
Finanzierung der MaBnahmen erforderlichen Kapitalmarkt- oder

Landesdarlehens gewesen.

Da die zuletzt genannten Bedingungen fiir die Erteilung einer Forderung nicht
von vornherein als erfiillt angenommen werden kénnen, zumal die fiir die
Genehmigung zustiandigen Gremien nicht befasst wurden, bedauert Ihnen die
Forderungsstelle keine, wenn auch formelle, Férderungszusage ausstellen zu kdnnen.
Eine nachtragliche Vorlage ist aber auf Grund mehrfacher geanderter Rechtslage auch
nicht mehr maéglich. Es kann lediglich die Férderungswirdigkeit des Projektes zum
damaligen Zeitpunkt auf Grund der Empfehlung des Wiener Bodenbereitstellungs- und

Stadterneuerungsfonds im oben angegebenen AusmalB bestatigt werden."

Aus den vorangefiihrten im Betriebspriifungs- bzw. Rechtsmittelverfahren vorgelegten
Unterlagen ergibt sich somit, dass es sich im gegenstandlichen Fall zwar um ein grundsatzlich
férderungswiirdiges Projekt handelte und auch eine Férderungsempfehlung vorliegt, eine

Forderungszusage allerdings nicht erteilt wurde.
Dieser Sachverhalt war rechtlich wie folgt zu beurteilen:
§ 28 Abs. 3 Z 2 EStG 1988 lautet:

»(3) Folgende Aufwendungen, soweit sie Herstellungsaufwand darstellen, sind Gber

Antrag gleichmaBig auf fiinfzehn Jahre verteilt abzusetzen: ...

2. Aufwendungen flir SanierungsmaBnahmen, wenn die Zusage fir eine Férderung nach
dem Wohnhaussanierungsgesetz, dem Startwohnungsgesetz oder den

landesgesetzlichen Vorschriften tber die Férderung der Wohnhaussanierung vorliegt."
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Der Bw. ist bezliglich der Voraussetzungen fiir eine begiinstigte Absetzung zundchst auf den
klaren Wortlaut des § 28 Abs. 3 Z 2 EStG zu verweisen. Der Gesetzgeber knlipft die

Inanspruchnahme der Beglinstigung namlich ausdrticklich an das Vorliegen einer Zusage
einer Férderung nach dem Wohnhaussanierungsgesetz, dem Startwohnungsgesetz oder den

landesgesetzlichen Vorschriften Uiber die Férderung der Wohnhaussanierung.

Aber auch Kohler (SWK 1989, A1, S 305 ff) geht in dem vom Bw. ins Treffen geflihrten Artikel
vom Vorliegen einer Forderzusage aus (... steht die steuerliche Forderung auch dann zu,
wenn ein Stpfl mit seinem Sanierungsvorhaben um Forderung ansucht und die verschiedenen
Magistratsabteilungen Uberpriifungen vornehmen, ob die geplanten MalBnahmen zu einer

Sanierung des Hauses fiihren und dann dem Stpfl eine Forderung zugesagt wird").

Ebenso flihren Kohler/Wakounig im Steuerleitfaden zur Vermietung (8. Auflage Stand 1. Mai
2002, Pkt, A.15.4., Seite 307) im Wesentlichen gleichlautend aus:

".... steht die steuerliche Forderung auch dann zu, wenn ein Stpfl mit seinem
Sanierungsvorhaben um Foérderung ansucht und die verschiedenen Magistratsabteilungen
Uberpriifungen vornehmen, ob die geplanten MaBnahmen zu einer Sanierung des Hauses
fiihren und dann dem Stpfl die Zusage einer Forderung gegeben wird. Nimmt der Stpfi die
zugesagten Subventionen nicht in Anspruch (weil z.B. die Zuzéhlung u.U. Jahre dauern
kann) und beginnt sofort mit der Sanierung, so stehen ihm die steuerlichen Beglinstigungen

der Verteilung des Herstellungsaufwandes ...zu..."

Dass im gegenstandlichen Fall von den zustandigen Gremien eine Férderzusage nicht erteilt
wurde, ist unstrittig. Auch kann das Vorbringen, der Bw. habe auf eine endgililtige, formale
Forderungszusage verzichtet bzw. sei das Férderungsverfahren nicht in einem vorzeitigen
Stadium abgebrochen worden, sondern erst nachdem der Fonds aus Liquiditatsgriinden die
Zuteilung der finanziellen Mittel erst fiir einen so spaten Zeitpunkt in Aussicht gestellt habe,
welcher fir den Bw. ein zeitgerechtes Durchfiihren der SanierungsmaBnahmen nicht
ermoglicht hatte, angesichts der vorstehenden Ausfiihrungen der Berufung nicht zum Erfolg

verhelfen.

Dem Verweis des steuerlichen Vertreters des Bw. in der Berufung darauf, dass zum Zeitpunkt
des Abbruches des Férderungsverfahrens die Forderungswirdigkeit aber bereits
festgestanden habe und in wirtschaftlicher Betrachtungsweise daher von nach dem
Wohnhaussanierungsgesetz forderungswirdigen SanierungsmafBnahmen auszugehen sei, ist

Folgendes entgegenzuhalten:

Das Instrument der ,wirtschaftlichen Betrachtungsweise" ist hach Lehre und Rechtsprechung

nur insoweit anzuwenden, als der Tatbestand selbst nicht die rechtliche Betrachtungsweise
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erfordert (zB VWGH 23. 6. 1995, 93/17/0461, vgl. auch Ritz, Bundesabgabenordnung (2), §
21 Tz 14).

Bei der Auslegung von Abgabentatbestdnden ist zunachst zu ermitteln, in welcher Weise der
Gesetzgeber den Tatbestand formuliert hat. Bezogen auf die Bestimmung des § 28 Abs. 3 Z 2
EStG hat der Gesetzgeber in formaler Weise an den Begriff der Zusicherung des § 33 Abs. 1
Wohnhaussanierungsgesetz — WSG angeknlipft. Fiir eine wirtschaftliche Betrachtungsweise
bleibt angesichts des klaren Gesetzeswortlautes (,,wenn die Zusage fiir eine Forderung
nach .... vorliegt ") kein Raum, und gehen daher die diesbeziiglich Ausfiihrungen der

steuerlichen Vertretung des Bw. ins Leere.

Wenn die steuerliche Vertretung des Bw. in ihrem Schriftsatz vom 10. August 2000 im
Ergebnis davon ausgeht, dass zwischen einem Steuerpflichtigen, der eine Férderungszusage
gem. § 28 Abs. 3 Z 2 EStG 1988 vorweisen kann, die Férderung aber nicht in Anspruch nimmt
und jenem, der keine Férderungszusage, wohl aber eine Empfehlung gem. § 4 Abs. 3 WSG —
VO vorweisen kann, in wirtschaftlicher Betrachtungsweise kein Unterschied bestehe, da beide
nach Ansicht des Bw. sich nicht an Auflagen zu halten hatten, so ist dem zu entgegnen, dass
bis zur Erlangung der Foérderungszusage Auflagen zu erfiillen sind, die der Steuerpflichtige,
der eine solche nicht vorweist, sondern das Verfahren mit der Empfehlung gem. § 4 Abs. 3
WSG — VO abbricht, nicht zu erfiillen hat. Im gegenstandlichen Fall sind die erforderlichen
Auflagen, namlich die Vorlage einer Schlichtungstellenentscheidung (siehe Berufungsakt

S 22), des Priifberichtes (nicht Vorpriifbericht) des WBSF (siehe Schreiben vom 23. Mai 1989,
Berufungsakt S 16), die Auflagen in der Empfehlung gem. § 4 Abs. 3 WSG — VO des WBSF
(siehe Schreiben vom 24. Marz 1987, Berufungsakt S 18), sowie die im Schreiben der
Magistratsabteilung 25 an die Magistratsabteilung 50 — Zentrale Schlichtungsstelle
angefihrten Auflagen (siehe Berufungsakt S 31 ff), jedoch nicht erflillt worden.

Damit liegt aber eine Vergleichbarkeit zwischen einer Férderungszusage, bei der auf
Fordermittel verzichtet wird, und einer Empfehlung gem. § 4 Abs. 3 WSG — VO auch in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise nicht vor. Denn der Steuerpflichtige, der die
Forderungszusage vorlegen kann, hat das Verfahren bis zur tatsachlichen Erteilung der
Forderungszusage mit allen Auflagen durchgefiihrt, hingegen hat der Bw. im
gegenstandlichen Fall aber lediglich eine Empfehlung gem. § 4 Abs. 3 WSG — VO vorgelegt.
Die Frage der Vergleichbarkeit in wirtschaftlichen Betrachtungsweise kann somit dahingestellt
bleiben, da die im Gesetz ausdricklich fiir eine beschleunigte Absetzung gem. § 28 Abs. 3 Z 2
EStG 1988 vorgesehene Forderungszusage nicht vorliegt, im Gesetz die von der
steuerlichen Vertretung des Bw. intendierte wirtschaftliche Anknlipfung betreffend das
Vorliegen einer Férderungszusage nicht gegeben ist und daher eine beschleunigte
Abschreibung nicht mdglich ist.
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Ebensowenig kommt es auf die vom Bw. ins Treffen gefiihrte ,materielle
Forderungswiirdigkeit" an. Demnach stelle die wesentliche Hiirde zur Erlangung der
Forderungszusage die Bestatigung der Forderungswiirdigkeit durch die fachlich zusténdigen
Behorden dar. Diese materielle Férderungswiirdigkeit ware It. Bw. in mehreren
Stellungnahmen und Empfehlungen der zustandigen Behorden bestatigt worden. Es liege
somit It. Bw. ein forderungswiirdiges Sanierungsprojekt vor, welches , der Steuergesetzgeber
mit der beschleunigten Absetzung von Herstellungskosten gemaB § 28 Abs. 3 EStG steuerlich
begiinstigen mdchte.™ Entgegen der in der Berufung vertretenen Auffassung verlangt der
klare Gesetzeswortlaut als Voraussetzung fiir eine beschleunigte Abschreibung der
Herstellungsaufwendungen gem. § 28 Abs. 3 Z 2 EStG 1988 jedoch — wie bereits ausgefiihrt -
das Vorliegen einer Zusage fir eine Férderung und reicht die "materielle

Forderungswiirdigkeit" fiir die Inanspruchnahme der 1/15-Absetzung nicht aus.

Auch wurde den Ausfiihrungen der Betriebspriifung in ihrer Stellungnahme, die
Forderungsempfehlung und der Antrag auf Forderung bezdgen sich auf eine Sockelsanierung
des Hauses, tatsachlich saniert ware jedoch in einem wesentlich geringeren Umfang worden,
und damit beziehe sich die Férderungswiirdigkeit nicht auf die tatséchlich durchgefiihrten

SanierungsmaBnahmen, vom Bw. nicht widersprochen.

Die im Berufungsverfahren vorgebrachten Argumente vermdgen den unabhangigen

Finanzsenat nicht zu liberzeugen und war daher die Berufung in diesem Punkt abzuweisen.
ad 2.) Spekulationsgewinn:

Zur Frage, ob die vom Bw. vorgenommenen Sanierungsarbeiten dazu gefiihrt haben, dass die
verauBerten Wohnungen als Teile eines vom Bw. ,selbst hergestellten Gebdudes" iSd

§ 30 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 anzusehen sind, dh ob beim gegenstandlichen Gebaude vor und
nach der Renovierung ein Wohnhaus vorgelegen hat oder nicht, geht der unabhangige

Finanzsenat von folgendem Sachverhalt aus:

Aus den unter 1.) angefiihrten Unterlagen ergibt sich, dass der Bw. im Jahr 1984 ein
Gebaude, in dem Wohnungen der Kategorie C liberwiegen, erworben hat. So wird etwa in der
Stellungnahme der Magistratsabteilung 25 an die Magistratsabteilung 50 — Zentrale
Schlichtungsstelle vom 13. Februar 1989 u.a. ausgefiihrt:

» . 3.0 Sachverhalt aufgrund der Ortsaugenscheine und der vorliegenden Unterlagen:

3.1. Das Objekt ist ein viergeschoBiges Eckgebaude in geschlossener Bauweise. Laut

beiliegender Mieterliste handelt es sich tberwiegend um Wohnungen der Kategorie C."
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Auch aufgrund der im Arbeitsbogen der BP (Band 2 Seite 134 ff) befindlichen Mieterlisten
sowie Fotografien des Wohnhauses (in Kopie auf den Seiten 80 ff ABP Band 2) ist vom

Vorliegen eines Wohnhauses bereits vor Beginn der Sanierung auszugehen.

In den Jahren 1992 und 1993 wurden 4 Wohnungen der vorgenannten Liegenschaft

verauBert. Die vom Priifer ermittelten Spekulationseinkiinfte sind der Hohe nach unstrittig.
§ 30 Abs. 1 und 2 EStG lauten auszugsweise:
»(1) Spekulationsgeschafte sind:

1. VerauBerungsgeschafte, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und VerauBerung
betragt:
a) Bei Grundstlicken und anderen Rechten, die den Vorschriften des blirgerlichen Rechts liber

Grundstiicke unterliegen, nicht mehr als zehn Jahre. ...
(2) Von der Besteuerung ausgenommen sind die Einklinfte aus der VerduBerung von: ...

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

nicht von der Besteuerung ausgenommen."

Der im Berufungsverfahren vertretenen Auffassung des Bw., durch die Umbauarbeiten am
Objekt L.gasse 69 seien die Wesensart und die Verkehrsgangigkeit zweifelsohne geandert
bzw. seien kaum vermietbare Rdume unter erheblichem finanziellen Aufwand in moderne
Wohneinheiten umgebaut worden und unterstreiche auch der erstmalige Einbau einer
Aufzugsanlage die ganz neuartige Gestaltung des Gebaudes, namlich in eine Wohnanlage im

gehobenen Bereich, kann nicht gefolgt werden.

BaumaBnahmen, die zur Anderung der Wesensart des Geb&udes fiihren, sind zwar nach § 30
Abs. 4 EStG bei Ermittlung der H6he des Spekulationsergebnisses zu beriicksichtigen, doch
erfillen sie im Allgemeinen noch nicht das Tatbestandsmerkmal des "selbst hergestellten
Gebaudes" (VWGH 20.9.2001, 98/15/0071). Ein selbst hergestelltes Gebdude im Sinne des

§ 30 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 liegt nur dann vor, wenn BaumaBnahmen nach der
Verkehrsauffassung als Errichtung eines Gebdudes, somit als "Hausbau" und nicht etwa als
Haussanierung oder Hausrenovierung angesehen werden. Grundsatzlich erfasst die

Befreiungsbestimmung damit nur die erstmalige Errichtung eines Objektes.

Zum Erwerbszeitpunkt war ein fertiges Gebaude vorhanden; auch wenn durch die
Sanierungsarbeiten die Bausubstanz wesentlich verandert und der Wohnraum — etwa durch
den Ausbau des Dachbodens - vergréBert wurde, ist damit kein neues Wirtschaftsgut
entstanden, weil auch vor der Sanierung ein fertiges Gebdude vorlag. Im gegenstandlichen
Fall liegt folglich keine Errichtung eines Wohngeb&udes vor. Das Gebaude L.gasse 69 war vor

und nach Durchfiihrung der SanierungsmaBnahmen (Renovierung) ein Wohnhaus. An dieser
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Beurteilung vermoégen auch die durchgefiihrten BaumaBnahmen (Lifteinbau, Dachausbau,

Erneuerung von Steigleitungen, etc. ...) nichts zu andern.

Die steuerliche Vertretung des Bw. verweist auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
vom 20.4.1982, ZI. 82/14/0037, nach dem von einer Errichtung auszugehen sei, wenn an
einem Objekt, dessen Zustand im Zeitpunkt des Erwerbes durch den Steuerpflichtigen derart
gewesen sei, dass es Uberhaupt nicht (bzw. nicht mehr) als Wohnobjekt angesehen werden
konnte, entsprechende bauliche MaBnahmen durchgefiihrt worden seien. Mit diesem
Vorbringen Ubersieht der Bw., dass sich dieses Erkenntnis auf eine andere gesetzliche
Bestimmung, namlich den § 18 Abs. 1 Z 3 lit. b EStG 1972 betreffend Sonderausgaben zur
Errichtung von Eigenheimen oder Eigentumswohnungen und nicht auf die im
gegenstandlichen Fall anzuwendende Bestimmung des § 30 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 bezieht und
daher schon allein aus diesem Grund auf das gegenstandliche Verfahren keine Anwendung
findet und Uiberdies die zwischenzeitig ergangene Judikatur des VWGH hinsichtlich "selbst

hergestellter Gebaude" eindeutige Aussagen getroffen hat.

Der unabhdngige Finanzsenat geht davon aus, dass beim Erwerb des Objektes durch den Bw.
ein Miethaus vorlag, im dem die meisten Wohnungen — tberwiegend der Kategorie C -
vermietet waren. Es gibt — entgegen den Ausfiihrungen der steuerlichen Vertretung des Bw. -
keine Sachverhaltselemente, die darauf hindeuten, dass der Zustand des Wohnhauses im
Zeitpunkt des Erwerbes durch den Steuerpflichtigen derart war, dass es tUberhaupt nicht (bzw.

nicht mehr) als Wohnobjekt angesehen werden konnte.

Uberdies hat der VWGH im Erkenntnis vom 2.6.2004, 99/13/0133 ausgesprochen, dass nicht
einmal die Frage der tatsachlichen Beniltzung des Hauses vor Inangriffnahme der
Umbauarbeiten, rechtlich von Bedeutung ist. Ebenso begriindet die - sei es auch erhebliche -
Erhdéhung des AusmaBes der zu Wohnzwecken nutzbaren Flache des Gebdudes seine (neue)
Herstellung noch nicht. Revitialisierung und Ausbau eines bestehenden Gebdaudes machen aus

diesem auch kein anderes Wirtschaftsgut.

Hinsichtlich der in den Jahren 1992 und 1993 verdauBerten vier Wohnungen — aus deren
Verkauf der streitgegenstandliche Spekulationsgewinn entstanden ist — ist anzufiihren, dass
samtliche Wohnungen vorher vermietet waren, wie auch sonst die meisten Tops vermietet
gewesen sind. Auf diesen Umstand wurde bereits vom Betriebspriifer in seiner zur Berufung
abgegebenen Stellungnahme hingewiesen. Daher gehen auch aus diesem Grund die
Ausflihrungen des Bw., es habe kein bewohnbares Wohnhaus vorgelegen, ins Leere (siehe
ABP Band I S 124 ff).

AbschlieBend ist daher festzuhalten, dass ein von der Besteuerung des Spekulationsgewinnes
ausgenommenes selbst hergestelltes Gebaude im Sinne des § 30 Abs 2 Z 2 EStG 1988 nur
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dann vorliegt, wenn BaumaBnahmen nach der Verkehrsauffassung als Errichtung eines
Gebdudes, somit als "Hausbau" und nicht etwa — wie im gegenstandlichen Fall - als
Haussanierung oder Hausrenovierung angesehen werden. Die Frage der tatsachlichen
Benlitzung des Hauses vor Inangriffnahme der vom Steuerpflichtigen veranlassten
Bauarbeiten ist rechtlich nicht von Belang (VWGH 2.6.2004, 99/13/0133).

Der unabhdngige Finanzsenat sieht daher keinen Anlass, eine von den vorangefiihrten
Erkenntnissen des VWGH abweichende Beurteilung zu treffen, weshalb die Berufung auch in

diesem Punkt als unbegriindet abzuweisen war.
ad 3.) Einkommensteuerverfahren 1997 und Gewinntangenten 1992 bis 1996:

Der Bw. erzielt auch Einkiinfte aus Gewerbebetrieb als Mitunternehmer, u.a. aufgrund einer
Beteiligung an der A. & Mitges. Bei Erlassung des angefochtenen Einkommensteuerbescheides
1997 war das dem Einkommensteuerverfahren vorgelagerte Einkiinftefeststellungsverfahren
noch nicht durchgefiihrt. Die Berufung richtet sich ausschlieBlich gegen die vom Bw.

ermittelten, jedoch vom Finanzamt unbertcksichtigt gebliebenen Verluste.

Mit Mitteilungen vom 30. November 2004 wurde das Wohnsitzfinanzamt des Bw. davon in
Kenntnis gesetzt, dass eine gemaB § 188 BAO einheitlich und gesonderte Feststellung der
Einklinfte aus der A. & Mitges. fiir das Jahr 1997 sowie die Streitjahre 1992 bis 1996 zu

unterbleiben habe.

Im Rahmen dieser Berufungsentscheidung sind die vorerwahnten Tangenten entsprechend zu
beriicksichtigen. Fiir 1997 ergibt sich insoweit eine Anderung der (nicht strittigen) Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb, als folgende — nach Ergehen des angefochtenen
Einkommensteuerbescheides eingelangte — geanderte Gewinntangenten zu berlicksichtigen

waren.

Mitteilung vom 14.9.1999 (iber die einheitliche und gesonderte
Feststellung betreffend B.KEG

(KZ 330) 412.474,00

bisher laut Veranlagung

(KZ 330) 0,00

Mitteilung vom 19.12.2002 (ber die einheitliche und gesonderte
Feststellung betreffend C.KG

(KZ 330) -38.006,00
(KZ 331) 1.104,00
(KZ 366) 192,00
(KZ 364) 48,00

bisher laut Veranlagung

(KZ 330) -40.200,00
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\ (KZ 331) \ 1.656,00

Weiters waren die (flir die Jahre 1992 bis 1996 nicht strittigen) Einklinfte aus Gewerbebetrieb
insoweit abzuandern, als die vorerwahnten — nach Ergehen der angefochtenen

Einkommensteuerbescheide eingelangten — gednderten Gewinntangenten zu beriicksichtigen

waren.

Neuberechnung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb:

1992 1993 1994 1995 1996
Einkiinfte aus -116.110,70 -292.382,00 -195.254,00 -4.266,00 | -2.596.045,00
Gw. It. BP
Tangente bisher 2.585,00 -316.396,00 -243.414,00 -127.186,00 | -2.443.332,00
Tangente neu 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Einkiinfte aus - 118.695,70 24.014,00 48.160,00 122.920,00 -152.713,00
Gw. It. UFS

1997
Einkiinfte aus -23.169,00
Gw. It. Vig.
Tangente 1 0,00
bisher
Tangente 1 neu 412.474,00
Tangente 2 -40.200,00
bisher
Tangente 2 neu -38.006,00
Einklinfte aus 391.499,00
Gw. laut UFS

4.) miindliche Berufungsverhandlung:

Die gegen die Einkommensteuerbescheide 1992 bis 1996 gerichtete Berufung vom

13. Oktober 1999 enthalt keinen Antrag auf Abhaltung einer miindlichen

Berufungsverhandlung.

Mit Schriftsatz vom 10. November 1999 ersuchte der steuerliche Vertreter des Bw. um

Verlangerung der Frist zur Nachreichung der Berufungsbegriindung und stellte gleichzeitig

den Antrag auf Abhaltung einer miindlichen Verhandlung.

Mit Schriftsatz vom 7. Februar 2000 wurde die Begriindung der Berufung vom 13. Oktober
1999 nachgereicht.

Mit Schriftsatz vom 31. Janner 2003 beantragte die steuerliche Vertretung, "gem. § 323 Abs,

12 BAO fiir die am 7. Februar beim Finanzamit.....eingebrachte Berufung gegen die
Einkommensteuerbescheide 1992 — 1996 die Behandlung gemal3 § 282 Abs. 1 Z 1 BAO durch
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den gesamten Berufungssenat sowie gemal3 § 284 Abs. 1 Z 1 BAO dlie Abhaltung einer

mdndlichen Verhandlung. "

Ein Rechtsanspruch der Partei auf mindliche Berufungsverhandlung besteht nur dann, wenn
sie rechtzeitig (somit in der Berufung, im Vorlageantrag oder in der Beitrittserklarung)
beantragt wurde (Ritz, BAO Kommentar, Tz 1 zu § 284 und die dort zitierte Judikatur).

Kein Rechtsanspruch besteht hingegen, wenn die Durchfiihrung der miindlichen Verhandlung
erst in einem die Berufung erganzenden Schreiben beantragt wurde, beispielsweise in einer
Eingabe, die — wie dies im gegenstandlichen Verfahren der Fall ist - die in der Berufung
fehlende Begriindung nachreicht (VwWGH 25.11.1986, 84/14/0136, VWGH 15.4.1997,
5/14/0147, VWGH 24.3.2004, 98/14/0179).

Einen Rechtsanspruch auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung hat der Bw. aber auch
nicht durch § 323 Abs. 12 (zweiter Satz) BAO idF AbgRmRefG erworben.

§ 323 Abs. 12 (zweiter Satz) BAO idF AbgRmRefG lautet:

"Antrage auf Durchflihrung einer miindlichen Berufungsverhandlung kénnen abweichend von
§ 284 Abs. 1 Z 1 bis 31. Janner 2003 bei den im § 249 genannten Abgabenbehdrden fiir
Berufungen, Uber die nach der vor 1. Janner 2003 geltenden Rechtslage nicht durch den

Berufungssenat zu entscheiden war, gestellt werden."

§ 323 Abs. 12 (zweiter Satz) BAO idF AbgRmRefG schrankt die Nachholung des Antrags auf
muindliche Verhandlung auf die zum 1. Janner 2003 offenen Berufungen ein, lber die nach
der vor dem Abgaben-Rechtsmittel-Reformgesetz geltenden Rechtslage kein Berufungssenat

zu entscheiden hatte ("monokratische Entscheidungen™).

Beilage: 11 Berechnungsblatter

Wien, am 21. Marz 2005
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