 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7101408/2021

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Mag. Markus Knechtl LL.M. in der
Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf1-Adr***, vertreten durch RSM Austria Steuerberatung
GmbH, TegetthoffstraBe 7, 1010 Wien, lber die Beschwerde vom 25. Oktober 2018 gegen den
Bescheid des Finanzamtes Osterreich vom 9. Oktober 2018 betreffend Einkommensteuer 2017
nach der am 29.8.2023 am Bundesfinanzgericht in Wien tUber Antrag der Partei (§ 78 BAO
i.V.m. § 274 Abs. 1 Z 1 BAO) in Anwesenheit der Vertreter der Beschwerdefihrerin, Stb/WP
Mag. Stefan Walter fir die RSM Austria Steuerberatung GmbH und Franz Capoun sowie von HR
Mag. Patric Flament fiir das Finanzamt Osterreich abgehaltenen miindlichen Verhandlung zur
Steuernummer ***BF1StNr1*** zu Recht erkannt:

|. Der Beschwerde wird gemaR § 279 BAO teilweise Folge gegeben. Der angefochtene Bescheid
wird abgedndert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der festgesetzten Abgabe sind dem Ende der
Entscheidungsgriinde dem als Beilage angeschlossenen Berechnungsblatt zu entnehmen und
bilden einen Bestandteil des Spruches dieses Erkenntnisses.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs.
4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Mit Bericht vom 28.2.2017 wurde eine vom Finanzamt Wien 12/13/14 Purkersdorf (Vorgéanger
des Finanzamtes Osterreich; belangte Behodrde) durchgefiihrte AuRenpriifung abgeschlossen.

In der Tz. 1 ,AfA/Fruchtgenuss ab dem Jahr 2012 vertritt die belangte Behérde die Ansicht,
dass mit der Schenkung von Liegenschaften durch die Beschwerdefiihrerin an ihren Sohn ein
Nettovorbehaltsfruchtgenuss vorliege und der Beschwerdefiihrerin die Einkiinfte zuzurechnen
sind. Mangels Zahlung einer Substanzabgeltung durch die Beschwerdefiihrerin
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(Fruchtgenussberechtigte) an ihren Sohn (zivilrechtlicher Eigentlimer; Fruchtgenussbesteller)
konne die Beschwerdefiihrerin keine AfA mehr geltend machen.

Zudem sei in dem fir die AuRenpriifung malRgeblichen Vertrag (Schenkungsvertrag vom
31.1.2012) kein Belastungs- und VerduBerungsverbot ersichtlich.

[...]

Die Tz. 7 des Berichtes lautet (auszugsweise):

,TZ. 7 — Geltend gemachte Aufwendungen und Vorsteuern iZm Scheinunternehmen:

Im Belegwesen des gepriiften Unternehmens befanden sich im Priifungszeitraum Rechnungen
der Firmen

’
’

¥XXER*** Finzelunternehmen,

(s. auch Tz3+6, 8-9)

Aufgrund der Erhebungen des LKA und der Finpol sowie der nachfolgenden Hauptverhandlung
vor dem Landesgericht fiir Strafsachen ***LGS_GZ*** st es als erwiesen anzusehen, dass die
Rechnungen der ***AB***, ***CD*** sowie des Einzelunternehmens ***EF***
Scheinrechnungen waren und die in diesen Rechnungen ausgewiesenen Leistungen nicht von
den genannten Unternehmen, sondern von Schwarzarbeitern zu einem weitaus geringeren
Preis, als der der in den Rechnungen ausgewiesen wurde, erbracht worden waren. Da die
Rechnungen u.a. fiir vermietete Objekte von Fr. ***Bf1*** gusgestellt wurden, bestand auch
der Verdacht, dass diese Rechnungen Eingang in das Rechenwerk bei Ermittlung der Einkiinfte
aus V+V dieser vermieteten Objekte gefunden haben und es damit zu einer Verkiirzung an
Umsatz- und Einkommensteuer gekommen ist. Das entsprechende Urteil vom 15.04.2014 ist
allen Beteiligten bekannt und wurde im Priifungsverfahren mehrmals inhaltlich besprochen.

[...]

Wie bereits in den vorgelagerten Besprechungen festgehalten, wird seitens der BP sowohl der
Aufwand/Werbungskosten (siehe Tz 10), als auch die, mit den Rechnungen der ob genannten
Scheinunternehmen in Verbindung stehenden und geltend gemachten Vorsteuern, aberkannt.
Es wurde nachgewiesen (s.o. sowie Tz 8—9), dass die auf den Rechnungen aufscheinenden
Unternehmer, tatsdchlich die abgerechneten Leistungen nicht erbracht haben, die
Leistungsempfdnger verfiigen somit nicht liber eine formgerechte Rechnung und kénnen daher
Vorsteuerabzug aus diesen (Schein-)Rechnungen nicht geltend machen.
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Da nachweislich entsprechende Arbeiten durchgefiihrt wurden, wird der daraus resultierende
Aufwand gemdf3 § 184 BAO im Schétzungsweg ermittelt und mit 50% der Nettobetrége an
Werbungskosten in Ansatz gebracht. (siehe Tz 10).“

In der Tz. 10 ,,Berechnung Aufwand Subunternehmen — Schatzung § 184" wird von der
AuBenprifung angefiihrt, dass der geltend gemachte Aufwand, der auf die Firmen ***AB***,
KEXCDH** *¥*EREE*** Einzelunternehmen und ***GH*** entfallt, im Schatzungswege nur zu 50
% anerkannt wird, weil die in diesen Rechnungen ausgewiesenen Leistungen zwar
grundsatzlich erbracht wurden, jedoch nicht von den rechnungslegenden Firmen.

Bescheid

Am 9.10.2018 erlieR die belangte Behérde den — von der eingereichten Steuererklarung
abweichenden — Einkommensteuerbescheid 2017 und fiihrte dazu in der Begriindung an:
LJAbsetzungen fiir Abnutzung:

Mit Schenkungsvertrag vom 31.01.2012 wurden sdmtliche Liegenschaften

lbertragen. Es handelt sich daher hierbei nun um einen Nettovorbehaltsfruchtgenuss Da der
FruchtniefSer nun weder wirtschaftlicher noch zivilrechtlicher Eigentiimer der Liegenschaften ist,
kann auch keine AfA geltend gemacht werden. (Auf die detailierten Ausfiihrungen der Tz.1 des
BP-Berichts vom 28.02.2017 wird verwiesen.)

Zehntelabsetzungen

Die von der BP festgestellten Scheinrechnungen iZm Instandsetzungsaufwendungen

sind auch in den Folgejahren entsprechend zu kiirzen.

(Auf die detailierten Ausfiihrungen der Tz. des BP-Berichts vom 28.02.2017 wird verwiesen. )

Beschwerde

Am 25.10.2018 langte folgende Beschwerde gegen den Einkommensteuerbescheid 2017 bei
der belangten Behorde ein:

»Hiermit erheben wir gegen die im Betreff genannten Bescheide innerhalb offener Frist das
Rechtsmittel der Beschwerde und beantragen die Einkommensteuerveranlagungen 2016 und
2017 gemdfs den eingebrachten Einkommensteuererkldrungen, somit ohne Kiirzungen der zu
Unrecht beanstandeten Absetzung fiir Abnutzung und Fiinfzehntelabsetzungen durchzufiihren.

Unser Begehren diirfen wir nachstehend wie folgt begriinden:

Hinsichtlich beider Beanstandungen, der Absetzung fiir Abnutzung und
Fiinfzehntelabsetzungen, wird gem Begriindung der Einkommensteuerbescheide auf die
Ausfiihrungen des BP-Berichts vom 28.02.2017 verwiesen. Darin wird bezliglich der Absetzung
fiir Abnutzung ausgefiihrt, dass ich infolge des eingerdumten Fruchtgenussrechts als
FruchtniefSerin weder wirtschaftlicher noch zivilrechtlicher Eigentiimer der betreffenden
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Liegenschaften sei und demnach keine Afa geltend machen kénne. Weiters wird festgehalten,
eine Geltendmachung der Afa wadre fiir den Fall méglich, dass ich eine Zahlung fiir
Substanzabgeltung an den Fruchtgenussbesteller (Hr. ***ST***) in H6he der bisher geltend
gemachten Afa leiste. An dieser Stelle méchte ich festhalten, dass ich im Einklang mit dieser
Rechtsansicht sowohl fiir das Veranlagungsjahr 2016 als auch fiir das Veranlagungsjahr 2017
Zahlungen fiir Substanzabgeltung in Hohe des auf die Liegenschaften entfallenden Afa-Betrages
von jeweils € 87.705,00 an Herrn ***ST*** geleistet habe. Aus beiliegenden Zahlungsdetails
samt zugrundeliegender Vereinbarung und Rechnungen sind die betreffenden Zahlungen
zweifelsfrei ersichtlich, sodass die Geltendmachung der Afa-Betrdge fiir 2016 und 2017 im
Rahmen meiner Einkommensteuererkldrungen von der Finanzverwaltung anzuerkennen ist.

Betreffend die gekiirzten Fiinfzehntelabsetzungen verweisen wir auf die zum gleichen
Sachverhalt eingebrachte Beschwerde gegen die USt Bescheide 2009-2012 vom 19.04.2017
unter Pkt 2) Nichtanerkennung von Werbungskosten. Weiters diirfen wir idZ auf den jiingst
ergangenen Beschluss des BFG vom 15.03.2018 verweisen (vgl. BFG v 15.03.2018,
RV/7101475/2017): im Rahmen dieser Entscheidung hatte das BFG einen analogen Sachverhalt
zu beurteilen, wonach die Finanzverwaltung bezahlte Betriebsausgaben fiir tatséchlich
erbrachte Instandhaltungen im Schdtzungswege nur zu 50% anerkannte, weil die Betrége von
Scheinfirmen in Rechnung gestellt wurden, welche Schwarzarbeiter beschdftigten. Das BFG
verneinte die Vorgehensweise des Finanzamtes und hielt in seiner Entscheidung ausdriicklich
fest, dass der Behérde keine Befugnis zur Schdtzung zusténde und die
Betriebsausgabenkiirzung zu Unrecht erfolgt ist. Die Fiinfzehntelabsetzungen sind daher in
voller Héhe gemdf3 den ESt-Erkldrungen fortzusetzen.

Antrédge

Auf Basis obiger Ausflihrungen, beantrage ich die Festsetzung meiner Einkommensteuer 2016
und 2017 entsprechend der eingereichten Einkommensteuererkldrungen, daher unter
Beriicksichtigung der vollen Fiinfzehntelabsetzungen und Afa.

Dartiber hinaus beantrage ich aus selbigen Griinden die Aufhebung des abgeleiteten
Anspruchszinsenbescheides 2016.

Weiters beantrage ich gem § 212a BAO die Aussetzung der beschwerdegegenstdndlichen
Streitbetrdge (Einkommensteuer 2016 u 2017, Anspruchszinsen 2016) von insgesamt €
51.006,40 bis zur Erledigung der Beschwerde.

Abschliefsend stelle ich den Antrag auf miindliche Verhandlung gem § 274 (1) Z 1 BAO.”
Beigelegt war der Beschwerde folgende Vereinbarung vom Dezember 2016:

»VEREINBARUNG
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abgeschlossen am unten angesetzten Tag zwischen
1.) Frau ***Bf1***, geboren am ***Bf1_Geb***, ***Bf1_Addr***,
einerseits, und
2.) Herrn ***ST*** geboren am ***ST_Geb***, ***|) Adr***,
andererseits, wie folgt:

1.) Festgestellt wird, dass die Geschenkgeberin an den Geschenknehmer mit dem
Schenkungsvertrag vom 13.01.2012 [Anm BFG: richtig ware 31.1.2012], Notariatsakt des
Offentlichen Notars Dr. ***Notar***, GZ 1510, nachstehende Liegenschaft geschenkt und
libergeben hat:

[...]

Gemdf3 § 6 des vorgenannten Schenkungsvertrages hat der Geschenknehmer der
Geschenkgeberin die Dienstbarkeit des lebenslangen Fruchtgenussrechtes ob der
vorbezeichneten Liegenschaft eingeréumt. Die Geschenkgeberin hat das ihr eingerdumte
Fruchtgenussrecht angenommen.

2.) Ergdnzend zu dieser Vereinbarung kommen die Vertragsteile (iberein, dass die
Geschenkgeberin und Fruchtgenussberechtigte dem Geschenknehmer und
Liegenschaftseigentiimer zur Abgeltung fiir die Abnutzung der Gebdude durch den vereinbarten
Fruchtgenuss (als Substanzabgeltung) entsprechend der dieser Vereinbarung als integrierender
Bestandteil beigeschlossenen Beilage (Anlage ./1) Zahlung leistet.

Aus diesem Titel errechnet sich fiir das Jahr 2016 ein Betrag in Héhe von € 87.705,00 zuziiglich
20 % Ust.”

Beschwerdevorentscheidung

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 19.2.2020 hat die belangte Behorde der Beschwerde
teilweise Folge gegeben und die geltend gemachten AfA-Betrage anerkannt. Die Begriindung
lautet:

LJAbsetzungen fiir Abnutzung:

Aufgrund der in der Beschwerde vorgelegten Unterlagen (Vereinbarung zwischen Fr. ***Bf1***
und Hrn. ***ST*** (iper eine Substanzabgeltung, Honoranoten und Zahlungsnachweise) ergibt
sich ab dem Jahr 2016 ein neuer Sachverhalt, weshalb die Absetzungen fiir Abnutzung im
beantragten Ausmaf3 gewdhrt wurde.

Zehntelabsetzungen
Das Finanzamt ist weiterhin der Ansicht, dass die von der BP festgestellten Scheinrechnungen
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iZm Instandsetzungsaufwendungen auch in den Folgejahren nicht anzuerkennen sind.
(Auf die detailierten Ausfiihrungen der Tz. des BP-Berichts vom 28.02.2017 wird erneut
verwiesen.)"

Vorlageantrag

Mit Schreiben vom 4.3.2020 brachte die Beschwerdefiihrerin folgenden Vorlageantrag ein:
,Die in der Beschwerdevorentscheidung vom 19.02.2020 enthaltene Begriindung in Bezug auf
die Zehntelabsetzungen erscheint weiterhin rechtswidrig weshalb wir hiermit die Vorlage
unserer Beschwerde gegen den Einkommensteuerbescheid des Jahres 2017 vom 19.02.2020
beim Bundesfinanzgericht beantragen.

Betreffend die Beschwerdegriinde diirfen wir auf die Beschwerde vom 24.10.2018 verweisen.
Weiters wird die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung gern § 274 (1) BAO beantragt.”
Vorlagebericht

Mit Vorlagebericht vom 16.6.2021 legte die belangte Behorde die Beschwerde dem
Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vor. In der Sachverhaltsschilderung fihrt die belangte
Behorde aus, dass im Rahmen der Beschwerdevorentscheidung die AfA beriicksichtigt wurde,
eine Bericksichtigung von Scheinrechnungen jedoch weiterhin abgelehnt werde.

Die Stellungnahme im Vorlagebericht der belangten Behorde lautet hingegen:

»Hinsichtlich der Substanzabgeltung ist festzuhalten, dass die Bf. Kontoausziige einer ***|J***
zum (vermeintlichen) Nachweis der Substanzabgeltung vorgelegt hat und dass die Bf. die Afa
nur dann geltend machen kann, wenn die Bf. selbst (und nicht etwa eine GmbH, die nach dem
Trennungsprinzip eine andere Steuerpflichtige ist, als die Bf. selbst) die Afa ersetzt hat. Insofern
die Bf. nicht nachweisen sollte, dass die Substanzabgeltung von der Bf. selbst wirtschaftlich
getragen worden ist, beantragt das Finanzamt (in Abénderung zur BVE), die Beschwerde in
diesem Beschwerdepunkt als unbegriindet abzuweisen.

Hinsichtlich der in der Beschwerde angefiihrten Nichtanerkennung der Werbungskosten im
AusmafS von 50% und der Kiirzung der Zehntelabsetzungen im Ausmaf3 von 50% wird - um
Wiederholungen zu vermeiden - auf den BP-Bericht betreffend die Vorjahre verwiesen und
gelten die dort gemachten Ausfiihrungen auch an dieser Stelle als angefiihrt. Aufwendungen in
den durch die vorgelegten Belegen ausgewiesenen Héhen sind tatsdchlich nicht angefallen
("Scheinrechnungen"), sodass auch die entsprechenden 15-tel Abschreibungen nicht zustehen -
> 15-tel Abschreibungen fiir Aufwendungen, die tatsdichlich nicht angefallen sind, sind (ebenso
wie tatsdchlich nicht angefallene Betriebsausgaben oder Werbungskosten) nicht zu
beriicksichtigen, da die Fiinfzehntel ja nur eine gesonderte Verweilung von (tatséichlich
angefallenen) Aufwendungen normiert; sind diese Aufwendungen aber tatsdchlich gar nicht

6 von 33



Seite 7 von 33

oder nicht im vollen Ausmaf3 angefallen, stehen auch die Fiinfzehntelabschreibungen entweder
gar nicht oder zumindest nicht in voller Héhe zu.

Das Finanzamt beantragt daher, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen. "
Beschluss vom 23.2.2023

Mit Beschluss vom 23.2.2023 ersuchte das Bundesfinanzgericht einerseits um Bekanntgabe, ob
die Verlangerung der Verteilungsdauer fiir Instandsetzungsaufwendungen bei Wohngebauden
ab 2016 beriicksichtigt wurde. Andererseits informierte das Bundesfinanzgericht die
Beschwerdefiihrerin tber die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs vom 31.1.2019, Ra
2017/15/0021, in der es um die steuerliche Anerkennung einer Abgeltungszahlung zwischen
nahen Angehdrigen im Zusammenhang mit einer Fruchtgenussvereinbarung ging.

In der Beantwortung vom 6.4.2023 wiederholte die Beschwerdefiihrerin zunachst ihre bereits
bisher vorgebrachte Argumentation, dass die Versagung von im Schatzungsweg ermittelten
Aufwendungen in Hohe von 50 % der geltend gemachten Aufwendungen nicht zuldssig sei,
zumal Leistungen tatsachlich erbracht wurden und Zahlungen tatsachlich an fremde Dritte
geleistet wurden. SchlielRlich weist die Beschwerdefiihrerin darauf hin, dass auch im
Einkommensteuerverfahren 2017 die Instandsetzungsaufwendungen im AusmaR von 1/15
anzusetzen waren.

Beigelegt wurde auch eine Berechnung (exemplarisch fiir die zwei Objekte, die im Beschluss
vom 23.2.2023 genannt sind).

Zur Frage der Substanzabgeltung im Zusammenhang mit dem Fruchtgenussrecht gab die
Beschwerdefiihrerin Folgendes bekannt:
,1. Zum Sachverhalt

Zur Frage der tatséichlichen Zahlung der Substanzabgeltung 2017 legen wir im Anhang den
einschldgigen Zahlungsbeleg vor:

Die Zahlung erfolgte von einem von der beauftragten Hausverwaltung gefiihrten Konto,
welches auch den Namen ,***Bf1***“ tréigt. Auf diesem Konto erfolgt - gemdfs allgemeiner,
auch von der Finanzverwaltung anerkannter Praxis im Zuge der gewerblichen Verwaltung von
Immobilien — die Vereinnahmung und Verausgabung aller Einnahmen und Werbungkosten aus
der Verwaltung der Liegenschaften im Namen und auf Rechnung der Liegenschaftsvermieter
(der Hausverwaltungskunden). Die Zahlung von diesem Konto stellt daher jedenfalls eine
Ausgabe und damit Werbungskosten von Frau ***Bf1*** dar. Wir diirfen hierzu auch auf die
einschldgige Judikatur (vgl. VwGH vom 25.5.1993 90/13/0155) hinweisen.

2. Zur rechtlichen Wiirdigung

Die unentgeltliche Einréilumung eines Fruchtgenussrechts zwischen nahen Angehdérigen kann
nicht Gegenstand eines Fremdvergleichs sein. Gemdfs Judikatur (VwGH vom 16.11.2021, Ro

7 von 33



Seite 8 von 33

2020/15/0015) und dem EStR-Entwurf des Wartungserlasses 2023 (Rz 115a nF) ist bei
Ubertragungen zwischen nahen Angehérigen erst bei einer Gegenleistung ab 75 % des
gemeinen Wertes des (ibertragenen Wirtschaftsgutes von einem entgeltlichen Vorgang
auszugehen. Andernfalls ist eine Schenkung mit animus donandi anzunehmen.

Eine vereinbarte Substanzabgeltung bei einem Vorbehaltsfruchtgenussrecht ist in Héhe der
gesetzlichen AfA wirtschaftlich betrachtet (lediglich) ein AfA-Surrogat - und nicht ein
(fremdiibliches) Mietentgelt: Die Héhe der Geltendmachung der Substanzabgeltung ist daher
mit dem bisherigen Abschreibungsbetrag begrenzt (etwa EStR 2000 Rz 113a; Leyrer, taxlex
2018, 69). Auch unter diesem Gesichtspunkt kann die gegensténdliche Substanzabgeltung
daher nicht Gegenstand eines Fremdvergleichs sein.

Weiters ist das zitierte Erkenntnis des VwGH (31.1.2019, Ra 2017/15/0021) fiir den
Beschwerdefall nicht einschldgig: Der VwGH hat im Jahr 2019 weder materiell in der Sache
entschieden, noch hatte der zugrundeliegende Sachverhalt ein Vorbehaltsfruchtgenussrecht
zum Gegenstand. Es mag richtig sein, dass bei einem Zuwendungsfruchtgenussrecht die
Zuléissigkeit einer Substanzabgeltung von der Finanzverwaltung (EStR 2000 Rz 113a) sowie BFG
(14.2.2018, RV/5100054/2018; 24.5.2017, RV/3101092/2015 sowie 30.12.2016,
RV/3101035/2014) verneint wird. Im gegenstdndlichen Fall handelt es sich jedoch um ein
abweichend ausgestaltetes Vorbehaltsfruchtgenussrecht. Schlieflich Idsst die Finanzverwaltung
(EStR 2000 Rz 113a) das gewdihlte Vorgehen der Beschwerdefiihrerin ausdriicklich zu. Dies wird
in der EStR-Stelle, wie folgt, festgehalten: " [...] Wurde im Zeitpunkt der Ubertragung unter
Vorbehalt des Fruchtgenussrechtes eine solche Vereinbarung nicht getroffen, muss diese
gesondert erfolgen. Die Geltendmachung der AfA kann dabei nicht riickwirkend erfolgen,
sondern friihestens im dem Veranlagungszeitraum, fiir den erstmalig die Zahlung der
Substanzabgeltung vorgenommen wird."

Das Verhalten der Beschwerdefiihrerin entsprach damit auch den Vorgaben der
Finanzverwaltung und wurde im Zuge der durchgefiihrten AufSenpriifung der Jahre 2009 bis
2012 (Priifungsabschluss im Jahr 2017) auch als Lésungsweg zur Geltendmachung der Afa vom
zustdndigen Finanzamt (!) ausdriicklich vorgeschlagen (vgl. Tz. 1 des Berichtes (iber die
AufSenpriifung gem. § 147 Ab.1 BAO vom 28.2.2017 ABNr: ***ABNr***):

,In weiterer Konsequenz kann daher Fr. ***Bf1*** gb 2012 keine Afa fiir die entsprechenden
Liegenschaften mehr geltend machen. Dies wéire nur méglich, fiir den Fall dass der Fruchtnief3er
(Fr. ¥***Bf1***) eine Zahlung fiir Substanzabgeltung an den FruchtgenufSbesteller (Hr.
**XST***) in Hohe der bisher geltend gemachten Afa leistet; dann wdre diese Zahlung beim
FruchtniefSer (Fr. ***Bf1***) abzugsfdhig.“

Die Beschwerdefiihrerin ist dieser ausdriicklichen rechtlichen Belehrung durch das Finanzamt
vollumféinglich gefolgt, umso unversténdlicher erscheint es nunmehr, dass diese Vorgangsweise
vom Finanzamt in gegenstdndlichem Verfahren nicht aufSer Streit gestellt wird.
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Die hM in der Literatur geht im Ubrigen von einer AfA-Berechtigung ohne jegliche Leistung
samt Zahlungsfluss aus (vgl Leyrer, Steuerliche Behandlung von Fruchtgenussvereinbarungen
149 mit Verweis auf ua Peyerl, Verlagerung 111 bzw 186 ff; Quantschnigg/W.Schuch,
Einkommensteuer § 7 Rz 10.2; Ruppe, Zur persénlichen Zurechnung von Aufwendungen, speziell
von Absetzung fiir Abnutzung, in Loitlsberger/Egger/Lechner, Rechnungslegung und
Gewinnermittlung [1987] 337). Nach diesen Autoren wdre daher bereits in der Vergangenheit
eine entsprechende AfA-Berechtigung ohne weiteres gegeben gewesen.”

Miindliche Verhandlung

Hinsichtlich der nicht anerkannten Ausgaben fiir Instandsetzungsaufwendungen verwies der
Vertreter der belangten Behorde darauf, dass zwischen jenen Betragen, die bezahlt wurden
und den vorgelegten Scheinrechnungen kein unmittelbarer Zusammenhang gesehen werden
kann, zumal man nicht wisse, wann, an wen und woflir etwas bezahlt wurde.

Der Vertreter der Beschwerdefiihrerin verwies darauf, dass selbst aus dem BP-Bericht der
belangten Behorde hervorgeht, dass die Betrage tatsachlich bezahlt wurden und auch im
Rechenwerk abgebildet sind. Die AuRenpriifung hat keine Indizien ergeben, dass die Betrage
nicht an Dritte bezahlt worden wéaren und es liegen nicht einmal Indizien vor, dass es einen
Rickfluss an die Beschwerdefiihrerin gab.

Hinsichtlich der rechnerischen Ermittlung der Instandsetzungsaufwendungen fiir das Jahr 2017
durch die Beschwerdefiihrerin bestehen seitens der belangten Behérde keine Einwendungen.

Der Vertreter der Beschwerdefiihrerin erlautert, dass erstmals im Jahr 2016 wahrend der
Betriebsprifung das Thema Substanzabgeltung angesprochen wurde. Die Beschwerdefiihrerin
habe sich an die Belehrung der Betriebsprifung gehalten.

Der Vertreter der belangten Behorde verwies darauf, dass die Chance der Wertsteigerung der
Immobilien und das Risiko der Wertminderung ausschlielSlich dem Geschenknehmer zukomme.
Die Vertreter der Beschwerdefiihrerin erldutern, dass bislang nur eine Liegenschaft, die von
der Schenkung umfasst war, verauRert wurde. Dies geschah jedoch nicht im
beschwerdegegenstandlichen Zeitraum. Ferner wurde dargelegt, dass der Geschenknehmer zu
seiner Mutter ein gutes Verhaltnis habe, jedoch nirgendwo festgeschrieben wurde, dass eine
Wertsteigerung auch der Beschwerdefiihrerin zukomme.

Der Vertreter der belangten Behorde verweist darauf, dass auch aus dem fir das Jahr 2017
vorgelegten Telebanking-Auszug fiir ihn nichts Gberprifbar sei. Ein Vertreter der
Beschwerdefiihrerin verweist darauf, dass ganz oben am Kontoauszug der Name der
Beschwerdefiihrerin angefiihrt sei. Der Name der Hausverwaltung ist auf allen Konten, die fiir
Kunden der Hausverwaltung gefiihrt werden, angefiihrt.

Der zweite Vertreter der Beschwerdefiihrerin verweist darauf, dass auch samtliche anderen
Ausgaben, die von der belangten Behorde nicht beanstandet wurden, iber dieses Konto
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bezahlt wurden. Auch die Einnahmen sind der Beschwerdefihrerin Gber dieses Konto
zugeflossen. Wenn nun bestimmte Ausgaben, die (iber dieses Konto wegen der
Kontobezeichnung nicht anerkannt werden, dirften auch die Einnahmen nicht der
Beschwerdefiihrerin zuzurechnen sein.

Der Vertreter der belangten Behorde beantragte die Abweisung der Beschwerde. Die Vertreter
der Beschwerdefiihrerin beantragten den vollen Werbungskostenabzug hinsichtlich der
Zehntelabsetzungen und der AfA in Form der Substanzabgeltung.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin war zivilrechtliche Eigentlimerin diverser Liegenschaften in Wien, die
sie entweder im Erbwege erworben oder von Voreigentiimern entgeltlich erworben hatte. Sie
liel diese Liegenschaften durch die Hausverwaltung , ***1J***“ yerwalten. In den Jahren 2009
bis 2012 wurden an mehreren Liegenschaften, die zu Wohnzwecken dienen,
Instandsetzungsarbeiten durchgefiihrt.

*EXQR*** war bei der Hausverwaltung ***[J*** als Arbeitnehmer beschaftigt. Der
GeschaftsfUhrer der ***|J*** ***ST*** hat seinem Mitarbeiter, ***QR***, umfassende
Vollmachten erteilt. Zum Aufgabenbereich des ***QR*** gehorte es, anstehende
Instandhaltungs- bzw Instandsetzungsarbeiten in den Liegenschaften der Beschwerdefihrerin
zu organisieren und zu beauftragen. Entgegen der Weisung des ***ST*** ausschlieflich
konzessioinierte Professionisten zu beauftragen, verpflichtete er Tageléhner, wobei deren
Namen und Anschrift nicht festgestellt werden kann. Die dazugehorigen Rechnungen wurden
von folgenden Firmen gelegt:

° REKGH**¥
° ***AB***'
° *rXCDFRHX
. *¥XXEF*** Einzelunternehmen.

Keine dieser Firmen hat tatsachlich die in Rechnung gestellten Leistungen erbracht. Bei den
Rechnungen der genannten Korperschaften handelt es sich durchwegs um Deckungs- bzw.
Scheinrechnungen, die der Verschleierung der Tatsache dienen, dass die darin abgerechneten
Leistungen tatsachlich von Personen erbracht wurden, die steuerlich nicht in Erscheinung
treten wollen ("Schwarzarbeiter"). Die Leistungen (Arbeiten) wurden ohne Beanstandung
erbracht. Der Marktwert der Leistungen entspricht den Rechnungssummen. Die Arbeiten
wurden bezahlt.
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Mit Schenkungsvertrag vom 31.1.2012 hat die Beschwerdefihrerin ihre Liegenschaften ihrem
Sohn geschenkt. Im Schenkungsvertrag ist ein Fruchtgenussrecht hinsichtlich der geschenkten
Liegenschaften fiir die Beschwerdeflihrerin vereinbart, wobei die Geschenkgeberin samtliche
Aufwendungen und Auslagen zu tragen hat und das Fruchtgenussrecht zu verblichern ist. Ein
VerauBerungs- und Belastungsverbot wurde weder vereinbart noch verblchert. Das
Fruchtgenussrecht wurde im Grundbuch eingetragen. Der Beschwerdefiihrerin kommt weder
die Chance von Wertsteigerungen noch das Risiko von Wertminderungen der Liegenschaften
zu. Eine Wertminderung der Liegenschaften konnte nicht festgestellt werden.

In den Jahren 2013 — 2015 wurden keine Zahlungen fir Substanzabgeltungen geleistet. Im
Dezember 2016 wurde eine Vereinbarung zwischen der Beschwerdefiihrerin und ihrem Sohn
Uber die Zahlung einer jahrlichen Substanzabgeltung ab 2016 abgeschlossen. Die Zahlungen fir
die Substanzabgeltung sind von einem Konto, das zwar von der Hausverwaltung verwaltet
wird, aber der Beschwerdefiihrerin zuzurechnen ist und tGber das samtliche Einnahmen und
Ausgaben im Zusammenhang mit den Liegenschaften der Beschwerdefiihrerin flieRen,
Uberwiesen worden. Die Vereinbarung ist fremduntblich.

Strittig ist, ob die auf das Jahr 2017 entfallenden Instandsetzungsaufwendungen sowie die
Substanzabgeltung als Werbungskosten zu beriicksichtigen sind.

Beweiswiirdigung

Aus dem Urteil des Landesgerichts fiir Strafsachen vom 15.4.2014 zur Geschaftszahl
**XLGS_GZ*** ist (auszugsweise — insbesondere aus den Seiten 11 bis 15) folgendes
ersichtlich:

*EXQR*** war (iber mehrere Jahre hinweg bei der ***|J*** angestellt. Geschaftsfihrer
und alleiniger Gesellschafter des Unternehmens ist ***ST*** der auch Inhaber der
***ST1_GmbH*** und der ***ST2_GmbH*** ist. Zu seinen Aufgaben gehdrte vor allem
die eigenverantwortliche Besorgung von Instandhaltungs- und Instandsetzungsarbeiten
der verwalteten Liegenschaften. Dazu war er beauftragt und ermachtigt, direkt mit
Baugewerbetreibenden Vertrage lber die durchzuflihrenden Handwerksarbeiten
abzuschlieRen. Die Rechnungen hatte er nach Prifung ***ST*** vorzulegen, der die
eigentliche Abrechnung entweder mit den betroffenen Liegenschaftseigentiimern oder
— wenn es sich um einen Versicherungsfall handelte — mit den haftenden

Versicherungsunternehmen abwickelte.

**XQR*** [iell Rechnungsvorlagen dem ***KL*** zukommen. ***KL*** fertigte sodann
die Rechnungen anhand der Vorlagen aus, wobei er als angeblich leistendes und
rechnungsausstellendes Unternehmen zunachst die ***AB*** verwendete. Nachdem die
**EAB*** qus dem Firmenbuch geldscht wurde, stellte ***KL*** die Rechnungen
teilweise auf die ***CD***, teilweise auf das eingetragene Einzelunternehmen ***gF***
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aus. Alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfiihrer der ***CD*** war in versteckter
Treuhandschaft flir ***KL*** ein ***XY***_ |nhaber der protokollierten Einzelfirma
KEXEF*** war ***ZAB***, Tatsachliche Leistungen wurden von den genannten
Unternehmen nicht erbracht.

Die Rechnungsbetrdage wurden auf den jeweiligen Rechnungsgesellschaften
zurechenbare Konten Uiberwiesen und von dort von ***KL*** oder ***ZAB*** in bar
behoben.

Zu den tatsachlich erbrachten Leistungen heif3t es im Urteil des Landesgerichts:
»Vollkommen glaubwiirdig und nach aller Lebenserfahrung nachvollziehbar war ndmlich
die Angabe des Zeugen [Anm BFG: Zeuge ***ST***], bei Kenntnis der wahren Umstdnde -
mithin der Tatsache, dass es sich um Scheinrechnungen handelte - hétten weder er noch
die Versicherungen geleistet (Protokollseite 68, Hauptverhandlungsprotokoll vom
3.4.2014). Mitbeigetragen zum Erfolg dieser Téduschung mag jedenfalls die Tatsache
haben, dass die Rechnungen marktiibliche Preise (Protokollseite 69,
Hauptverhandlungsprotokoll vom 3.4.2014) fiir die tatséichlich méngelfrei erbrachten
Leistungen (Protokollseite 71, Hauptverhandlungsprotokoll vom 3.4.2014) auswiesen,
mithin kein objektiver Grund zu besonderer Wachsamkeit gegeben war. Auch fiir das
Gericht bestanden daher keine liberzeugenden Anhaltspunkte, den tatsdchlichen
Marktwert der erbrachten Leistungen unter den jeweiligen Rechnungssummen
anzusetzen.”

Aus den Seiten 40 ff. dieses Urteils ist zu entnehmen, dass ***QR***  nicht nur den
Auftrag, sondern auch die entsprechenden Vollmachten hatte, zur Instandhaltung und
Instandsetzung der von den Gebdudeverwaltungen betreuten Liegenschaften notwendige
und zweckmdflige Arbeiten in Auftrag zu geben. Die ihm dabei von ***ST*** gesetzte
Vorgabe, aus gewdhrleistungsrechtlichen und abrechnungstechnischen Griinden nur
konzessionierte Professionisten zu beauftragen, stellt sich solcherart als nur im
Innenverhiiltnis beachtliche Weisung dar, die den Umfang der wirksamen
AufSenvertretung nicht beschréinkt. Die tatsdichlich nicht mit befugten
Gewerbetreibenden, sondern mit Schwarzarbeitern geschlossenen Werk- oder
Dienstvertrdge sind daher grundsdtzlich rechtswirksam zu Stande gekommen.

[..]

Hier bestand die vertragsgemdpfle Leistung des drittangeklagten ***QR*** ...
ausschliefSlich in der getreuen Besorgung der ilibertragenen Geschdfte - mithin der
Beauftragung Dritter- nicht aber in der Erbringung deren Leistungen, sodass ihm diese
auch nicht schadensmindernd zu Gute zu halten sind.”

Eine Nichtigkeitsbeschwerde, die gegen das Urteil des Landesgerichts fir Strafsachen erhoben
wurde, wurde vom Obersten Gerichtshof mit Beschluss vom 27.8.2014 zur Geschaftszahl 15
0s90/14w zuriickgewiesen.
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Aus den Ausfiihrungen des Landesgerichts fiir Strafsachen und den Verweisen auf die
hochstgerichtliche Rechtsprechung ergibt sich, dass ***QR*** nicht als Bauunternehmer
aufgetreten ist, sondern durch Ausnitzen seiner ihm erteilen Vollmacht Bauunternehmer
(wenn auch aus steuerlicher Sicht ,Schwarzarbeiter”) beauftragt hat.

Auch wenn eine Bindungswirkung an ein rechtskraftiges Strafurteil hinsichtlich der
tatsachlichen Feststellungen, auf denen sein Schuldspruch beruht, wozu jene Tatumstande
gehoren, aus denen sich die jeweilige strafbare Handlung nach ihren gesetzlichen
Tatbestandselementen zusammensetzt, nur hinsichtlich jener Personen besteht, denen
gegenlber das Strafurteil ergangen ist, bestehen fiir das Bundesfinanzgericht keine Zweifel,
dass sich der Sachverhalt in jener Weise zugetragen hat, die vom Landesgericht fiir Strafsachen
beschrieben wurde. Nachvollziehbar sind fir das Bundesfinanzgericht auch die Aussagen des
Landesgerichts fur Strafsachen zum Marktwert der erbrachten Leistungen, zumal auch von den
Versicherungen, welche die Leistungen teilweise bezahlt hatten, diesbezliglich meist keine
Bedenken bestanden.

In der Tz. 1 des Berichts liber die AuBenprifung vom 28.2.2017 sind jene AfA-Betradge
enthalten, die laut Steuererkldarung 2012 in Ansatz gebracht wurden. Dem
AuBenpriifungsbericht ist auch fiir jede Liegenschaft eine tabellarische Aufstellung beigefiigt,
aus der die Einnahmen und beantragten Werbungskosten laut Steuererklarungen und die von
der AuRenpriifung anerkannten Werbungskosten angefiihrt sind. Abweichungen von den
beantragten Betrdgen finden sich in den Kennzahlen 9470 (Zehntelabsetzungen § 28/2) und
9500 (Absetzung fiir Abnutzung). Die beantragten Betrage fiir die Absetzung flir Abnutzung
wurden zur Ganze versagt; die beantragten Zehntelabsetzungen wurden in jenem AusmaR als
Beriicksichtigung von Werbungskosten versagt, als sie auf Rechnungen der Firmen ***GH***,
KEXABHHFE KEXCD*** ynd ***EF*** entfielen. Zusatzlich findet sich als Beilage zum Bericht
Uber die AuRenprifung auch noch eine Aufstellung (fiir jede Liegenschaft), aus der jene
Zehntelabsetzbetrage ersichtlich sind, die im Jahr 2012 nicht anerkannt wurden.

Die Feststellungen zum Fruchtgenussrecht ergeben sich aus dem Schenkungsvertrag vom
31.1.2012, in den Einsicht genommen wurde. Ebenfalls Einsicht genommen wurde —
beispielhaft — in die Grundbuchsausziige der Liegenschaften ***KG1*** ***gz1***
(***Addrl1***) und ***¥KG2*** ***gpz2*** (*¥**Addr2***). Aus beiden Grundbuchsausziigen
ist ersichtlich, dass der Schenkungsvertrag vom 31.1.2012 und auch das darin vereinbarte
Fruchtgenuss (jeweils mit derselben Tagebuchzahl) im Grundbuch eingetragen wurden. Es ist
fur das Bundesfinanzgericht kein Grund ersichtlich, warum dies fiir die anderen Liegenschaften,
die im Schenkungsvertrag genannt sind, nicht gelten sollte.

Die Feststellung, dass kein VerdaulRerungs- und Belastungsverbot im Grundbuch eingetragen
wurde, griindet sich einerseits auf die Einsichtnahme in die beiden Grundbuchsausziige und
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andererseits auf die Ausfiihrungen im Bericht tiber die AuBenprifung vom 28.2.2017 und dem
diesen Bericht angeschlossenen Schreiben vom 30.8.2016.

Zum Vorbringen, dass ein Belastungs- und VerdauBerungsverbot miindlich vereinbart wurde, ist
festzuhalten, dass Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrigen gewisse Voraussetzungen
erflllen missen, damit sie steuerliche anerkannt werden kénnen. Die Vereinbarung muss
demnach nach auRen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen, klaren und
jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt haben und zwischen Fremden unter den gleichen
Bedingungen abgeschlossen werden. Diese Kriterien haben ihre Bedeutung im Rahmen der
Beweiswiirdigung (vgl. VWGH 16.12.2010, 2007/15/0013 und VwWGH 26.4.2012, 2008/15/0315,
je mwN). Wenn eine schriftliche Vereinbarung nicht vorliegt, so miissen doch zumindest die
wesentlichen Vertragsbestandteile mit genligender Deutlichkeit fixiert sein. Soweit
Leistungserbringungen nicht auf der Durchfiihrung einer klaren, nach auBen in Erscheinung
getretenen Vereinbarung liber den Leistungsgegenstand erfolgen, kommt dies dem Fehlen
einer Vereinbarung gleich (VWGH 29.6.2022, Ro 2021/15/0026). Aus einem nicht umgesetzten
Vertragsentwurf kann sich keine gentigende Deutlichkeit einer allenfalls miindlichen
Vereinbarung ergeben (auch wenn eine Schenkung mit Vereinbarung eines
Vorbehaltsfruchtgenussrechts zwischen Eltern und Kindern nicht ungewdhnlich ist — vgl VwGH
24.11.1982, 81/13/0021).

Im Schreiben vom 30.8.2016 fiihrt die Beschwerdefihrerin aus, dass im Entwurf zum
Schenkungsvertrag (Entwurfdatum: 28.1.2012) unter ,§ 7“ ein ,Belastungs- und
VerauBerungsverbot” vorgesehen war. Letztlich ware von der Aufnahme dieses Belastungs-
und VerauBerungsverbot jedoch abgesehen worden, weil Schwierigkeiten bei der
Kreditaufnahme fir die Sanierung der Liegenschaften beflirchtet wurden. Aus dem
Grundbuchsauszug der Liegenschaft ***KG2*** (Ottakring) ***EZ2*** (***Addr2***) im
Lastenblatt ist als erste Belastung (mit der laufenden Nummer 6) das Fruchtgenussrecht aus
dem Schenkungsvertrag vom 31.1.2012 eingetragen; zwei Jahre spater wurde unter der
laufenden Nummer 7 ein Pfandrecht fiir die Erste Bank eingetragen, wobei bei beiden
laufenden Nummern der ,,VORRANG von LNR 7 vor 6“ grundblicherlich eingetragen ist. Eine
Darlehensaufnahme war somit trotz grundbiicherlichem Fruchtgenussrecht moglich. In
gleicher Weise ware auch der Vorrang der Pfandrechtseinrdumung vor einem VerdulRRerungs-
und Belastungsverbot moglich.

Abgesehen davon ware es ohne Schwierigkeiten moglich gewesen, ein obligatorisches
Veradullerungs- und Belastungsverbot, das — nach dem Willen der beiden Vertragsparteien —
nicht zu verbiichern ist, in den Schenkungsvertrag aufzunehmen. Gerade dies ist jedoch nicht
geschehen.

Die Moglichkeit der Beschwerdefiihrerin, an einer Wertsteigerung der Liegenschaften
(Zinshauser in Wien) zu partizipieren oder das Risiko, einen Wertverlust hinnehmen zu missen,
wurde im Beschwerdeverfahren nicht einmal behauptet. Abgesehen davon sind diesbeziigliche
Vereinbarungen (mit Publizitatswirksamkeit und eindeutigem Inhalt) zwischen den
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Angehorigen (der Beschwerdefiihrerin und ihrem Sohn als Geschenknehmer) weder ersichtlich
noch vorgelegt worden. Vielmehr wurde im Rahmen der miindlichen Verhandlung angegeben,
dass es eine solche (schriftliche) Vereinbarung nicht gibt.

Die Feststellung, dass die Beschwerdefiihrerin die Liegenschaften entweder im Erbwege
erworben oder von Voreigentlimern entgeltlich erworben hatte, ergibt sich aus den
Eintragungen in Grundbuch bzw aus dem Verzeichnis der geloschten Eintragungen im
Grundbuch, in das teilweise Einsicht genommen wurde. Beispielsweise ist aus dem Grundbuch
fir die Liegenschaft ,, ***Addr3***“ ersichtlich, dass das zivilrechtliche Eigentum der
Beschwerdefiihrerin auf Grund einer Einantwortungsurkunde vom 14.12.1996 im November
1997 eingetragen wurde. Andererseits ist aus dem Grundbuch der Liegenschaft , ***Addr4***“
ersichtlich, dass die Beschwerdefiihrerin diese Liegenschaft mit Kaufvertrag vom 30.5.1989
erworben hatte; Voreigentlimerin war — laut Grundbuch — eine gewisse ***QRA*** (geboren
am 22.6.1955).

Hinsichtlich der Liegenschaft , ***Addr4***“ ist aus dem Bericht lGber die AuRenprifung
ersichtlich, dass in den Jahren 2007 bis 2012 jeweils € 1.242,62 als AfA geltend gemacht
wurden. Geht man davon aus, dass im Zuge der Ermittlung der Einkiinfte der gesetzliche AfA-
Satz von 1,5 % beansprucht wurde, ergibt dies eine AfA-Bemessungsgrundlage von €
82.841,33, wobei dies nur den Gebaudeteil betreffen kann, zumal ein Anteil fir Grund und
Boden auszuscheiden war. Der Anteil fiir Grund und Boden wurde vor der
Grundanteilsverordnung 2016 idR mit 20 % angesetzt. Somit ergibt sich ein Liegenschaftspreis
von € 103.551,67. Ebenfalls aus dem Bericht tber die AuRenprifung ist ersichtlich, dass bspw
im Jahr 2007 Zehntelabsetzungen in Hohe von € 29.239,84 geltend gemacht wurden, was
einem Gesamtaufwand von € 292.398,40 entspricht. Damit ergeben sich Gesamtkosten fir
diese Liegenschaft von (aufgerundet) € 400.000. Aus dem Grundbuch ist zudem ersichtlich,
dass diese Liegenschaft vom Geschenknehmer im Jahr 2022 um € 2.550.000 verkauft wurde.
Selbst wenn fiir die Liegenschaft auch laufende Ausgaben fiir die Erhaltung angefallen sind, ist
nicht von einem Wertverlust auszugehen, zumal auch allgemein bekannt ist, dass Immobilien
in Wien in den letzten Jahren erhebliche Wertsteigerungen erfahren haben.

Vereinbarungen zwischen nahen Angehorigen konnen fir den Bereich des Steuerrechts nur als
erwiesen angenommen werden und damit Anerkennung finden, wenn sie

-) nach auRen ausreichend zum Ausdruck kommen,

-) einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschliefenden Inhalt haben und

-) zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden.

Diese Kriterien haben ihre Bedeutung im Rahmen der Beweiswirdigung (VwGH 11.2.2016,
2012/13/0061).

Fir die Fremdublichkeit ist die im allgemeinen Wirtschaftsleben gelibte Praxis maligeblich,
wobei der Vergleich grundsatzlich anhand von Leistungsbeziehungen zwischen einander fremd
gegenlberstehenden Personen vorzunehmen ist und von deren Gblichem Verhalten in
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vergleichbaren Situationen auszugehen ist (Knechtl/Winkler/Unger in
Wiesner/Grabner/Knechtl/Wanke, EStG § 4 Anm 71).

Schenkungen zwischen nahen Angehdérigen sind nichts Ungewdhnliches, auch dann nicht,
wenn es zu einer Ubertragung einer Einkunftsquelle kommt. Beschwerdegegenstandlich kam
es im Jahr 2012 ,,nur” zu einer Schenkung von 14 Zinshausern in Wien. Durch den Vorbehalt
des Fruchtgenusses verblieb die Einkunftsquelle bei der Geschenkgeberin
(Beschwerdefiihrerin). Der Schenkungsvertrag wurde in Notariatsaktsform errichtet und die
Schenkung wurde im Grundbuch bei den einzelnen Liegenschaften eingetragen.

Die Vereinbarung vom Dezember 2016 weist keine eindeutige Datierung auf (die
Datumsangabe lautet ,,Wien, am Dezember 2016“) und wurde offenbar auf Grund einer
Vollmacht vom 27.4.2015 abgeschlossen. Bei der Vollmacht handelt es sich um einen Vordruck
eines Verlages (,Verlag ***ZDE***“). Die letzten beiden Satze lauten: , Der
Honorarverrechnung werden die jeweiligen gliltigen ,Autonomen Honorar-Richtlinien’,
beschlossen vom Osterreichischen Rechtsanwaltskammertag, zugrunde gelegt. Diese Vollmacht
ermdchtigt auch fiir jegliche Art einer Selbstkontrahierung bzw. eines Insich-Geschdifts mit dem
Machthaber.” Soweit fiir das Bundesfinanzgericht ersichtlich, ist der Verlag ***ZDE*** zwar
schon seit dem Jahr 2004 nicht mehr in *** ansdssig (vgl die geléschten Eintragungen im
Firmenbuch zur ,***ZDE***“; allerdings ist davon auszugehen, dass selbst Insich-Geschafte
(zivilrechtlich) wirksam sind, wenn der Abschluss vom Willen aller beteiligten Vertretenen
durch vorherige Zustimmung oder nachtragliche Genehmigung getragen ist (vgl Perner in
Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'°2§ 1017 Rz 12). Sowohl die Vollmacht als auch die
Vereinbarung wurden zumindest dem Finanzamt im Oktober 2018 vorgelegt und sind somit —
zumindest dem Finanzamt gegeniliber — nach auRen in Erscheinung getreten.

Die Vereinbarung weist auch einen klaren Inhalt auf. Es wird darauf hingewiesen, dass es sich
um eine Erganzung zum Schenkungsvertag vom 31.1.2012 handeln soll und dass sich die Héhe
der Substanzabgeltung (fiir 2016) auf € 87.705,-- zuzliglich Umsatzsteuer belaufen soll.
Hinsichtlich der Durchfiihrung dieser Vereinbarung wurde der Beschwerde ein
,Uberweisungsprotokoll SEPA“ vom 29.12.2016 beigelegt, aus dem ersichtlich ist, dass an den
Geschenknehmer € 87.705,00 mit dem Verwendungszweck ,,AfA 2016 netto” (iberwiesen
wurde. In der Vereinbarung vom Dezember 2016 ist allerdings angefiihrt, dass die
Substanzabgeltung fiir 2016 € 87.705,00 zuzliglich Umsatzsteuer betragt. Diesbeziiglich wurde
auch eine Rechnung des Geschenknehmers vom 29.12.2016 (mit der handschriftlich erganzten
Rechnungsnummer ,RE. NR. 1“) in H6he von € 105.246,00 (brutto) vorgelegt.

Auch im beschwerdegegenstandlichen Zeitraum 2017 wurde nur der Nettobetrag am
22.12.2017 in H6he von € 87.705,00 liberwiesen, wobei —im Unterschied zu 2016 — nun pro
Objekt eine Rechnung (inkl. Umsatzsteuer) erstellt wurde und fiir 11 Objekte diese
Rechnungen auch vorgelegt wurden.

Ebenfalls vorgelegt wurde ein Ausdruck eines Kontoauszuges eines Kontos bei der Erste Bank
aus einem Online-Banking-System. Als Kontoinhaber sind auf diesem Ausdruck angefiihrt:
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R kR kR x Kk Als \Jerwendungszweck ist bei der Uberweisung vom 22.12.2017
wiederum ,AFA 2017 netto” angefiihrt. Als ,,Creditor Name“ ist ,***ST_AFA***“ und als
,Debitor Name“ ist ,, ***|J*** Hauser H genannt. Eine Vereinbarung hinsichtlich der
Uberrechnung der Umsatzsteuer findet sich nicht. Entgegen der vorgelegten nachtriglich
erstellten Vereinbarung wurde die Umsatzsteuer zwar in Rechnung gestellt, aber nicht bezahlt.
Insofern mangelt es an einer fremdiblichen Durchfiihrung der Vereinbarung.

Letztlich stellt sich noch die Frage, ob eine Vereinbarung zur Zahlung einer Substanzabgeltung,
die vier Jahre nach der Schenkung (und des Vorbehaltes des Fruchtgenussrechts)
abgeschlossen wurde, liberhaupt fremdublich ist.

Kanduth-Kristen (Jakom?3 § 7 Rz 26) weist zutreffend darauf hin, dass eine Zahlung fur
Substanzabgeltung, wie in den EStR 2000 Rz 113a angefiihrt und in der Vereinbarung vom
Dezember 2016 beschrieben ist, beim Vorbehaltsfruchtgenuss dazu fuhrt, dass der
FruchtniefRer die Anschaffungskosten fiir jene Wirtschaftsgiiter, die er selbst entgeltlich
angeschafft hat, in wirtschaftlicher Betrachtungsweise doppelt tragen muss.

Durch die Vereinbarung vom Dezember 2016 wird ein urspriinglich unentgeltlich
vereinbarter Fruchtgenuss nachtraglich zu einem entgeltlichen Fruchtgenuss. Ein ,fremder”
FruchtnielRer hatte einer solchen Verschlechterung seiner (finanziellen) Situation nie
zugestimmt, zumal seine Rechtsposition sich ohne diese Vereinbarung auch nicht
verschlechtert hatte.

Der Grund fir das Aufsetzen der Vereinbarung vom Dezember 2016 liegt nach Ansicht des
Bundesfinanzgerichts ausschlieRlich in der damals anhangigen AuRenprifung, bei der sich wohl
im Dezember 2016 bereits gezeigt hatte, dass die belangte Behdrde eine AfA (ohne Zahlung
einer Substanzabgeltung) nicht anerkennen wird.

Die in der Vereinbarung vom Dezember 2016 vorgesehene Vorgehensweise bedeutet eine
massive Minderung der von der Beschwerdefiihrerin erzielten Einkiinfte in einem auf
unbestimmte Zeit vereinbarten Vertrag. Diese Vereinbarung widerspricht den Gepflogenheiten
des Wirtschaftslebens, weil ein urspriinglich unbelasteter FruchtnielBer nachtraglich keiner
erheblichen Zahlungsverpflichtung zustimmen wiirde, ohne dass dafiir Griinde oder Vorteile
vorliegen wiirden. Zwischen Fremden ware eine solche Vereinbarung nicht zu Stande
gekommen (vgl VWGH 31.1.2019, Ra 2017/15/0021; BFG 29.11.2021, RV/7103050/2021;
Kanduth-Kristen, immo aktuell 2019/25). Auf den (rein steuerrechtlichen) Unterschied
zwischen Vorbehaltsfruchtgenuss und Zuwendungsfruchtgenuss kann es bei der Beurteilung
der Fremdublichkeit nicht ankommen.

Die (nachtragliche) Vereinbarung der Verrechnung/Zahlung von Substanzabgeltungen, halt
einem Fremdvergleich nicht stand und ist daher steuerlich nicht anzuerkennen.

Die belangte Behorde hat im Vorlagebericht vom 16.6.2021 darauf hingewiesen, dass , die Bf.
Kontoausziige einer ***[J*** zum (vermeintlichen) Nachweis der Substanzabgeltung vorgelegt
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hat”. Dem Vorlagebericht kommt wie etwa einer Beschwerdevorentscheidung
Vorhaltscharakter zu (vgl. BFG 6.7.2016, RV/5101257/2015; BFG 12.11.2015,
RV/5101378/2015).

Mit Beschluss vom 20.2.2023 hat das Bundesfinanzgericht auf die diesbeziigliche
Stellungnahme der belangten Behérde im Vorlagebericht ausdriicklich hingewiesen.

Im Schreiben vom 6.4.2023 bringt die Beschwerdefiihrerin in diesem Zusammenhang vor, dass
die Zahlung von einem von der beauftragten Hausverwaltung gefiihrten Konto, welches auch
den Namen , ***Bf1***“ tragt, erfolgte und dass gemaR allgemeiner, auch von der
Finanzverwaltung anerkannter Praxis im Zuge der gewerblichen Verwaltung von Immobilien
die Vereinnahmung und Verausgabung aller Einnahmen und Werbungkosten aus der
Verwaltung der Liegenschaften im Namen und auf Rechnung der Liegenschaftsvermieter
erfolgt. Erganzend hat sich im Rahmen der miindlichen Verhandlung herausgestellte, dass
dieses Konto fur den gesamten Zahlungsverkehr, der im Zusammenhang mit den
Liegenschaften der Beschwerdefiihrerin anfallt, abgewickelt wird. Hinsichtlich der Gbrigen
Werbungskosten und der Mieteinnahmen hatte die belangte Behdrde keine Bedenken, diese
Zahlungen der Beschwerdefiihrerin zuzuordnen (auch wahrend der AuRenpriifung wurden
solche Bedenken nicht gedulRert).

Zum Hinweis auf eine Judikaturstelle (VWGH vom 25.5.1993, 90/13/0155), auf die im Schreiben
vom 6.4.2023 verwiesen wurde, ist anzumerken, dass es sich dabei vermutlich um das langste
Erkenntnis des Verwaltungungsgerichtshofs handelt, das im Rechtsinformationssystem des
Bundes verfligbar ist (67 Seiten in der PDF-Version). In der miindlichen Verhandlung hat der
Vertreter der Beschwerdefiihrerin sein Vorbringen dahingehend prazisiert, dass auf Seite 17
Punkt 8.2.1 im PDF-Ausdruck verwiesen werden sollte. An dieser Stelle wird der
Verfahrensablauf ,Konten und Mittelherkunft” wiedergegeben und der Inhalt eines Vorhaltes
beschrieben, der Priifungsfeststellungen enthielt und dazu die Mdglichkeit einer
Stellungnahme bestand. Inhaltlich geht es in diesen Prifungsfeststellungen um die Frage, wem
anonyme Konten (Sparbticher) in den 1970 und 1980-Jahren zuzurechnen sind.

Der Rechtssatz 14 zu diesem Erkenntnis lautet: ,Spareinlagen und Forderungsrechte aus
Wertpapierdepotvertrdagen sind demjenigen zuzurechnen, der Gber die Konten
eigentimergleich verfiigen kann. Es handelt sich dabei um eine auf der Beweisebene zu
beurteilende Sachverhaltsfrage. Die steuerlichen Konsequenzen der Zurechnung erstrecken
sich wegen der Erh6hung des steuerpflichtigen Vermoégens sowohl auf die Vermdégensteuer als
aus dem Grunde des § 27 Abs 1 Z 4 EStG 1972 regelmaRig auch auf die Erhebung der
Einkommensteuer.”

Dem Schreiben vom 6.4.2023 war auch ein mit einer ,telebanking“-Software erstellter
Kontoauszug beigelegt. Als Inhaber dieses Kontos sind dabei , ***|J*** ***Bf1***“ genannt.
Aus diesem Kontoauszug geht fiir das Bundesfinanzgericht nicht klar hervor, wer nun
tatsachlich Inhaber dieses Kontos ist, zumal die Hausverwaltung auch falsch geschrieben
(,***Bf1***“) ist. Allerdings konnte der Vertreter der Beschwerdefiihrerin in der mindlichen
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Verhandlung nachvollziehbar die Geschaftspraxis der Hausverwaltung darlegen. Demnach
werde jeden Kunden der Hausverwaltung ein Konto bei einer Bank angelegt; Giber dieses Konto
laufen alle Einnahmen und Ausgaben der verwalteten Objekte. Die Hausverwaltung muss
Zugriff bzw. Einsichtsmoglichkeiten in dieses Konto haben, um die Verwaltung der Objekte (zB
Kontrolle und Zuordnung der Mieteinnahme) durchzufiihren. Schlielich hatte der Vertreter
der Beschwerdefiihrerin noch darauf verwiesen, dass sich die Beschwerdefiihrerin — trotz ihres
fortgeschrittenen Alters — noch samtliche Kontoausziige vorlegen lasse und diese auch
kontrolliere. Wenn nun das Konto ausschlieRlich der Hausverwaltung zuzurechnen ware, hatte
diese keine Veranlassung, die Kontoausziige ihrer Kundin zu zeigen und die
Beschwerdefihrerin (als Kundin der Hausverwaltung) hatte vermutlich kein ausgepragtes
Interesse, fremde Kontoausziige durchzusehen. Handelt es sich bei den Betragen, die in den
Kontoausziigen dargestellt sind, jedoch um die eigenen Einnahmen und Ausgaben, besteht in
der Regel ein Interesse, sich dariber auch Kenntnis zu verschaffen. Insofern ist die Zuordnung
dieses Kontos an die Beschwerdefiihrerin fiir das Bundesfinanzgericht als erwiesen anzusehen.

Rechtslage
§ 2 EStG 1988 lautet auszugsweise:

§ 2.(1) Der Einkommensteuer ist das Einkommen zugrunde zu legen, das der Steuerpflichtige
innerhalb eines Kalenderjahres bezogen hat.

(2) Einkommen ist der Gesamtbetrag der Einkiinfte aus den im Abs. 3 aufgezdhlten
Einkunftsarten nach Ausgleich mit Verlusten, die sich aus einzelnen Einkunftsarten ergeben, und
nach Abzug der Sonderausgaben (§ 18) und aufiergewdhnlichen Belastungen (§§ 34 und 35)
sowie des Freibetrags nach § 105.

§ 7 Abs 1 EStG 1988 lautet:

§ 7. (1) Bei Wirtschaftsgiitern, deren Verwendung oder Nutzung durch den Steuerpflichtigen zur
Erzielung von Einkiinften sich erfahrungsgemdfs auf einen Zeitraum von mehr als einem Jahr
erstreckt (abnutzbares Anlagevermégen), sind die Anschaffungs- oder Herstellungskosten
gleichmdpfig verteilt auf die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer abzusetzen (lineare Absetzung
flir Abnutzung). Die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer bemifst sich nach der Gesamtdauer
der Verwendung oder Nutzung.

§ 8 Abs 1 EStG 1988 lautet:

§ 8. (1) Von den Anschaffungs- oder Herstellungskosten der Gebdude betrdgt die Absetzung fiir
Abnutzung ohne Nachweis der Nutzungsdauer bis zu 2,5%. Davon abweichend betrégt bei fiir
Wohnzwecke liberlassenen Gebduden die Absetzung flir Abnutzung ohne Nachweis der
Nutzungsdauer bis zu 1,5%.
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§ 16 Abs 1 EStG 1988 idF BGBI 1 118/2015 lautet auszugsweise:
Werbungskosten

§ 16. (1) Werbungskosten sind die Aufwendungen oder Ausgaben zur Erwerbung, Sicherung
oder Erhaltung der Einnahmen. Aufwendungen und Ausgaben fiir den Erwerb oder
Wertminderungen von Wirtschaftsgiitern sind nur insoweit als Werbungskosten abzugsfdhig,
als dies im folgenden ausdriicklich zugelassen ist. Hinsichtlich der durchlaufenden Posten ist § 4
Abs. 3 anzuwenden. Werbungskosten sind bei der Einkunftsart abzuziehen, bei der sie
erwachsen sind. Werbungskosten sind auch:

[..]

8. Absetzungen fiir Abnutzungen und fiir Substanzverringerungen (8§ 7 und 8). Gehért ein
abnutzbares Wirtschaftsgut (insbesondere Gebdude) nicht zu einem Betriebsvermégen, gilt fiir
die Bemessung der Absetzung fiir Abnutzung oder Substanzverringerung Folgendes:

a) Grundsditzlich sind die tatséichlichen Anschaffungs- oder Herstellungskosten zu Grunde zu
legen. Bei der Ermittlung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten sind § 6 Z11 und 12 zu
beriicksichtigen. § 13 ist anzuwenden.

b) Wird ein Wirtschaftsgut unentgeltlich erworben, ist die Absetzung fiir Abnutzung des
Rechtsvorgdngers fortzusetzen.

c) Wird ein zum 31. Mdrz 2012 nicht steuerverfangenes Grundstiick im Sinne des § 30 Abs. 1
erstmalig zur Erzielung von Einkiinften verwendet, sind der Bemessung der Absetzung fiir
Abnutzung die fiktiven Anschaffungskosten zum Zeitpunkt der erstmaligen Nutzung zur
Einklinfteerzielung zu Grunde zu legen.

d) Bei Gebduden, die der Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung dienen,
kénnen ohne Nachweis der Nutzungsdauer jéhrlich 1,5% der Bemessungsgrundlage (lit. a bis c)
als Absetzung flir Abnutzung geltend gemacht werden. Ohne Nachweis eines anderen
Aufteilungsverhdltnisses sind von den Anschaffungskosten eines bebauten Grundstiickes 40%
als Anteil des Grund und Bodens auszuscheiden. Dies gilt nicht, wenn die tatséichlichen
Verhdltnisse offenkundig erheblich davon abweichen. Der Bundesminister fiir Finanzen wird
ermdchtigt, an Hand geeigneter Kriterien (z. B. Lage, Bebauung) abweichende
Aufteilungsverhdltnisse von Grund und Boden und Gebdude im Verordnungswege festzulegen.

Die GrundanteilV 2016 (BGBI. Il Nr. 99/2016) lautet:

Aufgrund des § 16 Abs. 1 Z 8 lit. d EStG 1988, BGBI. Nr. 400/1988, zuletzt gedndert durch das
Bundesgesetz BGBI. | Nr. 163/2015, wird verordnet:

§ 1. Fiir die Bemessung der Absetzung fiir Abnutzung von den Anschaffungskosten eines
bebauten Grundstiickes ist der Anteil des Grund und Bodens auszuscheiden. Ohne Nachweis ist
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der auszuscheidende Anteil des Grund und Bodens nach MafSgabe der folgenden
Bestimmungen zu ermitteln.

$ 2. (1) In Gemeinden mit weniger als 100 000 Einwohnern sind als Anteil des Grund und
Bodens 20% auszuscheiden, wenn der durchschnittliche Quadratmeterpreis fiir als Bauland
gewidmete und voll aufgeschlossene unbebaute Grundstiicke (baureifes Land) weniger als 400
Euro betrdgt.

(2) In Gemeinden mit mindestens 100 000 Einwohnern und in Gemeinden, in denen der
durchschnittliche Quadratmeterpreis fiir als Bauland gewidmete und voll aufgeschlossene
unbebaute Grundstlicke (baureifes Land) mindestens 400 Euro betrdgt, sind als Anteil des
Grund und Bodens

— 30% auszuscheiden, wenn das Gebdude mehr als 10 Wohn- oder Geschdftseinheiten umfasst,
oder

—40% auszuscheiden, wenn das Gebdude bis zu 10 Wohn- oder Geschdiftseinheiten umfasst.
Eine eigene Geschdftseinheit liegt jedenfalls pro angefangenen 400 m2 Nutzfléiche vor.

(3) Fiir die Bestimmung der Anzahl der Einwohner ist das jeweils letzte Ergebnis einer
Volkszéhlung heranzuziehen, das vor dem Beginn des Kalenderjahres verdffentlicht worden ist,
in dem erstmalig eine Absetzung fiir Abnutzung angesetzt wird.

(4) Fiir zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Verordnung bereits vermietete Grundstiicke ist auf
die gemdfs Abs. 1 bis 3 relevanten Verhdltnisse zum 1. Jdnner 2016 abzustellen.

§ 3. (1) Der auszuscheidende Anteil des Grund und Bodens ist nicht nach § 2 pauschal zu
ermitteln, wenn er nachgewiesen wird. Der Nachweis kann beispielsweise durch ein Gutachten
eines Sachversténdigen erbracht werden. Ein vorgelegtes Gutachten unterliegt der freien
Beweiswiirdigung der Behérde.

(2) Der Anteil des Grund und Bodens ist gemdfs § 16 Abs. 1 Z 8 lit. d dritter Satz EStG 1988 dann
nicht nach § 2 pauschal auszuscheiden, wenn die tatsdchlichen Verhdltnisse offenkundig
erheblich davon abweichen. Eine erhebliche Abweichung ist dann gegeben, wenn der
tatsdchliche Anteil des Grund und Bodens um zumindest 50% abweicht.

§ 4. Die Verordnung tritt mit 1. Jdnner 2016 in Kraft und ist erstmalig bei der Veranlagung fiir
das Jahr 2016 unter Beachtung des § 124b Z 284 EStG anzuwenden.

Rechtliche Beurteilung

Fruchtgenuss und Einkiinftezurechnung
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Der Fruchtgenuss ist das dingliche Recht auf volle Nutzung einer fremden Sache unter
Schonung der Substanz, das bei Liegenschaften erst durch die Verbiicherung oder
Urkundenhinterlegung entsteht. Ein im Grundbuch eingetragenes Fruchtgenussrecht ist auch
gegen Dritte durchsetzbar (vgl § 472 ABGB). Eine nicht verblicherte Dienstbarkeit bindet nur
die Vertragsparteien sowie die Einzelrechtsnachfolger der Vertragsparteien dann, wenn sie von
diesen Gbernommen wurden (OGH 28.7.2022, 10 Ob 33/21g). Ein nicht im Grundbuch
eingetragenes Fruchtgenussrecht geht bei der VerauRerung der Liegenschaft an einen
gutgldubigen Erwerber unter (Memmer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'-%* § 509 Anm 7).
Zum Wesen eines Fruchtgenussrechts an Liegenschaften gehort es, dass der Berechtigte die
Uberlassenen Teile des Hauses ohne Einschrankung auf seine Bedirfnisse beniitzen und daher
auch an Dritte Gberlassen darf (vgl OGH 13.5.1987, 1 Ob 585/87).

Die steuerrechtliche Frage, wem Einkiinfte zuzurechnen sind, ist grundsétzlich nach
wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu entscheiden. Entscheidend ist, ob das Zurechnungssubjekt
Uber die Einkunftsquelle verfiigt, also wirtschaftlich (iber diese disponieren und so die Art ihrer
Nutzung bestimmen kann (VWGH 23. 11. 2016, Ro 2015/15/0012). Zurechnungssubjekt ist
derjenige, der aus der entsprechenden Tatigkeit das "Unternehmerrisiko" tragt (VwGH 20. 10.
2021, Ra 2021/15/0008), der die Mdoglichkeit besitzt, die sich ihm bietenden Marktchancen
auszunutzen, Leistungen zu erbringen oder zu verweigern. Es kommt darauf an, wer tatsachlich
die Leistungen erbracht und damit am Wirtschaftsleben teilgenommen hat (VWGH 26.11.2015,
2012/15/0152). Ein Fruchtgenussberechtigter muss - damit ihm die Einkiinfte zugerechnet
werden - neben der Tragung der Aufwendungen iZm dem Gegenstand des Fruchtgenusses auf
die Einklinfteerzielung Einfluss nehmen kdnnen, indem er am Wirtschaftsleben teilnimmt und
die Nutzungsmoglichkeiten nach eigenen Intentionen gestaltet (VwGH 20.10.2021, Ra
2021/15/0008). Dabei kann der FruchtnieRer auch durch einen Bevollmachtigten ausreichend
nach auRen in Erscheinung treten (VWGH 4.3.1986, 85/14/0153). Die Beschwerdefiihrerin lieR
sich durch eine Hausverwaltungsgesellschaft vertreten.

Die Einklinftezurechnung erfolgt an denjenigen, der die Einkunftsquelle innehat. Die
Zurechnung von Einklinften muss sich nicht mit dem zivilrechtlichen Eigentum an der
Einkunftsquelle decken. Die Zurechnung von Einklinften muss sich auch nicht mit dem
wirtschaftlichen Eigentum (§ 24 Abs 1 lit d BAO) an den zur Einkiinfteerzielung eingesetzten
Wirtschaftsgltern decken.

Beim Vorbehaltsfruchtgenuss wird ein Betrieb, ein Mietobjekt oder sonstiges Vermogen unter
gleichzeitiger (wirtschaftlicher) Zuriickbehaltung des Fruchtgenussrechts libertragen; eine
Anderung der bisherigen Einkiinftezurechnung ergibt sich daraus noch nicht (Wiesner ua in
Wiesner/Grabner/Knechtl/Wanke, EStG § 2 Anm 41 ff). Zivilrechtlich wird wohl zun&chst das
(zivilrechtliche) Eigentum an der Sache lbertragen werden missen, bevor das
Fruchgenussrecht durch den neuen Eigentiimer an den Ubertragenden eingerdumt werden
kann, zumal aus zivilrechtlicher Sicht in der FruchtnieBung das Recht gesehen wird, eine
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fremde Sache ,zu genieRen” (vgl § 509 ABGB; Bavenek-Weber in Bavenek-
Weber/Petritz/Petritz-Klar, Geblihrengesetz Kommentar § 33 TP 9 GebG Rz 7). Beim
Zuwendungsfruchtgenuss findet hingegen keine (zivilrechtliche) Eigentumsiibertragung statt.
Der Eigentiimer wendet lediglich den Fruchtgenuss einer anderen Person zu.

Aus dem Schenkungsvertag vom 31.1.2012 ergibt sich, dass die Beschwerdefiihrerin als
VorbehaltsfruchtnieBerin anzusehen ist. Der Beschwerdefiihrerin sind die Einkiinfte auch
weiterhin zuzurechnen.

Werbungskosten allgemein

Werbungskosten sind nach § 16 Abs 1 EStG 1988 die Aufwendungen oder Ausgaben zur
Erwerbung, Sicherung oder Erhaltung der Einnahmen. Darunter fallen nach der standigen
Rechtsprechung samtliche Wertabgaben (von Geld oder geldwerten Wirtschaftsgiitern sowie
deren Wertverzehr in Form der Abnutzung oder Substanzverringerung), die durch eine auf die
Erzielung auRerbetrieblicher Einklinfte ausgerichtete Tatigkeit veranlasst sind. Ein Aufwand
oder eine Ausgabe liegen vor, wenn die Wertabgabe (der geleistete Betrag) aus der
wirtschaftlichen Verfligungsmacht des Steuerpflichtigen ausgeschieden ist; der
Vermogensabfluss muss sich wirtschaftlich in einer Verminderung des Vermogens des
Abgabepflichtigen auswirken (vgl VWGH 2.5.2022, Ro 2021/13/0014 mwN).

§ 16 Abs 1 Z 8 EStG 1988 sieht als Werbungskosten bei Gebduden, die der Erzielung von
Einklinften aus Vermietung und Verpachtung dienen, die Absetzung fiir Abnutzung als
Werbungskosten vor, die sich auf die Wertminderung des Vermogensgegenstandes bezieht.

Wirtschaftliches Eigentum - Afa-Berechtigung der Beschwerdefiihrerin

Zur AfA berechtigt ist derjenige, dem das Wirtschaftsgut steuerlich zuzurechnen ist. Die AfA
kann daher nur der wirtschaftliche Eigentiimer vornehmen (vgl Winkler in
Wiesner/Grabner/Knechtl/Wanke, EStG § 7 Anm 6 mit Verweis auf die Rechtprechung). In
der Regel ist dem zivilrechtlichen Eigentiimer ein Wirtschaftsgut auch wirtschaftlich
zuzurechnen. Ein Auseinanderfallen von zivilrechtlichem und wirtschaftlichem Eigentum ist
dann anzunehmen, wenn ein anderer als der zivilrechtliche Eigentiimer die positiven
Befugnisse, die Ausdruck des zivilrechtlichen Eigentums sind, namlich Gebrauch, Verbrauch,
Verdanderung, Belastung und VerduRerung, auszuliben in der Lage ist, und wenn er zugleich
den negativen Inhalt des Eigentumsrechtes, namlich den Ausschluss Dritter von der Einwirkung
auf die Sache, auch gegeniiber dem Eigentliimer, auf Dauer geltend machen kann. Das
Vorliegen dieser Voraussetzungen ist anhand des Gesamtbildes der Verhaltnisse des jeweiligen
Falles festzustellen (VWGH 29.7.2010, 2007/15/0248). Ein FruchtnieBer kann nur dann die AfA
geltend machen, wenn er als wirtschaftlicher Eigentiimer anzusehen ist (VwWGH 15.3.1988,
88/14/0009, VWGH 25.1.2006, 2002/13/0042).
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Auch die Einraumung eines VerdaulRerungs- und Belastungsverbotes zugunsten eines
FruchtnielBers vermag noch kein vom zivilrechtlichen Eigentum abweichendes wirtschaftliches
Eigentum an Liegenschaften zu begriinden (vgl. VwGH 25.1.2006, 2002/13/0042). Das
Belastungs- und VerdaulRerungsverbot stellt zwar eine erhebliche Beeintrachtigung der
Befugnisse des zivilrechtlichen Eigentliimers dar, raumt aber dem Berechtigten nicht die
Moglichkeit ein, mit der Liegenschaft einem Eigentiimer gleich schalten und walten zu kénnen.

Verwaltungsrechte und Nutzungsrechte, insbesondere ein FruchtgenuRrecht, rechtfertigen
nicht, die Sache, an der solche Rechte bestehen, unter Berufung auf § 24 Abs 1 lit d BAO dem
Berechtigten zuzurechnen. Nur dann, wenn die dem Berechtigten eingerdumten Rechte derart
Uber jene eines FruchtnielRers hinausgehen, dass die Stellung des Berechtigten eine
eigentimerahnliche wird, kommt eine Zurechnung an den Berechtigten in Betracht (VwGH
25.6.2014, 2010/13/0105). Aber auch eine Kombination eines Belastungs- und
VerauBerungsverbotes mit einem (mit entsprechenden Erhaltungsverpflichtungen
verbundenen) Fruchtgenussrecht vermag fir sich noch kein vom zivilrechtlichen Eigentum
abweichendes wirtschaftliches Eigentum an den Liegenschaften zu begriinden (vgl. VwWGH
25.1.2006, 2002/13/0042 und VwWGH 28.11.2007, 2007/14/0021), wobei bloR auf die
Lebensdauer des unmittelbar Berechtigten abgestellte Rechte in Anbetracht der
Nutzungsdauer von Liegenschaften auch noch nicht fiir ein vom zivilrechtlichen Eigentum
abweichendes wirtschaftliches Eigentum sprechen.

Fir die Frage des wirtschaftlichen Eigentums ist insbesondere von Bedeutung, wer die Chance
von Wertsteigerungen und das Risiko von Wertminderungen tragt (vgl. VwGH 27.11.2020, Ra
2019/15/0162, mwN; VwGH 19.10.2016, Ra 2014/15/0039; VwWGH 17.2.1992, 90/15/0117).
Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs bedarf es einer die Vertragsparteien
bindenden, einen spateren Vertrag zum Erwerb wirtschaftlich vorwegnehmenden
Vereinbarung (VWGH 14.9.2020, Ra 2019/15/0146); ein (auch unwiderrufliches) Kaufanbot
oder eine bloRe Kaufoption waren hieflir nicht ausreichend.

Der Schenkungsvertrag vom 31.1.2012 regelt auch das Fruchtgenussrecht der
Beschwerdefiihrerin. Darin ist festgelegt, dass der Sohn der Beschwerdefiihrerin (als
Geschenknehmer) der Beschwerdefiihrerin (als Geschenkgeberin) , die Dienstbarkeit des
lebenslanglichen Fruchtgenussrechtes” an den schenkungsgegenstandlichen Liegenschaften
einraumt. Weiters ist festgehalten, dass samtliche Auslagen und Aufwendungen die
Beschwerdefiihrerin (als Geschenkgeberin und Fruchtgenussberechtigte) zu tragen hat. Eine
Uber die Regelungen des ABGB (vgl § 512 und § 513 ABGB) hinausgehende Verpflichtung
wurde der Beschwerdefiihrerin damit nicht aufgelastet, zumal schon nach zivilrechtlichen
Vorschriften der FruchtnieBer alle Lasten Gibernimmt, die mit der dienstbaren Sache verbunden
sind.

Nach den Regelungen des ABGB haftet der FruchtnieRer jedoch nicht fir von ihm nicht
verschuldete Beschadigungen oder einen zufalligen Untergang der dienstbaren Sache

24 von 33



Seite 25 von 33

(Memmer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%4 § 513 Anm 7). Gegenteiliges ist auch im
Schenkungsvertrag vom 31.1.2012 nicht vorgesehen. Somit trifft die Beschwerdefiihrerin kein
Risiko einer Wertminderung. Auch die Frage, wem eine allfdllige Wertsteigerung — etwa im
Falle eines Verkaufes eines Gebdudes — zukommt, wird im Schenkungsvertrag nicht behandelt.
Es existiert auch keine andere diesbeziigliche Vereinbarung. Insofern hat die
Beschwerdefiihrerin auch keine Chance, an einer Wertsteigerung der Immobilien zu
partizipieren.

Insgesamt ist unter Wiirdigung aller Umstande das wirtschaftliche Eigentum durch den
Vorbehaltsfruchtgenuss beim zivilrechtlichen Eigentum verblieben und mit der Schenkung an
den Geschenknehmer (Sohn der Beschwerdefiihrerin) libergegangen. Selbst ein im Grundbuch
einverleibtes VeraulRerungs- und Belastungsverbot fihrt noch nicht zum wirtschaftlichen
Eigentum (VwWGH 25.1.2006, 2002/13/0042; VWGH 19.10.2016, Ra 2014/15/0039).

AfA-Berechtigung der Beschwerdefiihrerin

GemaR § 16 Abs 1 Z 8 EStG 1988 zahlen zu den Werbungskosten auch Absetzungen fiir
Abnutzungen und flr Substanzverringerungen (§§ 7 und 8 EStG). Gem § 16 Abs 1 Z 8 lit b EStG
1988 ist bei einem unentgeltlichen Erwerb die AfA des Rechtsvorgangers fortzusetzen.

Die AfA stellt ihrem Wesen nach eine pauschalierte Form der Schaffung einer
periodenrichtigen Besteuerung dar, indem die Anschaffungs- oder Herstellungskosten auf die
Dauer der Nutzung des Wirtschaftsgutes verteilt werden (Kirchmayr/Geringer in
Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG*'? § 7 Tz 1; Winkler in Wiesner/Grabner/Knechtl/Wanke,
EStG § 7 Anm 1). Der Zweck der steuerlichen Absetzung fiir Abnutzung liegt in der
Berlicksichtigung des bei der Einkunftserzielung eintretenden Wertverzehrs eines
Wirtschaftsgutes mit mehrjahriger Nutzungsdauer (VwWGH 30.6.2022, Ro 2021/15/0004).
Entscheidend ist, dass der Steuerpflichtige eigenes — ihm als wirtschaftlichen Eigentlimer
zurechenbares - Vermogen, das durch die Nutzung einem Wertverzehr unterworfen ist, fir die
Einkunftserzielung einsetzt (vgl. VWGH 6.11.1991, 91/13/0074).

Die Beschwerdefiihrerin leistete die Substanzabgeltung auf Grund einer Vereinbarung, die im
Dezember 2016 verfasst wurde. In dieser Vereinbarung wird zunachst festgehalten, dass die
Beschwerdefiihrerin mit Schenkungsvertrag vom 31.1.2012 insgesamt 14 Liegenschaften
(Zinshauser) in Wien verschenkt hat und sich das Fruchtgenussrecht vorbehalten hat.
Ergdanzend zu diesem Schenkungsvertag wird in einer Vereinbarung vom Dezember 2016, den
der Geschenknehmer (Sohn der Beschwerdefiihrerin und Gesellschafter-Geschaftsfihrer der
Hausverwaltung) auf Grund einer Vollmacht der Geschenkgeberin aus dem April 2015 mit sich
selbst abgeschlossen hat, vereinbart, dass die Geschenkgeberin jahrlich € 87.705,-- zuzlglich
Umsatzsteuer als Abgeltung fiir die Abnutzung der Gebaude zu leisten habe.
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Die Beschwerdeflihrerin verweist auf einen Beitrag von Leyrer (taxlex 2018) und die darin
wiedergegebenen , Alternative[n] Losungsansatze“ als ,hM in der Literatur”, wonach bereits
»in der Vergangenheit eine entsprechende AfA-Berechtigung ohne weiteres gegeben gewesen”
ware. Allerdings finden sich in der Literatur auch gegenteilige Ansichten. Doralt verweist
darauf, dass die in den EStR angefiihrte Auffassung im Gesetz nicht gedeckt ist (RAW 2002, 54)
und einem Fremdvergleich nicht standhalt (RdW 2016, 133). Perl sieht — unter Verweis auf UFS
11.11.2004, RV/3971-W/02 — ebenfalls keine gesetzliche Deckung im § 16 EStG 1988 (Perl,
RdAW 2009, 498). Fur Bodis/Pfeiffer erscheint das ,,‘Rechtsinstitut’ der Zahlung fir
Substanzabgeltung aus systematischer Sicht nicht liberzeugend” (Bodis/Pfeiffer, RdW 2016,
645).

Entgegen der Meinung der Beschwerdefiihrerin kann nach Ansicht des Bundesfinanzgerichts
nicht von einer herrschenden Meinung in der Literatur gesprochen werden, die ohne weiteres
fir eine AfA-Berechtigung beim Fruchtgenussberechtigten ausgeht.

Der Verwaltungsgerichtshof vertritt in standiger Rechtsprechung die Auffassung, dass die AfA
flr Wirtschaftsglter, die mit einem Fruchtgenuss belastet sind, nicht dem
Fruchtgenussberechtigten, sondern dem zivilrechtlichen Eigentiimer zusteht, es sei denn, dass
dem Fruchtnieler die Stellung eines wirtschaftlichen Eigentiimers zukommt. Die AfA soll
namlich dem Wertverzehr Rechnung tragen, welchen das Wirtschaftsgut bei seiner
Verwendung zur Erzielung von Einklinften erfahrt. Genau dieser Wertverzehr trifft aber den
Eigentimer des Wirtschaftsgutes und nicht FruchtnieRer, der (auch bei einem
Vorbehaltsfruchtgenuss) bereits ein fremdes Wirtschaftsgut zur Einkunftserzielung verwendet
(vgl VWGH 25.1.2006, 2002/13/0042).

Eine Moglichkeit, die Absetzung fiir Abnutzung in Anspruch zu nehmen, besteht daher fiir die
Beschwerdefiihrerin nicht.

Werbungskosten in Ho6he der Substanzabgeltung

Zum EStG 1972 hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass es ,nicht rechtsirrig [ist],
wenn im Falle einer FruchtgenufSbestellung die Gebdude-AfA weder beim
FruchtgenufSberechtigten noch beim Fruchtgenufibelasteten Beriicksichtigung findet”, zumal
der FruchtgenuBbelastete, bei dem sie grundsatzlich zu berilicksichtigen ware, tGber keine
Einkunftsquelle iSd Einkommensteuerrechtes verfiugt (VWGH 28.10.1992, 88/13/0006). Die
maRgeblichen gesetzlichen Bestimmungen des EStG 1972 (§ 7 Abs 1, § 16 Abs 1 Z 8) wurden
inhaltlich ins EStG 1988 (ibernommen.

In den Einkommensteuerrichtlinien (EStR 2000 Rz 113a) legt die Finanzverwaltung ihre
Meinung im Zusammenhang mit Fruchtgenuss und Afa wie folgt dar:

»[...] Ist der Fruchtgenussberechtigte nicht zugleich wirtschaftlicher Eigentiimer der zur
Einkiinfteerzielung verwendeten Wirtschaftsgliter, kann er die AfA fiir diese Wirtschaftsgliter
nicht geltend machen (siehe Rz 111). Leistet aber der Fruchtgenussberechtigte dem
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Fruchtgenussbesteller eine Zahlung fiir Substanzabgeltung in Héhe der bisher geltend
gemachten AfA, ist diese Zahlung beim ihm abzugsféhig, wéhrend der Fruchtgenussbesteller
eine Einnahme in dieser Héhe erzielt, der die AfA als Ausgabe gegenlibersteht. Die
Geltendmachung der AfA beim Fruchtgenussbesteller ist allerdings nur méglich, wenn eine
ausreichend publizitdtswirksam dokumentierte vertragliche Vereinbarung zur Zahlung der
Substanzabgeltung abgeschlossen wurde (beispielweise durch Errichtung eines Notariatsaktes;
siehe dazu Rz 1132 ff) und die Zahlungen tatsdchlich erfolgen. [...]“

Zunachst wird darin die Aussage getroffen, dass bei Zahlung einer Substanzabgeltung eine
Ausgabe beim Fruchtgenussberechtigten (also bei der Beschwerdefiihrerin) vorliege; dass es
sich dabei um eine Absetzung flir Abnutzung handeln soll, geht aus diesen Ausfiihrungen nicht
hervor und wiirde auch dem ersten zitierten Satz widersprechen. Es kann sich nur um eine von
einer Afa verschiedene Form von Werbungskosten handeln.

Danach wird ausgefiihrt, dass beim Fruchtgenussbesteller eine Einnahme vorliege, welcher bei
ihm die AfA als Ausgabe gegenliberstehe. Da der Fruchtgenussbesteller idR als wirtschaftlicher
Eigentimer angesehen werden kann, steht ihm auch grundsatzlich die Mdéglichkeit der
Beriicksichtigung der AfA zu.

Zu den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung gehoren auch Einkiinfte aus der
Einrdumung von Rechten, die mit einem Miet- oder Pachtrecht wirtschaftlich vergleichbar sind,
wie ein Fruchtgenussrecht (Lenneis in Wiesner/Grabner/Knechtl/Wanke, EStG § 28 Anm 9;
VWGH 26.7.2017, Ra 2015/13/0029).

Zu bedenken ist jedoch, dass dem FruchtgenuRRbelasteten die Erzielung positiver Ertrage aus
der Sache bei einer solchen Konstellation objektiv nicht moéglich ist und ihm aus diesem Grund
steuerlich keine Einkunftsquelle zugerechnet werden kann (VwGH 12.11.1986, 86/13/0023).
Eine menschliche Betadtigung ist nur dann als Einkunftsquelle anzusehen, wenn sie nach den
Verhiltnissen des einzelnen Falles geeignet ist, auf Dauer einen Gewinn oder einen Uberschuss
der Einnahmen uber die Werbungskosten zu erzielen (VWGH 24.11.1998, 93/14/0151).

Die Steuerbarkeit von Einkiinften setzt nicht nur die Erflllung der Tatbestandsmerkmale der in
§ 2 Abs 3 EStG 1988 aufgezahlten Einkunftsarten voraus, sondern auch die Absicht, eine
insgesamt ertragbringende Tatigkeit zu entfalten. Fehlt es an einer derartigen Absicht, ist das
Ergebnis der Betatigung steuerlich nicht beachtlich, sondern als Liebhaberei dem Bereich der
privaten Lebensfuhrung (§ 20 EStG) zuzurechnen (Brennsteiner/Zangerl-Reiter in
Wiesner/Grabner/Knechtl/Wanke, EStG LVO Anm1). Auf Dauer gesehen muss die Erzielung
eines Reinertrages méglich sein (Fuchs/Renner in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn??
Liebhabereiverordnung Tz 311; Jakom/Ehgartner?® § 2 Tz 220). Besteht objektiv betrachtet
keine Moglichkeit zur Erzielung von Einnahmentberschissen, reicht der behauptete
(subjektive) Wille, Uberschiisse zu erzielen, fiir das Vorliegen einer steuerlich zu beachtenden
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Einkunftsquelle nicht aus (VWGH 19.3.2013, 2010/15/0106; VwWGH 29.3.2012, 2009/15/0178 zu
Einklinften aus Vermietung und Verpachtung).

Ob bei einem Rechtsverhaltnis, das Einnahmen und in derselben Hohe Ausgaben vermitteln
soll, im Hinblick auf die obigen Ausfiihrungen tatsachlich von einer Einkunftsquelle (beim
Fruchtgenussbesteller) auszugehen ist, kann hier dahingestellt bleiben, weil die
Beschwerdefiihrerin die Fruchtgenussberechtigte ist.

§ 16 Abs 1 EStG 1988 normiert, dass als Werbungskosten nur solche Aufwendungen abgezogen
werden dirfen, die zur Erwerbung, Sicherung oder Erhaltung der Einnahmen dienen.
Aufwendungen und Ausgaben fiir den Erwerb oder die Wertminderung von Wirtschaftsgltern
sind jedoch nur insoweit als Werbungskosten abzugsfahig, als dies in § 16 Abs 1 EStG 1988
ausdricklich zugelassen wird.

In der Vereinbarung vom Dezember 2016 ist ausdriicklich festgehalten, dass die
Geschenkgeberin ,zur Abgeltung fiir die Abnitzung der Gebaude” als Substanzabgeltung
Zahlungen leistet. Aufwendungen fiir Substanzabgeltungen sind in § 16 Abs 1 EStG 1988 nicht
enthalten und entsprechen auch nicht dem Konzept der Uberschusseinkiinfte.

Derartige Zahlungen werden nicht deshalb geleistet, um eine Gegenleistung (den
Fruchtgenuss) zu erhalten bzw. zu behalten, sondern um den Verlust der AfA zu kompensieren,
weil dies in den Einkommensteuerrichtlinien so vertreten wird. Die Abgeltung fiir Abnutzung ist
nichts anderes als eine Ausgabe fiir die Wertminderung des Wirtschaftsgutes Gebaudes.
Derartige Ausgaben sind aber nur im Sinne einer Gebaude-AfA (§ 16 Abs. 1 Z 8 lit e EStG 1988)
als Werbungskosten abzugsfahig. Eine Vergleichbarkeit mit einem Mietverhaltnis ist nicht
gegeben.

Ein Werbungskostenabzug fiir die geltend gemachte Zahlung fiir Substanzabgeltung in Hohe
von € 87.705,-- kommt schon aus diesem Grund nicht in Betracht.

Nettoprinzip

In dem von der Beschwerdefihrerin zitierten Beitrag von Leyrer kommt dieser schlieBlich zum
Ergebnis, dass die Versagung der Abzugsfahigkeit der Substanzabgeltung zu einer Verletzung
des objektiven Nettoprinzips fihren wiirde (taxlex 2018, 68 [73]).

Nach der dem Einkommensteuerrecht zugrunde liegenden Konzeption soll die
Einkommensteuer den periodisch erzielten Zuwachs an personlicher wirtschaftlicher
Leistungsfahigkeit, ausgedriickt im Wesentlichen durch das am Markt erzielte
(Rein)Einkommen, erfassen. Dieses Konzept gebietet es grundsatzlich, die zur Erzielung des
Einkommens getatigten Aufwendungen von der Bemessungsgrundlage abzuziehen ("objektives
Nettoprinzip"). Andernfalls kime es insoweit zur Besteuerung von Einkommen, das gar nicht
erzielt wurde (vgl VWGH 19.3.2013, 2010/15/0141 mwN).
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Dabei ist das Einkommensteuerrecht von einem Dualismus der Einkiinfteermittlung gepragt.
Wahrend die betrieblichen Einkunftsarten dem Konzept der Reinvermégenszuwachstheorie
folgen, sind die Uberschusseinkunftsarten dem Konzept der Quellentheorie verfangen. Eine
der Konsequenzen der Quellentheorie besteht darin, dass Wertveranderungen bei den
Uberschusseinkiinften grundsatzlich unberiicksichtigt bleiben. Dies bringt auch § 16 Abs 1 EStG
1988 eindeutig zum Ausdruck, in dem dort angeordnet wird, dass Wertveranderungen bis hin
zum ganzlichen Verlust grundsatzlich unbericksichtigt bleiben. In seinem Grundkonzept ist das
Osterreichische Steuerrecht dem Steuerrecht der Bundesrepublik Deutschland vergleichbar
geblieben (vgl Doralt/Ruppe, Steuerrecht 1'%, 12). Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat
den Dualismus der Einklinfteermittlung fir verfassungskonform befunden (vgl StrafSburger in
Kirchhof/Kulosa/Ratschow BeckOK EStG* § 9 Rz 45 mwH).

Im Osterreichischen EStG 1988 ist das objektive Nettoprinzip jedoch nicht durchgehend
verwirklicht, zumal es einen breiten Katalog an Abzugsverboten gibt. Von den Abzugsverboten
sind selbst solche Aufwendungen erfasst, deren grundsatzliche Eigenschaft als
Werbungskosten nicht strittig ist (bspw gilt das Abzugsverbot fir Aufwendungen im
Zusammenhang mit bestimmten Kapitaleinkiinften selbst dann, wenn zur Regelbesteuerung
optiert wird; auch die Beschrdankung der Abzugsfahigkeit flir Arbeits- oder Werkleistungen ab
einer gewissen Hohe — somit die Verweigerung der einkliinftemindernden Geltendmachung von
fremdiblich vereinbarten Gehaltsbestandteilen beim Arbeitgeber, obwohl der Arbeitnehmer
fir genau dieses Gehaltsbestandteile den (hochsten) Tarifsteuerstatz bezahlen muss - wurde
vom VfGH nicht als VerstoRR gegen das objektive Nettoprinzip gesehen (vgl zB VfGH 9.12.2014,
G 186/2014 zum Abzugsverbot bei Managergehaltern).

Der Abzug von Werbungskosten ist bei der Einkunftsermittlung Ausdruck des Nettoprinzips.
Die Auslegung des Werbungskostenbegriffs muss sich daher an dieser Grundlage orientieren.
Werbungskosten sind daher ganz allgemein gesprochen jene Aufwendungen und Ausgaben,
die im Rahmen der Erzielung auBerbetrieblicher Einkiinfte aufgewendet werden. Es handelt
sich daher nicht um Ausgaben und Aufwendungen zur Sicherung der bereits zugeflossenen
Einnahmen, sondern um Aufwendungen und Ausgaben zur Erwerbung, Sicherung oder
Erhaltung der kinftig zuflieRenden Einnahmen (VWGH 4.2.2009, 2006/15/0227). In § 16 Abs 1
EStG 1988 wird klargestellt, dass Aufwendungen fir den Erwerb von Wirtschaftsglitern und
Wertminderungen bzw. der véllige Verlust von Wirtschaftsglitern im Bereich der
UberschuReinkiinfte grundsatzlich nicht steuerwirksam sind (ErldutRV 621 BIgNR 17.GP, 75).

Wenn nun aus verfassungsrechtlicher Sicht die Einschrankung des objektiven Nettoprinzips aus
verschiedensten Griinden zuldssig ist und selbst solche Aufwendungen — verfassungsrechtlich
zuldssig - nicht zum Abzug zugelassen werden, denen man sich im Rahmen der
Einklinfteerzielung gar nicht entziehen kann (zB Bankspesen bei Kapitaleinkiinften oder
Personalkosten des Arbeitgebers), muss dies auch fir eine Zahlung fir Wertminderungen
gelten, die erst Jahre nach der Disposition Giber das Vermogen, das zur Erzielung der Einkiinfte
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verwendet wird, getroffen wird und die vom § 16 EStG 1988 nicht erfasst ist, wobei nicht
einmal feststeht, dass Giberhaupt eine Wertminderung vorliegt.

Insofern ist fiir das Bundesfinanzgericht auch keine relevante Verletzung des objektiven
Nettoprinzips ersichtlich.

Treu und Glauben bei der Abgabenfestsetzung

SchlieBlich bringt die Beschwerdefiihrerin vor, dass ihr Verhalten den Vorgaben der
Finanzverwaltung entsprach und als Losungsweg zur Geltendmachung der AfA vom
zustandigen Finanzamt wie folgt ausdriicklich vorgeschlagen worden ware:

»[...] (vgl. Tz. 1 des Berichtes liber die Aufsenpriifung gem. § 147 Ab.1 BAO vom 28.2.2017 ABNr:
***ABNr***)

,In weiterer Konsequenz kann daher Fr. ***Bf1*** qb 2012 keine Afa fiir die entsprechenden
Liegenschaften mehr geltend machen. Dies wére nur méglich, fiir den Fall dass der FruchtniefSer
(Fr. ***Bf1***) eine Zahlung fiir Substanzabgeltung an den Fruchtgenufbesteller (Hr.
**XST***) in Hohe der bisher geltend gemachten Afa leistet; dann wdre diese Zahlung beim
FruchtniefSer (Fr. ***Bf1***) abzugsfdhig."

Dazu ist zunachst auf Sachverhaltsebene festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrerin selbst auf
einen Bericht Giber die AulRenpriifung vom 28.2.2017 verweist. Die ,Vereinbarung” zur
Entrichtung einer Substanzabgeltung, die der Sohn des Beschwerdefiihrers als
Bevollmachtigter der Beschwerdefiihrerin mit sich selbst abgeschlossen hatte, datiert bereits
vom Dezember 2016. Insofern ist es flir das Bundesfinanzgericht unverstandlich, wie jemand
auf Aussagen in einem BP-Bericht vertrauen kann, der erst mehr als zwei Monate nach der
darin beschriebenen Dispositionsmoglichkeit erstellt wurde.

Der Inhalt der Aussage in diesem BP-Bericht entspricht im Ubrigen der Randziffer 113a der
Einkommensteuerrichtlinien.

Das Legalitatsprinzip (Art 18 Abs 1 B-VG), das besagt, dass die gesamte staatliche Verwaltung
nur auf Grund der Gesetze ausgelibt werden darf, ist starker als jeder andere Grundsatz,
insbesondere jener von Treu und Glauben (VWGH 21. 1. 2004, 2003/16/0113; VwWGH 15. 4.
2020, Ra 2019/09/0105). Eine Auskunftserteilung kann die Anordnungen des Gesetzgebers
nicht unterlaufen. Die Durchsetzung der Rechtsordnung hat Vorrang. Der Grundsatz von Treu
und Glauben kann nur insoweit Auswirkungen zeitigen, als das Gesetz der Vollziehung einen
Vollzugsspielraum einrdumt. Ein solcher Vollzugsspielraum besteht bei der Festsetzung der
Einkommensteuer nicht (VwGH 30.1.2014, 2011/15/0111; VwWGH 15.9.2011, 2011/15/0126 zu
der Ermittlung des anzuwendenden AfA-Satzes auf der Grundlage der Bestimmung des § 16
Abs. 1Z 8 lit. e EStG 1988).

Allgemeine Verwaltungsanweisungen bzw Verwaltungsinformationen (zB Richtlinien oder
Erldsse des BMF) kann nicht die gleiche Wirkung beigemessen werden, wie einer verbindlichen
Zusage oder Auskunft fiir den Einzelfall, weil der Grundsatz von Treu und Glauben ein
konkretes Verhaltnis zwischen dem AbgPfl und dem FA voraussetzt, bei dem sich allein eine
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Vertrauenssituation bilden kann (VwGH 25.10.2006, 2005/15/0012).

Eine von einem Priifungsorgan im Zuge einer Uberpriifung gegebene Auskunft kann schon
mangels ihrer Verbindlichkeit keine auf dem Grundsatz von Treu und Glauben beruhende
Bindung der Behorde bewirken (VWGH 3.5.1968, 0724/67).

Fremdublichkeit

Nach standiger Rechtsprechung des VWGH kdnnen Vereinbarungen zwischen nahen
Angehorigen fir den Bereich des Steuerrechts nur als erwiesen angenommen werden und
damit Anerkennung finden, wenn sie nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen
eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt haben und auch zwischen
Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden waren. Dies gilt vor
allem deshalb, weil der in der Regel zwischen fremden Geschaftspartnern bestehende
Interessengegensatz bei nahen Angehdrigen auszuschlieRen ist und durch die rechtlichen
Gestaltungsmoglichkeiten abweichend von den tatsdchlichen wirtschaftlichen Gegebenheiten
steuerliche Folgen entsprechend beeinflusst werden kénnten. Es sind die Spharen von
Einkommenserzielung einerseits und Einkommensverwendung anderseits sauber zu trennen
(vgl. VWGH 11.11.2008, 2006/13/0046). Auch die Erflllung der vertraglichen Vereinbarungen
muss diesen Anforderungen gentigen (VWGH 28.5.2015, 2012/15/0106).

Der Inhalt der Vereinbarung vom Dezember 2016 besagt, dass die Beschwerdefiihrerin
(Geschenkgeberin) zusatzlich zur schenkungsweisen Ubertragung von betrichtlichen
Vermogensbestandteilen (14 Zinshduser in Wien) sich vier Jahre nach dieser Schenkung
gegenitber dem Geschenknehmer (Sohn der Beschwerdefiihrerin) zusatzlich verpflichtet,
jahrlich € 87.705 zuzliglich Umsatzsteuer dem Geschenkgeber zu bezahlen.

Malgeblich flir den Fremdvergleich ist die ,,im allgemeinen Wirtschaftsleben gelibte Praxis”
(VWGH 21.3.1996, 95/15/0092).

Sofern die Beschwerdefiihrerin davon ausgeht, dass die unentgeltliche Einrdumung eines
Fruchtgenussrechts zwischen nahen Angehorigen nicht Gegenstand eines Fremdvergleichs sein
kann, ist zunachst auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zu verweisen, wonach
auch bei Schenkungen zwischen nahen Angehdrigen ein Fremdvergleich zulassig ist (VWGH
21.12.1989, 86/14/0173). Allerdings sind Leistungsbeziehungen, die ihrer Art nach zwischen
einander fremd gegeniiberstehenden Personen nicht vorkommen, danach zu beurteilen, wie
sich andere Personen verhalten, die zueinander in familidrer Beziehung stehen (VWGH
25.10.1994, 94/14/0067). Die Schenkung von Gesellschaftsanteilen an nahe Angehorige unter
Vereinbarung eines Fruchtgenussrechtes ist nicht ungewohnlich (VwWGH 24.11.1982,
81/13/0021); dasselbe muss fiir die Schenkung von Zinshausern unter Zurickbehaltung eines
Fruchtgenussrechtes gelten.
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Beschwerdegegenstandlich ist jedoch nicht die Frage der Fremduiblichkeit der Schenkung unter
Vereinbarung eines Vorbehaltsfruchtgenussrechts im Jahr 2012, sondern die Frage, ob die
Vereinbarung einer Substanzabgeltung vier Jahre nach der Schenkung, die zu erheblichen
jahrlichen Ausgaben der Beschwerdeflihrerin fihrt und ohne ersichtlichen auBersteuerlichen
Grund abgeschlossen wurde, noch fremdiblich ist.

Die Vereinbarung tber die Substanzabgeltung vom Dezember 2016 wurde von der / fir die
Beschwerdefihrerin freiwillig abgeschlossen. § 20 Abs 1 Z 4 EStG 1988 sieht ein Abzugsverbot
fur freiwillige Zuwendungen und Zuwendungen an gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen
vor, auch wenn die Zuwendungen auf einer verpflichtenden Vereinbarung beruhen. Freiwillige
Zuwendungen sind Leistungen, denen keine wirtschaftliche Gegenleistung des Empfangers
gegenibersteht und die ohne zwingende rechtliche Verpflichtung des Gebers getatigt werden.
Die Vereinbarung vom Dezember 2016 sieht keine Gegenleistung durch den Geschenknehmer
(Sohn der Beschwerdefiihrerin) vor und wurde vier Jahre nach der Schenkung freiwillig
abgeschlossen.

Bereits mangels Fremdublichkeit konnen auf Grund dieser Vereinbarung keine
Werbungskosten geltend gemacht werden. Die Beschwerde war in diesem Punkt abzuweisen.

Zehntel- bzw. Fiinfzehntelabsetzung

Mit dem gesetzlich umschriebenen Begriff ,Instandsetzungsaufwendungen®, sind MaBnahmen
angesprochen, die wesentliche Gebaudeteile betreffen und nur deshalb keinen
Herstellungsaufwand darstellen, weil beim Austausch von unselbstandigen Bestandteilen
infolge fehlender Anderung der Wesensart des Gebiudes keine Aktivierung vorzunehmen ist
(vgl Lenneis in Wiesner/Grabner/Knechtl/Wanke, EStG § 28 Anm 25). Sofern solche
MalBnahmen in Gebduden, die zu Wohnzwecken dienen, gesetzt werden, sind die
Aufwendungen in den beschwerdegegenstandlichen Zeitraumen auf zehn Jahre zu verteilen.

In der Tz. 10 des Berichts tber die AuRenpriifung vom 28.2.2017 begriindet die belangte
Behorde die teilweise Nichtabzugsfahigkeit der geltend gemachten Zehntelabsetzungen damit,
dass ,,nur tatsachlich geleistete Entgelte steuerlich abzugsfahig sind” und hat sodann im
Schatzungswege 50 % der in Rechnung gestellten Aufwandsbetrage anerkannt. Es mag zwar
unbestritten sein, dass jene Firmen, welche die Rechnungen gelegt hatten, tatsachlich keine
Leistung erbracht haben. Die Instandsetzungsarbeiten wurden jedoch — ebenfalls unbestritten
— durchgefihrt.

Als Werbungskosten geltend gemachte Aufwendungen sind liber Verlangen der
Abgabenbehorde geméaR § 138 BAO nachzuweisen oder, wenn dies nicht moglich ist,
wenigstens glaubhaft zu machen. Sowohl den Ausfiihrungen im Bericht Gber die AuRenprifung
als auch aus dem Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen ist zu entnehmen, dass an den
Liegenschaften der Beschwerdefiihrerin jene Arbeiten durchgefiihrt wurden, die in den von der

belangten Behorde nicht anerkannten Rechnungen der ,,Scheinfirmen” abgerechnet wurden.
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Im Ergebnis verfugt die Beschwerdefiihrerin zwar tiber keinen belegmaRigen Nachweis der
Instandsetzungsarbeiten, der von jenen Personen ausgestellt wurde, welche die Arbeiten
tatsachlich erbracht hatten. Da die Beschwerdefiihrerin keine Kenntnis von dem Umstand
hatte, dass jene Firmen, welche die Rechnungen ausgestellt haben, nicht die Leistung erbracht
hatten, ist ihr ein belegmaRiger Nachweis nicht moglich. Eine (gesonderte) Glaubhaftmachung
war gar nicht nétig, zumal auch die belangte Behorde von einer (entgeltlichen) Durchfiihrung
der Instandsetzungsaufwendungen ausgegangen ist. Die Aufwendungen waren durch die
Einkunftsquellen veranlasst. Die Beschwerdefiihrerin hat die Aufwendungen in voller Hohe
getragen. Es ist nicht ersichtlich, dass diese Aufwendungen unter ein Abzugsverbot fallen. Im
Zuge des Rechtsmittelverfahrens wurden von der Beschwerdeflihrerin auch
Berechnungsunterlagen hinsichtlich der ab dem Jahr 2016 vorzunehmenden 1/15-Absetzung
(Ausdehnung der 1/10 auf 1/15) vorgelegt. Aus diesen Unterlagen ist ersichtlich, dass eine
Umrechnung von 1/10 auf 1/15 vorgenommen wurde.

Der Beschwerde war somit in diesem Punkt Folge zu geben.

[...]

Revisionszulassung

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Das Bundesfinanzgericht folgt der dargestellten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes,
es liegt daher kein Grund fiir eine Revisionszulassung vor. Dariiber hinaus hing diese
Entscheidung im Wesentlichen von der Wiirdigung der Umstande des Einzelfalles ab.

Wien, am 19. September 2023
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