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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende und die weiteren Mitglieder im
Beisein der Schriftfiihrerin Gber die Berufungen der Bw, vertreten durch Steuerberater, gegen
die Bescheide des Finanzamtes, vertreten durch Finanzamtsvertreterin, betreffend Abweisung
eines Antrags auf Aufhebung gemaB § 299 Abs. 1 BAO sowie Einkommensteuer fiir die Jahre
2005 bis 2008 nach der am 18. Janner 2011 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7,

durchgefiihrten miindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (Bw) erzielt u.a. Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung. In
Abweichung von den flr die Berufungsjahre eingereichten Abgabenerklarungen legte das
Finanzamt der Abschreibung des von der Bw vermieteten Gebdudes in X, Y-Str.1, nicht eine

Restnutzungsdauer von 15 Jahren zu Grunde, sondern bemalB3 den AfA-Satz mit 2 %.

Die Bw stiitzt die erklarte Nutzungsdauer von 15 Jahren auf ein Sachverstandigengutachten
vom 15. Juli 2004. Der Gutachter gibt als Zweck der Bewertung die Feststellung des
Verkehrswertes an und halt unter ,Durchfiihrungsart”™ des Gutachtens u.a. fest, dass eine
eingehende Besichtigung nicht mdglich gewesen sei. Den Verkehrswert ermittelt der
Gutachter sodann aus einem gewichteten Sach- und Ertragswert, wobei er im Rahmen der
Berechnung des Sachwertes eine mittlere Altersabwertung von 70 % abzieht und im Rahmen
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der Berechnung des Ertragswertes der Kapitalisierung des Reinertrages eine wirtschaftliche
mittlere Restnutzungsdauer von ca. 15 Jahren zu Grunde legt. Dem Gutachten sind Fotos der

Baulichkeit angeschlossen.

In einer die ,Restnutzungsdauerbekanntgabe" betreffenden Erganzung vom 2. Mai 2007 fiihrt
der Gutachter u.a. aus, dass bei der Befundaufnahme am 27. Mdrz 2003 ,,nur" eine optische
Wahrnehmung erfolgt sei. Es seien weder Eingriffe in die Konstruktion erbracht worden, noch
wiirden Angaben hinsichtlich der Statik sowie der genauen Aufbauten vorliegen. Weiters sei
darauf hinzuweisen, dass detaillierte Erhebungen bei der Bau- und Gewerbebehdrde
(insbesondere hinsichtlich etwaiger Mangel bzw. Auflagen) nicht durchgefiihrt worden seien.
Betreffend Alter der Bebauungen sei anzumerken, dass der Ursprung der Substanz bereits
weit mehr als 100 Jahre zurlickliege. Es seien nur ,untergeordnete" Umbau- bzw.
Sanierungsarbeiten sowie geringfiigige Erweiterungen getatigt worden. Der bauliche Zustand
der Substanz sei der Fotodokumentation zu entnehmen. Dazu kdnne angefiihrt werden, dass
an zahlreichen Stellen der gréBtenteils nicht unterkellerten Bausubstanz bauliche
Problempunkte gegeben seien. Insbesondere sei auf betrachtliche Feuchtigkeitsschaden
(aufsteigende bzw. seitlich eindringende Feuchtigkeitseintritte) zu verweisen. Auch an den
Dachkonstruktionen seien Beeintrachtigungen vorgefunden worden. In Anbetracht des
groBtenteils hohen Gebadudealters kdnne angefiihrt werden, dass die heutigen Anforderungen
an Warme-, Schall-, Feuchtigkeits-, und Brandschutz nicht erreicht wiirden. Méglicherweise
wirden auch bauphysikalische Problemstellen vorliegen. Bezug nehmend auf Ausfiihrungen in
einschlagigen Kommentaren zur Liegenschaftsbewertung ergebe sich, dass keine
nennenswerten Anderungen hinsichtlich der wirtschaftlichen Nutzungsdauer eingetreten seien,
welche die Bestandsdauer der Bausubstanz verlangern wirden. Aus diesen Griinden kénne

eine wirtschaftliche mittlere Restnutzungsdauer von ca. 15 Jahren genannt werden.

Das Finanzamt begriindet seinen Standpunkt damit, dass eine kirzere als die gesetzliche
Nutzungsdauer durch ein Gutachten Gber den Bauzustand schllssig und nachvollziehbar
darzustellen sei. Die Ermittlung einer fiktiven Gesamtnutzungsdauer, von der das Alter des
Gebadudes abgezogen werde, bilde keine taugliche Grundlage flir eine Schatzung der
Restnutzungsdauer. Das vorgelegte Gutachten sei daher nicht geeignet, eine kirzere

Nutzungsdauer darzutun.

Hinsichtlich Einkommensteuer fiir das Jahr 2003 nahm das Finanzamt die Kiirzung des
AfA-Satzes in einer Berufungsvorentscheidung (BVE) vom 24. August 2006 vor. Diese BVE
erwuchs in Rechtskraft. Mit Eingabe vom 28. August 2007 beantragte die Bw, die BVE gemaf
§ 299 BAO aufzuheben. Sie habe das Gutachten der Einkommensteuererklarung 2002

beigelegt und es ware Sache des Finanzamtes gewesen, das Gutachten zu tberprifen und
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bereits im Jahr 2002 dartiber abzusprechen. Mit Anerkennung der Veranlagung 2002 sei das

Recht des Finanzamtes auf Uberpriifung der Restnutzungsdauer erloschen.

Das Finanzamt verwies in dem den Aufhebungsantrag abweisenden Bescheid vom

16. Oktober 2007 auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (z.B. VWGH
29.9.2004, 2001/13/0135), wonach aus dem Umstand, dass in vor den Streitjahren liegenden
Veranlagungszeitraumen das vom Abgabepflichtigen vorgelegte Gutachten unbeanstandet
blieb, flir nunmehr zu beurteilende Zeitrdume nichts gewonnen werden kénne; die
Abgabenbehdrde sei vielmehr hinsichtlich jedes einzelnen Veranlagungszeitraumes

verpflichtet, die Abgaben dem Gesetz entsprechend zu bemessen.

In der gegen diesen Bescheid gerichteten Berufung riigt die Bw, dass das Finanzamt in der
BVE vom 24. August 2006 die AfA gekiirzt habe, ohne zuvor das Parteiengehér zu wahren,
weshalb es gegen das Uberraschungsverbot verstoBen habe. Weiters legte die Bw zur
Begriindung der Restnutzungsdauer die erwahnte Erganzung des Gutachters vom 2. Mai 2007

Vor.

Das Finanzamt wies die Berufung ab und fiihrte zur Begriindung u.a. an, dass vor Erlassung
der BVE vom 24. August 2006, am 10. Juli 2006, mit dem steuerlichen Vertreter beziiglich
Ermittlung der Restnutzungsdauer telefonisch Riicksprache gehalten worden sei. Dabei

angekiindigte Unterlagen seien aber nicht nachgereicht worden.

Im dagegen erhobenen Vorlageantrag sowie in den gegen die Einkommensteuerbescheide
2005 bis 2008 gerichteten Berufungen wendet die Bw ein, dass das beabsichtigte Abgehen
von der bereits anerkannten Restnutzungsdauer ausdriicklich vorzuhalten gewesen ware.
Nach Durchflihrung der Veranlagung 2002 habe die Bw darauf vertrauen kdnnen, dass das
Gutachten ausreichend sei. Sie habe im Jahr 2002 von ihrem Wahlrecht, eine kirzere als die
gesetzliche Nutzungsdauer anzusetzen, Gebrauch gemacht. Damit hatten sowohl sie als auch
das Finanzamt das Wahlrecht konsumiert, eine nachtragliche Anderung des AfA-Satzes sei
nicht mehr madglich. Weiters habe sich das Finanzamt mit den Ausfiihrungen in der Erganzung
des Gutachtens nicht auseinandergesetzt. Der Sachverstandige beschreibe darin, auch unter
Verweis auf die Fotodokumentation, detailliert den Zustand des Gebaudes — betrachtliche
Feuchtigkeitsschaden, Beeintrachtigungen an der Dachkonstruktion -, zitiere ausfiihrlich
bezughabende Fachliteratur und komme auf Grund seines Fachwissens zu dem Schluss, dass
aufbauend auf den erhobenen Befund eine Restnutzungsdauer von 15 Jahren angesetzt

werden konne.

In der am 18. Janner 2011 abgehaltenen mindlichen Berufungsverhandlung verwies der
steuerliche Vertreter auf die Rechtsprechung des VWGH, insbesondere auf das Erkenntnis
2002/13/0112 vom 20.12.2006, in welchem der Gerichtshof zum Ergebnis gekommen sei,
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dass das Wahlrecht im ersten Jahr auszuliben ist. Diese Aussage misse flir beide Parteien
gelten. Demzufolge habe das Finanzamt, das die Veranlagung 2002 erklarungsgemafB mit
einer Nutzungsdauer von 15 Jahren durchgefiihrt habe, das Wahlrecht im Jahr 2002
konsumiert.

Weiters sei das Gutachten schllissig. Der Gutachter habe eine Fotodokumentation erstellt und
sei unter Zugrundelegung seiner gutachterlichen Erfahrung zum Ergebnis gekommen, dass die

Restnutzungsdauer mit 15 Jahren anzusetzen ist.

Die Vertreterin des Finanzamtes verwies auf die Pflicht des Finanzamtes, die
Steuererklarungen jedes Jahr isoliert zu beurteilen und zu priifen, weshalb eine allenfalls
falsche AfA in jedem Jahr berichtigt werden kénne. Zum Gutachten sei festzuhalten, dass es

insbesondere nicht ausreichend sei, lediglich eine Fotodokumentation vorzulegen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaB § 16 Abs. 1 Z 8 lit. e EStG 1988 kdnnen bei Gebauden, die nicht zu einem
Betriebsvermdgen gehdren und die der Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung dienen, ohne Nachweis der Nutzungsdauer jahrlich 1,5 % der
Bemessungsgrundlage als AfA geltend gemacht werden. Dieser Bestimmung ist eine
Beweislastumkehr hinsichtlich einer kiirzeren Nutzungsdauer zu entnehmen. Die Beweislast
fur eine kirzere Nutzungsdauer trifft den eine solche Behauptung aufstellenden
Steuerpflichtigen (VWGH 27.1.1994, 92/15/0141). Die kiirzere Nutzungsdauer ist anlasslich
des erstmaligen Ansatzes der AfA geltend zu machen; es handelt sich um ein Wahlrecht, das
in einem spéteren Jahr nicht mehr geltend gemacht werden kann (vgl. Doralt, EStG", § 16
Tz 159). Der Nachweis einer kirzeren Nutzungsdauer kann grundsatzlich nur mit einem
Gutachten Uber den (technischen) Bauzustand erbracht werden. Das vom Steuerpflichtigen
vorgelegte Gutachten unterliegt der freien Beweiswirdigung durch die Behdrde. Sie hat im
Falle des Abgehens von diesem Gutachten die Griinde dafir in ihrer Entscheidung darzutun.
Sie ist aber nicht verpflichtet, ein Gegengutachten erstellen zu lassen. Wahrend fir die
Gesamtnutzungsdauer eines neu errichteten Gebaudes in erster Linie die Bauweise
maBgebend ist, hangt die Restnutzungsdauer eines erworbenen Gebdudes vornehmlich vom
Bauzustand im Zeitpunkt des Erwerbes ab, wobei auf Beeintrachtigungen aus verschiedensten
Ursachen und auf die Vernachlassigung der notwendigen Erhaltungsarbeiten Bedacht zu
nehmen ist. Als Umstande, auf Grund derer eine kirzere als die durchschnittliche
Nutzungsdauer eines Gebaudes angenommen werden misste, kamen z.B. ein schlechter
Bauzustand, schlechte Bauausfiihrungen oder besondere statische Probleme in Betracht
(VwWGH 28.1.2005, 2000/15/0074). Das Gutachten muss einen nachvollziehbaren Bezug
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zwischen dem Befund und der vom Gutachter angesetzten Restnutzungsdauer herstellen
(VWGH 11.5.2005, 2001/13/0162).

Das von der Bw vorgelegte Gutachten ist nicht geeignet, eine kiirzer als die gemaB § 16 EStG
gesetzlich vermutete Nutzungsdauer erweislich zu machen. So hat der Gutachter nicht einmal
einen Befund erhoben. Im Gutachten wird ausdriicklich festgehalten, dass eine eingehende
Besichtigung nicht mdglich gewesen sei. Auch in der Gutachtenserganzung erklart der
Gutachter, dass ,nur" eine optische Wahrnehmung erfolgt sei; es seien weder Eingriffe in die
Konstruktion erbracht worden, noch wiirden Angaben hinsichtlich der Statik sowie der
genauen Aufbauten vorliegen; detaillierte Erhebungen bei der Baubehérde, insbesondere
hinsichtlich etwaiger Mangel, seien nicht durchgefiihrt worden. Wenn der Gutachter weiter
ausfiihrt, es wiirden ,,mdéglicherweise™ bauphysikalische Probleme vorliegen, so duBert er
bloBe Vermutungen. Gehorige Befundung und Begutachtung des Bauzustandes waren Sache
der sachverstandigen Beurteilung gewesen, weshalb es nicht genligt, auf beigelegte Fotos zu
verweisen. Davon abgesehen vermitteln die Fotos nur einen duBerlichen Eindruck,
Anhaltspunkte fiir den technischen Bauzustand kénnen daraus nicht gewonnen werden.
Inwiefern aufsteigende bzw. eindringende Feuchtigkeit oder - auch nicht naher beschriebene -
Beeintrachtigungen der Dachkonstruktion die Qualitat der Bauausfiihrung beeintrachtigt bzw.
bereits zu Schaden an der Bausubstanz geflihrt hatten, lasst sich den Ausfiihrungen des
Gutachters nicht entnehmen. Von einem nachvollziehbaren Bezug zwischen einem Befund und
der vom Gutachter angenommenen Restnutzungsdauer kann daher keine Rede sein. Der
Gutachter bezieht sich lediglich auf einschlagige Literatur zur Liegenschaftsbewertung bzw.
dort genannte Richtwerte, ohne zu begriinden, an Hand welcher Befunde er gerade zu einer
~wirtschaftlichen mittleren™ Restnutzungsdauer von 15 Jahren gelangt ist. Die gutachterliche
Aussage zur Restnutzungsdauer geht damit letztlich Gber den Rahmen einer Behauptung nicht

hinaus.

Solcherart ist das Finanzamt zu Recht davon ausgegangen, dass das Gutachten keine
taugliche Grundlage flir die Annahme einer kirzeren als der gesetzlichen Restnutzungsdauer
bildet. Dadurch, dass das Finanzamt der Abschreibung des von der Bw vermieteten Gebaudes
einen AfA-Satz von 2 % zu Grunde gelegt hat, kann die Bw daher nicht in ihren Rechten

verletzt sein.

Zum Vorbringen der Bw, das Finanzamt habe mit der BVE vom 24. August 2006 gegen das
Uberraschungsverbot verstoBen, bzw. das Parteiengehdr nicht gewahrt, wird Folgendes
bemerkt:

Das Uberraschungsverbot gilt zwar auch im Abgabenverfahren (z.B. VWGH 8.7.20009,
2007/15/0036). Das Abgabenverfahren ist aber mit der erstinstanzlichen Bescheiderteilung

noch nicht beendet, zumal auch die Abgabenbehdrde 2. Instanz Abgabenbehérde im Sinne
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des § 49 Abs. 1 BAO ist und das Parteiengehér gemaB § 115 BAO zu wahren hat. Allfallige
Verletzungen des Rechts auf Parteiengehér durch die Abgabenbehdrde erster Instanz sind
folglich im Berufungsverfahren sanierbar (vgl. Ritz, BAO Kommentar3, § 115 Tz 21 und die
dort zitierte Judikatur). Da der Bw mit der BVE vom 24. August 2006 die sachverhaltsmaBigen
Ergebnisse des Abgabenverfahrens bekannt geworden sind und sie bereits im Wege eines
Vorlageantrags die Gelegenheit gehabt hatte, sich zu der vom Finanzamt darin (erstmals)
vorgenommenen Beanstandung des Gutachtens und Verlangerung der Abschreibungsdauer zu
auBern, bzw. die Bw mit dem berufungsgegenstandlichen Aufhebungsantrag ohnehin auch
tatsachlich zur Rechtsansicht des Finanzamtes Stellung genommen hat, das Finanzamt zudem,
wie ein Aktenvermerk vom 10. Juli 2006 (Bl. 23/2003 E-Akt) belegt und von der Bw auch nicht
bestritten wird, vor Erlassung der BVE den steuerlichen Vertreter der Bw zur Frage der
Nutzungsdauer kontaktiert hat, vermag die von der Bw ins Treffen gefiihrte Verletzung des

Uberraschungsverbots der Berufung nicht zum Erfolg zu verhelfen.

Auf die standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, dass aus dem Umstand, dass
in vor den Streitjahren liegenden Veranlagungszeitraumen das vom Abgabepflichtigen
vorgelegte Gutachten unbeanstandet blieb, fir nunmehr zu beurteilende Zeitraume nichts
gewonnen werden kann, hat das Finanzamt bereits im angefochtenen Bescheid vom

16. Oktober 2007 verwiesen. Das von der Bw angesprochene, nur bei Inbetriebnahme des
Gebdudes zustehende Wahlrecht, eine kiirzere Nutzungsdauer nachzuweisen, ist nach dem
eindeutigen Gesetzeswortlaut ein Recht des Steuerpflichtigen. Der Abgabenbehérde raumt
das Gesetz in diesem Zusammenhang keinerlei Vollzugsspielraum ein. Inwieweit das
Finanzamt dadurch, dass es der Veranlagung des Jahres 2002 die von der Bw anlasslich des
ersten Ansatzes der AfA geltend gemachte Nutzungsdauer zu Grunde gelegt hat, ein
Wahlrecht konsumiert haben kénnte, ist daher nicht nachvollziehbar. In dem in der
Berufungsverhandlung zitierten Erkenntnis vom 20.12.2006, 2002/13/0112, hat der
Verwaltungsgerichtshof im Ubrigen ebenfalls ausdriicklich festgehalten, dass es den
Abgabenbehérden unbenommen ist, die vom Steuerpflichtigen angewandten
Abschreibungssatze zunachst unbeanstandet zu lassen und erst flir spatere

Veranlagungszeitrdume eine entsprechende Nachweisfiihrung zu verlangen.

Da das Finanzamt die von der Bw angenommene Abschreibungsdauer zu Recht nicht
anerkannt hat, bzw. hinsichtlich Einkommensteuer 2003 dem Antrag der Bw auf
Bescheidaufhebung gemaB § 299 BAO mangels Vorliegens der behaupteten Rechtswidrigkeit

zu Recht nicht gefolgt ist, waren die Berufungen spruchgemaB abzuweisen.

Wien, am 20. Janner 2011
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