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GZ. RV/0299-F/08

Berufungsentscheidung

Die Berufung der Vermietergemeinschaft, vertreten durch WTHB, vom 17. Jéanner 2008 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Bregenz vom 20. Dezember 2007 betreffend Abweisung eines
Antrages auf Aufhebung gemaB § 299 BAO der Feststellungsbescheide fir den Zeitraum 1999

bis 2004 wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

x und y Z waren in den Streitjahren verheiratet und erzielten gemeinschaftliche Einkiinfte aus
der Vermietung eines im Jahr 1992 erworbenen, denkmalgeschitzten Objektes, in das sie
betrachtliche Mittel unter wechselnder Bezeichnung investierten, welche steuerlich im
Wesentlichen nach § 28 Abs. 3 EStG abgesetzt worden sind. Die Ehe der Genannten wurde im
Dezember 2004 geschieden. Im Zuge dessen Ubertrug y Z seinen Halfteanteil am vermieteten
Objekt an seine frihere Gattin. Dies loste bei ihm eine Nachversteuerung gem. § 28 Abs. 7
EStG aus.

Mit Schriftsatz vom 14.12.2007 beantragte die B im Namen und Auftrag von x und y Z unter
Anschluss entsprechend berichtigter Berechnungen der gemeinschaftlichen
Vermietungseinkiinfte die Aufhebung der Feststellungsbescheide gemaB § 299 BAO betreffend
die Jahre 1999 bis 2004. Begriindend wurde ausgeftihrt, die Feststellungsbescheide vom
15.12.2006 erwiesen sich in mehreren Punkten als rechtswidrig: Die
Sanierungsaufwendungen der Jahre 1993, 1994, 1998 und 1999 seien in den
Feststellungsbescheiden falschlicherweise zur Ganze als Herstellungsaufwendungen

beriicksichtigt worden. Herstellungsaufwand liege aber nur hinsichtlich jener Aufwendungen
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vor, durch welche die Wesensart des Gebaudes gedndert werde. Tatsachlich handle es sich

bei den getatigten Aufwendungen um klassische Instandsetzungsaufwendungen, da bei den
Sanierungsarbeiten lediglich alte durch neue Bausubstanz ersetzt worden sei. Nur das
Errichten eines neuen Heizsystems sowie der Einbau und Abriss von einzelnen
Zwischenwanden im Rahmen dieser Sanierung kdnne Herstellungsaufwand darstellen. Weiters
sei die Gebaudeabschreibung nicht richtig bertlicksichtigt worden, da offensichtlich nicht die
tatsachlichen Anschaffungskosten des Gebaudes als Bemessungsgrundlage herangezogen

worden seien.

Mit Bescheid vom 20.12.2007 wies das Finanzamt den Antrag der Bw als unbegriindet ab.
Begriindend flihrte es sinngemaf aus: Die Aufhebung nach § 299 BAO setze die Gewissheit
der Rechtswidrigkeit voraus. Im Falle einer beantragten Bescheidaufhebung liege es am
Antragsteller, das Vorliegen der zur Aufhebung berechtigenden Gewissheit darzutun. Die
Gewissheit liege im Berufungsfall jedoch nicht in der erforderlichen Intensitat vor. Dies vor
allem deshalb, weil die Einreichung der maBgeblichen Steuererklarungen, in denen die
strittigen BaumaBnahmen als Herstellungsaufwand gemaB § 28 Abs. 3 EStG beurteilt worden
seien, durch einen Wirtschaftstreuhénder nach umfangreichen Ermittlungen und mehreren
Besprechungen sowie Riicksprache mit einem weiteren Wirtschaftstreuhander im

Einvernehmen und Einverstandnis mit dem Finanzamt erfolgt sei.

In der daraufhin eingebrachten Berufung wandte sich die B im Namen und Auftrag von x und
y Z gegen den Standpunkt des Finanzamtes mit folgenden Ausfiihrungen: Bei den
Sanierungsarbeiten der Jahre 1993, 1994, 1998 und 1999 handle es sich durchwegs um
klassische steuerrechtliche Instandsetzungsaufwendungen wie beispielsweise den Austausch
von Fenstern und Tiren, die Erneuerung von Strom- und Sanitarleitungen, die Entfernung
alter und Verlegung neuer Bodenbeldge, die Modernisierung von Nasszellen und
Kichenbereichen, weiters Maler- und Verputzerarbeiten und die damit verbundenen
Entsorgungs- und Reinigungskosten. Es bestehe wohl kein Zweifel, dass es sich bei der
Beriicksichtigung dieser Aufwendungen als Herstellungsaufwendungen um eine
Rechtswidrigkeit gemaB § 299 BAO handle.

Das Finanzamt erlieB eine abweisliche Berufungsvorentscheidung, in der es seinen Standpunkt

nochmals ausfihrlich darlegte.
Durch die Einbringung eines Vorlageantrages gilt die Berufung wiederum als unerledigt.

Der UFS beraumte antragsgemaB eine mindliche Verhandlung vor dem gesamten
Berufungssenat flir den 25.6.2010 an. Am 24.6.2010 langte der Schriftsatz vom 23.6.2010
ein, mit dem die B im Namen und Auftrag der Berufungswerberin die Antrage auf

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 3

Durchfiihrung einer miindlichen Berufungsverhandlung und Entscheidung durch den

gesamten Berufungssenat zuriickzog und ihren Standpunkt erganzend erlauterte.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Nach § 299 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung (BAO) kann die Abgabenbehdérde erster
Instanz auf Antrag der Partei oder von Amts wegen einen Bescheid der Abgabenbehdrde
erster Instanz aufheben, wenn der Spruch des Bescheides sich als nicht richtig erweist.

Bei der Erledigung einer gegen eine amtswegige Bescheidaufhebung gerichteten Berufung hat
die Berufungsbehdrde wie bei der amtswegigen Wiederaufnahme lediglich zu beurteilen, ob
die vom Finanzamt angefiihrten Griinde eine Bescheidaufhebung rechtfertigen. Fir die
Gleichbehandlung von Bescheidaufhebungsgriinden und Wiederaufnahmegriinden sprechen
das gleich gelagerte Rechtsschutzinteresse, die gleiche Funktionsweise der beiden
Instrumente sowie Gesetzeswortlaut und —systematik (UFS 22.9.2008, RV/0466-F/07). Dieser
Grundsatz gilt in gleicher Weise bei einer Bescheidaufhebung, die vom Abgabepflichtigen
beantragt wird. Ein Nachschieben von Aufhebungsgriinden im Berufungsverfahren ist somit

auch im gegenstandlichen Berufungsverfahren unzuldssig.

Die Aufhebung nach § 299 BAO ist gestattet, wenn sich der Bescheid im Spruch als nicht
richtig erweist, also der Spruch des Bescheides nicht dem Gesetz entspricht. § 299 Abs. 1 BAO
gilt auch fir "dynamische", also erst spater erweisliche Unrichtigkeiten (vgl. Ritz, BAO3, §
299 Tz. 10). Die Aufhebung setzt weder ein Verschulden noch die Offensichtlichkeit der
Rechtswidrigkeit voraus. Voraussetzung ist jedoch die Gewissheit der Rechtswidrigkeit und
ihre Konkretisierung. Die bloBe Méglichkeit reicht nicht aus (vgl. Ritz, BAO3, § 299 Tz. 13; UFS
24.3.2006, RV/0510-L/04; ecolex 2006, 262; Stoll, BAO-Kommentar, 2889). Dies ergibt sich
insbesondere auch aus dem Verbindungsgebot nach § 299 Abs. 2 BAO. Der Antragsteller
muss daher aus eigenem Antrieb im Antrag auf Aufhebung einwandfrei und unter Ausschluss
jeglichen Zweifels darlegen, dass sich der Spruch der Bescheide, deren Aufhebung beantragt
wird, als nicht richtig erweist und dass diese Unrichtigkeit auch gewiss ist (taxlex 2009, 513).

Gegen diese Auffassung wurde im Schriftsatz vom 23.6.2010 von der B unter Hinweis auf die
hochstgerichtliche Rechtsprechung (VWGH 18.12.1985, 83/13/0041) vorgebracht, auch im
Falle eines Aufhebungsantrages treffe die Behorde die amtswegige Ermittlungspflicht. Dieser
Auffassung stimmt der UFS nur eingeschrankt zu. Zum einen ist namlich zu beachten, dass
die zitierte Rechtsprechung zur Wiederaufnahme des Verfahrens und nicht zum reformierten §
299 BAO ergangen ist. Zum zweiten ist zu bedenken, dass nach allgemeinen

Verfahrensgrundsatzen die amtswegige Ermittlungspflicht nicht isoliert gesehen werden darf.
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Zu ihr tritt namlich hinzu, dass der Antragsteller, der ein auf die Durchbrechung der
Rechtskraft gerichtetes Begehren vorbringt, unter anderem fiir das Vorliegen des
Wiederaufnahmegrundes behauptungs- und beweispflichtig ist (VWGH 28.6.1988). Es darf
also nicht Ubersehen werden, dass im Erkenntnis des VwWGH vom 18.12.1985, 83/13/0041,
das Hochstgericht die (erganzende bzw korrespondierende) amtswegige Ermittlungspflicht
bejaht hat, nachdem der Antragsteller nachgewiesen hat, dass Tauschungshandlungen
(Bilanzverfalschungen) neu hervorgekommen sind, die (dem Umfang nach strittig verbliebene
Wertberichtigungen) erforderten. Mit anderen Worten gilt also der Grundsatz, dass die
amtswegige Ermittlungspflicht gegeniliber der Behauptungs- und Mitwirkungspflicht in den
Hintergrund tritt, wenn die Behérde so wie im Berufungsfall nur auf Antrag tatig wird (VWGH
20.6.1990, 89/13/0107; Ritz, BAO3, § 115 Tz 11). Aus diesem Grund steht die
Berufungsbehdrde nach wie vor auf dem Standpunkt, dass eine Bescheidaufhebung auf
Antrag entsprechende Behauptungen und Nachweise voraussetzt, sodass die Behérde in die
Lage versetzt ist, mit dem allenfalls erforderlichen, allerdings auch vertretbarem, erganzenden

Ermittlungsaufwand zur erforderlichen Gewissheit der Rechtswidrigkeit zu gelangen.

Eben diese Voraussetzung liegt aber im Berufungsfall jedenfalls hinsichtlich jenes Punktes
nicht vor, der einzig von Gewicht ist und den Kern des Aufhebungsbegehrens bildet. Dies aus
folgenden Griinden:

Zum einen wird der maBgebliche Sachverhalt bzw dessen rechtliche Beurteilung im
Aufhebungsverfahren hinsichtlich des Umfangs der unrichtig behandelten Aufwendungen nicht
vollig eindeutig und widerspruchsfrei dargestellt. So wird im Aufhebungsantrag vom
14.12.2007 ausgefiihrt, die Sanierungsaufwendungen der Jahre 1993, 1994, 1998 und 1999
seien falschlicherweise zur Ganze als Herstellungsaufwendungen berticksichtigt worden,
lediglich das Errichten eines neuen Heizsystems sowie der Einbau von Zwischenwanden kdnne
Herstellungsaufwand darstellen. Demgegeniber wird in der Berufung vom 17.1.2008
ausgefuihrt, bei den Sanierungsarbeiten der besagten Jahre handle es sich durchwegs um

klassische steuerrechtliche Instandsetzungsaufwendungen.

Im Widerspruch zu den Ausfiihrungen im Aufhebungsverfahren stehen aber vor allem die
auch in sich nicht widerspruchsfreien Angaben in den vorangegangenen
Feststellungsverfahren, einschlieBlich mehrfacher Berichtigungen. So wird im
Schatzungsgutachten vom 22.9.1992 ausgefiihrt, das von den Berufungswerbern in diesem
Jahr erworbene Gebdude weise einen schlechten Erhaltungszustand, Feuchtigkeitsschaden,
eine schlechte Dachhaut und Schallddmmung auf und erfordere eine GroBreparatur bzw
Generalsanierung. Die Vorhaltsbeantwortung vom 9.8.1999 spricht einerseits von

Instandsetzungsaufwendungen andererseits von Instandhaltungskosten. In einer Beilage zur
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Feststellungserklarung fir 1998 wiederum ist vom Umbau des Hauses die Rede. Woértlich
fihrt y Z im Schreiben vom 23.7.2003 unter anderem aus: "In der Beilage erhalten Sie [.....]
den neuen Grundriss nach Umbau der Wohnungen EG, 1. OG und 2. OG." Bereits im
Schreiben vom 27.3.2002 sprach y Z von zwei offenen Wohnungsumbauten. In diesem
Schreiben wird auch ausgefiihrt, das Gebaude sei in sehr desolatem Zustand ibernommen
worden. Andererseits sind wiederum Honorarnoten aktenkundig, in denen
"Sanierungsarbeiten” in Rechnung gestellt werden. In der im Feststellungsverfahren fiir 2000
eingegangenen Vorhaltsbeantwortung vom 27.3.2002 wiederum ist von zwei noch offenen
Wohnungsumbauten die Rede. In den von einem renommierten Wirtschaftstreuhéander (A ),
der nunmehr auch als Vertreter von x Z auftritt, verfassten Beilagen zur Erklarung der
gemeinschaftlichen Einkiinfte wird mehrfach vor und nach einer Berichtigung der Angaben
zwischen Instandsetzungsaufwendungen gem. § 28 Abs. 2 EStG und Herstellungsaufwand
gemal § 28 Abs. 3 EStG unterschieden, wobei der weitaus Uberwiegende Teil als
Herstellungsaufwand eingestuft wurde. In derselben Terminologie und damit die kollegiale
Einstufung bestatigend, bringt die B in Beantwortung des umfangreichen Vorhaltes vom
29.4.2005, der auch schon die gegenstandlich strittige Abgrenzung zum Gegenstand hatte, im
Schriftsatz vom 2.8.2006 vor, das Gebdude sei in vernachlassigtem Zustand erworben
worden. Bei dem im Zuge der Sanierung angefallenen Aufwand habe es sich zur Gédnze um
Herstellungsaufwand gehalten. SchlieBlich wird im angefochtenen Bescheid, unbeeinsprucht
von den Bw festgestellt, dass die Basis der Bescheide, deren Aufhebung begehrt wurde,
namlich die Steuererklarungen von WTH A nach umfangreichen Ermittlungen, mehrmaligen
Vorbesprechungen im zustdndigen Finanzamt, nach Rlicksprache und in Absprache mit der
Steuerberatungskanzlei B sowie schlieBlich im Einvernehmen mit dem Finanzamt erstellt
worden sind, woraus zu schlieBen ist, dass sowohl der Sachverhaltsdarstellung als auch deren
rechtlicher Beurteilung entsprechende Priifungen vorausgingen und dass WTH A seinen
Standpunkt nach wie vor aufrecht erhalt (siehe auch Aktenvermerk des Finanzamts vom
19.12.2007). Dies bedeutet zusammengefasst, dass die B bzw y Z offensichtlich ihre
Rechtsmeinung bzw ihre Sachverhaltsdarstellungen gedndert haben, sodass nunmehr in der
strittigen Kernfrage zwei renommierte WTH-Kanzleien unterschiedliche Standpunkte vertreten.
Wahrend A in der Vorhaltsbeantwortung vom 2.8.2006 von der "Neuerrichtung der Heizungs-,
Sanitar- und Elektroinstallationen spricht, ist im von der WTHB verfassten Schreiben vom

23.6.2010 vom Austausch von Installationen die Rede.

Bedenkt man nun, dass die rechtliche Einstufung von Gebaudeaufwendungen als
Instandhaltungs-, Instandsetzungs- oder Herstellungsaufwendungen oft umstritten (Doralt-
Ruppe, Steuerrecht, Band I8, Tz 329) und bei abschnittsweiser Generaliiberholung besonders
schwierig ist (OStZ 2008, 168), dass sie vom Zeitpunkt (OStZ 2002, 44; Jakom/Laudacher
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EStG, 2009, § 28 Rz 111-114) und Umfang (RdW 2006, 529) der jeweiligen MaBnahme
abhangen kann, im jeweiligen Gesamtzusammenhang zu sehen ist (Jakom/Laudacher EStG,
2010 Rz 127), zu kasuistischen Ergebnissen fiihren kann (vgl. Doralt/Mayr, EStG*, § 6 Tz
129-131) und selbst durch héchstgerichtliche Rechtsprechung nicht immer eindeutig und
konsistent (OStZ 2008, 168) bzw konstant (Zorn in Hofstétter/Reichel, EStG-Kommentar, § 4
Abs. 4 allgemein, Tz 34) beurteilt wird, dann kann keine Rede davon sein, dass die Bescheide,
deren Aufhebung begehrt wird, hinsichtlich der in ihnen getroffenen bzw ibernommenen
Qualifizierung der Gebaudeaufwendungen mit Gewissheit rechtswidrig sind. Jedenfalls
wirde eine solche Feststellung und Beurteilung weitere Ermittlungen, wie die Durchsicht der
Baurechnungen, die Einholung eines Baugutachtens (vgl. UFS RV/0510-L/04 vom 24.3.2006),
die Einsichtnahme in die Bau- und Forderakten, die Durchfiihrung eines Lokalaugescheines

und schlieBlich die Wirdigung all dieser Ermittlungsergebnisse, unerldsslich machen.

Aber auch dann, wenn entgegen den vorausgegangenen Erwagungen Gewissheit Uber die
Rechtswidrigkeit der Bescheide, deren Aufhebung begehrt wird, im Zeitpunkt des Ergehens
des angefochtenen Bescheides vorgelegen hatte, ware dem Behebungsbegehren nicht
Rechnung zu tragen, da folgende Ermessenserwagungen entgegenstiinden: Wie bereits in
dieser Entscheidung kurz und in der Berufungsvorentscheidung vom 21.4.2008 ausfihrlich
dargelegt worden ist, gingen den zuletzt rechtskraftig gewordenen Bescheide mehrfach
berichtigte Bescheide bzw Erklarungen, mehrere Vorhalteverfahren, behérdliche
Erinnerungen, mehrmalige Fristverlangerungen, fernmiindliche Kontakte, eine mindliche
Er6rterung am 11.8.2005, eine abschlieBende Erérterung im Oktober 2006 und eine
Abstimmung der Positionen durch zwei steuerliche Vertretungen voraus. Im Hinblick darauf
gebiihrt den Bescheiden, die nach einem eineinhalb Jahre dauernden Verfahren ergangen
sind, eine Uber das Ubliche MaB hinausreichende Bestandskraft. Deren Durchbrechung wiirde
gegen verwaltungsdkonomische Grundsatze bzw gegen die Pflicht zum verantwortungsvollen
Umgang mit begrenzten Ressourcen verstoBen. Im Ergebnis ware es auch ein VerstoB gegen
den Grundsatz von Treu und Glauben, nach dem jeder, der am Rechtsleben teilnimmt, zu
seinem Wort zu stehen hat (vgl. Ritz, BAO®, § 114 Tz 6), zumal das Wort der Bw offensichtlich
Uberlegt, mit Steuerberatern akkordiert und mit der Finanzverwaltung abgestimmt geduBert
worden ist. Unter Bedachtnahme auf die Besonderheit des Berufungsfalls wiirde daher das
Prinzip der Rechtsrichtigkeit (bei unterstellter Verletzung) entgegen dem sonst geltenden
Grundsatz (Ritz, BAO3, § 299 Tz 54) in den Hintergrund gedrangt. Dies auch deshalb, weil die
unterstellte Rechtswidrigkeit - jedenfalls gedanklich — iberperiodisch auch wieder

ausgeglichen wirde.

Die Bw stiitzen ihren Aufhebungsantrag auch auf das Argument, in den Bescheiden, deren

Aufhebung begehrt wird, sei die Gebaudeabschreibung mit dem falschen Wert
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beriicksichtigt worden. Es ist zutreffend, dass die der AfA zugdnglichen Anschaffungskosten

des Mietobjektes fiir das Jahr 1992 mit ATS 3.284.132,00 ATS ermittelt worden sind, wahrend

in den Folgejahren die AfA von der einmalig um eine Jahres-AfA reduzierten

Anschaffungskosten berechnet worden ist. Damit aber kénnen keine Zweifel daran bestehen,
dass den Bescheiden, deren Aufhebung begehrt wird, insoweit mit der Gewissheit einer

Rechtswidrigkeit belastet sind. Ein Aufhebungsgrund liegt also vor.

Allerdings ist zu bedenken, dass die Rechtswidrigkeit geringfligig ist. Dies ist wohl auch der
Grund, weshalb sie etliche Jahre weder vom Finanzamt noch von den Bw entdeckt worden ist.
In absoluten Zahlen wurde namlich die AfA von den Anschaffungskosten jahrlich statt mit
65.683,64 ATS mit 64.368,99 ATS, also nur um 1.313,65 ATS zu niedrig beriicksichtigt. Dies
ist ein Grund, der gegen eine Ermessensiibung im Sinne von § 299 BAO spricht (vgl. Ritz,
BAO?, § 299 Tz 55). Hinzu kommt, dass, worauf bereits hingewiesen worden ist, dem
gegenstandlichen Verfahren bereits ermittlungs-, gesprachs- und abstimmungsintensive
Verfahren vorausgegangen sind, in denen es unter anderem (aus anderem Rechtsgrund)
bereits zu Rechtskraftdurchbrechungen gekommen ist. Eine neuerliche
Rechtskraftdurchbrechung, zumal wegen geringfligiger Rechtswidrigkeit, ist aus

verwaltungsdkonomischen Griinden nicht zweckmaBig.

Die Berufung war daher als unbegriindet abzuweisen.

Feldkirch, am 29. Juni 2010
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