AuBenstelle Wien
Senat (Wien) 12

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/3592-W/11

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den_Senat_12 (iber die Berufung der M**** pxxik
xxxx B.-Ort, R.-StraBe 1, vertreten durch ABC Steuerberatung GmbH, Adressel***, gegen die
Bescheide des Finanzamtes XY betreffend Einkommensteuer fiir die Jahre 2009 und 2010 ent-

schieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (idF Bw) vermietete seit dem Erwerb im Jahr 2001 bis zum Jahr 2008
ein Gebdude.

Im Jahr 2009 lieB die Bw dieses Gebaude abreiBen und ein neues Gebaude errichten, welches
seit dem Jahr 2010 ebenfalls vermietet wird. Die Abrisskosten (€ 2.944,80) und den
Restbuchwert (€ 62.419,30) des abgerissenen Gebdudes setzte die Bw nicht im Jahr 2009 zur

Ganze als Werbungskosten an, sondern verteilte diese auf zehn Jahre.

Das Finanzamt anerkannte diese Zehn-Jahres-Verteilung nicht, sondern brachte die Abriss-
kosten und den Restbuchwert bereits im Jahr 2009 zur Ganze zum Abzug. Entsprechende

Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre 2009 und 2010 wurden erlassen.

Im Jahr 2009 ergab sich dabei aus Vermietung ein Uberschuss der Werbungskosten iiber die
Einnahmen von € -67.613,82, welcher lediglich im AusmaB von € 19.488,17 mit Einklinften

der Bw aus nichtselbstandiger Arbeit ausgleichsfahig war. Es ergab sich damit ein Gesamtbe-
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trag der Einkiinfte von € -48.125,65. In diesem Umfang waren die ,Verluste" aus Vermietung

flr die Bw steuerlich endgliltig verloren.

In der Begriindung des Einkommensteuerbescheides flr das Jahr 2009 flihrte das Finanzamt

aus.

»Dient der Abbruch eines baufalligen Gebaudes dazu, um auf dem Grundstlick ein neues Ge-
baude zu errichten, das wiederum zur Erzielung von Einkilinften aus Vermietung und Ver-
pachtung verwendet wird, stellen die Abbruchkosten sofort abzugsfahige Werbungskosten
dar.

§ 28 Abs 2 erster Satz EStG idF BBG 2011 lautet:

,Aufwendungen fir ... auBergewdhnliche Aufwendungen, die keine Instandhaltungs-, Instand-
setzungs- oder Herstellungsaufwendungen sind, sind tber Antrag gleichmaBig auf zehn Jahre
zu verteilen.' Diese Regelung ist erstmalig bei der Veranlagung fiir das Jahr 2010 anzuwen-
den. Somit kann diese Bestimmung nicht fur das Jahr 2009 vorweggenommen werden."

In der Begriindung des Einkommensteuerbescheides fiir das Jahr 2010 filihrte das Finanzamt

aus:

»Dient der Abbruch eines baufalligen Gebaudes dazu, um auf dem Grundstlick ein neues Ge-
baude zu errichten, das wiederum zur Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung verwendet wird, stellen die Abbruchkosten sofort abzugsfahige Werbungskosten
dar. Diese wurden im Jahr 2009 zur Ganze abgezogen. Die von Ihnen fir das Jahr 2010 gel-
tend gemachten Zehntelabsetzungen € 6.536,41 konnten daher nicht berlicksichtigt werden.
Auf die Bescheidbegriindung im Einkommensteuerbescheid 2009 wird hingewiesen."

In ihrer gegen diese Bescheide gerichteten Berufung brachte die Bw - durch ihren steuerli-

chen Vertreter - vor:

»-.. auftragsgeman bringen wir namens und in Vollmacht unserer Mandantin, Frau A****
M**** innerhalb offener Frist das ordentliche Rechtsmittel der Berufung gegen oben
angeflihrte Einkommensteuerbescheide 2009 und 2010 ein.

I. und II. Berufung Antrag:

Wir beantragen die Veranlagung zur Einkommensteuer 2009 und 2010 entsprechend der ein-
gereichten Steuererklarungen vorzunehmen.

Dh wir beantragen den Restbuchwert des im Jahr 2009 abgerissenen Vermietungsgebaudes
sowie die Abbruchkosten entsprechend der Neuregelung im § 28 (2) 3 Teilstrich EStG 1998:
,auBergewohnliche Aufwendungen, die keine Instandhaltungs-, Instandsetzungs- oder Her-
stellungsaufwendungen sind, sind tber Antrag gleichmapig auf zehn Jahre zu verteilen' auf
10 Jahre verteilen zu diirfen.

Sachverhaltsdarstellung:

Frau A**** hat mit Kaufvertrag vom 06.08.2001 die Liegenschaft T.-StraBe 13, xxxx B.-Ort
mit einem darauf befindlichen Gebaude erworben. Diese hat sie vom Anschaffungszeitpunkt
an bis inkl. 2008 durchgehend vermietet und die entsprechenden Einkilinfte in Ihrer
Einkommensteuererklarung offengelegt. Im Wirtschaftsjahr 2009 hat Frau A**** das
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Gebaude abgerissen und ein neues Gebdude errichtet. Dieses wird seit August 2010 wiederum
fur Vermietungszwecke verwendet.

Wahrend im Wirtschaftsjahr 2010 noch ein Uberschuss der Werbungskosten erzielt wurde,
wird sich ab 2011 der Uberschuss der Einnahmen bereits auf mindestens ca. € 1.210,28 be-
laufen. Da Frau A**** guch Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit in Hohe von ca. € 20.000
p.a. bezieht, versteuert sie ihre Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung grundsatzlich mit
einem Grenzsteuersatz von mindestens 36,50% bzw. 43,2143% abhangig von der jeweiligen
Hohe der Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung p.a..

a) Sofern der hier vorliegenden Berufung stattgegeben wird, stellen sich die Einkilinfte aus
Vermietung und Verpachtung ab dem Wirtschaftsjahr 2011 bis inkl. 2018 voraussichtlich ca.
wie folgt dar:

Mieteinnahmen 13.697,28
Werbungskosten 13.697,28
Gebdudeversicherung 400,00
Buchhaltung, Jahresabschluss usw. 800,00
div. Geblhren und sonstiges 500,00
AFA It. AVZ Vorschau 10.787,00 12.487,00
Uberschuss der Einnahmen (iber die Werbungskosten 1.210,28

b) Wenn die Verteilung der Abrisskosten und des Buchwertabganges nicht auf 10 Jahre ver-
teilt wird, hat das folgende Auswirkung auf die Uberschussermittlung fiir das Wirtschaftsjahr
2011 bzw. der Folgejahre bis inkl. 2018:

Mieteinnahmen 13.697,28 13.697,28
Werbungskosten

Gebaudeversicherung 400,00
Buchhaltung, Jahresabschluss usw. 800,00

div. Gebihren und sonstiges 500,00

AFA It. AVZ Vorschau 4.252,00 5.952,00
Uberschuss der Einnahmen (iber die Werbungskosten 7.745,28

Die damit verbundene Mehrbelastung an Einkommensteuer belduft sich im Betrachtungszeit-
raum 2010 bis inkl. 2018 insgesamt auf rund € 25.000,--.

Zum Abgang von der Opfertheorie durch den VWGH:

SWK vom 17.09.2010: ,In der alteren Rechtsprechung hat der VWGH judiziert, dass nach der
"Opfertheorie" (ein vom Steuerpflichtigen langer verwendetes, noch nutzbares Gebaude wird
abgetragen, um ein neues Gebadude zu errichten) der Restbuchwert des alten Gebdudes und
die Abbruchkosten den Herstellungskosten des neuen Gebdudes zuzuschlagen sind. Diese
,Opfertheorie' hat der VWGH im Erkenntnis vom 25. 1. 2006, 2003/14/0107, fir die Sachver-
haltskonstellation von schon langer vom Steuerpflichtigen genutzten Gebauden flir das EStG
1988 nicht mehr aufrechterhalten. Weder der Restbuchwert noch die Abbruchkosten gehéren
zu den Herstellungskosten, sondern sind sofort absetzbar; sie erh6hen auch nicht den Wert
des Neugebdudes. Auch im Fall des Abbruchs eines bisher vermieteten Gebaudes, um an
dessen Stelle zwecks Vermietung einen befestigten Parkplatz zu errichten, ist die sofortige
Abschreibung des Restbuchwerts des abgerissenen Gebaudes sowie der Abbruchkosten ge-
boten (VWGH 24. 6. 2010, 2008/15/0179)'.

Wenn der VWGH nicht von seiner Opfertheorie abgegangen ware, dann kénnte Frau A****
die Abrisskosten bzw. den abgegangenen Buchwert in Hohe von insgesamt € 65.364,10 zu-
mindest im Rahmen der Absetzung fiir Abnutzung gem. § 16 (1) Z 8 Iit e) EStG in voller

Hohe einkommensmindernd geltend machen (vgl. Einwand Bundesregierung im Abs.
53, VfGH G35/1 0, vom 30.09.2010).
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Aufgrund des nun ergangen Bescheides fiir das Wirtschaftsjahr 2009, ist fir Frau A**** der
Betrag, der als Werbungskosten absetzbar sein muisste (vgl. Abs 62, letzter Satz, VfGH

G 35/10, vom 30.09.2010 ) jedoch ganzlich verloren gegangen, da die sofortige Beriicksichti-
gung der gesamten Werbungskosten im Wirtschaftsjahr 2009 insgesamt zu einem negativen
Einkommen fiihrt und mangels eines Verlustvortrages im auBerbetrieblichen Bereich leider
nicht in Folgejahren verwertet werden kann. ,Die GleichmaBigkeit der Besteuerung, die sich an
einer der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit angepassten Steuerlast zu orientieren hat, ist
zentraler Bestandteil der Steuerrechtsordnung' (vgl. SWK 27/2011, S. 926 11. Dr. Gerald Mo-
ser).

VfGH Erkenntnis vom 30.09.2010, G 35/10:

Der Abgang von der Opfertheorie des VWGH hat wie am Beispiel von Frau A**** deutlich
ersichtlich, deshalb ein verfassungsrechtliches Problem aufgeworfen, welches vom VfGH mit
Erkenntnis vom 30.09.2010, G 35/10 in der Form geldst wurde, dass er die Wortfolge im § 18
Abs. 6 EStG ,wenn die Verluste durch ordnungsgemaBe Buchflihrung ermittelt worden sind
und' als verfassungswidrig aufgehoben hat.

Der Grund fir die Einleitung des Gesetzespriifungsverfahrens und auch fiir die Aufhebung der
Gesetzesstelle wurde vom VfGH darin gesehen, dass fiir auBerordentliche Aufwendungen, wie
diese zB bei Abbruch eines Gebaudes oder auBerordentlichen Wertminderungen eintreten,
nicht gewahrleistet ist, dass die dadurch entstehenden Verluste spater mit den zugehdrigen
Einklnften aus Vermietung und Verpachtung verrechnet werden kdnnen. Dadurch kénnen
entstehende Verluste im Jahr des Anfalles - mangels Vortragsfahigkeit — teilweise oder
ganzlich verloren gehen. Der VfGH hat dem Gesetzgeber zur legistischen Sanierung eine Frist
bis zum 31.12.2011 gesetzt.

Aktuelle gesetzliche Regelung:

Der Gesetzgeber hat rasch reagiert und im § 28 Absatz 2 EStG eine Anderung vorgenommen.
Diese erlaubt nunmehr, Aufwendungen fiir Absetzungen fiir auBergewdéhnliche technische
oder wirtschaftliche Abnutzungen und damit zusammenhangende Aufwendungen sowie au-
Bergewohnliche Aufwendungen, die keine Instandhaltungs-, Instandsetzungs- oder Herstel-
lungsaufwendungen sind, Gber Antrag gleichmaBig auf zehn Jahre zu verteilen. Diese Rege-
lung gilt ab der Veranlagung 2010. Der Gesetzgeber hat sich somit gegen einen Verlustvortrag
im auBerbetrieblichen Bereich entschieden und stattdessen diese 10 Jahresverteilung
gesetzlich normiert.

Begriindung zur Berufung:

Der Gesetzgeber hat zwar im Gesetz festgelegt, dass die neue Regelung erst fiir Veranla-
gungen ab 2010 Gliltigkeit besitzt, jedoch sehe ich in diesem Fall die Notwendigkeit einer
analogen Anwendung bereits fir die Veranlagung 2009.

1. Beim hier vorliegenden Fall von Frau A**** liegt eine unbeabsichtigte Gesetzesliicke vor -
somit ist eine Lickenfillung durch Analogieschluss notwendig. Es kann nicht die Absicht des
Gesetzgebers gewesen sein, dass er absichtlich alte noch nicht veranlagte Falle verfassungs-
rechtlich benachteiligen wollte. Vielmehr wird der Gesetzgeber davon ausgegangen sein, dass
es keine ,betroffenen Altfalle' gibt. Aus diesem Grund ist die neue gesetzliche Regelung was
das Datum des Inkrafttretens betrifft als verfassungswidrig zu erachten.

2. Weiters ergibt sich die 10 Jahres Verteilung der Werbungskosten als logische Konsequenz,
zumal im Steuerrecht grundsatzlich die wirtschaftliche Betrachtungsweise vorrangig gegen-
Uber einer streng formalen Auslegung wie sie zB im Geblihrengesetz gefordert ist, anzuwen-
den ist.

3. Im Rahmen des Gesetzespriifungsverfahrens des VFfGH hat sich die Bundesregierung da-
hingehend geduBert, dass die " ... Verteilungsregelungen des § 28 EStG 1988 das Entstehen
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von Verlusten verhindern sollen und kritisiert vor diesem Hintergrund die Aufgabe der sog.
"Opfertheorie" durch den Verwaltungsgerichtshof. Ein verfassungskonformes Besteuerungs-
ergebnis lasse sich auch dadurch erzielen, dass Aufwendungen nicht sofort, sondern verteilt
steuerlich wirksam werden" (vgl. Abs. 50, VfGH G 35/10, vom 30.09.2010). Es kommt hiermit
unmissverstandlich zum Ausdruck, dass es die Absicht des Gesetzgebers ist, dass generell und
somit auch im vorliegenden Fall verlorengehende Verluste in der Einkunftsart Vermietung und
Verpachtung verhindert werden sollen. Um der Absicht des Gesetzgebers zu entsprechen, ist
die Verteilung der Werbungskosten daher bereits im Wirtschaftsjahr 2009 vorzunehmen.

4. Bei der nun neuen gesetzlichen Regelung ist weiters zu bedenken, dass zu bereits beste-
henden gesetzlichen Verteilungsmdglichkeiten fir Aufwendungen noch zusatzliche geschaffen
wurden und somit auch zweifelhafte Falle explizit gesetzlich geregelt wurden (vgl. SWK
27/2011, Dr. Gerald Moser, Seite 926 ff). Aufgrund dieser Aussage des Autors und der oben
bereits erwahnten Absicht des Gesetzgebers kdnnte man auch mutmaBen, dass die 10 Jah-
resverteilung der Abrisskosten bzw. des Buchwertabganges unter Berlicksichtigung der ge-
anderten VWGH Rechtsprechung auch ohne die nun neu vorliegende explizite Regelung, vor-
genommen werden kdénnte. Wenn man davon ausgeht, dass die Abrisskosten bzw. der Buch-
wertabgang unter der Zehntelregelung ,alt' schon subsumiert werden kann, da die neue Re-
gelung auch der Klarstellung dient.

III. Antrag auf Entscheidung durch den gesamten Senat gem. § 282 BAO
Weiters beantragen wir die Entscheidung durch den gesamten Senat gem. § 282 BAO.
IV. Antrag auf eine miindliche Verhandlung gem. § 284 BAO

Weiters beantragen wir eine mindliche Verhandlung gem. § 284 BAO."

Mit Telefax vom 12.1.2012 zog die Bw ihren Antrag auf mindliche Berufungsverhandlung

zurick.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Im Streitfall steht auBer Streit, dass nach herrschender Lehre und Rechtsprechung Abrisskos-
ten und Restbuchwert eines zuvor flir mehrere Jahre vermieteten Gebaudes bei anschlieBen-
der Vermietung des neuerrichteten Ersatzgebdudes (wie bei dem im Streitfall verwirklichten
Sachverhalt) im Jahr des Abrisses bzw der Entrichtung (hier: 2009) sofort zur Ganze abzugs-
fahige Werbungskosten bilden. Eine Zuschlagung zu den Herstellungskosten des neuerrich-
teten Gebadudes hat nicht zu erfolgen (vgl zB Jakom/Laudacher EStG 2011, § 28 Tz 64;
Doralt/Mayr, EStG®, § 6 Tz 89; EStR 2000 Rz 2618).

Die Bw hat durch das Anfallen von Abrisskosten ihres bis dahin vermieteten Gebdudes bzw
den Abgang des Restbuchwertes im Jahr 2009 negative Einklinfte aus Vermietung erwirt-
schaftet. Diese negativen Einklinfte Ubersteigen die Gibrigen Einklinfte der Bw (aus nichtselb-
standiger Arbeit), sodass sich insgesamt ein negatives Einkommen der Bw im Jahr 2009

ergibt.

Negative Einklinfte aus Vermietung sind gemaB § 18 Abs 6 EStG nicht vortragsfahig.
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§ 28 Abs 2 EStG bestimmt in der ab der Veranlagung 2010 geltenden Fassung:

(2) Aufwendungen fir

- nicht regelmaBig jahrlich anfallende Instandhaltungsarbeiten,

— Absetzungen fiir auBergewoéhnliche technische oder wirtschaftliche Abnutzung und damit
zusammenhangende Aufwendungen sowie

— auBergewohnliche Aufwendungen, die keine Instandhaltungs-, Instandsetzungs- oder Her-
stellungsaufwendungen sind,

sind Uber Antrag gleichmaBig auf zehn Jahre zu verteilen. ...

Die Bw bestreitet nicht, dass ein Verlustvortrag im Streitfall nicht mdglich ist. Sie begehrt viel-
mehr die analoge Anwendung der erst ab der Veranlagung 2010 anzuwendenden Regelung
des § 28 Abs 2 EStG, welcher eine Aufteilung derartiger Abbruchkosten und des Restbuch-
wertes auf zehn Jahre erlaubt, bereits flir das Jahr 2009.

Diesem Begehren muss der Erfolg versagt bleiben.

Eine analoge Anwendung von Rechtsvorschriften ist lediglich im Falle einer , echten Liicke®
(,planwidrigen Llicke") zulassig. Eine solche liegt vor, wenn zwar eine anzuwendende Rechts-
vorschrift vorhanden, diese aber in bestimmter Richtung nicht prazisiert (unvollstandig) ist
(zB: es wird die Wahl eines Organs vorgeschrieben, aber das Quorum nicht angefiihrt). Eine
unechte Licke ist hingegen gegeben, wenn man von einem bestimmten Standpunkt aus eine
bestimmte Regelung eines Sachverhaltes erwartet, eine solche aber fehlt. Analoge Rechts-
anwendung ist in diesem Fall unzulassig (vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesver-
fassungsrecht’® Rz 136).

Die Rechtsfolgen bei Vorliegen der im Streitfall gegebenen Konstellation sind jedoch, wie auch

die Bw nicht bestreitet, eindeutig geregelt. Eine planwidrige Liicke liegt damit nicht vor.

Allerdings wurde diese Rechtslage (die Nichtvortragsfahigkeit von Verlust aus Vermietung und
Verpachtung) vom Verfassungsgerichtshof als verfassungswidrig erkannt. Daraus ist aber fir
die Bw nichts zu gewinnen, da sie nicht ,Anlassfall* im Gesetzespriifungsverfahren war.

Der Verfassungsgerichtshof hat namlich fur das AuBerkrafttreten der verfassungswidrigen Be-
stimmung des § 18 Abs 6 EStG eine Frist bis 31.12.2011 gesetzt.

Noch vor deren Ablauf wurde § 18 Abs 6 EStG mit dem Budgetbegleitgesetz 2011 beibehalten
und § 28 Abs 2 EStG angepasst.

Urspriinglich ware die verfassungswidrige Rechtslage daher auch fir in den Jahren 2010 und
2011 verwirklichte Tatbestande anzuwenden gewesen. Dem ist der Gesetzgeber mit der ab
dem Jahr 2010 anzuwendenden Neuregelung begegnet. Fir im Jahr 2009 verwirklichte Tat-
bestande ist diese Rechtslage jedoch weiterhin anzuwenden.
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Soweit ein vom Verfassungsgerichtshof aufgehobenes Gesetz weiterhin anzuwenden ist, ist

eine neuerliche Uberpriifung durch den Verfassungsgerichtshof ausgeschlossen (,Immunisie-
rung"). Der Verfassungsgerichtshof nimmt an, dass Rechtsvorschriften, die von ihm — allen-
falls auch unter Fristsetzung — aufgehoben wurden, fiir die Vergangenheit unangreifbar ge-
worden sind (vgl Mayer, B-VG* (2007) Art 144 B-VG 1.3., V.5.).

Ob der Gesetzgeber, wie in der Berufung vorgebracht, nicht angenommen hat, dass es keine
betroffenen Altfalle mehr gibt, ist dabei nicht entscheidend. Denn nicht die Absicht des Ge-
setzgebers, sondern die objektive Unvollstandigkeit des positiven Rechts ist fiir die Zulassig-
keit einer Analogie entscheidend.

Tatsachlich hat allerdings der Gesetzgeber ausdriicklich eine Anwendung der Neuregelung
erst ab der Veranlagung 2010 normiert und dies auch in den erlduternden Bemerkungen zur
Regierungsvorlage entsprechend angeflihrt (vgl dazu auch die ErlautRV des Budgetbegleitge-
setzes 2011, BGBI I Nr 111/2010, XXIV. GP, 981 BIgNR).

Fir die von der Bw angesprochene — jedoch nicht naher ausgefiihrte — wirtschaftliche Be-

trachtungsweise ist im Streitfall kein Raum.

Zum Vorbringen der Bw, dass die Abbruchkosten auch bereits nach der alten Rechtslage
durch Verteilung auf zehn Jahre hatten beriicksichtigt werden kdnnen, ist zu erwidern, dass
es diesfalls wohl nicht der Aufhebung des § 18 Abs 6 EStG als verfassungswidrig bedurft
hatte. Vielmehr entsprechen die vom Finanzamt angewendeten Rechtsfolgen der geanderten

Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (Aufgabe der Opfertheorie).

Dass die Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre 2009 und 2010 bei Nichtanwendung des
§ 28 Abs 2 EStG fehlerhaft waren, hat die Bw nicht behauptet und ist derartiges auch nicht er-

kennbar.

Die Berufung erweist sich damit als unbegriindet und war daher gemaB § 289 Abs 2 BAO

abzuweisen.

Wien, am 25. Mai 2012
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