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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Fuchs und die Hofrate Dr. Nowakowski,
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Mag. Novak und Dr. Sutter sowie die Hofratin Dr. Reinbacher als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Ebner,
Uber die Beschwerde des Ing. D in S, vertreten durch Dr. Albert Feichtner, Dr. Anneliese Lindorfer und
Mag. Dr. Bernhard Feichtner, Rechtsanwalte in 6370 Kitzbuhel, Josef Pirchl-StraBe 9, gegen den Bescheid des
unabhangigen Finanzsenates, AuBRenstelle Wien, vom 28. Mai 2010, ZI. RV/1020-W/05, betreffend Feststellung von
Einkinften aus Vermietung und Verpachtung gemaR & 188 BAO fur das Jahr 1999, zu Recht erkannt:Der
Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Fuchs und die Hofrate Dr. Nowakowski,
Mag. Novak und Dr. Sutter sowie die Hofratin Dr. Reinbacher als Richter, im Beisein der Schriftfhrerin Mag. Ebner,
Uber die Beschwerde des Ing. D in S, vertreten durch Dr. Albert Feichtner, Dr. Anneliese Lindorfer und
Mag. Dr. Bernhard Feichtner, Rechtsanwalte in 6370 Kitzbuhel, Josef Pirchl-StraBe 9, gegen den Bescheid des
unabhangigen Finanzsenates, AuRenstelle Wien, vom 28. Mai 2010, ZI. RV/1020-W/05, betreffend Feststellung von
Einknften aus Vermietung und Verpachtung gemaR Paragraph 188, BAO fir das Jahr 1999, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Der Beschwerdefuhrer ist Alleinerbe von Frau D, die als ehemalige Miteigentimerin einer Liegenschaft in Wien
Berufung gegen den Bescheid des Finanzamtes vom Dezember 2004 erhob, mit dem die im Jahr 1999 erzielten
Einklnfte der "ehemaligen Mitbesitzer der Hausgemeinschaft" aus Vermietung und Verpachtung festgestellt worden
waren. In der Berufung wandte sie sich dagegen, dass das Finanzamt "die nach Ansicht der Finanzverwaltung in den
Jahren 1990 bis 1995 steuerfrei gebildeten Ricklagen" gemaR § 28 Abs. 5 EStG 1988 in der Fassung vor dem
Strukturanpassungsgesetz 1996 aufgeldst und in die festgestellten Einklinfte einbezogen hatte. Sie machte dazu in der
Berufung, im Vorlageantrag gegen eine Berufungsvorentscheidung des Finanzamtes und in der mindlichen
Verhandlung vor der belangten Behdrde geltend, das in8& 28 Abs. 5 Z 2 EStG 1988 in der Fassung vor dem
Strukturanpassungsgesetz 1996 vorgeschriebene Verzeichnis sei niemals vorgelegt worden, weshalb steuerfreie
Betrdge im Sinne der zitierten Vorschrift bei den Feststellungen der Einklnfte - anders als dies jeweils ohne
Aufforderung zur Vorlage eines Verzeichnisses antragsgemaR geschehen sei - niemals zu bertlicksichtigen gewesen
wdren. Dies stehe einer nunmehrigen "Aufldsung" der "nicht gebildeten Mietzinsriicklagen" entgegen.Der
Beschwerdefiihrer ist Alleinerbe von Frau D, die als ehemalige Miteigentimerin einer Liegenschaft in Wien Berufung
gegen den Bescheid des Finanzamtes vom Dezember 2004 erhob, mit dem die im Jahr 1999 erzielten Einklnfte der
"ehemaligen Mitbesitzer der Hausgemeinschaft" aus Vermietung und Verpachtung festgestellt worden waren. In der
Berufung wandte sie sich dagegen, dass das Finanzamt "die nach Ansicht der Finanzverwaltung in den Jahren 1990
bis 1995 steuerfrei gebildeten Rucklagen" gemdalRl Paragraph 28, Absatz 5, EStG 1988 in der Fassung vor dem
Strukturanpassungsgesetz 1996 aufgeldst und in die festgestellten Einklnfte einbezogen hatte. Sie machte dazu in der
Berufung, im Vorlageantrag gegen eine Berufungsvorentscheidung des Finanzamtes und in der mundlichen
Verhandlung vor der belangten Behdrde geltend, das in Paragraph 28, Absatz 5, Ziffer 2, EStG 1988 in der Fassung vor
dem Strukturanpassungsgesetz 1996 vorgeschriebene Verzeichnis sei niemals vorgelegt worden, weshalb steuerfreie
Betrage im Sinne der zitierten Vorschrift bei den Feststellungen der Einklnfte - anders als dies jeweils ohne
Aufforderung zur Vorlage eines Verzeichnisses antragsgemaR geschehen sei - niemals zu bertlicksichtigen gewesen
waren. Dies stehe einer nunmehrigen "Auflésung" der "nicht gebildeten Mietzinsricklagen" entgegen.

Im Verfahren vor der belangten Behdrde stellte Frau D dazu klar, dass Verrechnungen im Sinne des§ 116 Abs. 5 Z 2
EStG 1988 in ihrem Fall, anders als in dem eines anderen ehemaligen Miteigentiimers, bei dem dies dem Finanzamt
wegen des Fehlens von Verzeichnissen zunachst unbekannt geblieben war, nicht stattgefunden hatten.Im Verfahren
vor der belangten Behorde stellte Frau D dazu klar, dass Verrechnungen im Sinne des Paragraph 116, Absatz 5, Ziffer 2,
EStG 1988 in ihrem Fall, anders als in dem eines anderen ehemaligen Miteigentimers, bei dem dies dem Finanzamt
wegen des Fehlens von Verzeichnissen zunachst unbekannt geblieben war, nicht stattgefunden hatten.

Mit dem angefochtenen, in Bezug auf den anderen Miteigentimer - wie schon die Berufungsvorentscheidung des
Finanzamts - abandernden Bescheid bestatigte die belangte Behdrde die Auflésung der ihrer Ansicht nach wirksam
gebildeten steuerfreien Betrage. Sie stellte dazu fest, die Einklnfte der ehemaligen Miteigentimer seien in den
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Jahren 1990 bis 1995 jeweils mit Null festgestellt worden, weil jeweils ein "Antrag auf Anerkennung des gesamterzielten
Uberschusses dieser Liegenschaft als steuerfreier Betrag" gemaR § 28 Abs. 5 EStG 1988 vorgelegen habe. Die im
Gesetz vorgeschriebenen Verzeichnisse seien niemals vorgelegt worden.Mit dem angefochtenen, in Bezug auf den
anderen Miteigentimer - wie schon die Berufungsvorentscheidung des Finanzamts - abandernden Bescheid bestatigte
die belangte Behorde die Auflésung der ihrer Ansicht nach wirksam gebildeten steuerfreien Betrage. Sie stellte dazu
fest, die EinkUinfte der ehemaligen Miteigentimer seien in den Jahren 1990 bis 1995 jeweils mit Null festgestellt
worden, weil jeweils ein "Antrag auf Anerkennung des gesamterzielten Uberschusses dieser Liegenschaft als
steuerfreier Betrag" gemald Paragraph 28, Absatz 5, EStG 1988 vorgelegen habe. Die im Gesetz vorgeschriebenen
Verzeichnisse seien niemals vorgelegt worden.

§ 28 Abs. 5 Z 2 EStG 1988 habe als "Bedingung" fur die antragsgemaBe BerUcksichtigung steuerfreier Betrdge
vorgesehen, dass diese "in einem mit der Steuererkldrung dem Finanzamt vorgelegten besonderen Verzeichnis
auszuweisen" seien, aus dem "die Héhe samtlicher Betrage, ihre Berechnung und ihre Verwendung klar ersichtlich" zu
sein habe. Wenn die Berufungswerberin meine, mangels Erfullung dieser Bedingung sei es nicht zur rechtswirksamen
Bildung steuerfreier Betrage gekommen, so entspreche dies nicht der Aktenlage, denn das Finanzamt habe "in
samtlichen Jahren die Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung mit Null festgestellt, obwohl aus den Unterlagen
eindeutig Einnahmenuberschisse der betreffenden Liegenschaft erklart" worden seien. Das Finanzamt habe "den
Antragen auf Bildung der steuerfreien Betrdge entsprochen und die jeweiligen Einnahmeniiberschisse als steuerfrei
nach§& 28 Abs. 5 EStG 1988 behandelt". Es habe die Antrédge "bewilligt", was "konkludent" aus den
Feststellungsbescheiden hervorgehe. An der "Tatsache, dass steuerfreie Betrage gebildet wurden," wirde es auch
nichts andern, wenn deren Auflésung in den Folgejahren - mangels Vorlage von Verzeichnissen - zu Unrecht
unterblieben wére, wie die Berufungswerberin auch geltend gemacht habe. Paragraph 28, Absatz 5, Ziffer 2, EStG 1988
habe als "Bedingung" fur die antragsgemalle Berlicksichtigung steuerfreier Betrage vorgesehen, dass diese "in einem
mit der Steuererkldarung dem Finanzamt vorgelegten besonderen Verzeichnis auszuweisen" seien, aus dem "die Hohe
samtlicher Betrage, ihre Berechnung und ihre Verwendung klar ersichtlich" zu sein habe. Wenn die Berufungswerberin
meine, mangels Erfullung dieser Bedingung sei es nicht zur rechtswirksamen Bildung steuerfreier Betrage gekommen,
so entspreche dies nicht der Aktenlage, denn das Finanzamt habe "in sdmtlichen Jahren die Einklnfte aus Vermietung
und Verpachtung mit Null festgestellt, obwohl aus den Unterlagen eindeutig Einnahmeniberschisse der betreffenden
Liegenschaft erklart" worden seien. Das Finanzamt habe "den Antragen auf Bildung der steuerfreien Betrage
entsprochen und die jeweiligen Einnahmenuberschisse als steuerfrei nach Paragraph 28, Absatz 5, EStG 1988
behandelt". Es habe die Antrage "bewilligt", was "konkludent" aus den Feststellungsbescheiden hervorgehe. An der
"Tatsache, dass steuerfreie Betrage gebildet wurden," wirde es auch nichts andern, wenn deren Auflésung in den
Folgejahren - mangels Vorlage von Verzeichnissen - zu Unrecht unterblieben ware, wie die Berufungswerberin auch
geltend gemacht habe.

Die Berufungswerberin berufe sich in Bezug auf die Rechtsfolgen einer Nichtvorlage des Verzeichnisses auf das
hg. Erkenntnis vom 31. Marz 2004, 99/13/0211, dem aber ein anderer Sachverhalt zugrunde gelegen sei. Sei im
gegenstandlichen Fall die rechtmallige (gemeint: rechtswirksame) Bildung von steuerfreien Betragen zu prifen, so sei
im zitierten Erkenntnis nur ausgesprochen worden, bei Vorlage eines hinsichtlich einzelner Jahre unvollstandigen
Verzeichnisses seien "samtliche steuerfreie Betrage aufzuldsen". Ein vergleichbarer Sachverhalt liege somit nicht vor.

Auch dem ins Treffen gefUhrten Erkenntnis vom 10. November 1993,93/13/0162, sei ein anderer Sachverhalt
zugrunde gelegen, denn damals sei die Berlcksichtigung des steuerfreien Betrages mangels eines den gesetzlichen
Anforderungen entsprechenden Verzeichnisses unterblieben, wahrend sie im vorliegenden Fall stattgefunden habe.

Fur die Ansicht der belangten Behorde spreche hingegen das Erkenntnis vom 1. Juni 2006,2003/15/0017, mit dem eine
Nachversteuerung steuerfreier Betrage im Jahr 1999 (zu erganzen:

trotz des geltend gemachten Umstandes, dass 1998 kein Verzeichnis mehr vorgelegt worden war) als nicht
rechtswidrig erkannt worden sei. Die Nachversteuerung verletze auch nicht den Grundsatz der Periodenbesteuerung,
weil 8 116 Abs. 5 EStG 1988 in dieser Hinsicht eine Ausnahmeregelung darstelletrotz des geltend gemachten
Umstandes, dass 1998 kein Verzeichnis mehr vorgelegt worden war) als nicht rechtswidrig erkannt worden sei. Die
Nachversteuerung verletze auch nicht den Grundsatz der Periodenbesteuerung, weil Paragraph 116, Absatz 5,
EStG 1988 in dieser Hinsicht eine Ausnahmeregelung darstelle.
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Die belangte Behorde teile die Ansicht der Berufungswerberin, dass die Bildung der steuerfreien Betrage "nicht
rechtmaRig erfolgt" sei und die darauf abzielenden Antrage zurickzuweisen sowie alle in den Vorjahren gebildeten
Betrage im Jahr der Nichtvorlage des Verzeichnisses aufzulésen gewesen waren. Es stehe aber aul3er Zweifel, "dass die
jéhrliche Bildung des steuerfreien Betrages in Hohe des erkldrten Uberschusses jene Rechtswirkung entfaltet hat, die
durch die Festsetzung der Einkunfte aus Vermietung und Verpachtung mit Null in allen sechs Jahren entstanden ist."

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, durch einen weiteren Schriftsatz erganzte Beschwerde, Uber die
der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der Akten und Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behdérde

erwogen hat:

§ 28 Abs. 5 EStG 1988 in der Fassung vor dem Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBI. Nr. 201, lautete: Paragraph 28,
Absatz 5, EStG 1988 in der Fassung vor dem Strukturanpassungsgesetz 1996, Bundesgesetzblatt, Nr. 201, lautete:

1. "(5)Absatz 5,Bei der Vermietung eines Grundstulicks (Gebdudes) kdnnen auf Antrag steuerfreie Betrage gebildet

werden. Dabei gelten folgende Bedingungen:

1. Die nach mietrechtlichen Vorschriften verrechnungspflichtigen Einnahmen sowie die zur Deckung von
Aufwendungen nach 8 10 Mietrechtsgesetz vereinnahmten Betrdge Ubersteigen samtliche mit diesem Grundstiick
(Gebdude) in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Werbungskosten. Dabei sind die Betriebskosten und die
laufenden offentlichen Abgaben fur das Grundstick (Gebaude) sowohl bei den Einnahmen als auch bei den
Werbungskosten aufer Ansatz zu lassen. Dieser Ubersteigende Betrag kann einem steuerfreien Betrag zugefuhrt
werden. 1. Die nach mietrechtlichen Vorschriften verrechnungspflichtigen Einnahmen sowie die zur Deckung von
Aufwendungen nach Paragraph 10, Mietrechtsgesetz vereinnahmten Betrage Ubersteigen samtliche mit diesem
Grundstick (Gebdude) in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Werbungskosten. Dabei sind die Betriebskosten
und die laufenden offentlichen Abgaben fur das Grundstick (Gebaude) sowohl bei den Einnahmen als auch bei den
Werbungskosten auBer Ansatz zu lassen. Dieser Ubersteigende Betrag kann einem steuerfreien Betrag zugefihrt

werden.

2. Die steuerfreien Betrage sind in einem mit der Steuererklarung dem Finanzamt vorgelegten besonderen Verzeichnis
auszuweisen. Aus diesem Verzeichnis mul3 die Héhe samtlicher Betrage, ihre Berechnung und ihre Verwendung klar
ersichtlich sein. Wurde ein steuerfreier Betrag gebildet und dieses Verzeichnis nicht mit der Steuererklarung vorgelegt,
so hat das Finanzamt eine Nachfrist von zwei Wochen zu setzen.

3. Falls in einem der folgenden neun Jahre Instandsetzungsaufwendungen (Abs. 2) getatigt werden oder ein Verlust
entsteht (hohere Werbungskosten als Einnahmen im Sinne der Z 1), so sind die Instandsetzungsaufwendungen und
der Verlust mit den fur die Vorjahre gebildeten steuerfreien Betrdgen, beginnend mit dem &ltesten, zu verrechnen. 3.
Falls in einem der folgenden neun Jahre Instandsetzungsaufwendungen (Absatz 2,) getatigt werden oder ein Verlust
entsteht (héhere Werbungskosten als Einnahmen im Sinne der Ziffer eins,), so sind die Instandsetzungsaufwendungen
und der Verlust mit den fur die Vorjahre gebildeten steuerfreien Betragen, beginnend mit dem altesten, zu verrechnen.

4. Steuerfreie Betrage (Teile von steuerfreien Betragen), die nicht bis zum Ende der Neun-Jahres-Frist der Z 3 zu
verrechnen waren, sind zu diesem Zeitpunkt einklnfteerhdhend aufzuldsen. 4. Steuerfreie Betrage (Teile von
steuerfreien Betragen), die nicht bis zum Ende der Neun-Jahres-Frist der Ziffer 3, zu verrechnen waren, sind zu diesem
Zeitpunkt einklnfteerh6hend aufzuldsen.

5. Die steuerfreien Betrage sind bei Erwerben von Todes wegen vom Rechtsnachfolger fortzufihren."
8 116 Abs. 5 EStG 1988 lautet: Paragraph 116, Absatz 5, EStG 1988 lautet:

1. "(5)Absatz 5,Fur die bis 1995 nach § 28 Abs. 5 in der bis 1995 geltenden Fassung gebildeten steuerfreien Betrage
gilt folgendes:Fur die bis 1995 nach Paragraph 28, Absatz 5, in der bis 1995 geltenden Fassung gebildeten
steuerfreien Betrage gilt folgendes:

1. Steuerfreie Betrage, die nach 8 28 Abs. 3 EStG 1972 gebildet wurden, gelten als steuerfreie Betrdge im Sinne des 8 28
Abs. 5 in der bis 1995 geltenden Fassung. 1. Steuerfreie Betrage, die nach Paragraph 28, Absatz 3, EStG 1972 gebildet
wurden, gelten als steuerfreie Betrage im Sinne des Paragraph 28, Absatz 5, in der bis 1995 geltenden Fassung.

2. Mit den am 31. Dezember 1995 ausgewiesenen steuerfreien Betragen sind innerhalb von neun Jahren nach ihrer
Bildung, Iangstens aber bis zum 31. Dezember 1999 in folgender Weise zu verrechnen:
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a) Instandsetzungsaufwendungen, soweit sie nicht durch steuerfreie Subventionen gedeckt sind.

b) Aufwendungen im Sinne der 88 3 bis 5 des Mietrechtsgesetzes in Gebduden, die den Bestimmungen des
Mietrechtsgesetzes Uber die Verwendung der Hauptmietzinse unterliegen, soweit diese Aufwendungen
Herstellungsaufwand darstellen und nicht durch steuerfreie Subventionen gedeckt sind. b) Aufwendungen im Sinne
der Paragraphen 3 bis 5 des Mietrechtsgesetzes in Gebauden, die den Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes Uber die
Verwendung der Hauptmietzinse unterliegen, soweit diese Aufwendungen Herstellungsaufwand darstellen und nicht
durch steuerfreie Subventionen gedeckt sind.

c) Verluste, die sich ergeben, falls die mit dem Grundstick (Gebaude) im wirtschaftlichen Zusammenhang stehenden
Werbungskosten die nach mietrechtlichen Vorschriften verrechnungspflichtigen Einnahmen sowie die zur Deckung
von Aufwendungen nach 8 10 des Mietrechtsgesetzes vereinnahmten Betrdge Ubersteigen. Dabei sind die
Betriebskosten und die laufenden &ffentlichen Abgaben fur das Grundsttick (Gebaude) sowohl bei den Einnahmen als
auch bei den Werbungskosten aul8er Ansatz zu lassen. c) Verluste, die sich ergeben, falls die mit dem Grundsttick
(Gebdude) im wirtschaftlichen Zusammenhang stehenden Werbungskosten die nach mietrechtlichen Vorschriften
verrechnungspflichtigen Einnahmen sowie die zur Deckung von Aufwendungen nach Paragraph 10, des
Mietrechtsgesetzes vereinnahmten Betrage Ubersteigen. Dabei sind die Betriebskosten und die laufenden &ffentlichen
Abgaben flr das Grundstuck (Gebdude) sowohl bei den Einnahmen als auch bei den Werbungskosten auf3er Ansatz zu

lassen.

d) Aufwendungen im Sinne der 88 3 bis 5 des Mietrechtsgesetzes in anderen der Erzielung von Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung dienenden Gebduden des Steuerpflichtigen, die den Bestimmungen des
Mietrechtsgesetzes Uber die Verwendung der Hauptmietzinse unterliegen, soweit diese Aufwendungen
Instandsetzungs- oder Herstellungsaufwand darstellen und nicht durch steuerfreie Subventionen gedeckt sind. Soweit
nach Verrechnung mit steuerfreien Betragen Aufwendungen im Sinne der lit. b und d verbleiben, sind die
verbleibenden Aufwendungen als Herstellungskosten anzusetzen. d) Aufwendungen im Sinne der Paragraphen 3 bis 5
des Mietrechtsgesetzes in anderen der Erzielung von Einkinften aus Vermietung und Verpachtung dienenden
Gebduden des Steuerpflichtigen, die den Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes Uber die Verwendung der
Hauptmietzinse unterliegen, soweit diese Aufwendungen Instandsetzungs- oder Herstellungsaufwand darstellen und
nicht durch steuerfreie Subventionen gedeckt sind. Soweit nach Verrechnung mit steuerfreien Betragen
Aufwendungen im Sinne der Litera b und d verbleiben, sind die verbleibenden Aufwendungen als Herstellungskosten

anzusetzen.

3. Steuerfreie Betrage (Teilbetrdge), die nicht bis zum Ende der Frist der Z 2 zu verrechnen sind, sind zu diesem
Zeitpunkt einnahmenerhdhend aufzuldsen. 3. Steuerfreie Betrage (Teilbetrage), die nicht bis zum Ende der Frist der
Ziffer 2, zu verrechnen sind, sind zu diesem Zeitpunkt einnahmenerhdhend aufzulésen.

4. Die steuerfreien Betrage sind bei Erwerben von Todes wegen vom Rechtsnachfolger fortzufiihren."

Die damit zusammenhangenden Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes, auf die im vorliegenden Fall im
Berufungsverfahren Bezug genommen wurde, betrafen einerseits die Anforderungen an das gemaR § 28 Abs. 5 Z 2
EStG 1988 vorzulegende Verzeichnis und den "Verlust des Anspruchs auf Bildung des steuerfreien Betrages" bei
Nichtvorlage (Erkenntnis vom 10. November 1993, 93/13/0162) und andererseits die Folgen einer Nichterfillung der
das Verzeichnis betreffenden Anforderungen in Folgejahren. Im zuletzt genannten Zusammenhang war - schon nach
Abschaffung der Regelung durch das Strukturanpassungsgesetz 1996 - erértert worden, ob es durch eine "selektive
FUhrung des Verzeichnisses" zu "freiwilligen Teilauflosungen" der Betrage zwecks Progressionsminderung kommen
kénne (vgl. dazu Kohler, SWK 1997, 297). Zu einem derartigen Versuch - Teilaufldsung durch Nichtaufnahme des fur
das Jahr 1993 gebildeten steuerfreien Betrages in ein Verzeichnis, das die Steuerfreibetrage aus 1994 und 1995
auswies, im Zusammenhang mit einer auch die Hinzurechnung der "Restmietzinsricklage 1993" enthaltenden
Steuererklarung fur das Jahr 1996 - flhrte der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 31. Marz 2004, 99/13/0211,
aus, der Versuch habe daran scheitern missen, dass "die freiwillige Aufldsung des steuerfreien Betrages (...) nicht
zuldssig" sei. Im weiteren Text des Erkenntnisses wurde aber dargelegt, bei Vorlage eines unvollstandigen
Verzeichnisses (und Versdumung der zu setzenden Nachfrist) seien "samtliche steuerfrei gebildeten Betrage
aufzuldésen”. Im Erkenntnis vom 1. Juni 2006, 2003/15/0017, auf das sich die belangte Behorde stitzt, wurde das
Erkenntnis vom 31. Marz 2004 mit der ersten der beiden erwahnten Aussagen zitiert und im Folgesatz ausgesprochen,
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"auch durch die Nichtvorlage des Verzeichnisses" komme es "zu keiner Aufldsung".Die damit zusammenhangenden
Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes, auf die im vorliegenden Fall im Berufungsverfahren Bezug genommen
wurde, betrafen einerseits die Anforderungen an das gemal3 Paragraph 28, Absatz 5, Ziffer 2, EStG 1988 vorzulegende
Verzeichnis und den "Verlust des Anspruchs auf Bildung des steuerfreien Betrages" bei Nichtvorlage (Erkenntnis vom
10. November 1993, 93/13/0162) und andererseits die Folgen einer Nichterfullung der das Verzeichnis betreffenden
Anforderungen in Folgejahren. Im zuletzt genannten Zusammenhang war - schon nach Abschaffung der Regelung
durch das Strukturanpassungsgesetz 1996 - erdrtert worden, ob es durch eine "selektive Fiihrung des Verzeichnisses"
zu "freiwilligen Teilauflésungen" der Betrage zwecks Progressionsminderung kommen kdnne vergleiche , dazu Kohler,
SWK 1997, 297). Zu einem derartigen Versuch - Teilauflésung durch Nichtaufnahme des fir das Jahr 1993 gebildeten
steuerfreien Betrages in ein Verzeichnis, das die Steuerfreibetrage aus 1994 und 1995 auswies, im Zusammenhang mit
einer auch die Hinzurechnung der "Restmietzinsriicklage 1993" enthaltenden Steuererklarung fir das Jahr 1996 -
fhrte der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 31. Mdarz 2004, 99/13/0211, aus, der Versuch habe daran
scheitern mussen, dass "die freiwillige Auflésung des steuerfreien Betrages (...) nicht zulassig" sei. Im weiteren Text des
Erkenntnisses wurde aber dargelegt, bei Vorlage eines unvollstandigen Verzeichnisses (und Versaumung der zu
setzenden Nachfrist) seien "samtliche steuerfrei gebildeten Betrage aufzulésen". Im Erkenntnis vom 1. Juni 2006,
2003/15/0017, auf das sich die belangte Behdrde stitzt, wurde das Erkenntnis vom 31. Marz 2004 mit der ersten der
beiden erwahnten Aussagen zitiert und im Folgesatz ausgesprochen, "auch durch die Nichtvorlage des Verzeichnisses"
komme es "zu keiner Aufldsung".

Die in der Beschwerde relevierte Frage nach dem Verhaltnis dieser beiden Erkenntnisse zueinander bedarf fur den
vorliegenden Fall aber keiner Klarung, weil der damit zusammenhangenden Argumentation, die "nach Ansicht der
Finanzverwaltung" gebildeten Betrdge waren mangels Vorlage von Verzeichnissen nicht erst 1999 aufzulésen gewesen,
das Argument vorangeht, die gesetzlichen Voraussetzungen flr die Bildung der steuerfreien Betrdge seien von
vornherein nie erfillt gewesen.

Die belangte Behorde hat diesem gedanklich vorrangigen Argument die Feststellungsbescheide entgegengehalten, in
denen die Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung jeweils mit Null festgestellt worden waren, und damit die
Rechtslage verkannt. Antrage auf Bildung steuerfreier Betrage gemald §8 28 Abs. 5 EStG 1988 konnten dazu fuhren, dass
die EinkUnfte aus Vermietung und Verpachtung trotz Nichtanerkennung geltend gemachter Werbungskosten mit Null
festzustellen waren, was die Frage aufwarf, ob der steuerfreie Betrag Spruchbestandteil und ein solcher Bescheid
daher bekdmpfbar sei (vgl. dazu zunichst Lenneis, OStZ 1993, 307 ff). Der Verwaltungsgerichtshof verneinte das im
Hinblick darauf, dass die zum Spruch gehérende Abgabenbemessungsgrundlage in einem solchen Fall keine Anderung
erfahre, weil "der Anderung lediglich einer ihrer Komponenten eine reziproke Anderung einer anderen Komponente"
gegenUberstehe, und verwies auf das Fehlen einer Rechtskraftwirkung in Bezug auf die einzelnen Komponenten als
solche (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 20. April 1995, 92/13/0086, VwSIg 6997/F, und vom 20. Juni 1995,92/13/0093, und
daran anschliefend die Erkenntnisse vom 15. November 1995, 94/13/0147, vom 22. Oktober 1997,93/13/0081, vom
27. August 2002, 99/14/0028, vom 1. Juli 2003,97/13/0215, und vom 20. Dezember 2006,2002/13/0112).Die belangte
Behorde hat diesem gedanklich vorrangigen Argument die Feststellungsbescheide entgegengehalten, in denen die
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung jeweils mit Null festgestellt worden waren, und damit die Rechtslage
verkannt. Antrage auf Bildung steuerfreier Betrage gemaR Paragraph 28, Absatz 5, EStG 1988 konnten dazu flhren,
dass die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung trotz Nichtanerkennung geltend gemachter Werbungskosten mit
Null festzustellen waren, was die Frage aufwarf, ob der steuerfreie Betrag Spruchbestandteil und ein solcher Bescheid
daher bek&dmpfbar sei vergleiche , dazu zunichst Lenneis, OStZ 1993, 307 ff). Der Verwaltungsgerichtshof verneinte
das im Hinblick darauf, dass die zum Spruch gehdrende Abgabenbemessungsgrundlage in einem solchen Fall keine
Anderung erfahre, weil "der Anderung lediglich einer ihrer Komponenten eine reziproke Anderung einer anderen
Komponente" gegenlberstehe, und verwies auf das Fehlen einer Rechtskraftwirkung in Bezug auf die einzelnen
Komponenten als solche vergleiche , die hg. Erkenntnisse vom 20. April 1995, 92/13/0086, VwSlg 6997/F, und vom
20. Juni 1995, 92/13/0093, und daran anschlieBend die Erkenntnisse vom 15. November 1995,94/13/0147, vom
22. Oktober 1997,93/13/0081, vom 27. August 2002,99/14/0028, vom 1. Juli 2003,97/13/0215, und vom
20. Dezember 2006, 2002/13/0112).

Das bedeutet, dass der steuerwirksamen Aufldsung eines Betrages gemal3§ 28 Abs. 5 EStG 1988 in dem Jahr, in dem
sie stattfinden soll, entgegen gehalten werden kann, der steuerfreie Betrag sei nicht in dem Malf3, in dem dies dem
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seinerzeitigen Feststellungsbescheid zugrunde gelegt wurde, zu bilden gewesen. Gilt dies nach den erwahnten
Erkenntnissen zweifelsfrei fir die Ermittlung des nunmehr, soweit nicht zu verrechnen, aufzulésenden
"Ubersteigenden Betrages" (8 28 Abs. 5 Z 1 letzter Satz EStG 1988), so kann mangels Rechtskraftfahigkeit dieser
Einzelkomponente der seinerzeitigen Feststellung aber auch nichts anderes gelten, wenn Grundvoraussetzungen flr
die Bildung des steuerfreien Betrages in Wahrheit nicht gegeben waren. Zu diesen Grundvoraussetzungen gehdrte
- neben dem auf die Bildung des steuerfreien Betrages abzielenden Antrag - auch die Vorlage des Verzeichnisses
gemal 8 28 Abs. 5 Z 2 EStG 1988, was letztlich auch in 8 116 Abs. 5 EStG 1988 Ausdruck findet, wenn dort in
sprachlicher Anknipfung an § 28 Abs. 5 Z 2 erster Satz EStG 1988 von den am 31. Dezember 1995 "ausgewiesenen"
steuerfreien Betrdgen die Rede ist. Diese Formulierung beseitigt nicht die Schwierigkeiten, die sich aus Abweichungen
der Begrindungen der Feststellungsbescheide von den Steuererkldarungen - und damit auch von den mit diesen
vorgelegten Verzeichnissen - ergeben kénnen. Sie spricht aber nicht fir die Annahme, es kénne zu einer spateren
Auflosung steuerfreier Betrage kommen, Uber die es niemals Verzeichnisse gab. Wenn die das Verzeichnis betreffende
gesetzliche "Bedingung" bei der Erlassung eines Feststellungsbescheides missachtet wurde, so stehen zur Vermeidung
der im angefochtenen Bescheid als vom Gesetzgeber nicht gewollt bezeichneten "ganzlichen Steuerfreistellung" der zu
Unrecht berlcksichtigten Betrdge nur die Mittel zur Verfiigung, die das Gesetz fur die Korrektur solcher
Feststellungsbescheide und der auf ihnen beruhenden Abgabenfestsetzungen bereitstellt.Das bedeutet, dass der
steuerwirksamen Aufldsung eines Betrages gemalRl Paragraph 28, Absatz 5, EStG 1988 in dem Jahr, in dem sie
stattfinden soll, entgegen gehalten werden kann, der steuerfreie Betrag sei nicht in dem Mal, in dem dies dem
seinerzeitigen Feststellungsbescheid zugrunde gelegt wurde, zu bilden gewesen. Gilt dies nach den erwahnten
Erkenntnissen zweifelsfrei fir die Ermittlung des nunmehr, soweit nicht zu verrechnen, aufzulésenden
"Ubersteigenden Betrages" (Paragraph 28, Absatz 5, Ziffer eins, letzter Satz EStG 1988), so kann mangels
Rechtskraftfahigkeit dieser Einzelkomponente der seinerzeitigen Feststellung aber auch nichts anderes gelten, wenn
Grundvoraussetzungen fur die Bildung des steuerfreien Betrages in Wahrheit nicht gegeben waren. Zu diesen
Grundvoraussetzungen gehorte - neben dem auf die Bildung des steuerfreien Betrages abzielenden Antrag - auch die
Vorlage des Verzeichnisses gemald Paragraph 28, Absatz 5, Ziffer 2, EStG 1988, was letztlich auch in Paragraph
116, Absatz 5, EStG 1988 Ausdruck findet, wenn dort in sprachlicher Ankniipfung an Paragraph 28, Absatz 5, Ziffer 2,
erster Satz EStG 1988 von den am 31. Dezember 1995 "ausgewiesenen" steuerfreien Betrdgen die Rede ist. Diese
Formulierung beseitigt nicht die Schwierigkeiten, die sich aus Abweichungen der Begrindungen der
Feststellungsbescheide von den Steuererklarungen - und damit auch von den mit diesen vorgelegten Verzeichnissen -
ergeben kdnnen. Sie spricht aber nicht fir die Annahme, es kdnne zu einer spateren Aufldsung steuerfreier Betrage
kommen, Uber die es niemals Verzeichnisse gab. Wenn die das Verzeichnis betreffende gesetzliche "Bedingung" bei
der Erlassung eines Feststellungsbescheides missachtet wurde, so stehen zur Vermeidung der im angefochtenen
Bescheid als vom Gesetzgeber nicht gewollt bezeichneten "ganzlichen Steuerfreistellung" der zu Unrecht
berucksichtigten Betrage nur die Mittel zur Verfigung, die das Gesetz fir die Korrektur solcher Feststellungsbescheide
und der auf ihnen beruhenden Abgabenfestsetzungen bereitstellt.

Der angefochtene Bescheid war daher gemall § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war daher gemall Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die Paragraphen
47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.

Wien, am 18. September 2013
Schlagworte
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