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VwGG §28 Abs1 Z5;
VwGG 841 Abs1;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und den Senatsprasidenten
Dr. Karger sowie die Hofrate Mag. Heinzl, Dr. Zorn und Dr. Robl als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers
Mag. iur. Mag. (FH) Scharf, Uber die Beschwerde des M und der U B, beide in V sowie der | M in S, Frankreich, alle
vertreten durch Saxinger, Chalupsky, Weber & Partner, Rechtsanwalte GmbH in 4020 Linz, Europaplatz 7, gegen den
Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Oberdsterreich, Berufungssenat Ill, vom 30. Dezember 1996, ZI 13/13/9-BK/Fe-
1996, betreffend einheitliche und gesonderte Feststellung von Einklnften fur die Jahre 1986 bis 1989, zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrer haben dem Bund Aufwendungen von 332 EUR binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen.

Begriindung

Die BeschwerdefUhrer sind zu gleichen Teilen Eigentimer eines, sich in unmittelbarer Nahe einer Bezirkshauptstadt
befindlichen Grundstiickes im Ausmal von rund 7400 m2, von denen rund 2100 m2 durch zwolf, teilweise miteinander
verbundene Gebdude verbaut sind. Diese in den Jahren vor 1948 bis zum Jahr 1977 errichteten, verschiedenen
Zwecken dienende Gebaude, sind zum Groliteil an Gewerbebetriebe sowie an einen Verein vermietet.

Die Beschwerdefihrer erklarten in den Streitjahren Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung, wobei sie in den
Jahren 1986, 1988 und 1989 steuerfreie Betrage gemal3 § 28 Abs 3 EStG 1972 bzw § 28 Abs 5 EStG 1988 geltend
machten. Im Gegensatz zum Jahr 1989 wurden die in den Jahren 1986 und 1988 geltend gemachten steuerfreien
Betrage nicht in dem von den Beschwerdeflihrern jeweils errechneten Hochstausmalf? geltend gemacht. Aus den von
den Beschwerdefiihrern erstellten Einnahmen-Uberschuss-Rechungen ist nicht ersichtlich, wie die von ihnen geltend
gemachte AfA errechnet worden ist.
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Anlasslich einer fur die Streitjahre durchgefiihrten abgabenbehdrdlichen Prifung stellte der Prifer fest, die erklarten
Mieteinnahmen stammten fast zur Ganze von jenem Mieter, der auf dem Grundsttick einen Einzelhandel (Grolmarkt)
betreibe. Der Einzelhandel werde in neun der zwélf Gebdude betrieben. Die Baubewilligungen fur die neun Gebaude
seien sowohl vor dem 1. Juli 1953 als auch nach dem 30. Juni 1953 erteilt worden. Der Einzelhandel werde nur zu 49 %
auf Flachen ausgeubt, fiir die die Baubewilligungen bereits vor dem 1. Juli 1953 erteilt worden seien. Unter Hinweis auf
die Bestimmungen des § 28 Abs 3 EStG 1972 bzw des 8 28 Abs 5 EStG 1988 vertrat der Prufer die Ansicht, eine der
Voraussetzungen fur die Bildung steuerfreier Betrdge sei, dass die Einnahmen aus der Vermietung nach
mietrechtlichen Vorschriften gemaB8 20 MRG verrechnungspflichtig seien. Solcherart verrechnungspflichtige
Hauptmietzinse lagen nur vor, wenn die Bestimmungen des § 1 Abs 4 Z 1 MRG nicht auf Mietgegenstande anzuwenden
seien, was bei den vermieteten Flachen nur hinsichtlich jener der Fall sei, die auf Grund einer vor dem 1. Juli 1953
erteilten Baubewilligung neu errichtet worden seien. Entgegen der von den Beschwerdefiihrern vertretenen Ansicht
stellten die fur den Einzelhandel genutzten Gebdude jeweils selbststandige, in einem Zeitraum von mehr als 29 Jahren
auf Grund separater Baubewilligungen errichtete Gebaude dar. Da steuerfreie Betrage nur ausgehend von 49 % der
Einnahmen aus den zum Zweck des Einzelhandels vermieteten Flachen geltend gemacht werden kdnnten, seien die
steuerfreien Betrdge dementsprechend anzupassen. Der Prifer stellte weiters fest, das Grundstiick sei von den
Beschwerdefiihrern im Erbweg erworben worden. Der Erblasser habe ebenso wie nunmehr die Beschwerdefuhrer aus
dem Grundstick Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt, wobei er eine AfA von 5 % der anlasslich der
Aufgabe seiner gewerblichen Tatigkeit vorhandenen Restbuchwerte geltend gemacht habe. Die Beschwerdefuhrer
hatten die AfA in gleicher HOhe wie der Erblasser geltend gemacht. Da die BeschwerdefUhrer im Zug der
abgabenbehdrdlichen Prifung erkannt hatten, dass die von ihnen geltend gemachte AfA unrichtig sei, hatten sie drei
Gutachten vorgelegt, in denen die Restnutzungsdauer der (insgesamt) vermieteten Gebdude mit funf bis 63 Jahren
geschatzt sowie von véllig unterschiedlichen fiktiven Anschaffungskosten iSd § 16 Abs 1 Z 8 lit b EStG 1972
ausgegangen worden sei. Unter Wirdigung der Ausfiihrungen in den vorgelegten Gutachten vertrat der Prifer die
Ansicht, die Restnutzungsdauer der vermieteten Gebdude betrage 28 Jahre und gelangte so zu einer AfA von 3,6 %,
wobei er die fiktiven Anschaffungskosten unter Hinweis auf das von den Beschwerdeflihrern bereits ausgelbte
Wahlrecht unverandert lieR.

Das Finanzamt schloss sich der Ansicht des Prifers an und erlieR dementsprechende Bescheide betreffend
einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkinften fur die Streitjahre, wobei es zur Begrindung auf den gemaR
8 151 Abs 3 BAO erstatteten Bericht verwies.

In der dagegen erhobenen Berufung stellten die Beschwerdefiihrer nicht in Abrede, dass die zum Zweck des
Einzelhandels vermieteten Flachen zu 51 % auf Grund von nach dem 30. Juni 1953 erteilten Baubewilligungen errichtet
worden seien. Hiebei habe es sich jedoch nicht um Neubauten, sondern um Um- und Zubauten der bereits vor dem
Jahr 1948 errichteten Gebdude gehandelt. Wie sich aus dem Mietvertrag ergebe, bildeten die zum Zweck des
Einzelhandels vermieteten Flachen eine unteilbare wirtschaftliche Einheit. Unter Vorlage einer die Feststellungen des
Priifers berlcksichtigenden Neuberechnung beantragten die Beschwerdefiihrer, die steuerfreien Betrage ausgehend
von 100 % der Einnahmen aus den zum Zweck des Einzelhandels vermieteten Flachen zu berucksichtigen. Mit der
Anderung der AfA auf 3,6 % von den von ihnen zum Ansatz gebrachten fiktiven Anschaffungskosten werde der
Grundsatz von Treu und Glauben verletzt. Wie sich aus den im Zug der abgabenbehdrdlichen Prifung vorgelegten
Gutachten ergebe, befdnden sich die zum Teil bereits sehr alten Gebdude in einem durchwegs schlechten
Erhaltungszustand. Unter Wurdigung der Ausfihrungen in den vorgelegten Gutachten und in den nunmehr
vorgelegten erganzenden Gutachten beantragten die Beschwerdefihrer, die AfA von 10 % von den bereits von ihnen
und vom Priifer zum Ansatz gebrachten fiktiven Anschaffungskosten zu bertcksichtigen.

Die belangte Behorde hielt den Beschwerdefihrern vor, die Restnutzungsdauer der Gebaude richte sich nicht nach der
Dauer der wirtschaftlichen, sondern nach der der technischen Nutzungsmoglichkeit. Unter Bezugnahme auf die drei
und die in der Folge vorgelegten ergdnzenden Gutachten vertrat die belangte Behorde die Ansicht, die technische
Nutzungsmoglichkeit der Gebaude betrage noch 48,13 Jahre, weswegen beabsichtigt sei, die AfA von 2,1 % der fiktiven
Anschaffungskosten zum Ansatz zu bringen.

Die Beschwerdeflhrer erklarten darauf hin, sie hatten die fiktiven Anschaffungskosten der Gebaude neu berechnet,
wobei sie zu einem etwas anderen Ergebnis als bisher gelangt seien. Die Restnutzungsdauer sei entgegen den
bisherigen Annahmen fur jedes einzelne Gebaude gesondert zu ermitteln. Die Beschwerdeflhrer berechneten die AfA
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neu, wobei sie die Restnutzungsdauer der Gebdude mit acht bis 45 Jahren annahmen, und beantragten, die so
ermittelte AfA zu bericksichtigen.

In der mindlichen Verhandlung wies der steuerliche Vertreter nochmals darauf hin, die zum Zweck des Einzelhandels
vermieteten Flachen bildeten ungeachtet der Tatsache, dass sich diese Flachen in verschiedenen Gebdudeteilen
befanden, die auf Grund mehrerer Baubewilligungen errichtet worden seien, eine unteilbare wirtschaftliche Einheit. Es
liege daher funktionell ein einheitliches Bauwerk vor, was sich auch aus der gewerberechtlichen Bewilligung (erganze:
des Einzelhandels) ergebe. Es werde daher beantragt, die steuerfreien Betrage ausgehend von 100 % der Einnahmen
aus dem zum Zweck des Einzelhandels vermieteten Flachen zu bericksichtigen. Hinsichtlich der Berechnung der AfA
erlduterte der steuerliche Vertreter den zuletzt von den Beschwerdefihrern gestellten Antrag, wobei er noch darauf
hinwies, dass der den Einzelhandel betreibende Mieter die ihm vertraglich obliegenden Instandhaltungsarbeiten
mangels vorhandener Mittel nicht durchgeflhrt habe, weswegen sich der Zustand der Gebaude rapide verschlechtert
habe. Auf Grund der bereits erfolgten Insolvenz des Mieters seien Schadenersatzforderungen aus dem Titel der
unterlassenen Instandhaltung nur mehr im Rahmen der 40 %igen Ausgleichsquote einbringlich. Sollte die erforderliche
Instandhaltung der Gebaude wirtschaftlich nicht mehr tragbar sein, missten diese abgebrochen werden, was bei der
von der belangten Behorde beabsichtigten Vorgangsweise (AfA von 2,1 % der fiktiven Anschaffungskosten) zu einem
noch héheren Verlust von Absetzbetragen fiihren wirde.

Im nunmehr angefochtenen Bescheid schloss sich die belangte Behdrde hinsichtlich der steuerfreien Betrage der
Ansicht des Prifers an. Hinsichtlich der AfA fur die Gebaude ging sie zwar von jenen fiktiven Anschaffungskosten aus,
die die Beschwerdeflhrer ihrem zuletzt gestellten Antrag zugrunde gelegt hatten, wich jedoch hinsichtlich der
Restnutzungsdauer der Gebadude von diesem Antrag insofern ab, als sie diese statt mit acht bis 45 Jahren mit 31 bis
56 Jahren annahm, womit sie zu einer durchschnittlichen AfA von rund 2,4 % der fiktiven Anschaffungskosten gelangte.

Zur Begrundung fuhrte die belangte Behorde hinsichtlich der steuerfreien Betrdage aus, Voraussetzung fir deren
Bildung sei ua, dass die Einnahmen aus der Vermietung nach mietrechtlichen Vorschriften gemal3§ 20 MRG
verrechnungspflichtig seien. Dies sei streitgegenstandlich nur der Fall, wenn jene Gebadude, aus denen Einnahmen aus
der Vermietung erzielt wiirden, auf Grund einer vor dem 1. Juli 1953 erteilten Baubewilligung neu errichtet worden
seien. Entscheidend sei somit die Frage, was unter der Neuerrichtung eines Gebdudes zu verstehen sei. Die von den
Beschwerdefiihrern vertretene Ansicht, bei den auf Grund der nach dem 30. Juni 1953 erteilten Baubewilligungen
errichteten Gebauden handle es sich nicht um Neubauten, sondern um Um- und Zubauten der bereits vor dem
Jahr 1948 errichteten Gebdude, sei ungeachtet der einheitlich zum Zweck des Einzelhandels vermieteten Flachen
verfehlt. Von der Neuerrichtung eines Gebadudes kénne nach der standigen Rechtsprechung zum MRG nur gesprochen
werden, wenn keine vermietbaren Raume eines friher errichteten Gebaudes - mit Ausnahme der Mauern - beim
Neubau mitverwendet worden seien (vgl beispielsweise MietSlg 34.376). Somit gelte ein Gebdude als neu errichtet,
wenn ein solches bisher nicht vorhanden gewesen, somit neu geschaffen worden sei (vgl beispielweise MietSlg 41.173).
Unbestritten sei, dass die Baubewilligungen fur finf Gebaude lange nach dem 30. Juni 1953 erteilt worden seien. Aus
den mit den Gutachten vorgelegten Lageplan sei ersichtlich, dass drei dieser Gebaude in den Jahren 1960, 1962/63 und
1974 vollig getrennt von den bereits vor dem 1. Juli 1953 bestehenden Gebauden neu errichtet worden seien und erst
in den Jahren 1976/77 - somit viel spater - durch die Neuerrichtung zweier weiterer Gebdude eine Verbindung
zwischen allen zum Zweck des Einzelhandels vermieteten Flachen geschaffen worden sei. Wie bereits vom Priifer
berechnet, seien nur 49 % der Einnahmen aus den zum Zweck des Einzelhandels vermieteten Flachen nach
mietrechtlichen Vorschriften verrechnungspflichtig, weswegen steuerfreie Betrage nur ausgehend von diesen
Einnahmen geltend gemacht werden kdnnten.

Zur Begrindung fuhrte die belangte Behorde hinsichtlich der AfA aus, der Grundsatz von Treu und Glauben sei durch
die Anderung der AfA nicht verletzt worden. Abgesehen davon, dass aus den Erkldrungen nicht ersichtlich gewesen sei,
wie die von den Beschwerdeflihrern geltend gemachte AfA errechnet worden sei, stehe es der Abgabenbehotrde auch
dann frei, die AfA zu prufen und von ihr abzuweichen, wenn sie die zunachst geltend gemachte AfA unbeanstandet
gelassen habe. Da die Beschwerdefihrer eine kiirzere als die Ubliche bzw gesetzlich vorgegebene Restnutzungsdauer
fur die Gebaude beanspruchten, sei die Restnutzungsdauer durch das Gutachten eines Sachverstandigen glaubhaft zu
machen. Die Abgabenbehdrde sei allerdings befugt, das Gutachten zu prufen und davon abzuweichen, falls es sich als
unzutreffend erweise. Bei der Berechnung der Restnutzungsdauer von Gebaduden sei sowohl die (in der Regel langere)
technische als auch die wirtschaftliche Restnutzungsdauer zu bertcksichtigen. Im Bereich der privaten Vermietung von
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Gebduden, somit bei der Erzielung von Einkinften aus Vermietung und Verpachtung sei die technische
Restnutzungsdauer ausschlaggebend, die sich aus dem tatsachlichen Bauzustand eines Gebdudes im Zeitpunkt des
Erwerbes ergebe (vgl das hg Erkenntnis vom 8. August 1996, 92/14/0052). Unter umfangreicher Wurdigung der drei
vorgelegten, von einander stark abweichenden Gutachten und der erganzenden Gutachten gelangte die belangte
Behorde unter Berucksichtigung der Tatsachen, dass sich die Gebdude zum GroRteil in einem guten, zum Teil in einem
mittelmaRigen, keineswegs jedoch in einem schlechten Bauzustand befanden, die Gebdude im Zeitpunkt der Erlassung
des angefochtenen Bescheides noch immer zum Zweck des Einzelhandels vermietet seien, ein Abbruch somit nicht
unmittelbar bevorstehe, und bei einer eventuellen Entmodung eine Nutzung der Gebdude zu anderen Zwecken als fir
ein Einkaufszentrum auf Grund der glinstigen Verkehrslage ohne weiteres moglich sei, zu der bereits dargestellten
Restnutzungsdauer der Gebaude.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die Beschwerde erwogen:

Die Beschwerdefuhrer erachten sich "in ihren gesetzlich gewahrleisteten Rechten auf gesetzesgemale Feststellung der
steuerfreien Betrage gemal3§ 28 Abs 3 EStG 1972 und§ 28 Abs 5 EStG 1988 unter Bedachtnahme auf die
Bestimmungen des MRG und auf amtswegige Feststellungen der fiir die Abgabepflicht erheblichen Feststellungen und
Wahrungen des rechtlichen Interesses und des rechtlichen Gehors als Partei gemal3 § 115 BAO verletzt".

Wie bereits im Administrativverfahren vertreten die Beschwerdeflhrer hinsichtlich der steuerfreien Betrage die
Ansicht, bei den auf Grund der nach dem 30. Juni 1953 erteilten Baubewilligungen errichteten Gebduden handle es
sich nicht um Neubauten, sondern um Um- und Zubauten der bereits vor dem Jahr 1948 errichteten Gebaude,
weswegen alle zum Zweck des Einzelhandels vermieteten Flachen als funktionelle Einheit anzusehen seien. Die daraus
erzielten Einnahmen seien daher nach mietrechtlichen Vorschriften gemall § 20 MRG verrechnungspflichtig, was die
belangte Behorde als Vorfrage hatte bejahen miissen.

Den Beschwerdeflhrern ist zuzustimmen, dass die Frage, ob die Einnahmen aus den zum Zweck des Einzelhandels
vermieteten Flachen nach mietrechtlichen Vorschriften gemal? § 20 MRG verrechnungspflichtig sind, eine von der
belangten Behorde zu I6sende Vorfrage ist

Wie der Oberste Gerichtshof ausgefihrt hat (vgl 5 Ob 85/93 vom 22. September 1993, mwN), fihrt die gemeinsame
Vermietung von Raumen, die nur zum Teil dem Ausnahmetatbestand des &8 1 Abs 4 Z 1 MRG unterliegen, dazu, dass
der gesamte Mietgegenstand von den dort nicht genannten Schutzbestimmungen des MRG ausgenommen ist, es sei
denn, es bestehe ein krasses Missverhadltnis zwischen dem Gebrauchswert der mieterschutzfreien und der
mietengeschiitzten Raume oder zwischen den bei getrennter Vermietung erzielbaren Mietzinse, sodass die zu
vermutende Absicht bestehe, diese Schutzbestimmungen zu umgehen.

Da sich im Beschwerdefall kein Anhaltspunkt ergibt, die Beschwerdeflhrer hatten die Absicht gehabt, die
entsprechenden Schutzbestimmungen des MRG zu umgehen, hat die belangte Behorde die von ihr zu I6sende
Vorfrage insofern unrichtig gelost, als sie dem Prifer folgend steuerfreie Betrage ausgehend von 49 % der Einnahmen
aus den zum Zweck des Einzelhandels vermieteten Flachen gewahrt hat. Richtigerweise hatte die belangte Behoérde
Uberhaupt keine steuerfreien Betrage gewahren durfen. Die BeschwerdefUhrer sind daher durch den angefochtenen
Bescheid in ihrem Recht, auf "gesetzesgemaRe Feststellung der steuerfreien Betrége" nicht verletzt worden.

Die Beschwerdeflihrer erachten sich auch durch die Nichteinhaltung von Verfahrensvorschriften in ihren Rechten
verletzt, wobei sie im Wesentlichen behaupten, es sei "nicht recht erfindlich" warum die belangte Behérde die
Ausfiihrungen in einem bestimmten Gutachten nicht zur Ganze, somit sowohl hinsichtlich der Anschaffungskosten als
auch der Restnutzungsdauer der Gebdude Ubernommen habe. Ohne die von der belangten Behérde angenommene
Restnutzungsdauer der Gebadude zu bekampfen, behaupten die Beschwerdefiihrer, die belangte Behorde hatte die
Gutachter auffordern mussen, zu den Gutachten der anderen Gutachter Stellung zu nehmen.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung ausgefihrt hat, kommt bei Prifung eines angefochtenen
Bescheides dem Beschwerdepunkt nach& 28 Abs 1 Z 4 VwGG entscheidende Bedeutung zu, weil der
Verwaltungsgerichtshof nach der Anordnung des § 41 Abs 1 leg cit nicht zu prifen hat, ob irgend ein subjektives Recht
der Beschwerdefuhrer, sondern nur, ob jenes verletzt worden ist, dessen Verletzung sie behaupten. Durch den
Beschwerdepunkt wird der Prozessgegenstand des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens festgelegt und der Rahmen
abgesteckt, an den der Verwaltungsgerichtshof bei Prufung des angefochtenen Bescheides gebunden ist. Vom
Beschwerdepunkt zu unterscheiden und mit ihm nicht zu verwechseln sind die Beschwerdegriinde des § 28 Abs 1 Z 5
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VwGG sowie die Aufhebungstatbestande des § 42 Abs 2 leg cit, an die keine Bindung des Verwaltungsgerichtshofes
besteht. Wird der Beschwerdepunkt unmissverstandlich ausgefiihrt, so ist er einer Auslegung aus dem
Gesamtzusammenhang der Beschwerde nicht zuganglich. Nur wenn die Beschwerde das als verletzt behauptete Recht
nicht mit Bestimmtheit bezeichnet, sind die Beschwerdepunkte dem Vorbringen zur Sache zu entnehmen (vgl
beispielsweise das hg Erkenntnis vom 31. Oktober 2000, 2000/15/0163).

Die Beschwerdefuhrer erklaren sich in ihrer Beschwerde ausdrticklich, unmissverstandlich und solcherart einer
Auslegung aus dem Gesamtzusammenhang der Beschwerde nicht zuganglich, in ihrem Recht auf gesetzesgemalle
Feststellung der steuerfreien Betrage und in ihrem Recht auf Einhaltung von Verfahrensvorschriften verletzt. Die somit
auch behauptete Verletzung von Verfahrensvorschriften stellt als solche keinen Beschwerdepunkt dar, sondern zahlt
zu den Beschwerdegriinden. Mit der behaupteten Verletzung von Verfahrensvorschriften wird kein aus einer
Rechtnorm ableitbares subjektives Recht der Beschwerdefihrer dargestellt (vgl nochmals das hg Erkenntnis vom
31. Oktober 2000, 2000/15/0163).

Abgesehen davon, dass die Beschwerdefuhrer hinsichtlich der AfA der Gebdude somit keinen tauglichen
Beschwerdepunkt vorgetragen haben, wird mit den bereits wieder gegebenen, in eventu als Beschwerdegrinde zu
wertenden Ausfuhrungen in Ansehung der umfangreichen Begriindung der belangten Behdrde zur Frage der
Restnutzungsdauer der Gebaude keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides aufgezeigt. Bemerkt wird, dass
Gutachter sehr wohl zu Gutachten anderer Gutachter Stellung genommen haben.

Die Beschwerde erweist sich insgesamt als unbegrindet und war daher gemal3 8 42 Abs 1 VwGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stltzt sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der Verordnung BGBI I Nr 501/2001.
Wien, am 17. Dezember 2002
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