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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrate Dr.
Pokorny, Dr. Fellner, Dr. Hargassner und Mag. Heinzl als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin
Oberkommissérin Dr. Busser, tber die Beschwerde des L in W, vertreten durch Dr. M, Rechtsanwalt in W,
gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung) der Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und
Burgenland, Berufungssenat V, vom 11. Juni 1992, GZ. 6/3-3233/90-06, betreffend Einkommensteuer 1985 -
1987, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.660,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begrindung

Der Beschwerdeflhrer erzielt aus der Vermietung eines Hauses in Wien IV Einkinfte aus Vermietung und
Verpachtung. Die Hoffassade dieses Hauses wurde im Jahre 1985 neu verputzt (Kosten: S 439.660,--). Der
Beschwerdeflihrer beantragte in den Steuererklarungen fur 1985 - 1987, diesen Aufwand in Teilbetrdgen zu S
43.966,-- als Werbungskosten gemal § 28 Abs. 2 Z. 1 EStG 1972 zu ber(cksichtigen.

Das Finanzamt erliel? erklarungsgemaR die entsprechenden Einkommensteuerbescheide.

Im Zuge einer die Streitjahre betreffenden Betriebspriifung stellte der Beschwerdefiihrer den Antrag, die
Kosten der GroRreparatur zur Ganze im Jahr 1985 als Werbungskosten anzusetzen. Der Betriebsprifer fiihrte
dazu aus, da mit der Antragstellung anléBlich der Veranlagung zur Einkommensteuer 1985 das Wahlrecht
zwischen sofortiger Absetzung und "Zehntelabschreibung™ verbraucht wére; eine Ricknahme des Antrages auf
Zehntelabsetzung im Zuge eines Wiederaufnahmeverfahrens ware nicht méglich.

Das Finanzamt folgte im wiederaufgenommenen Verfahren den Feststellungen des Betriebsprifers und
erliell die Bescheide betreffend die Einkommensteuer 1985 - 1987, in denen die Zehntelabsetzung zugrunde
gelegt wurde.

In der Berufung gegen diese Bescheide fiihrte der Beschwerdefuhrer aus, fur die Ricknahme seines
Antrages auf Zehntelabsetzung seien nicht steuersparende, sondern wirtschaftliche Griinde (z.B. weiterer
Instandhaltungsaufwand sowie Riickzahlung eines Darlehens in den Folgejahren) ausschlaggebend gewesen.

Mit dem angefochtenen Bescheid versagte die belangte Behorde die Zuriicknahme des Antrages auf
Zehntelabsetzung. Als Begriindung fuhrte sie an, die zeitliche Fernwirkung eines Antrages geméaR § 28 Abs. 2 Z.
1 EStG 1972 auf zehn Jahre schlieBe die Zuriicknahme desselben aus, sobald ein stattgebender
Einkommensteuerbescheid rechtskréaftig geworden sei. Die Zuriicknahme dieses Antrages im Zuge des
wiederaufgenommenen  Verfahrens  wirde gleichzeitig einen  Antrag auf Berichtigung aller
Einkommensteuerbescheide der Folgejahre inkludieren, in denen bereits Zehntelabsetzungen bericksichtigt
wurden. Eine solche Berichtigung sei aber oftmals aus verfahrensrechtlichen Griinden nicht mehr zul&ssig.

Das Wahlrecht des Steuerpflichtigen gemaR § 28 Abs. 2 Z. 1 EStG 1972 sei mit der Bestimmung des § 16
Abs. 1 Z. 8 EStG 1972 (8 9 Abs. 1 Z. 6 EStG 1953) vergleichbar. Der Verwaltungsgerichtshof habe in seinem
Erkenntnis vom 10. Oktober 1973, 1554/71, ausgesprochen, daR der Steuerpflichtige mit der einmal getroffenen
Wahl, die AfA vom Einheitswert zu berechnen, sein Wahlrecht (AfA von den fiktiven Anschaffungskosten) in
einem nicht rechtskréftigen Verfahren konsumiert habe und von dieser Wahl ohne stichhaltigen Grund nicht
mehr abgehen kdénne. Diese Grundsétze seien auch auf die Ausiibung des Wahlrechtes gemaR § 28 Abs. 2 Z. 1

www.ris.bka.gv.at Seite 1 von 3



R | S Verwaltungsgerichtshof 10.11.1993
]

EStG 1972 anzuwenden. Die vom Beschwerdefihrer aufgezeigten Griinde fiir die Anderung seines Wahlrechtes
hingen nicht mit dem GroRreparaturaufwand zusammen. Die Grinde seien einerseits in der
Nichtberiicksichtigung eines Spekulationsgewinnes fir die VerduBerung eines anderen Mietobjektes in der
Einkommensteuererklarung 1985 und andererseits in der Fehleinschatzung, in den Folgejahren wiirde kein
weiterer Instandsetzungsaufwand erwachsen, gelegen. Derartige Fehleinschatzungen rechtfertigen aber nicht,
einen rechtmalig gestellten Antrag auf Zehntelabsetzung, tber den vom Finanzamt rechtskraftig entschieden
wurde, riickgéngig zu machen.

Dariiberhinaus habe der Beschwerdefiihrer in den Einkommensteuererklarungen 1988 und 1989 weiterhin
Antrdge auf Zehntelabsetzung gestellt, die das Finanzamt erklarungsgemdl berlcksichtigt habe. Der
Beschwerdefiihrer habe demnach immer wieder sein Begehren gewechselt und Antrdge gestellt, die miteinander
unvereinbart seien.

In der Beschwerde gegen diesen Bescheid wird dessen inhaltliche Rechtswidrigkeit geltend gemacht.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte in der Gegenschrift
die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemaR § 28 Abs. 2 Z. 1 EStG 1972 sind bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
Aufwendungen, die flir die Erhaltung von Geb&uden aufgewendet werden und die nicht regelmaRig jahrlich
erwachsen (Grof3reparaturen), auf Antrag gleichméafig auf zehn Jahre zu verteilen.

Die belangte Behorde versagt die Zuriicknahme des Antrages auf Zehntelabsetzung einerseits mit dem
Hinweis auf die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zu § 9 Abs. 1 Z. 6 EStG 1953 und andererseits mit der
Begriindung, aus der zeitlichen Fernwirkung eines Antrages geméR § 28 Abs. 2 Z. 1 EStG 1972 sei abzuleiten,
dall die Zurtcknahme dieses Antrages im wiederaufgenommenen Verfahren nicht zuldssig sei, weil die
Berichtigung der Folgebescheide aus verfahrensrechtlichen Griinden oftmals nicht mdéglich sei. Die
Zurlckziehung sei nur solange mdglich, bis der Einkommensteuerbescheid - erstmals - rechtskraftig geworden
sei.

Beide Begriindungen Uberzeugen nicht. Hinsichtlich des ersten Argumentes ist darauf hinzuweisen, daf} der
Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 23. April 1980, 1690/79, ausgesprochen hat, er halte die im
Erkenntnis vom 10. Oktober 1973, 1554/71, zum seinerzeitigen § 9 Abs. 1 Z. 6 lit. a EStG 1953 vertretene
Auffassung fir 8 16 Abs. 1 Z. 8 lit. b EStG nicht mehr aufrecht. In diesem Erkenntnis hielt der
Verwaltungsgerichtshof fest, dal3 der Antrag, die Absetzung von den fiktiven Anschaffungskosten vorzunehmen,
auch noch im Rechsmittelverfahren gestellt werden kann.

Auch das zweitgenannte Argument findet im Gesetz keine Deckung. Der Zweck der Wiederaufnahme
bestent n&mlich darin, ein durch Bescheid abgeschlossenes Verfahren aus den im Gesetz erschépfend
aufgezahlten Griinden aus der Welt zu schaffen und die Rechtskraft des Bescheides zu beseitigen. Sie soll ein
bereits abgeschlossenes Verfahren wieder er6éffnen, einen ProzeR, der durch einen rechtskraftigen Bescheid
bereits einen SchluBpunkt erreicht hat, erneut in Gang bringen (vgl. z.B. das Erkenntnis vom 6. Dezember 1990,
90/16/0155, 0165). Die Wiederaufnahme fiihrte zur génzlichen Beseitigung der Einkommensteuerbescheide
1985 - 1987, die das nunmehr wiederaufgenommene Verfahren zum Abschluf® brachten (siehe Stoll,
Bundesabgabenordnung - Handbuch (1980), 729 und die dort angefiihrte hg. Judikatur). Da der urspriinglich
rechtskraftige Einkommensteuerbescheid 1985 durch die Wiederaufnahme nicht mehr dem Rechtsbestand
angehort, ist die Ansicht der belangten Behorde, die Zuriicknahme des Antrages gemaR 8 28 Abs. 2 Z. 1 EStG
1972 sei nur bis zur Rechtskraft dieses Bescheides mdglich, verfehit.

§ 28 Abs. 2 Z 1 EStG 1972 eroffnet dem Steuerpflichtigen die Mdoglichkeit, auf Antrag den
GroRreparaturaufwand auf zehn Jahre zu verteilen. UnterlaBt der Steuerpflichtige diesen Antrag, macht aber den
diesbeziglichen Aufwand geltend, so hat die Behorde den gesamten Aufwand von Amts wegen als
Werbungskosten im Jahr des Anfalles zu berlcksichtigen. Im Beschwerdefall stellte der Beschwerdefihrer in
den Steuererkldrungen 1985 - 1987 jeweils den Antrag auf Zehntelabsetzung. Im Zuge des
wiederaufgenommenen Verfahrens nahm er diesen Antrag zurlick. Eine Zuriicknahme eines Antrages ist dann
nicht moglich, wenn das Gesetz eine diesbeziigliche Regelung enthalt (siehe das Erkenntnis vom 23. Juni 1982,
13/3666/80). Weder aus § 28 Abs. 2 EStG 1972 noch aus einer vergleichbaren Bestimmung im EStG 1972 ist
aber ableitbar, daB die Zuriickziehung eines Antrages auf Zehntelabsetzung verboten ist.

Der Antrag geméR § 28 Abs. 2 Z. 1 EStG 1972 ist fir sich gesehen nichts anderes als ein Anbringen im
Sinn des § 85 Abs. 1 BAO. Hier gilt jedoch der Grundsatz, dal Einschrénkungen des Gegenstandes eines
Anbringens  zuldssig sind (zum vergleichbaren § 13 AVG: Hellbling, Kommentar zu den
Verwaltungsverfahrensgesetzen | (1953), 145; Hauer - Leukauf, Handbuch des &sterreichischen
Verwaltungsverfahrens 4. Auflage (1990), 160; Walter - Mayer, Grundril des &sterreichischen
Verwaltungsverfahrensrechts 5. Auflage (1991), 58). Um eine solche Einschrénkung handelt es sich, wenn auf
die Geltendmachung der Zehntelabsetzung im Zuge des wiederaufgenommenen Verfahrens verzichtet wird.
Denn die Zurticknahme bedeutet lediglich, dal die Behérde von Amts wegen - ohne darauf abzielenden Antrag -
den geltend gemachten Aufwand im Jahr des Anfalles beruicksichtigen muR. Die Zurlickziehung beinhaltet somit
keinen weiteren Antrag; die Beriicksichtigung des gesamten Aufwandes ergibt sich vielmehr kraft Gesetzes.
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Soweit die belangte Behorde darauf hinweist, dal’ aus verfahrensrechtlichen Griinden die Berichtigung der
Einkommensteuerbescheide 1988 und 1989 nicht mehr zuldssig ist, ist ihr entgegenzuhalten, daf § 295 Abs. 3
BAO die Mdglichkeit er6ffnet, Abgabenbescheide ohne Riicksicht darauf, ob die Rechtskraft eingetreten ist,
auch zu andern oder aufzuheben, wenn der Spruch dieser Bescheide anders hatte lauten miissen, ware bei
Erlassung eines der vorgenannten Bescheide ein anderer Bescheid bereits abgeandert, aufgehoben oder erlassen
gewesen. Bei diesem "anderen" Bescheid handelt es sich um einen Bescheid, der in seinen Wirkungen materiell
andere Bescheide beeinfluBt (vgl. das Erkenntnis vom 14. Mai 1991, 90/14/0149; Stoll aaO. 704 f). Dies trifft
auf den aufgrund dieses Erkenntnisses abzuandernden Einkommensteuerbescheid 1985 zu, weil dadurch die
Zehntelabsetzung in den Folgejahren nicht mehr zuldssig ist. Da die steuerlichen Auswirkungen denselben
Steuerpflichtigen treffen (vgl. dazu die Erkenntnisse vom 20. Oktober 1992, 92/14/0026, und vom 14. Mai 1991,
90/14/0149), kdnnen die Einkommensteuerbescheide 1988 und 1989 von Amts wegen abgedndert werden.

Der angefochtene Bescheid war aus den vorhin genannten Griinden wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes
gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr.
104/1991. Da die Vorlage einer Ablichtung des Betriebsprifungsberichtes weder im Gesetz vorgesehen ist hoch
der zweckmaRBigen Rechtsverfolgung dient, konnte der diesbeziiglich geltend gemachte Aufwand nicht zuerkannt
werden.
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