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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrdate Mag. Heinzl,
Dr. Zorn, Dr. Robl und Dr. Busser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag.iur. Mag.(FH) Scharf, Uber die
Beschwerde der Hausgemeinschaft "EB und Mitbesitzer" in W, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Wien,
Niederdsterreich und Burgenland (Berufungssenat Il) vom 18. Dezember 1998, ZI. RV/119-15/07/97, betreffend u.a.
Wiederaufnahme des Feststellungsverfahrens 1991 und Feststellung der Einkinfte 1991 und 1994,

Spruch
1. den Beschluss gefasst:

Die Beschwerde wird, soweit sie sich gegen die Feststellung der Einkiinfte fur 1994 richtet, als unzuldssig
zurlickgewiesen.

2. zu Recht erkannt:

Im Ubrigen, somit hinsichtlich Wiederaufnahme des Verfahrens und Feststellung von Einkiinften fiir 1991, wird die
Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdeflhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von 332 EUR binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die BeschwerdeflUhrerin ist eine Hausgemeinschaft, die im Streitjahr 1991 aus der Miteigentimerin Elisabeth B. und
der Fruchtgenussberechtigten Maria H., im Streitjahr 1994 aus den Miteigentimern Elisabeth B., Anton H., Mag. Luigi
H. sowie Rita H. bestand.

In der am 5. Februar 1992 beim Finanzamt eingereichten Feststellungserklarung fur das Jahr 1991 wurden die von der
Hausgemeinschaft erzielten Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung zwischen Elisabeth B. und Maria H. aufgeteilt
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und einem gemal3 8 28 Abs. 5 EStG 1988 gebildeten steuerfreien Betrag zugefihrt. Die fur Elisabeth B. (60.113 S) und
Maria H. (60.295 S) ausgewiesenen anteiligen Einklnfte ergaben sich ausschliel3lich aus der Auflésung von im Jahr 1982
gemaR § 28 Abs. 3 EStG 1972 gebildeten steuerfreien Betragen. Mit Bescheid des Finanzamtes vom 20. Februar 1992
(gemalR & 293 BAO berichtigt mit Bescheid vom 22. September 1992) wurden die Einkinfte erkldrungsgemald
festgestellt.

In der am 9. Februar 1993 beim Finanzamt eingereichten Feststellungserklarung far das Jahr 1992 wurden die
(laufenden) Einklnfte erstmals zwischen den Miteigentimern der Liegenschaft aufgeteilt und jeweils steuerfreien
Betragen gemalR 8 28 Abs. 5 EStG 1988 zugefuhrt. Fir Maria H. wurden Einklnfte in Héhe von 61.177 S aus der
Auflésung des im Jahr 1983 gebildeten (nicht bestimmungsgemall verwendeten) steuerfreien Betrages erklart.

Die Feststellungserklarung fur das Jahr 1993 wurde in analoger Weise verfasst.

Aus Anlass der veranderten Aufteilung der Einkinfte fand im Jahr 1995 eine abgabenbehdrdliche Prifung der
Aufzeichnungen statt. In dem daruber erstatteten Bericht vom 31. Mai 1995 wurde vom Prufer festgehalten, dass
Maria H. mit 31. Dezember 1991 auf die Ausiibung des Fruchtgenussrechtes verzichtet habe und die Einklnfte deshalb
ab dem Jahr 1992 zu Recht den grundbucherlichen Eigentimern (und zwar Elisabeth B. zu 62,16 %, Anton H. und
Rita H. zu je 15,79 %, sowie Mag. Luigi H. zu 6,25 %) zugerechnet worden seien. Maria H. erziele nur mehr Einklnfte aus
der Auflésung der friher geltend gemachten steuerfreien Betrdge. Auf Grund der vorgenommenen
abgabenbehérdlichen Prifung ergdben sich keine Feststellungen, die zu einer Anderung der veranlagten bzw.
erklarten Besteuerungsgrundlagen fihren wirden.

Dessen ungeachtet nahm das Finanzamt mit Bescheiden vom 28. Marz 1996 die Verfahren hinsichtlich der Jahre 1991
bis 1993 wieder auf und &nderte die Feststellungsbescheide dieser Jahre insoweit ab, als die von der
Fruchtgenussberechtigten Maria H. in den Jahren 1982 bis 1990 gebildeten (nicht bestimmungsgemald verwendeten)
steuerfreien Betrage zur Ganze im Jahr 1991 aufgel®dst wurden. Hinsichtlich des Jahres 1994 erliel3 das Finanzamt einen
gleichfalls mit 28. Marz 1996 datierten Erstbescheid, in dem abweichend von der Steuererklarung die Einklinfte der
Maria H. mit 0 S (erklart 70.316 S) festgestellt wurden. Des Weiteren entsprach das Finanzamt dem Antrag, die von den
Miteigentiimern Anton H. und Mag. Luigi H. in den Jahren 1992 und 1993 gebildeten steuerfreien Betrdge im Jahr 1994
freiwillig vorzeitig aufzulésen, nicht. Im Feststellungsbescheid fir 1995 vom 30. Juli 1996 wies das Finanzamt der
Fruchtgenussberechtigten keine Einklinfte mehr zu.

In ihren auch gegen die Wiederaufnahme der Verfahren gerichteten Berufungen brachte die Beschwerdeflhrerin vor,
fir "das ganze Jahr 1991" habe es "keine Anderung des Rechtszustandes" gegeben. Der Verzicht auf die Ausiibung des
Fruchtgenussrechtes kénne erst im Jahr 1992 wirksam und bertcksichtigt werden. Der Prifer habe deshalb zu Recht in
seinem Bericht festgehalten, dass Maria H. "mit 31.12.1991" auf die Auslibung des Fruchtgenussrechtes verzichtet
habe. Dem Finanzamt seien die Eigentumsverhaltnisse wie auch das der Maria H. eingerdumte Fruchtgenussrecht
"spatestens mit der Niederschrift der Betriebsprifung vom 29.4.1988" (dabei handelt es sich um eine frihere
abgabenbehordliche Prifung) bekannt gewesen. Fir das Finanzamt habe kein Zweifel dariiber bestehen kénnen, "was
es zu bedeuten hat, wenn die Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung im Jahre 1992 nicht mehr fir den
FruchtnieBer, sondern fir die Eigentimer als § 28 Riucklage ausgewiesen werden". Neue Tatsachen im Sinne des § 303
Abs. 4 BAO ldgen demnach nicht vor. Im Ubrigen seien die Feststellungsbescheide auch inhaltlich unrichtig, weil der
Bestimmung des § 28 EStG 1988 nicht entnommen werden kdnne, dass bei einem Verzicht auf ein Fruchtgenussrecht
die steuerfrei gebildeten Betrdge zur Ganze aufzulésen seien. Demgegeniiber fand die Beschwerdefihrerin im § 28
EStG naher dargestellte Anhaltspunkte dafur, dass die freiwillige Aufldsung steuerfrei gebildeter Betrage zulassig sein

musse.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufungen als unbegriindet ab. Dem Finanzamt sei
erst im Rahmen der abgabenbehordlichen Prifung im Jahr 1995 bekannt geworden, dass Maria H. auf die Ausliibung
des ihr vom verstorbenen Ehemann auf Lebenszeit eingerdumten Fruchtgenussrechtes zu Gunsten ihrer Kinder (den
grundbicherlichen Eigentimern) verzichtet habe. Eine Offenlegung dieses Umstandes sei weder in den
Steuererklarungen fur das Jahr 1991 noch in jenen fur die Jahre 1992 und 1993 erfolgt. BloR zu vermutende Tatsachen
stellten keine dem Finanzamt bekannten Tatsachen dar. Auch bestehe keine Bindung des Finanzamtes an die vom
Prifer im Bericht Uber die abgabenbehdrdliche Prifung vorgenommene rechtliche Beurteilung der von ihm
festgestellten Tatsachen. Der Verzicht auf den Fruchtgenuss stelle eine unentgeltliche Ubertragung der Einkunftsquelle
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im Jahr 1991 dar, was eine Nachversteuerung aller offenen steuerfreien Betrdge im Jahr der Ubertragung nach sich zu
ziehen habe. Hinsichtlich der beantragten freiwilligen Auflésung der in den Jahren 1992 und 1993 bei Anton H. und
Mag. Luigi H. gebildeten steuerfreien Betrage fuhrte die belangte Behdrde aus, dass die Hohe der steuerfreien Betrage
im Jahr der Bildung nicht Spruchbestandteil sei und die festgestellten Einkiinfte demnach "unverdndert Null" betragen

warden.
Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die dagegen erhobene Beschwerde erwogen:

Die Beschwerde wendet sich ihrem gesamten Inhalt nach zum Einen gegen die Auflésung der von der
Fruchtgenussberechtigten gebildeten steuerfreien Betrage im Jahr 1991 (und die in diesem Zusammenhang verfugte
Wiederaufnahme des Verfahrens), zum Anderen gegen die Versagung der freiwilligen Auflésung der steuerfreien
Betrage in Ansehung der beiden Miteigentimer Anton H. und Mag. Luigi H. im Jahr 1994.

1. Feststellung von Einkunften fur 1994:

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die Berufung gegen einen Bescheid abgewiesen, mit dem die Einkiinfte der
beiden Miteigentimer Anton H. und Mag. Luigi H. nicht wie beantragt mit 50.597,66 S (Anton H.) bzw. 20.045,92 S
(Mag. Luigi H.), sondern mit jeweils 0 S festgestellt wurden. Der BeschwerdefUhrerin ist einzurdumen, dass die
belangte Behdrde zu Unrecht eine Auswirkung des Berufungsantrages auf den Spruch des Feststellungsbescheides
verneint hat. Eine vom Verwaltungsgerichtshof aufzugreifende, weil zu Lasten der beschwerdefihrenden Partei
gehende, Auswirkung ist bei der im Beschwerdefall gegebenen Konstellation allerdings nicht zu erkennen. Selbst bei
Zutreffen der von der Beschwerdeflihrerin auch vor dem Verwaltungsgerichtshof vertretenen Rechtsansicht, wonach
die freiwillige Aufldsung steuerfreier Betrage zuldssig sei, - was in der Literatur allerdings abgelehnt wird (vgl. u.
a. Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuerhandbuch, Tz. 72.2 zu § 28) - kénnte eine Verletzung subjektiv-6ffentlicher
Rechte erst durch einen Bescheid erfolgen, mit dem die steuerfreien Betrdge in einem anderen Jahr als vom
Abgabepflichtigen beantragt einklinfteerhéhend aufgeldst werden.

Die Beschwerdefuhrerin war aus diesem Grund zur Erhebung einer Beschwerde gegen den angefochtenen Bescheid,
soweit mit ihm Uber die Feststellung von Einklinften flr 1994 abgesprochen wurde, im Rahmen des geltend gemachten
Beschwerdepunktes nicht berechtigt. Die Beschwerde war daher insoweit gemaR § 34 Abs. 1 und Abs. 3 VWGG in
einem nach § 12 Abs. 3 VWGG gebildeten Senat zurlickzuweisen.

2. Wiederaufnahme des Verfahrens 1991 und Feststellung von Einkliinften 1991:

Gemal § 303 Abs. 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen u.a. in allen Fallen zuldssig, in
denen Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und die
Kenntnis dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch
anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist das Neuhervorkommen von Tatsachen und
Beweismitteln aus der Sicht des jeweiligen Verfahrens derart zu beurteilen, dass es darauf ankommt, ob der
Abgabenbehorde im wieder aufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt so vollstandig bekannt gewesen ist, dass sie
schon in diesem Verfahren bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wieder aufgenommenen Verfahren
erlassenen Entscheidung hatte gelangen kénnen. Das "Neuhervorkommen von Tatsachen und Beweismitteln" im Sinne
des 8§ 303 Abs. 4 BAO bezieht sich auf den Wissensstand des jeweiligen Veranlagungsjahres; mafigebend ist allein der
Wissensstand des Finanzamtes Uber die Verhdltnisse der betreffenden Besteuerungsperiode (vgl. fur viele das
hg. Erkenntnis vom 28. Marz 2001, 98/13/0026).

Die Beschwerdefuhrerin bringt in diesem Zusammenhang vor, dass der Verzicht auf den Fruchtgenuss "erst im
Jahre 1992 erfolgt" und dieser Umstand bereits dem Prifer mitgeteilt worden sei, dieser jedoch vor allem daran
interessiert gewesen ware, wann der Verzicht wirksam geworden sei und er daher diesen Zeitpunkt in seinem Bericht
festgehalten habe. Diesen Ausflihrungen ist zu erwidern, dass die Beschwerdefiihrerin im Verwaltungsverfahren ein
derartiges Vorbringen nicht erstattet hat. Vielmehr war der Berufung vom 11. April 1996 lediglich zu entnehmen, dass
"erst mit Beginn des Jahres 1992 eine andere rechtliche Situation gegeben" und "der Verzicht auf die Austbung des
Fruchtgenussrechtes erst flr das Jahr 1992 gultig" gewesen sei. Die "Gliltigkeit der Vereinbarung ab dem Beginn des
Jahres 1992" hatte aber, da rickwirkende Parteienvereinbarungen fir den Bereich der Steuererhebung unbeachtlich
sind, zur Voraussetzung, dass Maria H. bereits vor Jahresbeginn 1992 eine entsprechende Erklarung abgegeben hatte.
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Hatte, wie in der Beschwerde behauptet, Maria H. erst im Laufe des Jahres 1992 auf die Dienstbarkeit verzichtet, waren
ihr Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung auch noch fiir das Jahr 1992 - und zwar bis zum Ubergang der
Verflgungsbefugnis Gber die Liegenschaftsanteile auf die zivilrechtlichen Eigentimer -

zuzurechnen gewesen. Ein derartiger mit der eigenen Feststellungserklarung far 1992 in Widerspruch stehender
Sachverhalt wurde im Verwaltungsverfahren nicht vorgetragen. Das diesbezlgliche Vorbringen verstoRt daher
- abgesehen davon, dass es die Beschwerdefiihrerin auch vor dem Verwaltungsgerichtshof unterldsst, den Tag der
Verzichtserklarung konkret anzugeben oder gar zu belegen - gegen das im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
bestehende Neuerungsverbot.

Mit dem weiteren Vorbringen, es kénne angenommen werden, dass das Finanzamt "gem. § 115 Abs. 1 den
gegenstandlichen abgabenpflichtigen Fall erforscht und gem. 8 161 Abs. 1 BAO die Abgabenerklarungen gepruft hat",
wird nicht aufgezeigt, dass der Abgabenbehdrde bei Ergehen des nach § 293 BAO berichtigten Feststellungsbescheides
vom 22. September 1992 alle rechtserheblichen Sachverhaltselemente - namlich der Verzicht der Maria H. auf das
Fruchtgenussrecht mit Wirkung zum 31. Dezember 1991 - bereits bekannt waren.

Die Beschwerdefihrerin wendet sich weiters gegen die Wiederaufnahme des Verfahrens mit der Begrindung, der
Verzicht auf die Auslbung des Fruchtgenussrechtes stelle keine Tatsache dar, deren Kenntnis allein oder in
Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbei gefuhrt
hatte. Der Bestimmung des § 28 Abs. 5 EStG 1988 konne nicht entnommen werden, dass im Falle des Verzichts auf die
Austbung des Fruchtgenussrechtes die bis dahin nicht bestimmungsgemall verwendeten steuerfreien Betrage
aufzulésen seien. Es liege weder eine unentgeltliche Ubertragung noch eine VeriduRerung von Liegenschaftsanteilen
vor. Nach den Vorschriften des Mietrechtsgesetzes wirden die angesammelten jahrlichen Mietzinsricklagen durch
den Verzicht auf den zuklnftigen Fruchtgenuss nicht berlhrt. Die "explizite Bekanntgabe des Fruchtgenussverzichtes
hatte daher im gegenstandlichen Fall keine steuerliche Relevanz gehabt".

Der im Beschwerdefall noch anzuwendende Abs. 5 des § 28 EStG 1988 sah bei der Ermittlung der Einklnfte aus
Vermietung und Verpachtung die Bildung steuerfreier Betrdge vor. Nach Z. 4 dieser Gesetzesstelle waren die
steuerfreien Betrage, die nicht innerhalb von neun Jahren mit ndher bezeichneten Aufwendungen verrechnet worden
waren, zu diesem Zeitpunkt einkinfteerh6hend aufzulésen. Z. 5 des & 28 Abs. 5 EStG 1988 bestimmte, dass die
steuerfreien Betrage bei Erwerben von Todes wegen vom Rechtsnachfolger fortzufihren waren.

Nach der dazu ergangenen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes waren die im Sinne der Bestimmung des
§ 28 Abs. 5 EStG 1988 (entspricht § 28 Abs. 3 EStG 1972) steuerfrei gebildeten Betrége bei Ubertragung des Geb&udes
auf Grund eines entgeltlichen oder unentgeltlichen Rechtsgeschaftes unter Lebenden nachzuversteuern, d.h.
einkiinfteerhdhend im Jahr der Ubertragung aufzulésen (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 9. November 1994, 94/13/0213,
und vom 15. September 1999, 98/13/0145). Der Verzicht auf den Fruchtgenuss an einem Mietobjekt stellt sich - wenn
der Fruchtgenussberechtigte wie im Beschwerdefall als Bezieher der Einkiinfte anzusehen war - als Ubertragung der
Einkunftsquelle an den (die) zivilrechtlichen Eigentiimer der Liegenschaft dar und ist in der hier strittigen Frage des
weiteren Schicksals vorhandener steuerfreier Betrage der zivilrechtlichen Eigentumsibertragung wirtschaftlich gleich
zu halten. Dies ergibt sich daraus, dass mit der Aufgabe des Fruchtgenussrechtes an einer vermieteten Liegenschaft
ebenso wie mit der EigentumsuUbertragung fur den ehemaligen Bezieher der Vermietungseinkiinfte keine Moglichkeit
mehr besteht, eine widmungsgemé&Re Verrechnung mit Instandsetzungskosten oder Uberhingen an sonstigen
Werbungskosten vorzunehmen (vgl. allgemein zur Beendigung der Vermietungstatigkeit auch Quantschnigg/Schuch, a.
a.0.,Tz. 72.5 zu § 28).

Die Beschwerde erweist sich somit in diesem Punkt als unbegriindet und war daher insoweit gemaf 42 Abs. 1 VWGG
abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001.
Wien, am 27. August 2002
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