 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7100013/2016

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht erkennt durch seinen Richter Dr. Alexander Hajicek tiber die
Beschwerde des Dr. E**** S**** [Adresse], vom 20.4.2015 gegen vertreten durch LB
Steuerberatung Holding GmbH, 2000 Stockerau, Bahnhofplatz 11, die Bescheide des
Finanzamtes Hollabrunn Korneuburg Tulln vom 18.2.2015 betreffend Wiederaufnahme und
Sachbescheid betreffend Einkommensteuer fiir das Jahr 2012 nach einer am 13.1.2021
durchgefliihrten mindlichen Verhandlung zu Recht:

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art 133 Abs 4 B-VG ist nicht

zulassig.

Entscheidungsgriinde

In ihrem Uber eine beim Beschwerdefiihrer durchgefiihrte abgabenbehérdliche Priifung
erstatteten Bericht stellte die Priiferin Folgendes fest:

,T2. 1 Vermietung Wohnung, 1010 Wien

Im Mai 2005 wurde das Objekt 1010 Wien, A****straRe 8 erworben. Es handelt sich dabei um
eine Eigentumswohnung im Ausmaf3 von 52 m?. Nach geringfiigigen Umbauarbeiten und
Investitionen wurde die Eigentumswohnung noch im selben Jahr vermietet. Zu Beginn der
Vermietungstdtigkeit wurde die Wohnung auf 3 Jahre vermietet. Die Vermietung hat sich
jedoch anders entwickelt als urspriinglich prognostiziert. Im Jahre 2008 erfolgten neuerlich
Instandsetzungsarbeiten und in der Folge wurde und wird die Wohnung tageweise an Touristen
und Geschdftsleute vermietet. Die Wohnung wird liber Onlineplattformen angeboten. Seijt
Beginn der Vermietung bis zum Jahr 2011 wurden Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
erkldrt. Ab dem Jahr 2012 wurden die Einkiinfte aus der Vermietung erstmals als Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb erkldrt, obwohl sich an der Art und dem Umfang der Vermietung nichts
gedndert hat.
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Nach der Judikatur erfolgt eine gewerbliche Vermietung von Immobilien vor allem in den
typischen Fdllen gewerblicher Beherbergung von Fremden in Hotels und Fremdenpensionen. Die
Uber die blofse Nutzungsiiberlassung hinausgehende weitere Tiitigkeit des Vermieters besteht
insbesondere in der angebotenen Verpflegung der Gdste, und sei es auch nur in der Form eines
Friihstiickes und in der tédglichen Wartung der Zimmer. Wenn solche zusdtzliche Téitigkeiten
allerdings wegen der geringen Zahl von Fremdenzimmern nur in bescheidenem Ausmaf3
anfallen, begriinden auch sie keinen Gewerbebetrieb. Umgekehrt fiihrt aber eine
Wohnungsvermietung (Ferienwohnungsvermietung), bei der keinerlei Verpflegung der Gdste
und keine tégliche Wartung der Zimmer stattfindet, erst dann zu Einkiinften aus
Gewerbebetrieb, wenn eine verhdltnismdfig gréfsere Zahl von Wohnungen eine Tdtigkeit
bedingt, die liber jene Tdtigkeit, wie sie mit der blofen Nutzungsiiberlassung von RGumen
tiblicherweise verbunden ist, deutlich hinausgeht. Von einer verhdltnismdfig gréfSeren Zahl
spricht man von mehr als 5 Appartements mit mehr als 10 Betten. Unter die Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung fdllt die saisonale Zimmervermietung von bis zu maximal 10
Betten bei Fremdenzimmern, bzw maximal 5 Appartements mit maximal 10 Betten (siehe EStRL
Rz 5435 u 5436).

Nach géngiger Rechtsprechung liegen Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung vor und
keine gewerblichen Einkiinfte.

Tz. 2 Kursverluste

Fiir das Jahr 2012 wurden die Vermietungseinkiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erklirt,
und im Zuge dieser Gewinnermittlung wurden Fremdwdhrungsverluste in Hbéhe von € 47.711,36
in Abzug gebracht. Da das Finanzamt die Meinung vertritt, dass weiterhin Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung vorliegen, knnen die Kursverluste nicht als Werbungskosten
beriicksichtigt werden. Werbungskosten sind gemdf3 § 16 Abs 1 EStG Aufwendungen oder
Ausgaben zur Erwerbung, Sicherung oder Erhaltung der Einnahmen. Aufwendungen und
Ausgaben fiir den Erwerb oder Wertminderungen von Wirtschaftsglitern sind nur insoweit als
Werbungskosten abzugsféhig, als dies ausdriicklich zugelassen ist. Werbungskosten gemdf3

§ 16 Abs. 1 Z 1 EStG sind u.a. Schuldzinsen und auf besondere Verpflichtungsgriinden
beruhende Renten und dauernde Lasten, soweit sie mit der Einkunftsart in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen, sowie gemdifs Z 8 die Absetzung fiir Abnutzung und fiir
Substanzverringerung.

Zahlt der Kreditnehmer einen zur Anschaffung der Einkunftsquelle aufgenommenen
Fremdwdhrungskredit zuriick und muss er dafiir infolge Verschlechterung des Wechselkurses
mehr an inldndischer Wéhrung aufwenden als er erhalten hat, so fiihrt dies zwar zu einer
Vermégensminderung, diese ist allerdings nicht durch die Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung veranlasst, sondern dadurch, dass sich die in Fremdwdhrung zu tilgende
Kreditverbindlichkeit erhéht hat. Der zur Tilgung geleistete Mehraufwand fillt, ebenso wie die
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Tilgung des Kredites selbst, in die private Vermdgenssphdre des Steuerpflichtigen. Kursverluste
aus Fremdwadhrungskrediten sind weder als Werbungskosten absetzbar, noch erhéhen sie die

Anschaffungskosten.

2012
Kiirzung der Werbungskosten um die Kursverluste 47.711,36
1010 Wien, A****stralRe 8/4:
Zeitraum 2012
Vor Bp 0,00
Nach Bp 47.711,36
Differenz 47.711,36

Priifungsabschluss
Wiederaufnahme des Verfahrens gem. § 303 Abs 1 BAO

Hinsichtlich nachstehend angefiihrter Abgabenarten und Zeitréiume wurden Feststellungen
getroffen, die eine Wiederaufnahme des Verfahrens gem. § 303 Abs.1 BAO erforderlich
machen:

Abgabenart Zeitraum Feststellung
Einkommensteuer 2012 Tz.1u2

Die Wiederaufnahme erfolgt unter Bedachtnahme auf das Ergebnis der durchgefiihrten
abgabenbehdérdlichen Priifung und der sich daraus ergebenden Gesamtauswirkung. Im
vorliegenden Fall kénnen die steuerlichen Auswirkungen nicht als geringfiigig angesehen
werden. Bei der im Sinne des § 20 BAO vorgenommenen Interessensabwdgung war dem Prinzip
der Rechtsrichtigkeit (Gleichmdpfigkeit der Besteuerung) der Vorrang vor dem Prinzip der
Rechtsbestdndigkeit (Parteiinteresse an der Rechtskraft) einzurdumen.

Das Finanzamt erliel§ in einem wiederaufgenommenen Verfahren einen entsprechenden
Einkommensteuerbescheid, wobei es in der Begriindung des Wiederaufnahmebescheides auf
die Feststellungen der abgabenbehdrdlichen Prifung verwies; ebenso erfolgte in der
Begriindung des Einkommensteuerbescheides ein Hinweis auf den Prifungsbericht.

In der gegen diese Bescheide gerichteten Beschwerde flihrte der Beschwerdefiihrer durch
seinen steuerlichen Vertreter aus:

,Die Beschwerde wurde notwendig, weil
A. der Abgabenbescheid rechtswidrig ist,
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B. das Verfahren rechtswidrig wieder aufgenommen wurde und
C. die zugrundeliegenden Steuergesetze der Gsterreichischen Verfassung widersprechen.

A. Rechtswidrigkeit des Abgabenbescheides

Der Steuerpflichtige vermietet ein Appartement mit zwei bis vier Betten in Wiener
Innenstadtlage an Touristen und sonstige kurzfristige Mieter. Die Vermietung hat gewerblichen
Charakter und die Einklinfte daraus wurden unter den Einkiinften aus Gewerbebetrieb erkldrt.
Die Abgabenbehdrde stellt im Bericht (iber das Ergebnis der AufSenpriifung fest, dass es sich um
nicht-betriebliche Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung handelt. Folgende Argumente
begriinden die Qualifizierung als betriebliche Einkdinfte.

1. Kurzfristige Vermietung

Es liegt unbestritten kurzfristige Vermietung vor. Langfristige Vermietung spricht fiir
Vermdgensverwaltung, kurzfristige fiir gewerbliche Tditigkeit (VWGH v 24.6.2009,
2008/15/0060).

Die stdndig wechselnde kurzfristige Vermietung von Ausstellungsrdumen, Tennis-,
Campingpldtzen oder von Sdlen (zB fiir Veranstaltungen) ist als gewerbliche Titigkeit zu
beurteilen. Die Vermietung von Wohnungen oder Schlafstellen nach Art eines
Beherbergungsbetriebes ist gleichfalls eine gewerbliche Tditigkeit. Der Vermieter muss sich
ndmlich stets um neue Feriengdste umsehen und hat bei jedem Wechsel der Feriengdiste darauf
zu achten, dass sich die Wohnungen und ihre Einrichtung in einem weiterhin vermietbaren
Zustand befinden, was neben der laufenden Kontrolle und den Reinigungsarbeiten beim
Mieterwechsel in erhéhtem Mafse auch Nachschaffungen und Reparaturen bei der
Wohnungseinrichtung bedingen wird (VwGH 2008/15/0060 u. 97/15/0027).

2. Zusatzservice

Der Beschwerdefiihrer erbringt neben der Uberlassung der Wohnflédche Zusatzleistungen wie
die Uberlassung der vollstéindigen Méblierung (vgl. VwGH 01.06.1976, 0363/75 welches sich
auf leere Rdume bezieht), Handtiicher, Bettwdsche, Reinigung, Besteck, Koch- und
Tischgeschirr, Zimmerdekoration und E-Gerdte mit Wartung (vgl. VWGH 20.11.1989,
88/14/0230). Es wird die polizeiliche An-/Abmeldung iibernommen und Internet mit W-Lan, TV
mit Kabelsendern und eine Tourismusinformationsmappe zur Verfiigung gestellt.

Weiters werden Wasser, Abwasser, Strom, Heizung und Versicherung vom Vermieter zur
Verfiigung gestellt und sind mit der Pauschalmiete abgegolten. Eine Ubernahme dieser
Betriebskosten auf eigenes Risiko ist flir die vermégensverwaltende Vermietung nicht (iblich. Im
Gegensatz zur nichtbetrieblichen Vermietung wird die Tourismusabgabe abgefiihrt.

3. Laufendes Tiitigwerden
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Einklinfte aus der Verwaltung von Vermdgen begriinden sich aus dem vorhandenen
Vermdgensstamm, welcher eine laufende Rendite erbringen soll (Zinsen, Dividenden,
Lizenzerl6se, Mieten, Pachte (werden teilweise gewerblich gesehen)). Sobald Einkiinfte aus
einer Tdtigkeit stammen, und diese Tdtigkeit (iber die laufende Verwaltung hinausgeht und
nicht nur geringfiigig ist, kann es sich sinngemdf3 nicht mehr um Vermégensverwaltung
handeln.

Insgesamt miissen zur blofsen Vermietung besondere im Regelfall nicht gegebene Umstéiinde
hinzutreten, durch die eine liber die Nutzungsiiberlassung hinausgehende weitere Tdtigkeit des
Vermieters bedingt wird (VWGH 5.10.1994, 94/15/0059).

Gleichfalls entscheidend ist auch, ob die Verwaltungsarbeit im konkreten Fall in erheblichem
Umfang jenes Mafs liberschreitet, das mit der Vermégensverwaltung liblicherweise verbunden
ist (vgl. VWwGH 20.11.1989, 88/14/230; Uberschreitung der einem Hausbesorger iiblicherweise
obliegenden Aufgaben).

Der Beschwerdefiihrer erfiillt folgende typische Aufgaben welche (iber die schlichte Verwaltung
des Besitzes hinausgehen:

a) Werbung, Inserate, Website und stéindiges 6ffentliches Anbieten liber
Vermarktungsplattformen wie booking.com und netland.at (versus gelegentliche Inserate bei
liblicher Wohnungsvermietung).

b) durchgehende Anfragen von Interessenten und Anbote an Kunden (versus anlassbezogene
Anfragen im Mehrjahrestakt)

¢) Reinigung, kurzfristige (mehrmals wéchentlich!) Ubergabe und Ubernahme der
Appartements (versus Selbstreinigung und Ubergaben im Mehrjahrestakt)

d) laufende Zahlungsentgegennahme (héufig Barzahlung versus fixen Monatsiiberweisungen),
Anzahlungsverwaltung und durchgehende telefonische Erreichbarkeit (vgl. Aufgaben eines
Rezeptionisten)

e) Eigenverwaltung (versus Vergabe an Hausverwaltung)

4. Fremdfinanzierung

Die hohe Fremdfinanzierungsquote des Beschwerdefiihrers und das Eingehen von
wirtschaftlichen Risiken (Fremdwdhrungsfinanzierung) sprechen fiir die Gewerblichkeit.

5. Aktive Vermarktung

Das Appartement wird permanent einer breiten Offentlichkeit angeboten. Dabei werden auch
die Preise saison- und auslastungsabhdngig angepasst. Die elektronische Vermarktung ist
umsatzabhdngig und verursacht wesentlich héhere Kosten wie passive Vermietung. Die
Provision bei booking.com betrdgt 15% der Zimmereinnahmen.

6. Subsidiaritdt der Einkunftsart
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Auch die Gemeindebehérde betrachtet die Appartementvermietung als touristische Betdtigung
und unterwirft die Einnahmen im Gegensatz zur (iblichen Wohnungsvermietung der
Tourismusabgabe der Stadt Wien.

7. Subsidiaritdt der Einkunftsart
Betriebliche Einkiinfte schliefSen aufSerbetriebliche Einktinfte ein.
8. Gréfienmerkmale

Die Behdrde sieht Gewerblichkeit vor allem dann als gegeben an, wenn (liber die blofSe
Nutzungsiiberlassung hinausgehende Tétigkeiten des Vermieters, insbesondere Verpflegung
der Gdste und tégliche Wartung der Zimmer vorliegen. Dann bezieht sich die Behérde jedoch
auf die Zahl von Fremdenzimmern und macht die Gewerblichkeit abhdngig von der Gréfle,
welche ,eine Tdtigkeit bedingt, die liber jene Tdtigkeit, wie sie mit der blofen Nutzungs-
tiberlassung von Rdumen verbunden ist, deutlich hinausgeht’. Die dabei relevante
Gréf3engrenze von 5 Appartements bzw. 10 Betten wird von den ESTR (Rz 5435 u. 5436)
abgeleitet.

Die gesetzlich vorgegebene Definition einer gewerblichen Tiitigkeit ist in § 23 ESTG zu finden
und bezieht sich auf die Merkmale selbstdndig, nachhaltig, Betéitigung, Gewinnabsicht und
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr. Der Gesetzgeber hat in der Definition
eines Gewerbebetriebes kein Gréf3enkriterium vorgesehen. Selbst die ESTR fiihren in Rz 5429
aus, dass ,der Umfang des verwalteten Vermdogens flir sich alleine kein Kriterium fiir
Gewerblichkeit’ ist. Der Umfang kann nur ein Indiz dafiir sein, ob der Arbeitsumfang dem einer
Vermégensverwaltung oder dem eines Gewerbebetriebes entspricht. Doch ist im
Umbkehrschluss ein kleiner Gewerbebetrieb auch nicht deswegen blofs Vermdgensverwaltung
wenn er aufgrund seiner Kleinheit sehr einfach zu fiihren ist.

Die Behdrde bestreitet nicht das Vorliegen der Merkmale Selbstidndigkeit, Nachhaltigkeit,
Gewinnerzielungsabsicht, Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr.

Ein gewisses Tdtigwerden kann auch bei Vermégensverwaltung notwendig sein, jedoch
unterscheidet sich eine gewerbliche Tétigkeit durch MafsSnahmen welche gesetzt werden, um
,ein Mehr’ an Einkiinften zu erzielen, als sich alleine aufgrund des Kapitaleinsatzes erzielen lief3e
(VWGH 31.5.1983, 82/14/0188). Dieses Mehr an Einkiinften ist alleine dadurch schon
erkennbar, wenn die Einkiinfte vor dem Umbau zu einem Touristenappartement (im Jahr 2008)
mit den Einkiinften nach dem Umbau verglichen werden. Auch das Mehr an Arbeitseinsatz
wurde oben bereits klar dargelegt.

Mangelhafte Begriindung des Abgabenbescheides
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Gemdf3 § 93 Abs. 3 BAO sind Bescheide denen Anbringen zugrunde liegen, welchen nicht
vollinhaltlich stattgegeben wurde, zu begriinden. Da wie oben bereits ausfiihrlich dargelegt, der
der gegenstdndlichen Beweiswiirdigung zugrunde gelegte Sachverhalt im Einzelfall nur
mangelhaft ermittelt wurde, war es der belangten Behérde nicht méglich in der
Bescheidbegriindung auf alle fiir die Qualifizierung als Gewerbebetrieb notwendigen Kriterien
einzugehen. Die Bescheidbegriindung bezieht sich nur auf die Anzahl der Betten, wobei nicht
mal angefiihrt ist, wie viele Betten im Appartement vorhanden sind. Auch auf die weiteren oben
genannten Kriterien der Gewerblichkeit wurde nicht eingegangen.

Rechtswidrige Verweigerung des Betriebsausgabenabzuges

Bei den Verlusten aus Fremdwdhrungsdifferenzen handelt es sich um als Betriebsausgabe
abzugsfdhige Wertverluste von Betriebsvermdgen. Es ist von der Definition von
Betriebsvermégen und Betriebsausgaben (anstatt Privatvermégen und Werbungskosten)
auszugehen, da ein Beherbergungsbetrieb mit Einkiinften aus Gewerbetrieb gefiihrt wird. Die
Verweigerung des Betriebsausgabenabzuges erfolgte somit rechtswidrig.

B. Rechtswidrigkeit der Wiederaufnahme
Mangelhafte Begriindung des Wiederaufnahmebescheides

Dartiber hinaus ist der Wiederaufnahmebescheid auch insoweit ersatzlos aufzuheben, als es die
belangte Behérde im vorliegenden Fall gemdfs § 303 BAO rechtswidrig unterlassen hat
anzufiihren, aufgrund welchen konkreten Sachverhaltes die belangte Behérde welchen
gesetzlichen Wiederaufnahmetatbestand als erfiillt ansieht.

C. Verfassungswidrigkeit des Einkommensteuergesetzes
Verfassungswidrige Ungleichbehandlung

Der Gleichheitssatz (Art 7 B-VG, Art 2 StGG) verbietet unsachliche, durch tatséichliche
Unterschiede nicht begriindete Differenzierungen fiir gleichartige Sachverhalte. Die Vermietung
eines einzelnen Appartements unterscheidet sich im Sachverhalt nicht von der Vermietung
mehrerer Appartements. Es ist bezogen auf das einzelne Appartement weder der
Leistungsumfang anders, noch ist fiir den Gast ein Unterschied erkennbar.

Die ungleiche Besteuerung von betrieblich verursachten Finanzierungsaufwendungen durch das
Unterscheidungsmerkmal der Betriebsgréf3e bewirkt eine massive Wettbewerbsverzerrung und
Ungleichbehandlung von Mitbewerbern. Kleinbetriebe, welche gleiche Dienstleistungen wie
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Grof3betriebe am gleichen Markt an gleiche Kunden anbieten, sind dadurch ohne sachliche
Rechtfertigung schwer benachteiligt.

Eine steuergerechte Unterscheidung aufgrund unterschiedlicher Leistungsfdhigkeit ist durch die
Schlechterstellung des weniger leistungsfdhigen Kleinbetriebes klar nicht gegeben. Der
steuerliche Nachteil fiir den Beschwerdefiihrer in Héhe von (iber EUR 23.000 an
Einkommensteuer erreicht beinahe den doppelten Jahresumsatz des Betriebes und ein
Vielfaches des durchschnittlichen jéhrlichen Uberschusses.

Der angefochtene Bescheid verletzt den Gleichheitssatz, da er auf einer dem Gleichheitssatz
widersprechenden Rechtsgrundlage beruht.”

Das Finanzamt erlie mit Datum vom 8.11.2015 eine abweisende Beschwerdevorentscheidung
betreffend Einkommensteuer und fihrte in einer gesonderten Begriindung dazu auszugsweise
aus:

,[...] Fiir die Unterscheidung zwischen Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung und
Einkiinften aus Gewerbebetrieb kommt es darauf an, ob sich die Tétigkeit des Vermieters auf
die blofie Uberlassung des Bestandgegenstandes beschrénkt oder ob, in welcher Art und in
welchem Ausmap sie dartiiber hinausgeht. Die durch jede Form von Vermietung bedingte
laufende Verwaltungsarbeit und die durch sie gleichfalls oft erforderliche Werbetdtigkeit allein
machen die Betdtigung nicht zu einer gewerblichen, es sei denn, die laufende
Verwaltungsarbeit erreicht ein solches Ausmapfs, dass sie nach aufSen als gewerbliche Tétigkeit
erscheint (VWGH 30.9.1999, 97/15/0027). Insgesamt miissen zur blofien Vermietung
besondere, damit im Regelfall nicht gegebene Umstdnde hinzutreten, durch die eine (liber die
Nutzungsiiberlassung hinausgehende weitere Tdtigkeit des Vermieters bedingt wird (VWGH
5.10.1994, 94/15/0059). Gleichfalls entscheidend ist auch, ob die Verwaltungsarbeit im
konkreten Fall in erheblichem Umfang jenes Maf iiberschreitet, das mit der

Vermdgensverwaltung lblicherweise verbunden ist.

Der auf die in der Beschwerdebegriindung hingewiesene VwGH-Entscheidung (VWGH vom
24.6.2009, 2008/15/0060), wonach eine kurzfristige Vermietung fiir gewerbliche Tétigkeit
spricht, ist entgegenzuhalten, dass in derselben Entscheidung als Anforderungskriterium fiir
eine gewerbliche Titigkeit eine (iber die blofe Nutzungstiberlassung hinausgehende weitere
Tdtigkeit des Vermieters notwendig ist. Dies besteht insbesondere in der angebotenen
Verpflegung der Géste und sei es auch nur in der Form eines Friihstiicks und in der téiglichen
Wartung der Zimmer. Wenn solche zusdtzlichen Titigkeiten allerdings wegen der geringen Zahl
von Fremdenzimmern nur in bescheidenem Ausmaf anfallen, begriinden auch sie keinen
Gewerbebetrieb. Dies trifft auf den vorliegenden Fall zu. Die Vermietung an Touristen wird
lediglich tiber eine Suchplattform angeboten, es werden keine Zusatzleistungen wie Bewirtung,
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Zimmerservice oder sonstigen weiteren Titigkeiten angeboten und es handelt sich nur um eine
Wohnung bzw. ein Appartement mit zwei bis vier Betten, was fiir ein bescheidenes Ausmaf3 im
Sinne der VWGH-Entscheidung spricht.

Weiters ist die vorliegende Vermietung von zwei bis vier Betten nicht mit der stdndig
kurzfristigen Vermietung von Ausstellungsréumen, Tennis-, Campingpldtzen oder von Sdlen
(z.B. fiir Veranstaltungen) zu vergleichen, da hier zur blofen Uberlassung der Réume weitere
Leistungen, wie zB Beaufsichtigung, Serviceleistungen, hinzutreten, die bei der in Frage
stehenden Vermietung nicht angeboten werden (vgl. VwGH 2008/15/0060 und 97/15/0027).

Selbst das kurzfristige Vermieten von fiinf mit Kochgelegenheiten ausgestatteten Appartements
an Saisongdiste ist im Regelfall noch keine gewerbliche Betditigung (VWGH 3.5.1983,
82/14/0248). Und sogar die Vermietung von achtzehn Wohnungseinheiten inklusive Inventar,
bei durchschnittlich einem Mieterwechsel pro Jahr und gleichzeitiger Weiterverrechnung der fiir
die Wohnungen angefallenen Stromkosten an die Mieter, stellt eine vermégensverwaltende
Tdtigkeit dar (VWGH 30.9.1999, 97/15/0027).

Das in Punkt 2 der Beschwerdebegriindung angebotene Zusatzservice in Form von vollstéindiger
Méblierung, Handtlicher, Bettwdsche, Reinigung, Besteck, Koch- und Tischgeschirr,
Zimmerdekoration und E-Gerdte, polizeiliche An-/Abmeldung sowie Internet mit W-Lan, TV mit
Kabelsendern und eine Tourismusinformationsmappe dient zwar der Bequemlichkeit der
Mieter, ist aber eine blofSe Nutzungsiiberlassung und keine dariiber hinausgehenden Tdtigkeit
wie Verpflegung (zumindest Friihstlick) oder die tégliche Wartung der Zimmer. Dies ist eine
verfehlte Auslegung der VwWGH-Entscheidung.

Dem laut Punkt 3 laufenden Tétigwerden ist entgegenzuhalten:

- Mit der Werbung auf der Vermarktungsplattform von booking.com und netland.at ist wohl/
kaum jenes Mapf lberschritten, das mit blofSer Vermdgensverwaltung verbunden wird.

- Die (End-)Reinigung nach der kurzfristigen Vermietung an Touristen ist kein Indiz fiir die
Gewerblichkeit, da der VWGH in seiner Entscheidung eine tégliche Reinigung der Zimmer
voraussetzt und diese wird im vorliegenden Fall nicht durchgefiihrt.

- Was die laufende Zahlungsentgegennahme, Anzahlungsverwaltung und durchgehende
telefonische Erreichbarkeit und die Eigenverwaltung (versus die Vergabe an eine
Hausverwaltung) als Indiz fiir die Gewerblichkeit beweisen soll, kann von der Finanzverwaltung
nicht nachvollzogen werden, da dies normale Tdtigkeiten im Sinne einer Vermietung darstellen.

Beispielsweise gehen folgende Nebenleistungen nicht (iber die Vermégensverwaltung hinaus:
- Beistellung eines Hausbesorgers, Schneeréiumung, Miillabfuhr,

- liblicherweise vom Hausbesorger zu verrichtende Tétigkeiten (VwGH 20.11.1989,
88/14/0230),

- Zurverfiigungstellen von Gemeinschaftsrdumen, Waschkiiche, Sauna, Bad,

- gelegentliche und freiwillige Ubernahme von Poststiicken (VwGH 20.11.1989, 88/14/0230),
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- Bereitstellung von Heizwérme und Warmwasser, Uberpriifung der Heizfunktionen,
- Adaptierungs- und Ausbauarbeiten (VWGH 16.2.1988, 87/14/0044),
- Liiften des Hauses, gelegentliche Uberwachungstitigkeiten.

Folgende, demonstrativ aufgezéihlte Nebenleistungen sind ,gewerblich*:

- Verpflegung der Mieter bei Vermietung von mehr als 10 Betten,

- tdgliche Reinigung bei Vermietung von mehr als 10 Betten,

- Uberwachungs- und Fahrzeugpflegedienstleistungen bei (Kurz-)Parkplétzen,

- Reinigung sanitérer Anlagen, Platzpflege, Strom- und Wasserversorgung beim Betrieb von
Campingpldtzen,

- bei Vermietung von Sportstdtten die Wartung und Instandhaltung, oder deren Verbindung mit
einer Freizeiteinrichtung oder Restaurationsbetrieb.

Dies wird aber von Herrn Dr. S**** njcht durchgefiihrt bzw. ist die notwendige Anzahl der
Zimmer bzw. Betten nicht vorhanden.

Zu der in Punkt 4 angefiihrten Fremdfinanzierung ist zu sagen, wenn der Kreditnehmer einen
zur Anschaffung der Einkunftsquelle aufgenommenen Fremdwdhrungskredit zuriickzahlt und er
dafiir infolge Verschlechterung des Wechselkurses mehr an inldndischer Wdhrung aufwenden
muss als er erhalten hat, so fiihrt dies zwar zu einer Vermédgensminderung, diese ist allerdings
nicht durch die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung veranlasst, sondern dadurch, dass
sich die in Fremdwdihrung zu tilgende Kreditverbindlichkeit erhéht hat. Der zur Tilgung
geleistete Mehraufwand fdllt, ebenso wie die Tilgung des Kredites selbst, in die private
Vermégenssphdre des Steuerpflichtigen. Kursverluste aus Fremdwdhrungskrediten sind weder
als Werbungskosten absetzbar, noch erhéhen sie die Anschaffungskosten. Dies wurde bereits
ausflihrlich im Bericht Gber die durchgefiihrte Aufsenpriifung vom 09.02.2015 dargelegt.

Die erlittenen Kursverluste werden von der Finanzbehérde als Indiz dafiir gedeutet, dass Herr
Dr. S**** die Vermietung als Gewerbebetrieb deklarieren méchte, da er dadurch die
Kursverluste als Ausgaben ansetzen kann und bei den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung ist das nicht méglich.

Zu der aktiven Vermarktung laut Punkt 5 ist zu sagen, dass die Geschdiftsbedingungen von
solchen Onlineplattformen wie booking.com zwar eine Umsatzbeteiligung vorsehen, dafiir hat
der Vermieter aber sonst keinerlei Aufwand damit, da diese Leistungen von der Plattform
durchgefiihrt werden. Dies ist daher nicht geeignet, die Gewerblichkeit zu untermauern.

Punkt 6: Ob die Gemeindebehérde fiir die Wohnungsvermietung eine Tourismusabgabe
verrechnet oder nicht, hat nichts mit der Gewerblichkeit der Tdéitigkeit zu tun, da die
Anforderungen aufgrund der Steuergesetze einfach nicht gegeben ist.

Zu Punkt 8: Gréfsenmerkmal
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Die Einkunftsart ,Vermietung und Verpachtung’umfasst — unabhdngig von der zivilrechtlichen
Begriffsbestimmung — die entgeltliche Uberlassung eines Wirtschaftsgutes zum Gebrauch
und/oder zur Nutzung (vgl. etwa VwGH 19.2.1997, 94/13/0239; VWGH 9.7.1997, 94/13/0238).

Die Antwort fiir die Unterscheidung zwischen Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung und
Einkiinften aus Gewerbebetrieb wurden bereits in der Beschwerdebegriindung selbst angefiihrt,
es kommt ndmlich auf Tdtigkeiten an, die (ber die blofie Nutzungsiiberlassung hinausgehen.
Und diese sind im vorliegenden Fall nicht gegeben. Die GréfSe ist dabei nur eines der Merkmale,
die bei der Beurteilung herangezogen wird. Deshalb kann auch ein kleiner, einfach gefiihrter
Betrieb ein Gewerbebetrieb sein, wenn die Gesamtheit der Merkmale dafiir sprechen.
Mafgeblich ist der wirtschaftliche Gehalt des Sachverhaltes (VWGH 21.5.1985, 85/14/0023).

Im vorliegenden Fall spricht der Sachverhalt nicht fiir einen Gewerbebetrieb, wie bereits weiter
oben ausfiihrlich dargelegt wurde. Es wurde die Vermietung der Wohnung seit 2008 unter den
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung veranlagt, dies wurde auch von Herrn Dr. S****
nicht beeinsprucht. Erst 2012 wurden die Einkiinfte, obwohl sich an der Art und dem Umfang
der Vermietung nichts gedndert hat, als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb angesetzt und die
Kursverluste in Hé6he von € 47.711,36 in Abzug gebracht.

Daher sind die Einkiinfte weiterhin als Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung anzusetzen.

Zu Punkt B. Rechtswidrigkeit der Wiederaufnahme

Die Begriindung des Wiederaufnahmebescheides ist keineswegs mangelhaft, vielmehr wird im
BP-Bericht vom 09.02.2015 auf die Wiederaufnahme hingewiesen, ebenfalls dass sie aufgrund
der getroffenen Feststellungen erforderlich wurde. In der Begriindung des neuen
Sachbescheides wurde ebenfalls auf die AufSenpriifung und den BP-Bericht hingewiesen. Es
kann also von einer mangelhaften Begriindung keine Rede sein.

Zu Punkt C. Verfassungswidrigkeit des Einkommensteuergesetzes

Das im § 262 Abs 3 normierte Verbot der Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung bzw die
Pflicht zur unverziiglichen Vorlage an das Verwaltungsgericht kommt hier nicht zur Anwendung,
da § 262 Abs 3 nur gilt, wenn in der Bescheidbeschwerde ,lediglich’ die Gesetzwidrigkeit oder
die Verfassungswidrigkeit behauptet wird. Werden so wie hier auch andere Griinde (zB
rechtswidrige Anwendung einer Abgabenvorschrift) geltend gemacht, so ist diese Bestimmung
nicht anwendbar.

Es wurde daher von einer sofortigen Vorlage abgesehen, es steht dem Finanzamt jedoch nicht
zu, lUber die Verfassungswidrigkeit des Einkommensteuergesetzes zu urteilen.”
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Der Beschwerdeflihrer brachte durch seinen steuerlichen Vertreter mit Datum vom 9.12.2015
einen Vorlageantrag ein, in welchem er auf die Beschwerdebegriindung verwies und
erganzend vorbrachte:

»Wir méchten folgende Punkte nochmals betonen:

Uber die verfassungswidrige Ungleichbehandlung eines Kleinbetriebes im Vergleich zum
GrofSbetrieb wird in der Beschwerdevorentscheidung nicht abgesprochen.

Die Behérde unterscheidet in ihren Ausfiihrungen nicht die gewdéhnliche langfristige Vermietung
von Wohnraum von der kurzfristigen Vermietung von Appartements.

Die mit der touristischen Verwertung verbundenen Aufwendungen kénnen It. Behérde ,nicht
nachvollzogen werden, da dies normale Titigkeiten im Sinne einer Vermietung darstellen’. Dass
ein Mieterwechsel im Intervall von drei oder mehr Jahren nicht mit dem Aufwand eines
Gdstewechsels im Intervall von oft mehrmals in einer Woche vergleichbar ist, sagt die
allgemeine Lebenserfahrung.

Die Behauptung der Behérde, dass bei Verwendung von Buchungsplattformen ,der Vermieter
aber sonst keinerlei Aufwand damit hat, da diese Leistungen von der Plattform durchgefiihrt
werden’, ist fiir uns nicht nachvollziehbar.”

Mit Datum vom 25.8.2020 erliel8 das Finanzamt eine abweisende Beschwerdevorentscheidung
betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens.

Gegen diesen Bescheid brachte der Beschwerdefiihrer mit Datum vom 8.9.2020 gleichfalls
einen Vorlageantrag ein.

In der am 13.1.2021 durchgefiihrten mindlichen Verhandlung wurde erganzend Folgendes
vorgebracht:

Die Parteien stimmten darin (iberein, dass es sich um ein ausgestattetes Apartment handelte,
sowie, dass die Fremdwahrungsverluste nur dann abzugsfahig sind, wenn es sich bei den
Einkiinften um solche aus Gewerbebetrieb handelt, nicht jedoch dann, wenn diese Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung darstellen. Die Fremdwahrungsverluste stammen aus der
Konvertierung eines Frankenkredites in Euro im Jahr 2012.

Der Beschwerdevertreter brachte vor, die Einkommensteuerrichtlinien stiitzten sich auf
Judikate aus dem Jahr 1983 bzw 1986. Gesetzlich sei keine GroRenunterscheidung vorgesehen.
Die vom Beschwerdefiihrer ausgelibte Tatigkeit sei selbststdandig, nachhaltig, mit
Gewinnerzielungsabsicht und unter Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
durchgefihrt worden. Die unterschiedliche Behandlung resultiere allein aus der GréBe. Um
kleinere Betriebe anders zu behandeln gebe es andere Moglichkeiten, zB Pauschalierungen.
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Diese Anknilipfung an die GroRRe sei verfassungsrechtlich bedenklich. § 1 Abs 2 GewO sehe eine
nahezu identische Definition des Gewerbebetriebes vor. Nach der Rechtsprechung zu dieser
Bestimmung sei eine Vermietung wie im Streitfall als Gewerbebetrieb zu beurteilen. Er verwies
dazu auf die Erkenntnisse des VWGH vom 27.2.2019, Ra 2018/04/0144 sowie vom 3.3.2020,
Ro 2019/04/0019. Das im Beschwerdefall vermietete Apartment sei ein typisches Airbnb-
Apartment gewesen. Dieses sei vor einigen Jahren jedoch verdauBert worden. An die
unterschiedliche Behandlung als Vermietung und Verpachtung anstelle als Gewerbebetrieb
kntpften sich umfangreiche steuerliche Folgen. So gebe es bei Vermietung und Verpachtung
keine Teilwertabschreibungen, eine geringere AfA, einen engeren Werbungskostenbegriff
gegeniber dem Betriebsausgabenbegriff, keinen Verlustvortrag, keinen Gewinnfreibetrag,
Unterschiede bei der Sozialversicherungspflicht sowie auch aktuell bei den Corona-
Malnahmen. Es liege daher eine wesentliche Ungleichbehandlung vor.

Der Vertreter des Finanzamtes verwies darauf, dass im Streitfall nicht § 1 Abs 2 GewO sondern
§ 23 EStG einschlagig sei. Es gebe bei der Zuordnung zu den Einkunftsarten keinen
Ermessensspielraum fiir das Finanzamt. Die GrofRenanknilipfung erfolge deshalb, weil erst ab
einer gewissen GroRe der Umfang die Vermogensverwaltung (ibersteige. Er verwies auf das
Erkenntnis des VWGH vom 10.12.1997, 95/13/0115, wonach aus dem standigen Wechsel der
Bestandnehmer noch nicht auf eine Verwaltungsarbeit geschlossen werden kdnne, die tUber
jene hinausgehe, die auch sonst bei umfangreichem Hausbesitz vorliege. Es fehlten die fiir den
Gewerbebetrieb typischen Nebenleistungen. Die Tourismusabgabe habe im Streitfall bei blofRer
Apartmentvermietung gar nicht abgefiihrt werden miissen. Im Akt finde sich kein Hinweis
darauf, dass die Tourismusabgabe tatsachlich abgefiihrt worden sei. Die polizeiliche An- und
Abmeldung sei grundsatzlich eine Nebenleistung, sei aber bei der Vermietung von nur neun
Fremdenbetten nach der Rechtsprechung nicht ausreichend, um eine Gewerblichkeit zu
begriinden. Die An- und Abmeldeverpflichtung gelte sowohl bei Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung als auch bei solchen aus Gewerbebetrieb. In den Jahren 2005 und 2006 seien
innerhalb von eineinhalb Jahren drei An- und drei Abmeldungen durchgefiihrt worden.
Betreffend Werbung und Marketing sei auszufiihren, dass bei einer Anbietung tber
booking.com ein einmaliges Hineinstellen der Anzeige bei booking.com gentige. Damit sei die
Tatigkeit der Werbung abgeschlossen.

Ob die Tourismusabgabe tatsachlich abgefiihrt wurde konnte der Beschwerdevertreter nicht
beantworten.

Das Gericht hielt dem Beschwerdevertreter vor, dass im Jahr 2011 in der
Einkommensteuererklarung angegeben worden sei:

Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung an der Adresse 1010 Wien, A****stralRe 8;

im Jahr 2012: Einklnfte aus Gewerbebetrieb an der Adresse B****-Stadt, C***straRe 15, und
stellte die Frage, ob fiir das Finanzamt erkennbar gewesen sei, dass es sich nach wie vor um die
nach wie vor unverandert fortgefiihrte Vermietungstatigkeit handelte

Der Beschwerdevertreter erklart dazu, die Einnahmen-Ausgaben-Rechnung 2012 sei dem
Finanzamt am selben Tag in einem Zug mit der elektronischen Ubermittlung auch schriftlich
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Ubermittelt worden.

Er gab dazu an, in der schriftlich Gbermittelten Beilage zur Einkommensteuererklarung 2012 sei
angefiihrt worden, dass es sich um eine Vermietung an der Adresse 1010 Wien, A****strafle 8
handle. In der beigelegten ,Einnahmen-Ausgabenrechnung Appartmentvermietung 2012 sei
die Adresse 1010 Wien, A****straRe 8 ausgewiesen. In dieser Einnahmen-Ausgaben-Rechnung
seien auch die geltend gemachten Fremdwahrungsverluste gesondert ausgewiesen.

Der Vertreter des Finanzamtes verwies darauf, dass aus dieser schriftlich Gbermittelten
Einnahmen-Ausgaben-Rechnung nicht ersichtlich sei, dass die Vermietungstatigkeit
unverandert fortgefiihrt worden sei und dass die Tatigkeit immer noch nicht den Umfang der
Gewerblichkeit erreicht habe.

Der Finanzamtvertreter erklart weiters, es sei aus der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung nicht
ersichtlich gewesen, dass es sich um die Wohnung TiurNr 4 gehandelt habe, es sei nur
angeflihrt A****straRe 8.

Der Beschwerdevertreter wandte ein, dass der Beschwerdefiihrer nur eine Wohnung an der
Adresse A****stralle 8 vermietet habe. Weiters sei das Einheitswert-Aktenzeichen der
Wohnung in der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung angefiihrt gewesen.

Der Vertreter des Finanzamtes hielt dem entgegen, es waren dabei weitere Recherchen
erforderlich gewesen.

Der Beschwerdevertreter erklarte, es handle sich dabei um interne Recherchen.

Der Vertreter des Finanzamtes verwies darauf, dass es sich beim Grundbuch um eine andere
Behdrde und bei der Einheitswertabfrage um eine andere Abteilung handle.

Erortert wurde weiters, ob, wenn es sich blol8 um ein einziges Apartment gehandelt hat, nicht
unabhangig von der Frage, in welchem Umfang Nebenleistungen vom Beschwerdefiihrer
erbracht wurden jedenfalls nur Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung vorliegen konnten
(bis fiinf Wohnungen/bis zu zehn Betten).

Uber Frage des Gerichtes erklirt der Vertreter des Finanzamtes, das Finanzamt sehe die neue
Tatsache darin, dass Fremdwahrungsverluste geltend gemacht worden seien im
Zusammenhang mit einer Tatigkeit aus Gewerbebetrieb, welche jedoch tatsachlich keine
gewerbliche Tatigkeit sondern eine Vermietungstatigkeit gewesen sei.

Der Vertreter des Finanzamtes erklarte, aus dieser Beilage (Einnahmen-Ausgaben-Rechnung)
hatte man nicht erkennen kdénnen, ob es sich bei der Tatigkeit um Einklnfte aus
Gewerbebetrieb handelt oder um Vermietung und Verpachtung.

Der Beschwerdevertreter erklarte, dem Finanzamt seien die Einkommensteuerklarungen aus
den Vorjahren vorgelegen, aus denen der Umfang der Vermietungstatigkeit und der
erbrachten Leistungen erkennbar sei. Ebenso erkennbar sei, dass sich dieser Umfang
gegenlber dem Vorjahr nicht wesentlich gedandert gehabt habe.

Der Beschwerdevertreter erganzte betreffend die GrofRe bzw Anzahl der Apartments: Es konne
keinen Unterschied machen, wie viele Apartments vermietet werden. Es komme darauf an, ob
der Einsatz des Kapitals bzw Vermoégens oder die Tatigkeit lberwiege. Diese Relation zwischen
Kapitaleinsatz und Umfang der Tatigkeit, des Tatigwerdens, sei unabhangig von der Anzahl der
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vermieteten Wohnungen. Die Tatigkeit pro Wohnung sei die gleiche bei einer Wohnung oder
bei zehn Wohnungen. Ein kleiner Tischler bleibe auch, obwohl er klein sei, ein Gewerbebetrieb.
Er verwies darauf, dass es nicht damit getan sei, bei booking.com das Angebot auf die Seite zu
stellen. Vielmehr miisse man noch folgende weitere Leistungen erbringen: Fragen von
Interessenten beantworten, Buchungen beantworten und Bestatigungs-E-Mails senden, den
Zahlungseingang liberpriifen, die Ubergabe der Wohnung bei Bezug, die Riickgabe der
Wohnung nach Ende der Vermietung, die Reinigung nach der Vermietung, Rechnungslegung,
die Erganzung von verschiedenen Reinigungsmitteln, das Waschen der Wasche, Tauschen der
Bettwasche und Handtiicher etc, die Erganzung der Vollstandigkeit von zB Glasern, Klopapier,
die Vornahme von laufenden kleinen Reparaturen. Das Angebot des Beschwerdefiihrers habe
zusatzlich noch das Angebot von WLAN, TV und Heizung umfasst. Weiters seien bewegliche
Gegenstdnde mitvermietet worden wie ein Fon etc.

Im Anschluss an die mindliche Verhandlung legte der Beschwerdefiihrer durch seien Vertreter
die Einkommensteuererklarung 2012 samt Jahresabschluss und Einnahmen-Ausgaben-
Rechnung betreffend die Vermietung vor und filihrte ergdanzend aus, die Beilage sei gleichzeitig
mit der elektronischen Ubermittlung der Steuererkldrungen am 29.1.2014 versandt worden.
Aus dem zusatzlichen Begleitbrief gehe der Sachverhalt nochmals hervor. Dort heil3e es: ,, Das
Appartement wird standig ...“. Daraus lasse sich schlieRen, dass es sich um ein Apartment
handle.

Seines Erachtens kénne man durchaus differenzieren

1. ob der Apartment-Anbieter die Serviceleistungen selbst mache (=gewerblich) oder einem
professionellen Service-Provider (=vermogensverwaltend) tiberlasse und

2. ob sich das Apartment am personlichen Wohnsitz befinde, sodass die Serviceleistungen mit
weniger Aufwand (=vermogensverwaltend) betrieben werden kénnten.

In dem genannten Begleitschreiben wird ausgefihrt:

[...] Jahresabschluss 2012

Sehr geehrte Damen und Herren,

In der Beilage (ibersenden wir Ihnen den Jahresabschluss 2012 samt Steuererkldrungen.

Die Appartment-Vermietung ist aufgrund betrieblicher Nebenleistungen richtigerweise als
gewerbliche Vermietung zu betrachten. Das Appartment wird stdndig im Internet angeboten,
die Vermietung erfolgt kurzfristig und es werden hoteléhnliche Zusatzleistungen angeboten.
Die Tdtigkeit wird daher ab dem Jahr 2012 richtigerweise unter den Einkiinften aus
Gewerbebetrieb erkldrt. [...]“

Das Finanzamt erklarte in einer Stellungnahme zu diesem erganzenden Vorbringen:

,Das Begleitschreiben vom 27.1.2014 sowie der Jahresabschluss 2012 sind am 30.1.2014 am
Finanzamt Hollabrunn Korneuburg Tulln, Standort Korneuburg. eingelangt. Dies ergibt sich
unzweifelhaft aus dem Eingangsstempel des Finanzamtes (Finanzamt-Eingangsstempel Nr.***2

15 von 29



Seite 16 von 29

ist Herrn R**** M**** yom Standort Korneuburg, Abteilung Infocenter (IC 02), zugewiesen —
,Finanzamt Hollabrunn Korneuburg Tulln 2100 Korneuburg’). Auf dem Begleitschreiben ist noch
ein zweiter Eingangsstempel ersichtlich, der das Datum 3.2.2014 ausweist. Dieser Finanzamt-
Eingangsstempel Nr.***1 ist der Einlaufstelle des Standorts Hollabrunn zugeordnet (,Finanzamt
Hollabrunn Korneuburg Tulln 2020 Hollabrunn‘). Zum Vergleich habe ich Ihnen die Beschwerde
des Beschwerdefiihrers mitgeschickt, die ebenfalls den Eingangsstempel Nr.***1 enthdlt.

Der Grund fiir zwei Eingangsstempel ist einfach erklcrt:

Der steuerliche Vertreter hat die Unterlagen an das Finanzamt Hollabrunn Korneuburg Tulln,
Laaerstrafie 13, 2100 Korneuburg geschickt (siehe auch Adressierung des Begleitschreibens
und auf der Anschrift der Steuererkldrungen), obwohl der Abgabepflichtige im
Betriebsveranlagungsteam (BV) 22 in Hollabrunn veranlagt ist. Der Standort Korneuburg hat in
weiterer Folge die Unterlagen an den Standort Hollabrunn postalisch weitergeleitet, weshalb es
hier zu einem zweiten Eingang des Schreibens und daher auch Stempel gekommen ist. Hier lag
augenscheinlich ein organisatorisches Versehen des steuerlichen Vertreters vor, denn wie auf
der spdter eingebrachten Beschwerde ersichtlich ist, wurde diese bereits an das Finanzamt
Hollabrunn Korneuburg Tulln, Babogasse 9, 2020 Hollabrunn geschickt.

Demgegeniiber wurde die Einkommensteuererkldrung 2012 bereits am 29.1.2014 elektronisch
eingebracht und der Einkommensteuerbescheid 2012 nach gruppenweiser Freigabe (somit ohne
Uberpriifung) mit Datum 30.1.2014 erlassen.

Insgesamt ist festzuhalten, dass im gegensténdlichen Fall der Jahresabschluss 2012 samt
Begleitschreiben am 30.1.2014 beim Finanzamt Hollabrunn Korneuburg Tulln, Standort
Korneuburg, im Infocenter einlangte und am selben Tag von einer Mitarbeiterin des BV-Teams
22 (Hollabrunn) eine gruppenweise Freigabe von Einkommensteuerbescheiden vorgenommen
wurde. Das betraf auch den Einkommensteuerbescheid 2012 vom 30.1.2014 des
Beschwerdefiihrers. Das BV-Team 22 konnte (friihestens) erst mit Einlagen des Schreibens in
Hollabrunn am 3.2.2014 Kenntnis vom ,offengelegten Sachverhalt’ erlangen.

Diesbeziiglich darf auf die stdndige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs verwiesen
werden, wonach das Hervorkommen neuer Tatsachen und Beweismittel allein aus der Sicht des
von der zustéindigen Behérde (der abgabenfestsetzenden Stelle) gefiihrten konkreten
Verfahrens zu beurteilen ist (vgl VWGH 17.12.2008, 2006/13/0114; VWGH 26.02.2013,
2009/15/0016).

Dass die abgabenfestsetzende Stelle (BV-Team 22) erst nach Erlassung des Erstbescheides
Kenntnis vom gegenstdndlichen Sachverhalt erlangte, zeigt sich auch darin, dass in weiterer
Folge eine Betriebspriifung beim Beschwerdefiihrer angeordnet wurde, um die Anderung der
Einkunftsart und den Abzug von Fremdwdhrungsverlusten zu (berpriifen. Andernfalls wire der
Bescheid nicht erlassen worden.

Das Neuhervorkommen von Tatsachen oder Beweismitteln bezieht sich, sofern die
Abgabenbehérde im abgeschlossenen Verfahren keine weiteren Ermittlungen getdtigt hat, nur
auf den Wissenstand der zur Durchfiihrung des konkreten Verfahrens zusténdig gewesenen
Organisationseinheit der Abgabenbehérde, und zwar anhand der Abgabenerkldrungen und
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ihrer Beilagen im jeweiligen Veranlagungsjahr. Der Kenntnisstand der Abgabenbehérde als
Gesamtorganisation ist unmafgeblich (VwGH 19.03.2002, 97/14/0034, 16.09.2003,
98/14/0031).

In weiterer Folge erlaubt sich die Abgabenbehérde auch auf den Inhalt des Jahresabschlusses
und des Begleitschreibens im Hinblick auf die Wiederaufnahme Stellung zu nehmen:

So kann — entgegen der Auffassung der steuerlichen Vertretung — vom Aufwand her nicht
beurteilt werden, ob aufgrund der geltend gemachten Ausgaben nunmehr eine gewerbliche
Tdtigkeit oder eine vermdgensverwaltende Tdtigkeit vorliegt. Im Kalenderjahr 2012 haben sich
— im Vergleich zum Vorjahr — nur die Kennzahlen (betrieblich statt privat) gedndert und die
Aufwendungen sind um eine Internetgeblihr, Versicherungskosten, Bankspesen und
Fremdwdhrungsverluste erweitert worden. So kénnen Internetgeblihren auch fiir die Erstellung
einer Internetseite zur Veranschaulichung des Mietobjekts und Versicherungskosten fiir den
Zeitraum der Leerstehung anfallen. Weggefallen sind in der Einnahmen-Ausgabenrechnung
2012 hingegen die Aufwandsposten Instandsetzungen, Steuerberatung und anteilige KFZ
Kosten im Jahr 2012 (siehe dazu Uberschussrechnung fiir das Jahr 2011). Die Einnahmen des
Jahres 2012 sind im Vergleich zum Kalenderjahr 2011 sogar geringer geworden.

Weiters war das Finanzamt ohne weiteren Erhebungen (und darauf kommt es bei der Priifung
der Zuldssigkeit der Wiederaufnahme nach der Rechtsprechung des VwWGH entscheidend an —
siehe VwGH 23.11.2011, 2008/13/0090) nicht in der Lage, endgiiltig zu beurteilen, ob es sich
bei den geltend gemachten Fremdwdhrungsverlusten um abzugsféhige
,Konvertierungsverluste handle oder nicht. In diesem Zusammenhang darf auf die miindliche
Verhandlung vom 13.1.2021 verwiesen werden, in der Sie dem steuerlichen Vertreter des
Beschwerdefiihrers die Frage gestellt haben, ob es sich bei den Fremdwdhrungsverlusten um
Konvertierungsverluste handle und der steuerliche Vertreter dies bejaht habe. Ebenfalls konnte
seitens des Finanzamtes ,vom Schreibtisch aus’ nicht beurteilt werden, ob hier eine
Konvertierung in Euro oder eine zum Euro wechselkursstabile Wdhrung stattgefunden habe
oder nicht. In diesem Zusammenhang haben Sie im Zuge der miindlichen Gerichtsverhandlung
dem steuerlichen Vertreter auch die Frage gestellt, von welcher Ausgangswdhrung in welche
Wéhrung konvertiert wurde (vgl Protokoll). Auch die im Schreiben vom 27.1.2014 angebotenen
,hoteldhnlichen Zusatzleistungen’, die sich schlussendlich als eine nicht iiber die
Vermégensnutzung hinausgehende gewerbliche Téitigkeit dargestellt habe, konnte vom
Finanzamt erst im Rahmen der abgabenbehérdlichen Priifung festgestellt werden.

Nach VwGH vom 30. 3. 2006, 2006/15/0016f, OStZB 2006/470, S 568, kann von einer
Offenlegung des mafgeblichen Sachverhaltes erst dann gesprochen werden, wenn dem
Finanzamt eine Richtigstellung der Besteuerungsgrundlagen aufgrund des offengelegten
Sachverhaltes schon im abgeschlossenen Verfahren ohne weitere Sachverhaltsergdnzungen
méglich gewesen widire. Dies ist gegenstdndlich eindeutig zu verneinen.

Hinsichtlich des Verweises des steuerlichen Vertreters auf zwei VwGH-Entscheidungen (VWGH
27.2.2019, Ra 2018/04/0144 und VwGH 3.3.2020, Ra 2019/04/0019) im Rahmen der
miindlichen Verhandlung, darf seitens der Abgabenbehérde nunmehr auf die héchstgerichtliche
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Rechtsprechung des VWGH verwiesen werden, wonach die Beurteilung, ob Einklinfte aus
Gewerbebetrieb vorliegen, ausschliefSlich nach steuerlichen und nicht nach gewerberechtlichen
Gesichtspunkten zu beurteilen ist (VWGH 10.11.1987, 87/14/0165; VwWGH 15.12.1992,
92/14/0189).

Zuletzt darf die Abgabenbehérde noch darauf hinweisen, dass der steuerliche Vertreter in
seinem E-Mail vom 13.1.2021 an das Bundesfinanzgericht ausfiihrt, dass eine
Appartementvermietung am persénlichen Wohnsitz, bei der die Serviceleistungen mit weniger
Aufwand betrieben werden kénnen, als vermégensverwaltend einzustufen sei, wéhrend er im
Rahmen der miindlichen Verhandlung vorgetragen habe (siehe Protokoll), dass jede
Appartementvermietung als gewerbliche Tdtigkeit einzustufen sei.”

Der Beschwerdefiihrer brachte zur Stellungnahme des Finanzamtes durch seinen steuerlichen
Vertreter folgende GegendulRerung ein:

,Das Finanzamt bringt vor, dass wir den Jahresabschluss 2012 an den ,falschen Standort’
versendet haben und das die Veranlagung des Einkommensteuerbescheids 2012 nach
gruppenweiser Freigabe (somit ohne Uberpriifung) am 30.1.2014 erfolgt ist.

Wir méchten festhalten, dass die Einkommensteuererkldrung 2012 am 29.1.2014 elektronisch
eingebracht und noch am selben Tag das Begleitschreiben inkl. Jahresabschluss 2012 mit
Einschreiben auf der Post abgegeben worden ist. Der Brief samt Beilagen war an das richtig
zustdndige Finanzamt Hollabrunn Korneuburg Tulln adressiert. Aus unerklérlichen Griinden —
wahrscheinlich aufgrund einer EDV-Uberschneidung — wurde der Brief zum Standort
Korneuburg versendet. Hier méchten wir festhalten: Hat ein Finanzamt mehrere Sitze, so ist es
flir die Einreichung von Eingaben rechtlich bedeutungslos, welche der Adressen der Einschreiter
verwendet (BMF, SWK 2005, S 650; Unger in Althuber/Tanzer/Unger, BAO-HB, § 50, 206; Ritz,
BAO® § 50 Tz 7). Eine aus Griinden der innerbehérdlichen Organisation erfolgende
Weiterleitung an den ,richtigen’ Sitz erfolgt somit jedenfalls fristenwahrend. Das
Begleitschreiben sowie der Jahresabschluss 2012 sind am 30.1.2014 am Finanzamt Hollabrunn
Korneuburg Tulln eingelangt und waren somit im Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides
bekannt.”

Uber die Beschwerde wurde erwogen:
Folgender Sachverhalt steht fest:

Der Beschwerdefiihrer war Eigentliimer einer im Jahr 2005 erworbenen Eigentumswohnung in
1010 Wien, A****straRe 8 im AusmaR von 52 m2. Nach geringfuigigen Umbauarbeiten und
Investitionen vermietete er die Wohnung noch im selben Jahr.

18 von 29



Seite 19 von 29

Zu Beginn der Vermietungstatigkeit wurde die Wohnung auf drei Jahre vermietet. Die
Vermietung entwickelte sich anders als urspriinglich prognostiziert.

Im Jahr 2008 wurden in der Wohnung neuerlich Instandsetzungsarbeiten durchgefiihrt.
Seitdem wurde die Wohnung mit zwei bis vier Betten tageweise an Touristen und sonstige
kurzfristige Mieter vermietet. Die Wohnung wurde (iber Onlineplattformen (booking.com und
netland.at) angeboten.

Weitere Wohnungen vermietete der Beschwerdefiihrer nicht.

Seit Beginn der Vermietung bis zum Jahr 2011 erklarte der Beschwerdefiihrer im
Zusammenhang mit der Vermietung der Wohnung Einkilinfte aus Vermietung und
Verpachtung.

In seiner Einkommensteuererklarung fir das Jahr 2012 sowie in den Steuererklarungen fir die
Folgejahre erklarte der Beschwerdefiihrer die Vermietungseinkiinfte als Einklinfte aus
Gewerbebetrieb. Als Betriebsstandort der gewerblichen Tatigkeit gab er dabei die Adresse
2x*k BR***_Stadt, C***stralle 15 an (Beilage E 1a).

Art und Umfang der Vermietung waren vom Jahr 2008 bis zum Jahr 2012 und dariiber hinaus
unverandert.

Der Beschwerdefiihrer stellte den Mietern weder Verpflegung zur Verfligung (auch nicht in
Form eines Frihstlicks) noch wurden die Wohnung oder Teile davon taglich gereinigt.

Die Wohnung wurde durch den Beschwerdefiihrer jeweils nach Ende einer Vermietung einer
Reinigung unterzogen.

Der Beschwerdefiihrer stellte Handtlicher, Bettwasche, Besteck, Koch- und Tischgeschirr,
Zimmerdekoration und Elektrogerate mit Wartung zur Verfligung, ebenso Internet mit W-LAN,
TV mit Kabelsendern und eine Tourismusinformationsmappe.

Ebenso stellte der Beschwerdeflihrer Wasser, Abwasser, Strom, Heizung und Versicherung zur
Verfiigung, diese waren mit der Pauschalmiete abgegolten.

Der Beschwerdefiihrer Gbernahm die polizeiliche An- und Abmeldung der Mieter und fiihrte
die Tourismusabgabe ab.

Aus der Konvertierung eines zur Finanzierung der Anschaffung der Wohnung aufgenommenen
Fremdwahrungskredites (Schweizer Franken in Euro) entstanden dem Beschwerdefiihrer im
Jahr 2012 Fremdwahrungsverluste von € 47.711,36.
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Der Beschwerdefiihrer (sein steuerlicher Vertreter) Gbermittelte dem Finanzamt die
Einkommensteuererklarung samt Beilage E 1a (betreffend die Vermietung) am 29.1.2014
elektronisch.

Gleichfalls am 29.1.2014 sendete der Beschwerdefiihrer (sein steuerlicher Vertreter) dem
Finanzamt den Jahresabschluss betreffend seine Tatigkeit als Zahnarzt, eine Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung betreffend die Vermietung der Wohnung, die Einkommensteuererklarung
samt Beilagen E 1a betreffend die erklarten Einklinfte aus Gewerbebetrieb (iZm der
Vermietung) und betreffend die selbstandige zahnarztliche Tatigkeit sowie weitere Unterlagen
mit der Post. Angeschlossen war diesen Unterlagen das im Anschluss an die miindliche
Verhandlung vorgelegte Begleitschreiben mit dem oben wiedergegebenen Inhalt.

Die schriftlich Gbermittelten Unterlagen langten am 30.1.2014 am Standort Korneuburg im
Infocenter des Finanzamtes Hollabrunn Korneuburg Tulln ein. Die Unterlagen wurden mit der
Post weitergeleitet und langten am 3.2.2014 am Standort Hollabrunn im Infocenter des
Finanzamtes Hollabrunn Korneuburg Tulln ein.

In der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung betreffend die Vermietung der Wohnung ist die
Adresse 1010 Wien, A****stralRe 8 angefiihrt, ebenso ,Fremdwahrungsverluste 47.711,36".

In der schriftlich und elektronisch libermittelten Beilage E 1a betreffend die erklarten Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb (iZm der Vermietung) sind die Fremdwahrungsverluste nicht gesondert
ausgewiesen, diese sind Teil der ,[(]brige[n] und/oder pauschale[n]
Aufwendungen/Betriebsausgaben [...]“ (Kennzahl 9230) von € 53.518,64.

Als Anschrift ist die Adresse 2*** B****.Stadt, C***straRe 15 angefiihrt.

In den elektronisch Gbermittelten Unterlagen (Einkommensteuererklarung samt Beilagen)
findet sich kein Hinweis, dass die erklarte gewerbliche Tatigkeit die Vermietung der Wohnung
in 1010 Wien, A****stralRe 8 betrifft.

Dies ergibt sich vielmehr lediglich aus dem schriftlich (mit der Post) Gibermittelten
Begleitschreiben sowie aus der schriftlich Gbermittelten Einnahmen-Ausgaben-Rechnung.

Das Finanzamt erliel mit Datum vom 30.1.2014 den durch die Wiederaufnahme beseitigten
Einkommensteuerbescheid 2012. Dieser Einkommensteuerbescheid wurde am 31.1.2014 in
den Morgenstunden elektronisch in die Databox des Beschwerdefiihrers zugestellt.

Die Veranlagung erfolgte durch eine Mitarbeiterin des Betriebsveranlagungsteams (BV) 02 am
Standort Hollabrunn. Der Einkommensteuerbescheid 2012 wurde nach gruppenweiser
Freigabe (ohne Uberpriifung) erlassen.

Das Betriebsveranlagungsteam (BV) 02 war zur Ganze am Standort Hollabrunn tatig.

20 von 29



Seite 21 von 29
Diese Feststellungen griinden sich auf folgende Beweiswiirdigung:

Die Feststellungen Uiber den Zeitpunkt der Zustellung des Einkommensteuerbescheides vom
30.1.2014 griinden sich auf die Angaben in der elektronischen Signatur des Bescheides (2014-
01-31T03:54:31+01:00).

Die Feststellungen betreffend die Abgabenerklarung und deren Beilagen (Inhalt, Zeitpunkt und
Ort des Einlangens) griinden sich auf die Angaben der Parteien in der miindlichen Verhandlung
und die im Anschluss an die mindliche Verhandlung Gibermittelten Schreiben und Unterlagen
(insb die Kopie des Begleitschreibens samt Eingangsstempel).

Im Ubrigen sind die Feststellungen unstrittig.

Rechtlich folgt daraus:
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb oder aus Vermietung und Verpachtung:

Einklinfte aus Gewerbebetrieb sind gemalk § 23 Z 1 EStG Einklinfte aus einer selbststandigen,
nachhaltigen Betatigung, die mit Gewinnabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, wenn die Betatigung weder als Ausiibung
der Land- und Forstwirtschaft noch als selbststandige Arbeit anzusehen ist.

Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung sind, soweit sie nicht zu den Einklinften im Sinne
des § 2 Abs 3 Z 1 bis 5 EStG gehoren, gemald § 28 Abs 1 Z 1 EStG ua Einkiinfte aus der
Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermégen und von Rechten, die den
Vorschriften des birgerlichen Rechts liber Grundstiicke unterliegen.

Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung sind somit gegeniiber den Einklinften aus
Gewerbebetrieb subsidiar.

Vermietung und Verpachtung wird in der Regel dann zum Gewerbebetrieb, wenn die Tatigkeit
nach Art und Umfang jenes Ausmal Uiberschreitet, das Ublicherweise mit der Verwaltung
eigenen Vermogens verbunden ist und der Vermieter an den Mieter besondere zusatzliche
Leistungen erbringt. Zu diesen Zusatzleistungen gehort zB die Frihsticksverpflegung, die
Wartung der Zimmer (Reinigung, Aufrdumen), die Mitvermietung der Einrichtung oder von
Geschirr und Besteck. Entscheidend ist der Gesamtumfang der Nebenleistungen
(Jakom/Laudacher EStG, 2019, § 28 Rz 4).

Selbst die Verpflegung der Gaste und tagliche Wartung der Zimmer begriindet jedoch keinen
(steuerlichen) Gewerbebetrieb, wenn solche Tatigkeiten wegen der geringen Zahl von
Fremdenzimmern nur in bescheidenem Ausmafd anfallen. Entscheidend ist, ob die
Verwaltungsarbeit im konkreten Fall in erheblichem Umfang jenes Mal} (iberschreitet, welches
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mit der Vermaogensverwaltung tblicherweise verbunden ist (VwWGH 7.10.2003, 2000/15/0024
mwN).

Die kurzfristige Vermietung einer groReren Anzahl eingerichteter Ferienwohnungen ist als
gewerblich einzustufen.

Die kurzfristige — nicht langer als eine Saison — erfolgte Vermietung von Ferienwohnungen auch
ohne Verpflegung und tagliche Wartung der Raume deutet auf eine gewerbliche Vermietung
hin, weil eine solche kurzfristige Vermietung mehrerer eingerichteter Ferienwohnungen idR
eine Verwaltungsarbeit erfordert, die das bei bloBer Vermietung tibliche Ausmal’ deutlich
Ubersteigt (Fellner in Hofstdtter/Reichel (Hrsg), Die Einkommensteuer (EStG 1988) -
Kommentar § 23 EStG Rz 104 mwN).

Als Vermogensverwaltung wurde von der Rechtsprechung ua eine Friihstiickspension mit vier
Fremdenzimmern und darin acht Betten, auch bei einer Gewerbekonzession sowie ebenso eine
Frihstickspension mit finf Fremdenzimmern und darin neun Betten, auch wenn in geringem
Umfang neben dem Frihstiick kalte Speisen verabreicht, Kabel-TV-Gerate in den Zimmern
bereitgestellt, die Zimmer taglich gereinigt sowie Telefonate und Post fiir die Gaste
entgegengenommen werden, angesehen (Peth/Wanke/Wiesner in Wiesner/Grabner/Wanke,
EStG § 23 Anm 62 mwN).

Ob Einkiinfte aus Gewerbebetrieb vorliegen ist ausschlielich nach steuerlichen und nicht nach
gewerberechtlichen Gesichtspunkten zu beurteilen (VWGH 15.12.1992, 92/14/0189).

Der Beschwerdefiihrer hat nur eine einzige Wohnung (mit zwei bis vier Betten) vermietet. Fir
die Einordnung dieser Tatigkeit als Gewerbebetrieb oder als Vermietung und Verpachtung
kommt es nicht auf das Vorhandensein bzw den Umfang der vom Beschwerdefiihrer
erbrachten Nebenleistungen an. Vielmehr handelt es sich bei der Vermietung von bloR einer
einzigen Wohnung jedenfalls um Vermietung und Verpachtung, da mit der Vermietung einer
einzigen Wohnung nicht ein Verwaltungsaufwand verbunden ist, der in erheblichem Umfang
jenes MaR Uberschreitet, welches mit der Vermogensverwaltung Gblicherweise verbunden ist.

Hinzu kommt, dass im konkreten Beschwerdefall der Umfang der vom Beschwerdefiihrer
erbrachten Nebenleistungen dulRerst gering war, da weder Verpflegung noch Wartung oder
Reinigung der Zimmer wahrend der aufrechten Vermietung umfasst waren. Der
Verwaltungsaufwand des Beschwerdefiihrers erreichte daher jedenfalls nicht jenes AusmaR,
welches eine Vermietung zum Gewerbebetrieb macht.

Es handelte sich daher bei der Vermietung der Wohnung um Vermietung und Verpachtung und
nicht um einen Gewerbebetrieb.

Ergdnzend wird zur weiteren Begriindung auf die ausfiihrliche Begriindung der
Beschwerdevorentscheidung vom 8.11.2015 verwiesen.
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Fremdwahrungsverluste:

Werbungskosten sind gemals § 16 Abs 1 EStG die Aufwendungen oder Ausgaben zur
Erwerbung, Sicherung oder Erhaltung der Einnahmen. Aufwendungen und Ausgaben fir den
Erwerb oder die Wertminderungen von Wirtschaftsgltern sind nur insoweit als
Werbungskosten abzugsfahig, als dies gesetzlich ausdriicklich zugelassen ist.

Zu den zuldssigen Werbungskosten zahlen gemalR § 16 Abs 1 Z 1 EStG Schuldzinsen.

Schuldzinsen fur Anschaffung, Herstellung oder laufenden Aufwand des Mietobjektes sind
Werbungskosten.

Kursverluste, die aus Fremdwahrungskrediten resultieren, stellen keine Werbungskosten dar;
diese stehen nicht in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit den Einkiinften und
sind nicht als Werbungskosten bei Ermittlung der Einkiinfte aus dem fremdfinanzierten
Wirtschaftsgut abzugsfahig (Jakom/Laudacher EStG, 2019, § 28 Rz 66 Stichwort Schuldzinsen
(mwN).

Hingegen sind bei der Gewinnermittlung durch Betriebsvermdgensvergleich gemal § 4 Abs 1
EStG Kursverluste aus einem Fremdwahrungsdarlehen als Betriebsausgaben abzugsfahig, wenn
dieser Verlust realisiert wurde (Jakom/Marschner EStG, 2019, § 4 Rz 115).

Diese Rechtslage ist auch im Beschwerdefall unstrittig.

Da es sich bei der Vermietungstatigkeit des Beschwerdefiihrers nicht um einen
Gewerbebetrieb, sondern um Vermietung und Verpachtung handelte, sind die im Jahr 2012
angefallenen Fremdwahrungsverluste aus der Konvertierung eines Schweizer-Franken-

Darlehens in Euro nicht als Werbungskosten abzugsfahig.

Wiederaufnahme:

GemaR § 303 Abs 1 lit b BAO kann ein durch Bescheid abgeschlossenes Verfahren von Amts
wegen wiederaufgenommen werden, wenn Tatsachen oder Beweismittel im abgeschlossenen
Verfahren neu hervorgekommen sind und die Kenntnis dieser Umstande allein oder in
Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anderslautenden
Bescheid herbeigefiihrt hatte.

Das Finanzamt hat die Wiederaufnahme des Verfahrens auf die in Tz 1 und Tz 2 des
Prifungsberichtes getroffenen Feststellungen gestiitzt. Bei diesen Feststellungen handelt es
sich im Wesentlichen darum, dass der Beschwerdefiihrer die Wohnung seit dem Jahr 2008

tageweise an Touristen und Geschaftsleute vermietet und tiber Onlineplattformen angeboten
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hat, sich bei der Vermietung im Jahr 2012 gegeniber den Vorjahren keine Veranderung
ergeben hatte sowie, dass im Zuge der Gewinnermittlung Fremdwahrungsverluste von rund

€ 47.700 in Abzug gebracht worden waren. Im Ubrigen handelt es sich bei den Ausfiihrungen in
Tz 1 und 2 des Berichtes um Rechtsausfihrungen und nicht um Tatsachenfeststellungen.

Tatsachen sind ausschlief3lich mit dem Sachverhalt des abgeschlossenen Verfahrens
zusammenhangende tatsachliche Umstande; also Sachverhaltselemente, die bei einer
entsprechenden Berlicksichtigung zu einem anderen Ergebnis (als vom Bescheid zum Ausdruck
gebracht) gefihrt hatten, etwa Zustande, Vorgange, Beziehungen, Eigenschaften. Solche
Tatsachen sind zum Beispiel getatigte Ausgaben (die Betriebsausgaben, Werbungskosten,
Sonderausgaben und aulRergewdhnliche Belastungen sind). Keine Wiederaufnahmsgriinde
(keine Tatsachen) sind hingegen etwa neue Erkenntnisse in Bezug auf die rechtliche
Beurteilung von Sachverhaltselementen, gleichgiiltig, ob die spateren rechtlichen Erkenntnisse
durch die Anderung der Verwaltungspraxis oder Rechtsprechung oder nach vorhergehender
Fehlbeurteilung oder Unkenntnis der Gesetzeslage eigenstandig gewonnen werden.
Malgebend ist, ob der Abgabenbehdrde in dem wiederaufzunehmenden Verfahren der
Sachverhalt so vollstdandig bekannt gewesen ist, dass sie schon in diesem Verfahren bei
richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wiederaufgenommenen Verfahren
erlassenen Entscheidung gelangen hatte kénnen (Ritz, BAO®, § 303 Rz 21ff mwN).

Das Hervorkommen von Tatsachen und Beweismitteln ist nach herrschender Ansicht aus der
Sicht des jeweiligen Verfahrens zu beurteilen. MalRgebend ist der Wissenstand des jeweiligen
Veranlagungsjahres (Ritz, BAO®, § 303 Rz 31 mwN).

Welche gesetzlichen Wiederaufnahmegriinde durch einen konkreten Sachverhalt als
verwirklicht angesehen und daher als solche herangezogen werden, bestimmt bei der
Wiederaufnahme von Amts wegen die fiir die Entscheidung tiber die Wiederaufnahme
zustandige Behorde. Nur dieser solcherart festgelegte Tatsachenkomplex bildet die ,Sache”, dh
den Gegenstand des Wiederaufnahmsverfahrens. Ein Austausch von Wiederaufnahmsgriinden
im Beschwerdeverfahren (also eine Bestatigung der Wiederaufnahme aus anderen Griinden)
ist unzuldssig. Dh: Nach einer gescheiterten Wiederaufnahme kann eine auf andere Griinde
gestlitzte Wiederaufnahme nur neuerlich erstmals erstinstanzlich initiiert werden, so ihr nicht
bereits der Ablauf der Verjahrungsfrist entgegensteht.

Der Verweis auf die Niederschrift Gber die Schlussbesprechung anlasslich der AuBenpriifung ist
zulassig.

Im Rahmen des vom Finanzamt festgelegten Tatsachenkomplexes ist es Aufgabe des
Verwaltungsgerichts, bei Entscheidungen (iber ein Rechtsmittel gegen die amtswegige
Wiederaufnahme zu priifen, ob das Verfahren aus den vom Finanzamt gebrauchten Griinden
tatsachlich wiederaufgenommen werden durfte. Daflir sind gegebenenfalls auch ergdanzende
Ermittlungen anzustellen und nahere Feststellungen zu treffen (etwa zur Frage des vom
Finanzamt herangezogenen Wiederaufnahmstatbestands und seines tatsadchlichen
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Neuhervorkommens). Die Ergdanzung einer mangelhaften Begriindung der auf Grund der
Feststellungen einer abgabenbehdérdlichen Priifung ergangenen Wiederaufnahmsbescheide in
Richtung der tatsachlich vom Finanzamt herangezogenen Wiederaufnahmsgrundlagen stellt
dabei kein unzulassiges Auswechseln von Wiederaufnahmsgriinden dar (Ellinger/Sutter/Urtz,
BAO3 § 303 Anm 10 mwN).

Die Vermietung blol8 einer einzelnen Eigentumswohnung durch den Beschwerdefiihrer
vermochte, unabhangig davon, ob der Beschwerdefiihrer Zusatzleistungen wie die Verpflegung
der Gaste und die tagliche Wartung der Zimmer erbrachte oder nicht, jedenfalls keinen
Gewerbebetrieb zu begriinden.

Die ndheren Umstande der Vermietung (allfalliges Frihstiick, Aufraumen usw) kénnen somit
keine andere Einkunftsart begriinden, es handelt sich dabei jedenfalls um Einklinfte aus
Vermietung und Verpachtung.

Die Qualifikation unter eine bestimmte Einkunftsart ist bei Einkommensteuerbescheiden kein
Teil des Spruches, sondern gehort lediglich zur Bescheidbegriindung (vgl die bei Ritz, BAQ®,
§ 293a Tz 2 wiedergegebenen Erlauterungen zur Regierungsvorlage betreffend § 293a BAO).

Die gednderte Einkunftsart fiir sich alleine vermag daher fiir sich genommen keinen
Wiederaufnahmsgrund zu bilden, weil sie zu keinem im Spruch anderslautenden Bescheid
flihren kann, da die Einkunftsart nicht Spruchbestandteil ist.

Hingegen ist der Umstand, dass in den geltend gemachten Aufwendungen (den
Betriebsausgaben) Fremdwahrungsverluste enthalten waren in Verbindung mit dem Umstand,
dass den erklarten Einklinften aus Gewerbebetrieb nach wie vor dieselbe Vermietung der
Wohnung in 1010 Wien, A****stralRe 8 zu Grunde lag (und damit Einklinfte aus Vermietung
und Verpachtung vorlagen), geeignet, einen im Spruch anderslautenden Bescheid
herbeizufiihren, da derartige Aufwendungen bei den Einklinften aus Vermietung und
Verpachtung nicht abzugsfahig sind.

Der Beschwerdefiihrer wendet ein, die Tatsache, dass den geltend gemachten Einklinften aus
Gewerbebetrieb die (unverdanderte) Vermietung der Wohnung an der Adresse 1010 Wien,
A****straRe 8 zugrunde lag sowie die Tatsache, dass in den erklarten Betriebsausgaben
Fremdwahrungsverluste von € 47.711,36 enthalten waren, seien dem Finanzamt offengelegt
worden und daher bei Erlassung des durch die Wiederaufnahme beseitigten Bescheides vom
30.1.2014 bekannt gewesen. Denn diese Tatsachen seien aus den schriftlich Gbermittelten
Unterlagen (Einnahmen-Ausgaben-Rechnung und Begleitschreiben) erkennbar gewesen,
welche am 30.1.2014 beim Finanzamt eingelangt seien. Habe ein Finanzamt mehrere Sitze, so
sei es fur die Einreichung von Eingaben rechtlich bedeutungslos, welche der Adressen der
Einschreiter verwendet. Eine aus Griinden der innerbehordlichen Organisation erfolgende
Weiterleitung an den , richtigen” Sitz erfolge somit jedenfalls fristwahrend. Das
Begleitschreiben sowie die Einnahmen-Ausgaben-Rechnung 2012 seien am 30.1.2014 am
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Finanzamt Hollabrunn Korneuburg Tulln eingelangt und seien somit im Zeitpunkt der Erlassung
des Bescheides bekannt gewesen.

Dieses Vorbringen vermag der Beschwerde nicht zum Erfolg zu verhelfen. Es entspricht der
standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, dass das Neuhervorkommen von
Tatsachen und Beweismitteln nur aus der Sicht der jeweiligen Verfahren derart zu beurteilen
ist, dass es darauf ankommt, ob der Abgabenbehdrde im wiederaufzunehmenden Verfahren
der Sachverhalt so vollstandig bekannt gewesen ist, dass sie schon in diesem Verfahren bei
richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wiederaufgenommenen Verfahren
erlassenen Entscheidung hatte gelangen kdnnen. Dabei ist das Hervorkommen neuer
Tatsachen oder Beweismittel aus der Sicht des jeweiligen Verfahrens und nicht aus anderen
Verfahren, bei denen diese Tatsachen moglicherweise erkennbar waren, zu beurteilen. Das
Neuhervorkommen von Tatsachen und Beweismitteln im Sinne des § 303 BAO bezieht sich
damit auf den Wissensstand (auf Grund der Abgabenerklarungen und ihrer Beilagen) des
jeweiligen Veranlagungsjahres. Entscheidend ist, ob der abgabenfestsetzenden Stelle alle
rechtserheblichen Sachverhaltselemente bekannt waren. Dass die Prifungsabteilung in einem
ein anderes Prifungsjahr betreffenden Prifungsverfahren oder im Abgabenverfahren eines
anderen Steuerpflichtigen von den maligeblichen Tatsachen Kenntnis hatte, steht der
Wiederaufnahme nicht entgegen (zB VwWGH 13.11.2019, Ra 2019/13/0102 mwN; vgl dazu auch
Ellinger/Sutter/Urtz, BAO, § 303 Anm 16 mit weiteren Ausfiihrungen).

Fir die Frage der Zulassigkeit einer Wiederaufnahme ist es daher nicht ausreichend, dass die
Informationen beim Finanzamt an sich eingelangt sind und dieses somit (durch Kenntnis einer

einzelnen Stelle, etwa des Infocenters) von den relevanten Umstanden Kenntnis hat.

Die abgabenfestsetzende Stelle war im Streitfall das Betriebsveranlagungsteam (BV) 02 am
Standort Hollabrunn, wobei das gesamte Betriebsveranlagungsteam (BV) 02 an diesem
Standort tatig war.

Bei dieser Stelle langte die Einnahmen-Ausgaben-Rechnung samt Begleitschreiben frihestens
am 3.2.2014 und somit mehrere Tage nach Erlassung des Einkommensteuerbescheides vom
30.1.2014 ein, da die schriftlich ibermittelten Unterlagen bis zum 3.2.2014 nicht Gber das
Infocenter (in Tulln bzw Hollabrunn) hinausgelangt waren. Dem Betriebsveranlagungsteam
(BV) 02 standen folglich diese Unterlagen bei der Veranlagung nicht zur Verfiigung.

Nach dem Wissenstand des Betriebsveranlagungsteams (BV) 02 waren somit am 30.1.2014 die
sich aus der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung und dem Begleitschreiben ergebenden Tatsachen
nicht bekannt.

Der Beschwerdefiihrer hatte im Zusammenhang mit der Vermietung der Wohnung in 1010
Wien, A****stralle 8 bis zum Jahr 2011 Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erklart.
Im Jahr 2012 erklarte der Beschwerdeflihrer Einklinfte aus Gewerbebetrieb mit dem
Betriebsstandort 2*** B****_Stadt, C***straRe 15. Aus den elektronisch libermittelten
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Unterlagen einschlieBlich der Beilage E 1a (Beilage zur Einkommensteuererklarung E 1 fir
Einzelunternehmerinnen/Einzelunternehmer (betriebliche Einkilinfte) fiir 2012) ergab sich
dabei kein Hinweis darauf, dass es sich dabei um Einkiinfte aus der Vermietung der Wohnung
in 1010 Wien, A****straRe 8 handelte.

Fir die abgabenfestsetzende Stelle (Betriebsveranlagungsteam (BV) 02) war daher im
Zeitpunkt der Erlassung des urspriinglichen Einkommensteuerbescheides vom 30.1.2014 nicht
erkennbar, dass der Beschwerdefiihrer seine Vermietungstatigkeit an der Adresse 1010 Wien,
A****stralle 8 fortgesetzt hatte. Dies war erst aus den schriftlich Gbermittelten Unterlagen
(Einnahmen-Ausgaben-Rechnung und Begleitschreiben) ersichtlich.

Flr die abgabenfestsetzende Stelle war damit bei der Veranlagung nach der Aktenlage nicht
erkennbar, dass es sich bei den als Einkilinfte aus Gewerbebetrieb geltend gemachten
Einklnften tatsachlich um Einkiinfte aus der — gegentiber den Vorjahren unverandert
fortgefiihrten — Vermietung der Wohnung in 1010 Wien, A****stralle 8 handelte.

Ebenso war fiir das Betriebsveranlagungsteam (BV) 02 im Zuge der Veranlagung nicht
erkennbar, dass in der die Wohnung betreffenden Einkiinfteermittlung (Gewinnermittlung)
Fremdwahrungsverluste von € 47.11,36 als Aufwendungen (Betriebsausgaben) enthalten
waren. Denn in der elektronisch Gibermittelten Beilage E 1a waren insoweit lediglich tbrige
und/oder pauschale Aufwendungen/Betriebsausgaben von € 53.518,64 angefiihrt worden. Erst
aus der schriftlich Gibermittelten Einnahmen-Ausgaben-Rechnung waren diese

Fremdwahrungsverluste erkennbar.

Da der abgabenfestsetzenden Stelle des Finanzamtes (Betriebsveranlagungsteam (BV) 02)
allerdings bei Erlassung des urspriinglichen Einkommensteuerbescheides vom 30.1.2014 weder
der Umstand, dass die geltend gemachten Einkiinfte aus Gewerbebetrieb aus der
unverdnderten Vermietung der Wohnung 1010 Wien, A****stralRe 8 resultierten, noch der
Umstand, dass in den geltend gemachten Aufwendungen Fremdwahrungsverluste enthalten
waren, bekannt war — diese Umstdande wurden erst nach Erlassung des
Einkommensteuerbescheides im Zuge des Einlangens der schriftlich Gbermittelten Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung 2012 samt Begleitschreiben bzw im Zuge der abgabenbehérdlichen
Prifung bekannt — handelt es sich bei diesem Tatsachenkomplex um eine neue Tatsache.

Dass der Beschwerdefiihrer tatsachlich keine , hoteldhnliche[n] Zusatzleistungen”, wie im
Begleitschreiben angegeben, angeboten, sondern die Vermietung unverdandert ohne
wesentliche Nebenleistungen fortgesetzt hatte, ergab sich schliellich erst im Zug der
abgabenbehordlichen Priifung.

Da somit Tatsachen nach Abschluss des Verfahren neu hervorgekommen sind, deren Kenntnis
einen im Spruch anderslautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte, liegen die Voraussetzungen
fir die Wiederaufnahme des Verfahrens vor.
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Die steuerlichen Auswirkungen sind im Beschwerdefall nicht bloR geringfiigig. Bei Ubung des
Ermessens ist unter Berlicksichtigung aller Umstande des Beschwerdefalles daher dem Prinzip
der Rechtsrichtigkeit (GleichmaRigkeit der Besteuerung) der Vorrang vor dem Prinzip der
Rechtsbestdndigkeit (Parteiinteresse an der Rechtskraft) zu geben.

Die Wiederaufnahme erfolgte daher durch das Finanzamt zu Recht.

Verfassungswidrigkeit:

Der Beschwerdefiihrer macht als verfassungswidrige Ungleichbehandlung geltend, dass
Finanzierungsaufwendungen bei aulRerbetrieblichen Einklinften —anders als bei betrieblichen
Einklnften — nicht beriicksichtigt werden kdnnten. Die Vermietung eines einzelnen
Appartements unterscheide sich nicht von der Vermietung mehrerer Appartements. Bezogen
auf das einzelne Appartement sei der Leistungsumfang nicht anders, fiir den Gast sei kein
Unterschied erkennbar.

Dieses Vorbringen vermag nicht zu Gberzeugen. Nicht die GroRe des Betriebes fiihrt zu der
vom Beschwerdefiihrer beschriebenen unterschiedlichen steuerlichen Berticksichtigung von
Fremdwahrungsverlusten, diese sind bei den Einklinften aus Gewerbebetrieb bei jeder
BetriebsgrofRe abzugsfahig. Der Unterschied ergibt sich vielmehr daraus, dass bei den
auBerbetrieblichen Einklinften wie etwa aus Vermietung und Verpachtung eine
Uberschussermittlung erfolgt, wobei bei diesen Einkunftsarten Wertidnderungen der
Einkunftsquelle und der zur Einkunftserzielung eingesetzten Wirtschaftsgliter nur insofern
erfasst werden, als dies gesetzlich vorgesehen ist (Jakom/Lenneis EStG, 2019, § 16 Rz 3). Der
Umfang der Tatigkeit spielt lediglich bei der Zuordnung zur Einkunftsart Gewerbebetrieb bzw
Vermietung und Verpachtung eine Rolle.

Da somit die vom Beschwerdefiihrer angeflihrten GrofSenkriterien und Leistungsfahigkeits-
unterschiede keine Rolle spielen, vermag das Gericht die vom Beschwerdefiihrer behauptete
Verfassungswidrigkeit nicht zu erkennen.

Reihenfolge der Entscheidungen im Rechtsmittelverfahren:

Das Finanzamt hat zunachst tGber die Beschwerde gegen den Einkommensteuerbescheid und
erst spater Uber die Beschwerde gegen den Wiederaufnahmebescheid mit
Beschwerdevorentscheidung entschieden.

Bei Vorliegen einer Beschwerde gegen einen Wiederaufnahmebescheid und gegen den im
wiederaufgenommenen Verfahren ergangenen Sachbescheid widerspricht es dem Gesetz, die
Beschwerde gegen die Wiederaufnahme unerledigt zu lassen und vorerst tber die Beschwerde
gegen den neuen Sachbescheid abzusprechen. Gleiches gilt auch fiir
Beschwerdevorentscheidungen des Finanzamts. Durch einen rechtzeitigen Vorlageantrag wird
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die Wirksamkeit der Beschwerdevorentscheidung nicht berihrt, obwohl die
Bescheidbeschwerde von der Einbringung des Antrages an wiederum als unerledigt gilt (§ 264
Abs 3 BAO). Mit dem Ergehen der Entscheidung des Verwaltungsgerichtes verlieren aber
Beschwerdevorentscheidungen ihre Wirksamkeit und scheiden aus dem Rechtsbestand aus.
Prifungsgegenstand vor dem Verwaltungsgerichtshof ist die Entscheidung des
Verwaltungsgerichtes. Bei gleichzeitiger Entscheidung des Verwaltungsgerichtes liber
Wiederaufnahme und Einkommensteuer bewirkt es keine Rechtswidrigkeit des Erkenntnisses
des Verwaltungsgerichtes, wenn das Finanzamt hingegen zunachst betreffend Sachbescheid
und erst in der Folge betreffend Wiederaufnahme mittels Beschwerdevorentscheidung
entschieden hat (VWGH 11.12.2019, Ra 2019/13/0091 mwN).

Die Beschwerde erweist sich damit insgesamt als unbegriindet.

Zur Unzulassigkeit der Revision:

Gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes ist gemall Art 133 Abs 4 B-VG die Revision
zuldssig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung
zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich
beantwortet wird.

Das Gericht ist bezlglich der Abgrenzung zwischen Einkiinften aus Gewerbebetrieb und
Vermietung und Verpachtung sowie bezlglich der Nichtabzugsfahigkeit von
Fremdwahrungsverlusten im aullerbetrieblichen Bereich der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes gefolgt. Das gleiche gilt flr die Beurteilung der Wiederaufnahme. Es
liegt daher keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung vor. Die ordentliche Revision ist
daher nicht zulassig.

Die Beschwerde ist daher gemald § 279 BAO als unbegriindet abzuweisen.

Wien, am 14. Mai 2021
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