t BFG
' BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/1100392/2018

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die RichterinR in der Beschwerdesache RA als MV im SRV
Bf, Adr_MV, Uber die Beschwerde vom 16. Janner 2014 gegen die Bescheide des Finanzamtes
Feldkirch (nunmehr: FA Osterreich) vom 5. Dezember 2013 betreffend Umsatzsteuer 2005,
2006 und 2008, sowie vom 17. Dezember 2013 betreffend Umsatzsteuer 2007, Steuernummer
StNr_1 zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4
Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

I.1. Ab 2011 wurde vom Finanzamt Feldkirch betreffend Bf (im Weiteren: Beschwerdefihrer -
Bf) eine die Jahre 2005 bis 2009 umfassende AuRenprifung durchgefihrt.

Der Prifer traf unter anderem die Feststellung, dass die Umséatze sowie Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung betreffend die Objekte R_Gasse 7 und 9 aufgrund der
Nichtvorlage von Aufzeichungen lber die Einnahmen und Werbungskosten gem. § 184 BAO im
Schatzungsweg zu ermitteln seien.

Die Schatzung erfolgte ab 2007 ausgehend von den zum 1. August 2008 vorliegenden
polizeilichen Meldungen an der Adresse R_Gasse 7. Der Priifer nahm eine Auslastung der
vermieteten Zimmer von ca. 56 % an; die Werbungskosten wurden iHv 60 % der geschatzten
Mieteinnahmen angenommen. Vorsteuern aus Strom- und Heizkosten wurden mit € 1.000,00
pro Jahr geschatzt, da es der Priifer als erwiesen annahm, dass dem Bf diesbezliglich
Rechnungen mit ausgewiesener Umsatzsteuer gestellt worden waren. Das Jahr 2007 wertete
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der Priifer als Anlaufjahr, weshalb er in diesem Jahr Umsatz, Vorsteuer und Einklinfte aus
Vermietung nur im Ausmal’ von 50 % der Folgejahre schatzte.

Infolge der in der Betriebspriifung getroffenen Feststellungen wurde das
Umsatzsteuerverfahren fir die Jahre 2005, 2006 und 2009 gem. § 303 Abs. 4 BAO am 5.
Dezember 2013 wiederaufgenommen. Mit selbem Datum ergingen neue Erstbescheide.

Die Umsatzsteuerbescheide fiir die Jahre 2007 (am 17. Dezember 2013) und 2008 (am 5.
Dezember 2013) ergingen als Erstveranlagungen nach der AuBenprifung.

I.2. Die gegen die Umsatzsteuerbescheide 2005 bis 2008 erhobene Beschwerde vom 13. Janner
2014 richtete sich gegen die zu geringe Anerkennung von Vorsteuern. Anldsslich einer 2008
vom Finanzamt Innsbruck durchgefihrten Umsatzsteuersonderpriifung seien Vorsteuern, die
der Bf im Rahmen des Umbaus seines Hauses R_Gasse 7-9 geltend gemacht habe, nicht
berlicksichtigt worden, weil sie keiner unternehmerischen Tatigkeit zuordenbar waren. Auch
der Bf sei bisher davon ausgegangen, dass im steuerlichen Sinne Liebhaberei anzunehmen sei.

Da nunmehr ausgesprochen worden sei, dass die Vermietung als steuerpflichtig einzustufen
sei, seien die Vorsteuern aus dem 2007 abgeschlossenen Umbau anzurechnen.

Es werde beantragt, die Umsatzsteuerbescheide 2005 bis 2008 um die sich aus dem
Prifungsverfahren des Finanzamtes Innsbruck ergebenden Vorsteuern aus der Sanierung des
Mietobjektes R_Gasse 7-9 zu korrigieren. In eventu werde beantragt, dem Bf fiir die von ihm
durchgefihrte Sanierung des Mietobjektes R_Gasse 7-9 weitere Vorsteuern iHv € 25.835,00

zuzuerkennen.

I.3. In Beantwortung des Mangelbehebungsauftrages vom 8. Janner 2016, mit dem dem Bf die
betragsmaRige Aufschlisselung der beantragten Vorsteuern 2005 bis 2008 sowie deren
belegmaliger Nachweis aufgetragen wurde, erklarte der Bf mit Schreiben vom 1. Mai 2016
nach umfangreichen Ausfiihrungen zur Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 den
bekampften Bescheid nur soweit anzufechten, als im Rahmen der Betriebsprifung nicht
Liebhaberei angenommen worden sei und Umsatzsteuern aus Mieteinnahmen ermittelt

worden seien.

Bereits in der Vergangenheit sei die Vermietung des Objektes R_Gasse 7-9 mehrfach Inhalt von
Steuerprifungen gewesen. Alle Steuerprifungen mit Ausnahme jener, die den bekampften
Bescheiden zugrunde liege, seien zum Ergebnis gekommen, dass die laufenden Ausgaben die
Einnahmen Uberschritten und auch ein Beobachtungszeitraum von mehr als 10 Jahren (Anm.:
Vermutlich nach der LVO 1993, BGBI. 33/1993) keinen Uberschuss der Einnahmen (iber die
Ausgaben erwarten lasse.

Zuletzt seien im Rahmen der soeben abgeschlossenen Steuerpriifung umfangreiche
Prognoserechnungen erstellt und vorgelegt worden. Im Zusammenhang mit der
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Mehrwertsteuer bei der Vermietung und Verpachtung sei der Verwaltungsgerichtshof
restriktiv; was fiir die Vorsteuer gelte, gelte auch fir die Mehrwertsteuer. Die Mehrwertsteuer
falle somit nur an, wenn Liebhaberei nicht ausgeschlossen werden kénne. Was fir die
Geltendmachung der Vorsteuer eine Beweispflicht fiir den Steuerpflichtigen bedeute, bedeute
im umgekehrten Fall eine Beweispflicht zu Lasten der Abgabenbehorde.

Der Beweis, dass die Vermietung des Beschwerdefiihrers nicht unter die Liebhaberei falle, sei
somit nicht erbracht, durch andere rechtskraftige Priifungsergebnisse sogar widerlegt.

I.4. Mit Beschwerdevorentscheidung vom 2. Juni 2016 wurde die Beschwerde als unbegriindet
abgewiesen. Nach Wiedergabe des Verfahrensganges, insbesondere der in der bereits
erwahnten AulRenprifung getroffenen Feststellung zur Vermietung der Objekte R_Gasse 7 und
9 und der Ausfiihrungen des Bf in seinem Schreiben vom 1. Mai 2016 hielt die
Abgabenbehorde zunachst fest, dass ein Nachweis der beantragten Vorsteuern iHv € 25.835,00
nicht erfolgt sei, weshalb diese nicht anzuerkennen seien.

Betreffend die vom Bf behauptete Liebhaberei wurde ausgefiihrt, dass schon aufgrund der
durch die AuRenpriifung fiir die Jahre 2007 bis 2009 ermittelten Uberschiisse der Einnahmen
Uber die Werbungskosten einkommensteuerlich keine Liebhaberei vorliege. Doch sogar im
Falle einkommensteuerlicher Liebhaberei sei daraus fiir die gegenstandliche Beschwerde
gegen die Umsatzsteuerbescheide 2005 bis 2008 nichts zu gewinnen.

GemaR § 6 LVO (Liebhaberei-VO) konne Liebhaberei im umsatzsteuerlichen Sinn nur bei
Betatigungen iSd § 1 Abs. 2 LVO, nicht hingegen bei anderen Betatigungen vorliegen.

Nach Wiedergabe der maligeblichen Bestimmungen der LVO wird in der
Beschwerdevorentscheidung weiter ausgefiihrt, dass die Vermietung der Objekte R_Gasse 7
und 9 unter § 1 Abs. 1 bzw. § 2 Abs. 3 LVO zu subsumieren sei. Nach herrschender
Rechtsmeinung liege bereits bei einer Uberlassung von Gebiuden ab drei Wohneinheiten eine
sog. ,grolle Vermietung” vor. Die verfahrensgegenstandliche Vermietungstatigkeit —
betreffend ein Gebdaude mit Zubau und Vermietung an 10 Parteien, welches nach Art und
Umfang niher bei der entgeltlichen Uberlassung von Gebduden (gemessen am Idealbild eines
Zinshauses) als bei der Bewirtschaftung eines Wirtschaftsgutes sei, das sich nach der
Verkehrsauffassung in einem besonderen Mal? fir eine Nutzung im Rahmen der Lebensfiihrung
eigne —sei als ,,groRe Vermietung” iSd § 1 Abs. 1 bzw. § 2 Abs. 3 LVO zu betrachten. In
umsatzsteuerlicher Hinsicht sei die Beschwerde daher schon aufgrund des § 6 LVO abzuweisen
gewesen.

I.5. Im Vorlageantrag vom 4. Juli 2016 wendet der Bf die falsche Anwendung des § 6 LVO ein;
die Behorde sei in der Beschwerdevorentscheidung zu dem Schluss gekommen, dass zwischen
mehrwertsteuerlicher Liebhaberei und einkommensteuerlicher Liebhaberei zu unterscheiden

3von 15


javalink?art=V&id=5020200&ida=Liebhabereiverordnun&hz_id=5020200&dz_VonParagraf=6
javalink?art=V&id=5020200&ida=Liebhabereiverordnun&hz_id=5020200&dz_VonParagraf=1&dz_VonAbsatz=2

Seite 4 von 15

sei und dass die Liebhabereiverordnung fir die Mehrwertsteuer nicht gelte. Dies stehe im
Widerspruch zur Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs.

Nach Wiedergabe von VWGH 21.09.2005, 2001/13/0278, RS 6, fiihrt der Bf aus, urspriinglich
nur das im Jahr 1936 errichtete Haus (Anm.: R_Gasse 9) vermietet zu haben, in dem sich friher
seine Kanzlei befunden und das den Charakter eines Einfamilienhauses habe. 2005 und 2006
sei umgebaut worden. Es sei ein Erweiterungsbau entstanden, der It. Plan aus einem Biro und
einer Wohnung bestand. Da das Biiro fiir die Anspriiche des Bf viel zu grol8 gewesen sei, seien
Wohngemeinschaften begriindet und die Raume einzeln vermietet worden. Diese Tatigkeit sei
unter § 1 Abs. 2 LVO zu subsumieren. Es liege der im zitierten VWGH-Erkenntnis Fall eines
Mietwohnhauses mit qualifizierten Nutzungsrechten vor. Infolge Liebhaberei habe der Bf keine
Umsatzsteuer aus den Mieteinnahmen zu entrichten.

Es werde beantragt festzustellen, dass der Bf in Folge Liebhaberei keine Mehrwertsteuer zu
entrichten habe. Es wolle weiters festgestellt werden, dass der Bf aus den in den Jahren 2005
bis 2008 erwirtschafteten Mieteinnahmen keine Umsatzsteuer zu entrichten habe und sich die
Umsatzsteuerbescheide um die aus der Vermietung errechneten Betrage verminderten.

Im Weiteren wiederholt der Bf im Vorlageantrag aulerdem das Beschwerdevorbringen zur
Anerkennung von Vorsteuern aus dem Umbau. Diese hatten sich aus dem Prifungsverfahren
des Finanzamtes Innsbruck ergeben; die belangte Behorde hatte den Prifungsakt des
Finanzamtes Innsbruck einholen missen.

Weiters wird im Vorlageantrag als Verfahrensmangel gerligt, dass der Bf trotz seines Hinweises
im Schriftsatz vom 1. Mai 2016, dass seine Rechnungsabschliisse, welche sich wegen der
Steuerpriifung der Jahre 2011 bis 2013 (Abschlusspriifung) noch beim steuerlichen Vertreter
befdnden, binnen 14 Tagen vorgelegt werden kénnten, nicht zur Vorlage aufgefordert worden

sei.

AbschlieBend wird im Vorlageantrag (in eventu) die Einholung einer Vorabentscheidung des
Europdischen Gerichtshofs beantragt. Aufgeworfen werden Fragen nach der Vereinbarkeit des
Grundsatzes des Art. 41 GRC auf eine gute Verwaltung mit der gegenstandlichen
Verfahrensdauer bzw. —flihrung (Nichteinholung angebotener Beweismittel) sowie mit der in
der Bundesabgabenordnung fehlenden Maoglichkeit, zunachst die Steuerpflicht dem Grunde
nach feststellen zu lassen.

I.6. Die Vorlage der Beschwerde erfolgte am 25. Juli 2018; mit Beschluss des BG vom 11.
Dezember 2018 wurde liber das Vermoégen des Bf das Schuldenregulierungsverfahren (ohne
Eigenverwaltung des Schuldners) er6ffnet.

I.7. Am 14. Marz 2019 richtete das Bundesfinanzgericht einen Vorhalt an die Masseverwalterin
MV _1 zur Abklarung der Frage, ob im Beschwerdefall grundsétzlich
Werbungskosteniberschiisse vorlagen sowie ob umsatzsteuerliche Liebhaberei vorliege. Es
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wurde um die Vorlage von Einnahmen-Ausgaben-Rechnungen, Prognoserechnungen,
Nachweisen Uiber die beantragten Vorsteuern sowie eine Sachverhaltsdarstellung ersucht,
welche eine Beurteilung der Frage ermdglichen sollte, ob die streitgegenstandliche Vermietung
unter § 1 Abs. 1 oder Abs. 2 LVO zu subsumieren sei.

Die Masseverwalterin stellte am 5. April 2019 ein Ansuchen um Verldangerung der Vorhaltefrist;
am 10. April 2019 langte beim Bundesfinanzgericht ein Schriftsatz des Bf selbst ein. Darin
bringt er zunachst vor, trotz Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zur Setzung aller ihn
betreffenden Verfahrensschritte berechtigt zu sein.

Im Weiteren flhrt der Bf aus, das Haus R_Gasse 9 sei 1936, das Haus R_Gasse 7 2007
fertiggestellt worden. Beide Objekte bestlinden aus je zwei Einheiten, wobei im Haus R_Gasse
7 jede Einheit 5 Zimmer umfasse, im Haus R_Gasse 9 3 Zimmer. Die beiden Wohneinheiten des
Hauses R_Gasse 9 seien seit 2005, jene des Hauses Nr. 7 seit 2007 zimmerweise an Mitarbeiter
von Personalleasingunternehmen vermietet; es seien keine Mietvertrage erstellt worden.

In der Zeit von Weihnachten bis Februar sei die Immobilie jeweils leer gestanden, im Marz und
April jeden Jahres Gberwiegend leer; die restliche Zeit sei die Auslastung relativ gut gewesen;
sie habe 60 % betragen.

Die Einnahmen-Ausgaben-Rechnung flir 2005 sowie Belege zur Errichtung des Hauses Nr. 7
konnten vorgelegt werden.

AbschlieBend riigte der Bf die lange Verfahrensdauer und beantragte eine Fristerstreckung von
drei Monaten.

1.8. Mit Schreiben vom 18. April 2019 teilte das Bundesfinanzgericht dem Bf mit, dass das
Vorhalteverfahren nach Absprache mit der Masseverwalterin nunmehr mit ihm gefiihrt werde.
Aufgrund seiner Angaben, wonach samtliche Unterlagen grundsatzlich vorhanden seien, wurde
ihm die Vorhaltsbeantwortung binnen vier Wochen aufgetragen.

Bis dato ist keine weitere Vorhaltsbeantwortung oder Urkundenvorlage erfolgt.

1.9. Mit Beschluss des BG vom 2. Mai 2019 wurde die Masseverwalterin MV_1 ihres Amtes
enthoben und MV_2 zum neuen Masseverwalter bestellt.

1.10. Mit Schreiben des Masseverwalters MV_2 vom 18. Mai 2021 wurde fiir die
Beschwerdejahre 2007 und 2008 gem. § 6 Abs. 3 UStG 1994 auf die Anwendung der
Kleinunternehmerregelung verzichtet.
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Il. Sachverhalt

[I.1. Der Bf ist grundbicherlicher Alleineigentiimer der Liegenschaften KG_1 (R_Gasse 7) sowie
KG_2 (R_Gasse 9) in A.

Im Objekt R_Gasse 9 befand sich bis Ende 2001 die Rechtsanwaltskanzlei des Bf. Eine
Einliegerwohnung im Untergeschol} des Hauses wurde vermietet, wobei diese Vermietung
durch die Abgabenbehorde als steuerlich unbeachtliche Liebhaberei beurteilt wurde.

Ab 2005 wurde das Gebaude R_Gasse 9 zimmerweise an Mitarbeiter von
Personalleasingunternehmen vermietet. Das Vermietungsobjekt R_Gasse 9 besteht aus zwei
Einheiten @ 3 Zimmern. Ab 2007 wurde auch das vom Bf selbst neu errichtete Gebdude
R_Gasse 7, bestehend aus zwei Einheiten a 5 Zimmern, in gleicher Weise vermietet.

[.2. FUr die Jahre 2004 bis 2006 reichte der Bf beim FA Graz Stadt unter der Steuernummer
StNr_2 Umsatzsteuererklarungen ein, fir das erste Quartal 2007 einen
Vorsteuererstattungsantrag. Fir die Jahre 2005 und 2006 reichte der Bf am 1. Juli 2008 zu
dieser Steuernummer Selbstanzeigen ein, in denen er bekanntgab, es seien Vorsteuern fir
Reparaturaufwendungen eines Gebaudes geltend gemacht worden, dessen betriebliche
Nutzung urspringlich vorgesehen gewesen sei. Da das Gebdaude nunmehr jedoch privat
genutzt werde, seien die geltend gemachten Vorsteuern zu kirzen.

Bei dem fraglichen Gebdude handelte es sich um das ab 2007 vermietete Haus R_Gasse 7.

Die Kiirzung der Vorsteuern erfolgte im Rahmen einer Umsatzsteuersonderprifung des
Finanzamtes Graz Stadt. Nicht festgestellt werden konnte, dass anlasslich dieser
Umsatzsteuersonderpriifung Feststellungen zur Nutzung der Hauser R_Gasse 7 und 9 getroffen
worden waren.

Ebenfalls nicht festgestellt werden konnte, dass anldsslich der urspriinglichen Geltendmachung
dieser Vorsteuern tberprift worden ware, ob diese in den Jahren 2005 und 2006 dem Grunde
und der Hohe nach zu Recht geltend gemacht worden waren.

I1.3. Der Bf war bis 2015 grundbiicherlicher Eigentiimer der Liegenschaft KG_3 in A, welche er
ab 1997 vermietete und ab 1. Janner 2005 als Rechtsanwaltskanzlei nutzte. Diese Vermietung
wurde vom Finanzamt als steuerlich nicht relevante Liebhaberei eingestuft.

II.4. Die streitgegenstandlichen Umsatze aus Vermietung und Verpachtung fiir die Jahre 2007
und 2008 wurden im Zuge der die Jahre 2005 bis 2009 umfassenden AuRenprifung im
Schatzungsweg ermittelt.

Es konnte nicht festgestellt werden, dass in den Beschwerdejahren aus der Vermietung der
Objekte R_Gasse 7 und 9 lediglich Werbungskosteniiberschiisse erzielt worden wéren. Es
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konnte ebenfalls nicht festgestellt werden, dass die Vermietung dieser Objekte eine
umsatzsteuerliche Liebhaberei darstellte.

II.5. Nicht festgestellt werden konnte weiters, dass der Bf Giber Rechnungen iSd § 11 UStG 1994
verflgt, welche ihn zum Abzug der beantragten Vorsteuern berechtigen wiirden.

lll. Beweiswiirdigung

[1l.1. Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem vorgelegten Akteninhalt, dem vom
Bundesfinanzgericht durchgefiihrten Vorhalteverfahren und den im Folgenden dargestellten
Uberlegungen.

[1.2. Soweit der Bf geltend macht, dass erstmals in der Betriebsprifung fiir die Jahre 2005 bis
2009 die Liebhabereieigenschaft seiner Vermietungstatigkeit in Frage gestellt wurde, ist
aufgrund der Ausfiihrungen im Betriebspriifungsbericht davon auszugehen, dass die
Abgabenbehdrde aufgrund einer die Jahre bis 2002 umfassenden Betriebsprifung betreffend
die BahnhofstraRe 29 sowie die Einliegerwohnung im Objekt R_Gasse 9 Liebhaberei
angenommen hat. Eine Vermietung des (gesamten) Hauses R_Gasse 9 hat jedoch erst ab 2005
und eine solche des Hauses R_Gasse 7 ab 2007 stattgefunden.

Der Bf hat der Abgabenbehorde die Vermietungstatigkeit iZm diesen beiden Objekten erst
nach Aufforderung durch den Betriebsprifer bekanntgegeben. Nicht bekanntgegeben hat er
jedoch, welche Umsatze bzw. — allenfalls negativen — Einklinfte er aus dieser
Vermietungstatigkeit erzielt hat.

So wird im Betriebsprifungsbericht vom 8. November 2013 unter Pt. 2. (Einklnfte aus
Vermietung und Verpachtung) auf Seite 15 Folgendes ausgefiihrt:

Mit Vorhalt vom 1.12.2011 wurde der Steuerpflichtige aufgefordert, die Nutzung der Objekte
R_Gasse 7 und R_Gasse 9 bekanntzugeben. Gleichzeitig wurde er aufgefordert, allféllige
erzielte Mieteinnahmen und damit zusammenhdngende Werbungskosten bekanntzugeben.

Mit Antwortschreiben vom 12.3.2012 wurde bekanntgegeben, dass sowohl das Einfamilienhaus
R_Gasse 9 als auch das Objekt R_Gasse 7 an Mitarbeiter von Personalleasingunternehmen
monatlich oder saisonweise vermietet werden.

Mieteinnahmen und Werbungskosten wurden nicht bekanntgegeben; es wurde ausgefiihrt,
dass dauerhaft kein Gewinn zu erzielen sei, das Objekt fremdfinanziert sei und die
Betriebskosten zu Lasten des Steuerpflichtigen gingen.

Nach nochmaliger Aufforderung zur Bekanntgabe der Einnahmen u. Werbungskosten wurde
mit Schreiben vom 10.2.2013 ausgefiihrt:

,Der Steuerpflichtige vermietet in der R_Gasse Zimmer in Wohngemeinschaften. Das Objekt ist
kreditfinanziert, die Betriebskosten wie Strom, Wasser, Kanal, Feuerversicherung, Grundsteuer
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und alle Instandhaltungsarbeiten gehen zu Lasten des Steuerpflichtigen.

Die Bewohner sind Handwerker und Bauhandwerker. Zwischen Anfang Dezember eines jeden
Jahres bis Mdrz sind sie zu Hause, die Mietobjekte sind in dieser Zeit so gut wie leer, es werden
in dieser Zeit auch keine Mieten bezahlt.

Unter Berlicksichtigung der einschldgigen Liebhabereibestimmungen ergibt sich auf Dauer kein
Einnahmeniiberschuss.”

Als nicht glaubhaft angesehen werden kann die im Schreiben vom 1. Mai 2016 gemachte
Behauptung, es seien im Rahmen der 2013 abgeschlossenen Betriebsprifung umfangreiche
Prognoserechnungen erstellt und vorgelegt worden, zumal im Betriebspriifungsbericht vom 8.
November 2013, wie oben wiedergegeben, die erfolglosen Versuche des Betriebsprifers,
Aufzeichnungen bzw. Unterlagen zur beschwerdegegenstandlichen Vermietung dargestellt
sind. Daruber hinaus wurden auch im Weiteren im Beschwerdeverfahren vor der
Abgabenbehorde und dem Bundesfinanzgericht trotz dezidierter Aufforderung keine
Prognoserechnungen vorgelegt.

[11.3. Die Aberkennung der Vorsteuern im Rahmen der Umsatzsteuersonderprifung im Jahr
2008, welche entgegen dem Beschwerdevorbringen dem Finanzamt Graz Stadt und nicht dem
Finanzamt Innsbruck zuzurechnen ist, erfolgte aufgrund der Selbstanzeige des Bf. Dass aus
diesem Anlass seitens der Abgabenbehdrde die Frage nach der Nutzung der Objekte R_Gasse 7
und 9 gestellt worden oder das Vorliegen einer etwaigen Liebhabereitatigkeit untersucht oder
auch nur thematisiert worden ware, ist dem Betriebspriifungsbericht vom 3. Juli 2008 nicht zu

entnehmen.

Es ist somit nicht nachvollziehbar, welche Erkenntnisse zu den vom Bf beantragten Vorsteuern
die Abgabenbehorde aus dem Priifungsakt gewinnen hatte konnen. Der Verweis auf diesen
Prifungsakt vermag den Bf nicht von den ihn treffenden abgabenrechtlichen Pflichten zu
entbinden, ebenso wenig kann er den dem Bf obliegenden Nachweis der beantragten
Vorsteuern ersetzen.

Dass anlasslich der Umsatzsteuersonderpriifung im Jahr 2008 oder bereits zuvor anlasslich der
urspriinglichen Geltendmachung der spater aberkannten Vorsteuern deren Abzugsfahigkeit
wahrend der Beschwerdejahre, insbesondere durch Anforderung der zugrundeliegenden
Rechnungen, tiberpriift worden wire, wurde im Ubrigen nicht einmal behauptet.

Im Beschwerdeverfahren wurde dem Bf mit dem oben unter Pt. |.3. erwdhnten
Mangelbehebungsauftrag die betragsmaRige Angabe der beantragten Vorsteuern fiir jedes
Beschwerdejahr und deren belegmaRiger Nachweis aufgetragen. Im dazu eingereichten
erganzenden Schriftsatz wurde lediglich auf das Vorliegen von (umsatzsteuerlicher)
Liebhaberei, flir deren Widerlegung die Abgabenbehé6rde die Beweislast treffe, sowie die
Moglichkeit verwiesen, Rechnungsabschliisse binnen 14 Tagen vorlegen zu kénnen. Besagte
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Unterlagen wurden bis zur Erlassung der Beschwerdevorentscheidung einen Monat spater
nicht vorgelegt.

Im Vorlageantrag wurde in eventu beantragt, das Verfahren zu erganzen und weitere
Unterlagen einzuholen. Dazu erging der oben unter Pt. I.7. erwdahnte Vorhalt des
Bundesfinanzgerichtes. In der dazu vorgelegten Stellungnahme des Bf heilRt es zwar, dass eine
Einnahmen-Ausgaben-Rechnung 2005 sowie Belege iZm der Errichtung des Hauses R_Gasse 7
vorgelegt werden kdnnten, dies ist jedoch trotz Urgenz und lber den Fristablauf
hinausgehenden Zuwartens seitens des Bundesfinanzgerichtes nicht erfolgt.

IV. Rechtslage
IV.1. Verfahrensrechtliches

IV.1.1. GemalRl § 115 Abs. 1 BAO haben die Abgabenbehorden die abgabepflichtigen Falle zu
erforschen und von Amts wegen die tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse zu ermitteln,

die fur die Abgabepflicht und die Erhebung der Abgaben wesentlich sind. Diese Verpflichtung
wird durch eine erhohte Mitwirkungspflicht der Abgabepflichtigen, wie beispielsweise bei
Auslandssachverhalten, eingeschrankt.

Abs. 2 leg. cit. zufolge ist den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und
rechtlichen Interessen zu geben.

Grenzen der amtswegigen Ermittlungspflicht sind die Unmaoglichkeit, Unzulassigkeit,
Unzumutbarkeit oder Unnotigkeit der Sachverhaltsermittlung. Die amtswegige
Ermittlungspflicht der Abgabenbehdrden besteht innerhalb der Grenzen ihrer Méglichkeiten
und des vom Verfahrenszweck her gebotenen und zumutbaren Aufwandes (Ritz, BAO®, § 115
Tz 6 mwN). Die Abgabenbehorde tragt somit grundséatzlich zwar die Feststellungslast fir alle
Tatsachen, die vorliegen missen, um einen Abgabenanspruch geltend machen zu kénnen,
doch befreit dies die Partei nicht von ihrer Offenlegungs- und Mitwirkungspflicht (Ritz, BAQ®, §
115 Tz 8 mwN).

Beide Pflichten bestehen grundsatzlich nebeneinander und schlieBen einander nicht aus. Die
amtswegige Ermittlungspflicht besteht zwar auch dann, wenn die Partei ihre Verpflichtungen
(Offenlegungs- und Mitwirkungspflicht) verletzt (vgl zB bei Nichtbeantwortung eines
Vorhaltes), doch wird ihr Umfang durch solche Pflichtverletzungen beeinflusst. In dem AusmaR,
in dem die Partei zur Mitwirkung an der Wahrheitsfindung ungeachtet ihrer Verpflichtung
hiezu nicht bereit ist bzw eine solche unterlasst, tritt die Verpflichtung der Behorde, den
Sachverhalt nach allen Richtungen (iber das von ihr als erwiesen erkannte Malf$ hinaus zu
prifen, zurick.

Die Pflicht zur amtswegigen Ermittlung des entscheidungswesentlichen Sachverhaltes findet
dort ihre Grenze, wo nach Lage des Falles nur die Partei Angaben zum Sachverhalt machen
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kann. (Ritz, BAO®, § 115 Tz unter Verweis auf VWGH 25.10.1995, 94/15/0131, 94/15/0181;
15.12.2009, 2006/13/0136)

IV.1.2. GemaR § 119 Abs. 1 BAO sind die fiir den Bestand und Umfang einer Abgabepflicht oder
fir die Erlangung abgabenrechtlicher Beglinstigungen bedeutsamen Umstande vom

Abgabepflichtigen nach MalRgabe der Abgabenvorschriften offenzulegen. Die Offenlegung
muss vollstandig und wahrheitsgemal erfolgen.

GemaR Abs. 2 leg. cit. dienen der Offenlegung insbesondere die Abgabenerklarungen,
Anmeldungen, Anzeigen, Abrechnungen und sonstige Anbringen des Abgabepflichtigen,
welche die Grundlage fiir abgabenrechtliche Feststellungen, fiir die Festsetzung der Abgaben,
fir die Freistellung von diesen oder fiir Beglinstigungen bilden oder die
Berechnungsgrundlagen der nach einer Selbstberechnung des Abgabepflichtigen zu
entrichtenden Abgaben bekanntgeben.

Die Offenlegungspflicht betrifft nur abgabenrechtlich bedeutsame Umstande. Dies sind nur
Tatsachen, nicht auch rechtliche Beurteilungen. Die rechtliche Beurteilung des offengelegten
Sachverhaltes obliegt der Abgabenbehdrde, wenngleich es dem Abgabepflichtigen zufolge
VWGH 28.10.1997, 97/14/0121, unbenommen bleibt, seine eigenen rechtlichen Erwagungen
hiezu darzulegen (Ritz, BAO®, § 119 Tz 1 mwN).

Vollstandig und wahrheitsgemal} offenlegen bedeutet, der Abgabenbehdrde nicht nur ein
richtiges und vollstandiges, sondern auch ein klares Bild von den fiir die Abgabenerhebung
maRgeblichen Umstanden zu verschaffen. Objektiv setzt die Vollstandigkeit die Offenlegung
aller fiir eine ordnungsgemalle Feststellung des Sachverhaltes notwendigen Tatsachen voraus
(Ritz, BAO®, § 119 Tz 3 mwN). Der Umfang der Offenlegungs- und Wahrheitspflicht beschrankt
sich folglich keineswegs lediglich auf das Vorbringen unbewiesener Tatsachen. Umstande, die
regelmalig oder sogar ihrer Natur entsprechend nach auBBen nicht in Erscheinung treten, sind
in erster Linie von demjenigen unter Beweis zu stellen, der ihr Vorliegen behauptet (Ritz, BAO®,
§ 119, Tz 3 unter Verweis auf VWGH 20.2.1991, 86/13/0047).

IV.1.3. Gemal} § 184 Abs. 1 BAO hat die Abgabenbehorde die Grundlagen fir die
Abgabenerhebung zu schatzen, soweit sie diese nicht ermitteln oder berechnen kann. Dabei

sind alle Umstande zu berlicksichtigen, die fiir die Schatzung von Bedeutung sind.

Zu schatzen ist gem. Abs. 2 leg. cit. insbesondere dann, wenn der Abgabepflichtige Giber seine
Angaben keine ausreichenden Aufklarungen zu geben vermag oder weitere Auskunft tiber
Umstande verweigert, die fir die Ermittlung der Grundlagen (Abs 1) wesentlich sind.

Die Befugnis (Verpflichtung) zur Schatzung beruht allein auf der objektiven Voraussetzung der
Unmoglichkeit, die Besteuerungsgrundlagen zu ermitteln oder zu berechnen. Eine solche liegt
insbesondere vor, wenn der Abgabepflichtige seiner Verpflichtung zur Einreichung von
Abgabenerkladrungen nicht nachkommt (Ritz, BAO®, § 184 Tz 6 und 8 mwN).
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IV.2. Liebhaberei

GemaR § 2 Abs. 5 7. 2 UStG 1994 gilt eine Tatigkeit, die auf Dauer gesehen Gewinne oder
Einnahmentberschiisse nicht erwarten lasst (Liebhaberei), nicht als gewerbliche oder
berufliche Tatigkeit.

Die Bestimmungen der LVO idF BGBI Il 358/1997, soweit relevant, lauten wie folgt:

§ 1. (1) Einklnfte liegen vor bei einer Betatigung (einer Tatigkeit oder einem Rechtsverhaltnis),
die

- durch die Absicht veranlasst ist, einen Gesamtgewinn oder einen Gesamtiiberschuss der
Einnahmen Uber die Werbungskosten (§ 3) zu erzielen, und

- nicht unter Abs. 2 fallt.

Voraussetzung ist, dass die Absicht anhand objektiver Umstdande (§ 2 Abs. 1 und 3)
nachvollziehbar ist. Das Vorliegen einer derartigen Absicht ist fiir jede organisatorisch in sich
geschlossene und mit einer gewissen Selbstandigkeit ausgestattete Einheit gesondert zu
beurteilen.

(2) Liebhaberei ist bei einer Betatigung anzunehmen, wenn Verluste entstehen

1. aus der Bewirtschaftung von Wirtschaftsgitern, die sich nach der Verkehrsauffassung in
einem besonderen Mal fiir eine Nutzung im Rahmen der Lebensfiihrung eignen (zB
Wirtschaftsglter, die der Sport- und Freizeitauslibung dienen, Luxuswirtschaftsgiter) und
typischerweise einer besonderen in der Lebensfiihrung begriindeten Neigung entsprechen
oder

2. aus Tatigkeiten, die typischerweise auf eine besondere in der Lebensfiihrung begriindete
Neigung zurlickzufiihren sind, oder

3. aus der Bewirtschaftung von Eigenheimen, Eigentumswohnungen und
Mietwohngrundstilicken mit qualifizierten Nutzungsrechten.

§ 6. Liebhaberei im umsatzsteuerlichen Sinn kann nur bei Betatigungen im Sinne des § 1 Abs. 2,
nicht hingegen bei anderen Betatigungen vorliegen.

IV.3. Vorsteuerabzug

GemaR § 12 Abs. 1 Z. 1 lit. a UStG 1994 kann der Unternehmer die von anderen Unternehmern
in einer Rechnung an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fir Lieferungen oder sonstige

Leistungen, die im Inland fir sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind, als Vorsteuer
abziehen.

Der Unternehmer kann nur die Steuer abziehen, die der leistende Unternehmer in einer
Rechnung (§ 11) an ihn gesondert ausgewiesen hat. Erforderlich ist eine Rechnung, die den
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Anforderungen des § 11 Abs 1 entspricht, sofern nicht § 11 Sonderregeln enthalt
(Ruppe/Achatz in Ruppe/Achatz [Hrsg], UStG>, § 12 Rz 41).

IV.4. Gemall § 6 Abs. 1 Z. 27 UStG 1994 idF KMU-FG 2006 sind die Umsatze der
Kleinunternehmer steuerfrei. Kleinunternehmer ist ein Unternehmer, der im Inland einen
Wohnsitz oder Sitz hat und dessen Umsatze nach § 1 Abs. 1 Z. 1 u. 2 UStG 1994 im
Veranlagungszeitraum 30.000 Euro nicht tGbersteigen.

GemaR § 12 Abs. 3 UStG 1994 sind die Steuern fir die Lieferungen oder sonstigen Leistungen
vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen, soweit der Unternehmer diese zur Ausfiihrung
steuerfreier Umsatze in Anspruch nimmt.

Gemal § 6 Abs. 3 UStG 1994 kann der Unternehmer, dessen Umsatze nach § 6 Abs. 1 Z. 27
befreit sind, bis zur Rechtskraft des Bescheides schriftlich erklaren, dass er auf die Anwendung
des § 6 Abs. 1 Z. 27 verzichtet. (...)

V. Erwagungen

V.1. Im Zentrum des gegenstandlichen Verfahrens steht die Frage, ob die Vermietungstatigkeit
des Bf iZm den Objekten R_Gasse 7 und 9 eine umsatzsteuerliche Liebhaberei darstellt. Dies
wurde vom Bf jedoch ausschlieflich behauptet. Er stiitzt sich dabei auf die Beurteilung friiherer
Vermietungstatigkeiten, ua die Einliegerwohnung im Haus R_Gasse 9, als Liebhaberei. Es
besteht jedoch kein Rechtsanspruch darauf, eine einmal als Liebhaberei beurteilte Tatigkeit
auch kiinftig als Liebhaberei zu qualifizieren, zumal wenn, wie im Beschwerdefall, die
Bewirtschaftung geandert wurde (Renner in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG?%, § 2 Tz 475ff
mwN).

Wahrend der Betriebsprifung sowie dem Beschwerdeverfahren, zunachst vor der
Abgabenbehodrde, nunmehr vor dem Bundesfinanzgericht, hatte der Bf ausreichend
Gelegenheiten gehabt, seine Behauptungen unter Beweis zu stellen. Hier irrt der Bf vor allem
in der Hinsicht, dass im Beschwerdefall die Behodrde ihrerseits zu beweisen habe, dass es sich
bei der Vermietung R_Gasse 7-9 um keine Liebhaberei handle. Im Ubrigen ist der Bf jede
Erklarung schuldig geblieben, wie die Behérde diesen Beweis antreten hatte sollen, ohne dass
der Bf die nétigen Unterlagen zur Verfligung stellt.

Die vom Bf zur Untermauerung dieser Argumentation angefiihrte héchstgerichtliche Judikatur
(VWGH 13.9.2006, 2002/13/0063) ist zur Frage der Anerkennung des Vorsteuerabzuges bereits
vor der Erzielung von Umsatzen ergangen. Dieser Rechtsprechung zufolge ist der
Vorsteuerabzug daran gekniipft, dass die Absicht der kiinftigen steuerpflichtigen Vermietung
mit ziemlicher Sicherheit feststehen muss. Dem vom Bf daraus gezogenen Umkehrschluss, die
Behorde habe nachzuweisen, dass Umsatzsteuerpflicht (infolge Vorliegen einer Einkunftsquelle
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bzw. Nicht-Vorliegen einer umsatzsteuerlichen Liebhaberei) gegeben sei, vermag sich das
Bundesfinanzgericht nicht anzuschlieBen.

Dass es der Bf unterlassen hat, in den Beschwerdejahren Umsatze bzw. Vorsteuern aus der
Vermietung der Objekte R_Gasse 7 und 9 zu erklaren, mag urspriinglich aufgrund seiner
Annahme einer Liebhabereitatigkeit geschehen sein. Dies befreit ihn aber nicht von den ihn
treffenden abgabenrechtlichen Verpflichtungen iSd § 119 BAO, denen er weder im Verfahren
vor der Abgabenbehorde noch vor dem Bundesfinanzgericht nachgekommen ist.

Soweit aber der Abgabepflichtige seiner Offenlegungs- und Wahrheitspflicht iSd § 119 BAO
nicht nachkommt, tritt die Verpflichtung der Behorde, den Sachverhalt nach allen Richtungen
Uber das von ihr als erwiesen erkannte Mal8 hinaus zu prifen, zurlick (siehe oben Pt. IV.1.1.).

Da der Bf der Abgabenbehorde keine Unterlagen zur Verfiigung gestellt hat, anhand welcher
eine Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlagen moglich gewesen ware, waren diese gem. §
184 BAO im Schatzungsweg zu ermitteln. Da das Schatzungsergebnis in weiterer Folge vom Bf
nicht widerlegt wurde, insbesondere keine Werbungskosteniberschiisse in den
Beschwerdejahren dargetan wurden, bestand kein Anlass fiir eine Liebhabereiprifung.

Somit erilbrigt sich auch die im Beschwerdeverfahren vor der Abgabenbehoérde aufgeworfene
Frage, ob eine ,groRe” Vermietung iSd § 2 Abs. 3 LVO, welche schon nach dem Wortlaut der
LVO keine umsatzsteuerliche Liebhaberei darzustellen vermag, vorlag, oder eine ,kleine”
Vermietung iSd § 1 Abs. 2 LVO.

V.2. Der Bf beantragte fiir die Beschwerdejahre (in eventu) den Abzug von Vorsteuern iHv
insgesamt € 25.835,00.

Ein Nachweis der Berechtigung zum Abzug der beantragten Vorsteuern ist weder dem Grunde
noch der Héhe nach erfolgt. Nach dem Wortlaut des § 12 Abs. 1 Z. 1 lit. a UStG 1994 ist das
Vorliegen einer Rechnung iSd § 11 UStG 1994 Voraussetzung fir den Vorsteuerabzug. Der Bf
hat in seiner Stellungnahme vom 8. April 2019 zwar behauptet, Belege zur Errichtung des
Hauses R_Gasse 7 vorlegen zu kénnen, hat dies jedoch trotz Urgenz vom 18. April 2019 bis
dato nicht getan. Der beantragte Vorsteuerabzug konnte somit nicht gewahrt werden.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes kommt auch eine Schatzung der
abzugsfahigen Vorsteuern in Betracht. Voraussetzung dafiir ist aber, dass es als erwiesen
angenommen werden kann, dass dem Unternehmer entsprechende Vorsteuern im Sinne des §
12 Abs. 1Z 1 UStG 1994 in Verbindung mit § 11 UStG 1994 in Rechnung gestellt worden sind
(VWGH 25.02.2015, 2010/13/0189; VWGH 16.09.2015, Ra 2015/13/0018). Die Beweislast dafir,
ob Rechnungen vorgelegen sind, trifft den Unternehmer.

Der Betriebsprifer sah es im Beschwerdefall als erwiesen an, dass der Bf die Betriebskosten,
insbesondere Strom- und Heizkosten fiir die vermieteten Objekte R_Gasse 7 und 9 trug und
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ihm entsprechende Rechnungen gestellt worden waren, in denen Umsatzsteuer ausgewiesen
war. Er bericksichtigte aus diesem Grund fiir die Beschwerdejahre 2007 bis 2009 Vorsteuern
iHv jeweils € 1.000,00 im Schatzungsweg.

Die beantragten Vorsteuern ergaben sich laut dem Vorbringen des Bf aufgrund der Sanierung
des Mietobjektes R_Gasse 7-9. Der Bf hat jedoch weder bekanntgegeben, wie diese Vorsteuern
iHv insgesamt € 25.835,00 auf die Beschwerdejahre aufgeteilt werden sollen, noch hat er einen
Nachweis dafiir erbracht, dass er die in § 12 Abs. 1 Z. 1 UStG 1994 normierten
Voraussetzungen fiir den Vorsteuerabzug, insbesondere das Vorliegen von Rechnungen iSd §
11 UStG 1994, erfillt.

Es konnte nicht als erwiesen angenommen werden, dass der Bf (iber Rechnungen iSd § 11 UStG
1994 verfiigt, in welchen die beantragten Vorsteuern ausgewiesen sind. Auch im
Schatzungsweg konnten diese Vorsteuern somit nicht anerkannt werden.

V.3. In den Beschwerdejahren 2007 und 2008 erreichten die steuerpflichtigen Umsatze des Bf
nicht die Grenze des § 6 Abs. 1 Z. 27 UStG 1994 idF KMU-FG 2006 von € 30.000,00. Mit
Schreiben des Masseverwalters vom 18. Mai 2021 wurde fiir diese Jahre auf die Anwendung
der Kleinunternehmerregelung des § 6 Abs. 1 Z. 27 UStG 1994 verzichtet und zur
Regelbesteuerung optiert.

V.4. Dem Antrag des Bf auf Einholung einer Vorabentscheidung durch den Europdischen
Gerichtshof war keine Folge zu geben. Soweit die Verfahrensdauer bemangelt und mit dem
Recht auf eine gute Verwaltung gem. Art. 41 GRC fir unvereinbar angesehen wird, ist dem
entgegenzuhalten, dass die Bundesabgabenordnung vor dem FVwGG 2012 die Moglichkeit der
Einbringung eines Devolutionsantrages (§ 311 Abs. 2) vorsah. Ab 1. Janner 2014 hatte fiir den
Bf die Moglichkeit bestanden, eine SGumnisbeschwerde (§ 284) bzw. in weiterer Folge eine
Vorlageerinnerung (§ 264 Abs. 6 idF FVwGG 2012) einzubringen.

Der Bf vermisst in der Bundesabgabenordnung einen Verfahrensschritt, der dem
Steuerpflichtigen erméglicht, einen Feststellungsbescheid liber das Bestehen der Steuerpflicht
dem Grunde nach bzw. die Beurteilung der Vermietungstatigkeit als Einkunftsquelle zu
beantragen. Weshalb die Frage des Vorliegens einer umsatzsteuerlichen Liebhaberei nicht im
Abgabenfestsetzungsverfahren, sondern vorab mit Feststellungsbescheid zu klaren sein soll
(Ritz, BAO®, § 92 Tz 15 mwN), hat der Bf jedoch nicht dargetan.

Dass Beweismittel, und zwar sowohl solche, deren Existenz er behauptet hatte wie auch
andere, beim Bf nicht eingeholt worden seien, ist unrichtig. Dahingehende Versuche wahrend
der Betriebsprifung und des Beschwerdeverfahrens sind aktenkundig, waren jedoch nicht von
Erfolg gekront.
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1.1. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist 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 I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Im gegenstandlichen Verfahren
waren ausschlielRlich Tatfragen zu l6sen, weshalb die Revision nicht zuzulassen war.

Innsbruck, am 27. Mai 2021
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