 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7103016/2019

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Senatsvorsitzenden Dr. Alexander Hajicek, die Richterin
Mag. Helga Hochrieser sowie die fachkundigen Laienrichter KomzIR. Ing. Hans Eisenkdlbl und
Mag. Michael Franz in der Beschwerdesache Verlassenschaft nach Dr. E**** N**** [Adresse],
vertreten durch PFK CENTURION Wirtschaftsprifungsges.m.b.H., Hegelgasse 8, 1010 Wien,
Uber die Beschwerde vom 24. Februar 2011 gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien
9/18/19 Klosterneuburg vom 14. Dezember 2010 betreffend Einkommensteuer 2000 bis 2003,
Steuernummer ** ¥¥* /[x*¥x* 75 Recht erkannt:

Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.
Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Der Beschwerdeflihrer (Bf.) bezog in den Streitjahren als Facharzt und Universitatsprofessor
neben Einkilinften aus nichtselbstandiger Arbeit sowie aus Gewerbetrieb auch Einklinfte aus
Vermietung und Verpachtung.

Bei dem Bf. wurde betreffend die Streitjahre eine Betriebspriifung (BP) fiir den Zeitraum 2005 -
2007 durchgefiihrt, die folgende steuerliche Feststellungen (siehe Bericht vom 13.12.2010)
erbrachte:

"Tz. 1 Vermdégensiibertragung an A****
SACHVERHALT

[1] Dr. N**** war ab 1990/1991 Wohnungseigentiimer der Tops 1, 10 und 11 an der Adresse
[Adresse] und seit 1995/1996 Wohnungseigentiimer der Tops 2, 3, 13 und 14 (samt
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Stellpléitzen) an der Adresse **** Wien, Y****-gasse 30. Fiir alle diese Tops hat Dr. N****
Mieteinnahmen erzielt und daraus Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erkldrt. Da
insgesamt Uberschiisse der Werbungskosten iiber die Einnahmen vorgelegen sind, sind
beginnend mit 1996 die Jahresveranlagungen vorléufig erfolgt.

[2] Mit Notariatsakt vom 21.1.2005 ("Einbringungsvertrag") hat Dr. N**** dje
Eigentumswohnungen X****-gasse 1, Tops 1, 10 und 11 an die A**** PST im Rahmen einer
Nachstiftung lbertragen. Nach Pkt. IV des Vertrags hat sich Dr. N**** ein lebensléngliches
Fruchtgenussrecht dergestalt einrdumen lassen, dass er sdmtlichen Nutzen aus diesen
Wohnungen zu ziehen berechtigt ist und A**** andererseits sémtliche Lasten der Wohnungen
(Betriebskosten, Tilgungsraten, Erhaltungen, Riicklagenzufiihrungen) zu tragen hat.

[3] Aus der seinerzeitigen BP, die den Zeitraum 2001 - 2003 umfasst hat und im Jdnner 2006
abgeschlossen worden ist, ist bekannt:

[3.1] die Vermietung der Wohnungen X****-gasse 1 zu im wesentlichen gewerblichen Zwecken
der Mieter unter Einschluss der Vermietung von medizinischen Gerditen hat zwischen 1997 und
2003 in jedem Jahr Uberschiisse der Werbungskosten (iber die Einnahmen aufgewiesen, die so
insgesamt aquf € 165.181,25 aufgelaufen sind.

[3.2] die Vermietung der Wohnungen (und Stellpléitze) Y****-gasse 30 zwischen 1996 und 2003
hat nur in 2 Jahren (1999 und 2002) Uberschiisse der Werbungskosten iiber die Einnahmen
aufgewiesen, sodass ingesamt kumulierte Uberschiisse der Einnahmen (iber die
Werbungskosten von € 39.423,02 aufgelaufen sind.

[4] Aus Anlass der Jahresveranlagung 2007 zu Dr. N**** ijm Jahr 2009 hat sich die Frage
gestellt, ob A**** abgabenrechtlich die Person von Dr. N**** fortsetzt, sodass die von ihr
erzielten Uberschiisse der Einnahmen iber die Werbungskosten mit den seinerzeitigen
gegenteiligen Uberschiissen bei Dr. N**** kompensiert werden kénnen. 2007 ist deshalb
bedeutsam, weil aus Sicht der BP zum Abschluss der Priifung 2001 - 2003 das Jahr 2007 als
dasjenige Jahr genannt worden ist, bis zu dessen Ende von Dr. N**** noch Einnahmen-
Uberschiisse erzielt werden konnten, die die bisherigen Werbungskosten-Uberschiisse
ausgleichen (auf Tz 5 des Berichts vom 26.1.2006 wird verwiesen). Die Erkldrung zu 2007 hat
gezeigt, dass keine derartigen Uberschiisse erklért worden sind.

[5] Die steuerliche Vertretung der A**** (Dr. Staribacher u. Dr. Obermayer WTH GmbH) hat
dem Finanzamt daraufhin eine "Verzichts- und Léschungserkldrung" libermittelt, die mit
3.3.2005 datiert und allein von Dr. N**** unterzeichnet ist. Inhalt dieser Erkldrung ist der
Verzicht auf das im Einbringungsvertrag vom 21.1.2005 (an Dr. N**** yvon A****) eingerdumte
Fruchtgenussrecht samt Einwilligung zur Einverleibung des Verzichts in das Grundbuch, d.h.
Riickgdngigmachung des vertragsgemdyfs urspriinglich verblicherten (und bis dato biicherlich
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aufrechten) Fruchtgenussrechts. Diese Erkldrung war dem Finanzamt zum Ende der BP zu Dr.
N**** im Jdnner 2006 nicht bekannt und ist ihm erst im Jahr 2009 bekannt geworden.

[6] Aus der Stellungnahme der steuerlichen Vertretung (Dr. Staribacher u. Dr. Obermayer WTH
GmbH) vom 7.10.2009 geht hervor, dass zwischen 2004 und 2008 (davon ab 31.12.2004 unter
der Eigentiimerschaft der A****) zu diesen Wohnungen Uberschiisse der Einnahmen iiber
Werbungskosten von € 158. 977,76 erzielt worden sind.

[6.1] Im Zuge der daraufhin erfolgten Priifung zu Dr. N**** fiir die Jahre 2005 - 2007 sind der
BP auch die Unterlagen der A**** PST 2005 - 2007 zur Auswertung zur Verfiigung gestellt
worden, soweit sich diese auf die Vermietung X****-gasse 1 beziehen. Aus diesen Unterlagen
ist ersichtlich, dass die wesentliche Ursache fiir die positiven Ergebnisse der A**** in den
deutlich gesteigerten Mieteinnahmen liegen. Abgesehen von der Mieterin S**** sind
gegenliiber der Eigentiimerschaft Dr. N**** dje Einnahmen allein 2005 gegeniiber 2003 und
2004 vervier- bis verfiinffacht, unter Berlicksichtigung von S**** verelf- bzw. vervierzehnfacht
worden (auf die Beilagen 1 und 2 zu diesem Bericht wird verwiesen).

[7] Zur Vermietung an S**** hat die steuerliche Vertretung in einer weiteren Stellungnahme
vom 12.10.2010 auf einen Aktenvermerk, der vom 10.12.2003 datiert und vom Geschdftsfiihrer
der S**** Dr, T**** M**** ynterzeichnet ist, verwiesen und diesen in Kopie vorgelegt. Inhalt
dieses Dokuments ist, dass fiir S**** die rdumliche Situation in der Y****-gasse langfristig
unzureichend ist und Dr. N**** gnbietet, den gestiegenen Mietbedarf durch die Vermietung
von Rdumlichkeiten in der X****-gasse abzudecken. Aus organisatorischen Griinden auf Seiten
der S**** sej eine Ubersiedlung jedoch erst nach 2004 méglich.

RECHTLICHE WURDIGUNG

[8] Zum Aktenvermerk vom 10.12.2003, auf den die steuerliche Vertretung in der
Stellungnahme vom 12. 10. 2010 zur Vermietungslage Y****-gasse und X****-gasse verweist,
ist jedenfalls zu bemerken, dass die Ubertragung der Wohnungen auf A**** am 21.1. 2005 in
Kenntnis dieses Aktenvermerks erfolgt sein muss, d. h. es musste bekannt sein, dass nur noch
die Stiftung in den Genuss der héheren Mieten kommen wiirde.

[9] Die steuerliche Vertretung ist zur Frage der Liebhaberei der Auffassung, dass A****
hinsichtlich der Vermietung X****-gasse die Person des Stifters fortsetzt mit der Konsequenz,
dass die Einnahmen-Uberschiisse der A**** mit den vorangegangen Werbungskosten-
Uberschiissen von Dr. N**** in einer Gesamtbetrachtung wirtschaftlich zu saldieren sind.

[10] Nach Auffassung der Abgabenbehérde kénnen die bei Dr. N**** qufgelaufenen
Werbungskosten-Uberschiisse beim Objekt X****-gasse jedoch aus folgenden Griinden nicht
durch die Einnahmen-Uberschiisse der A**** wirtschaftlich kompensiert werden:
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[10.1] A**** st durch den Ubertragungsvorgang im Rahmen der Nachstiftung Eigentiimerin
der Wohnungen X****-gasse geworden. Sie ist eine von der Person des Stifters verschiedener
Rechtstrdiger, sodass die aus den Vermietungen eingetretenen Erfolge in Form von Einnahmen-
Uberschiissen ausschlieflich ihr zugute kommen. Dr. N**** jst nicht als wirtschaftlicher
Eigentiimer dieser Wohnungen anzusehen.

[10.2] Die Vermietungstdtigkeit der A**** hat sich im Vergleich zu Dr. N**** jn wesentlichen
Belangen durch die Erzielung deutlich héherer Mieten und durch die Erweiterung des
Mieterkreises gedndert. Vor dem in [6] skizzierten Hintergrund ist es nach Auffassung der BP
entgegen der Stellungnahme der steuerlichen Vertretung sehr wohl zu einer Anderung der
Bewirtschaftungsweise gekommen, die nicht auf den friiheren Vermieter Dr. N****
riickprojiziert werden kann.

[10.3] Fiir die Jahre bis 2004 liegt beziiglich X****-gasse 1 ein abgeschlossener Zeitraum mit
deutlichem Werbungskosten-Uberschuss vor. Fiir die Beurteilung eines abgeschlossenen
Zeitraums wird in der Liebhaberei-Verordnung 1993 (LVO) keine Unterscheidung zwischen den
Absdtzen 1 und 2 des § 1 getroffen. Der Abgabenpflichtige (Dr. N****) hat den Nachweis zu
erbringen bzw. zumindest glaubhaft zu machen, dass die Vermietung durch ihn nicht von
vornherein flir einen begrenzten Zeitraum geplant war.

[10.4] Auf den Priifungsfall bezogen hat die Abgabenbehdérde (in nunmehriger Kenntnis der
Verzichts- und Léschungserkldrung [5]) davon auszugehen, dass der Steuerpflichtige durch die
Ubertragung der Eigentumswohnungen auf A**** sich bewusst der Méglichkeit begeben hat,

einen Einnahmen-Uberschuss zu erzielen.

[10.5] Diese Ubertragung an A**** war nach Auffassung der Abgabenbehérde von vornherein
geplant, d. h. Unwdégbarkeiten in Form von Krankheit, Liquiditdtsprobleme von Mietern usw.,
welche die Ubertragung nachtréglich erforderlich gemacht haben, sind nicht vorgelegen; solche
Unwdgbarkeiten sind auch von Dr. N**** njcht vorgebracht worden.

[10.6] Das Vorbringen von Dr. N**** es hdtte bei gedachter Fortfiihrung der Vermietung durch
seine Person ein Gesamt-Einnahmen-Uberschuss erzielt werden kénnen - weil die spétere
lukrative Vermietung (insbesondere an S****) schon vorhersehbar gewesen sei - steht der
Annahme einer geplanten begrenzten Vermietung durch die Abgabenbehérde nicht entgegen.

[10.7] Dr. N**** hat den Zeitpunkt der Nachstiftung bewusst so gewdhlt, dass beziiglich seiner
persénlichen Abgabepflicht kein Gesamt-Einnahmen-Uberschuss eintreten konnte.

[10.8] Die Ungewissheit, ob Dr. N**** durch Ausschépfung des Vermietungspotenzials den
objektiv méglichen Einnahmen-Uberschuss (s. Ergebnisse in der Eigentiimerschaft der S****)
auch anstreben und erreichen wird oder er eine andere Gestaltung durch willkiirliche
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Beendigung der Vermietung in einem abgeschlossenen Zeitraum wihlt, ist mit der Ubertragung
der Wohnungen X****-gasse quf A**** im Jahr 2005 weggefallen.

[10.9] Zum Jahr 2004 hat keine Priifung stattgefunden. Da es im Vergleich zu den anderen
angesprochenen Jahren fiir X****-gasse und Y****-gasse gemeinsam einen Werbungskosten-
Uberschuss von € 1.716,92 zeigt, werden zu diesem Jahr keine Feststellungen getroffen.

FESTSTELLUNG

[11] Insgesamt ist daher unter Beriicksichtigung von [3.1] fiir das Objekt X****-gasse 1 bei

Dr. N**** yon Liebhaberei im Sinne des § 1 Abs. 1 LVO auszugehen. Dem entsprechend bleiben
umsatzsteuerlich nach § 6 LVO die bisherigen Veranlagungen aufrecht. Nach § 208 Abs. 1 lit d
BAO sind im verbliebenen Verjidhrungszeitraum 2000 - 2010 die Uberschiisse der
Werbungskosten 2000 - 2003 iiber die Einnahmen nicht abzugsfdhig.

Diese Uberschiisse betragen:
[11.1] im Jahr 2000 € 20.372,99
[11.2] im Jahr 2001 € 21.176,34
[11.3] im Jahr 2002 € 22.539,07
[11.4] im Jahr 2003 € 25.586,94
insgesamt daher € 89.675,33."

Die Tz. 5 des BP-Berichts vom 26.1.2006 (siehe Verweis in Tz. 6.1. des BP-Berichts vom
13.12.2010) lautet:

"Tz. 5 Vermietung X****-gasse 1

An der Adresse X****-gasse 1 werden seit 1997 die Tops 1, 10 und 11 vermietet und dazu auch
die Ordinationseinrichtung zu den Tops 10 und 11. Die Mieteinnahmen aus den Rdumlichkeiten
und der Einrichtung werden daher in wirtschaftlicher Betrachtungsweise zusammengefasst
beurteilt.

Nach der Rechtsprechung zur Liebhaberei ist bei einer Vermietung von Eigentumswohnungen,
die vor dem 14.11.1997 begonnen hat, nach § 1 Abs. 2 Z. 1 LVO idF vor 1997 von einem
Zeitraum von 12 Jahren auszugehen, in denen ein Gesamtiiberschuss erzielt werden muss. Das
bedeutet im gegenstdindlichen Fall, dass zur Vermeidung der Folgen einer abgabenrechtlichen
Behandlung als Liebhaberei bis zum Jahr 2007 die bisher aufgelaufenen Verluste ausgeglichen
sein missen.

Die 3 genannten Eigentumswohnungen sind von Dr. N**** jm Jénner 2005 in die Privatstiftung
A**** ynter dem Vorbehalt eines lebenslidnglichen Fruchtgenussrechts eingebracht worden. Dr.
N**** jst es daher mdglich, die bis 2003 angefallenen Werbungskosteniiberschiisse in Héhe
von ca. EUR 165.000,-- durch héhere Belastungen und/oder Nachbelastungen der Nutzer der
Rédumlichkeiten wettzumachen. Darauf hat auch die steuerliche Vertretung bei der Besprechung
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des Sachverhalts hingewiesen.
Wegen dieses Sachverhalts ist es notwendig, die Bescheide weiterhin vorlédufig zu erlassen.”

Gegen die aufgrund dieser Feststellungen erlassenen Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre
2000 bis 2003 brachte der Bf. eine Berufung (nunmehr Beschwerde) mit folgender Begriindung
ein:

"Mit Bericht iber das Ergebnis der AufSenpriifung vom 13. Dezember 2010 wurde folgende
rechtliche Wiirdigung (auszugsweise) vorgenommen:

1. Nach Auffassung der Abgabenbehérde kénnen die bei Dr. N**** aufgelaufenen
Werbungskosten-Uberschiisse beim Objekt X****-gasse nicht durch die Einnahmen-
Uberschiisse der A**** PS wirtschaftlich kompensiert werden.

2. Auf den Priifungsfall bezogen hat die Abgabenbehérde (in nunmehriger Kenntnis der
Verzichts- und Léschungserklérung) davon auszugehen, dass der Steuerpflichtige durch die
Ubertragung der Eigentumswohnungen auf die A**** PS sich bewusst der Mdglichkeit begeben
hat, einen Einnahmen-Uberschuss zu erzielen.

3. Dr. N**** hat den Zeitpunkt der Nachstiftung bewusst so gewdhlt, dass beziiglich seiner
persénlichen Abgabepflicht kein Gesamt-Einnahmen-Uberschuss eintreten konnte.

Hierzu diirfen wir zundichst folgendes festhalten:

1. Es ist unstrittig, dass die A**** Privatstiftung die bis zur Nachstiftung des Objektes X****-
gasse 1 aufgelaufenen Werbungskosteniiberschiisse (Verluste) nicht ,,kompensieren” kann. Dies
ist allerdings unbestritten ein Charakteristikum der dsterreichischen Steuerrechtslage, wonach
ndmlich die Verluste jeweils bei jenem Steuertréger eintreten, der im Zeitpunkt der Verluste
wirtschaftlicher Eigentiimer ist. Verlustvortrdge sind nur insoweit zuléissig, als eben keine
Kompensation mit Gewinneinkliinften im Jahr der Veranlagung eintritt. Der Verlustausgleich
geht somit dem Verlustvortrag vor.

Wie im weiteren noch zu zeigen sein wird, ist aber die Einbringung in eine Privatstiftung nicht
als entgeltliche Eréffnung eines Betriebes oder auch einer Einkunftsquelle anzusehen, sondern
setzt die Privatstiftung nach Zustiftung die Unternehmer- und Einkunftsquelle unveriindert fort,
es ist keinesfalls von einer Neuerdffnung, Neubetétigung oder Anderung der wirtschaftlichen
Verhdltnisse auszugehen. Es ist auch in keinem Abschnitt der Liebhabereiverordnung bzw. der
Stiftungsrichtlinien erkennbar, dass eine Unterbrechung des Beobachtungszeitraumes zwischen
einem Betrieb ,,vor Zustiftung” und jenem ,nach Zustiftung“ vorzunehmen wdire.

2. Unbestritten ist (und dies ist auch in dem Bericht der Aufsenpriifung so dargestellt), dass es
sich bei der Liegenschaft X****-gasse 1 um eine Einkunftsquelle mit Gesamtgewinnfdhigkeit
handelt. Dies ldsst sich schon allein aus der zwischenzeitlich dem Finanzamt offengelegten
Mieteinnahmen bzw. Uberschiissen ableiten, welche daher auf Grund des zwischenzeitlichen
Gesamtgewinnes bestditigt, dass das Objekt X****-gasse 1 somit, objektiv betrachtet, eine
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Einkunftsquelle darstellt. Allfillig in der Liebhabereiverordnung geforderte Gesamtgewinne sind
innerhalb aller sowohl nach der alten als auch nach der neuen Liebhabereiverordnung
notwendigen Fristen eingetreten.

3. Richtig ist, dass das Objekt Liegenschaft X****-gasse 1 in die A**** Privatstiftung durch
Nachstiftung lbertragen wurde. Nach herrschender Leere ist damit die Einkunftsquelle
einschliefllich aller steuerlich relevanten Umsténde (Abschreibungsdauer, Zehntelabsetzung,
etc.) iibergegangen. Die Abgabenbehdérde selbst wiirdigt diese Nachstiftung allerdings als
,VOllige Verdnderung" der Betdtigung im Sinne der Liebhabereirichtlinie.

Es ist unter anderem aus Abschnitt 9 Punkt 2 der Liebhabereirichtlinien sowie den
Bestimmungen der Liebhabereiverordnung erkennbar, dass eine Einkunftsquelle auch bei
Wechsel auf Grund Nachstiftung, Erbgang etc. in ihrer Einkunftsquelleneigenschaft unveréndert
weitergefiihrt und so steuerlich zu behandeln ist. Der Umstand, dass ab dem Jahr 2005 héhere
Mieteinnahmen erzielt werden konnten, wurden im Rahmen der AufSenpriifung eingehend
dargelegt und ist ausschliefSlich darin begriindet, dass bereits seit einiger Zeit vor der
Nachstiftung mit einem potenten Mieter verhandelt worden ist (ndmlich der Firma S****),
welche letztlich auf Grund der réiumlichen Notwendigkeit in der S**** zu einem langfristigen
und sehr ertragsstarken Mietabschluss gefiihrt haben.

Demzufolge liegt keinesfalls eine Anderung der Bewirtschaftungsart vor, sondern hat Herr Prof.
N**** in Kenntnis des Umstandes, dass die S**** einen entsprechenden Platzbedarf hat, die
vorherigen Vermietungen nur kiirzerfristig vorgenommen, wodurch natiirlich die Miethéhen
nicht jene erreicht haben, die er letztlich mit Hilfe des Mietvertrages der S**** erreichen
konnte. Diese Vorgehensweise war kaufmdnnisch verniinftig und hdtte von jedem anderen
Vermieter eine gleichartige Entscheidung erwartet werden kénnen. Die Firma S**** jst
gegeniiber Herrn Prof. N**** ein fremdes Unternehmen; die Vermietung erfolgte langfristig
und fremdiiblich.

4. Einzige Rechtsfrage verbleibt nunmehr jene, ob durch die Einbringung eines Objektes,
ndmlich jenes der Liegenschaft X****-gasse 1, die Einkunftsquelleneigenschaft veréndert bzw.
der Zeitraum vor Einbringung als ,, véllig verdnderte" Betditigung anzusehen ist. Die Judikatur
und Literatur zur Frage der Liebhaberei von Mietobjekten stellt ausschlieflich auf die
Gesamtgewinnféhigkeit des jeweiligen Objektes ab. Es gibt keine Regel, welche die willkiirliche
Auseinandertrennung von Verlustjahren mit Gewinnjahren vorsieht; dies wdre nur dann
denkbar, wenn es sich um eine Anderung der Bewirtschaftungsart handelt. Im
gegenstdndlichen Fall ist, wie oben ausgefiihrt, aber keinesfalls von einer Anderung der
Bewirtschaftungsart auszugehen; dies wurde auch seitens der Aufsenpriifung gar nicht
behauptet.

5. Die Nachstiftung durch Herrn Prof. N**** erfolgte aus Griinden der Kontinuitdt des
Erbganges (bzw. zukiinftigen Erbganges) und die von Herrn Prof. N**** gls Stifter getroffenen
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Widmungsauftrédge an den Stiftungsvorstand. Eine Missbréuchlichkeit bei der Griindung der
Stiftung oder bei der Nachstiftung wurde von der Abgabenbehérde selber nicht behauptet und
liegt auch nicht vor.

Das Stiftungsrecht liberlédsst es dem Stifter, welche Vermdégenswerte er stiftet oder nachstiftet;
wenn aber der Gesetzgeber selbst die Méglichkeit einer Stiftung oder Nachstiftung vorsieht, so
kann darin auch keinesfalls eine missbrduchliche Gestaltung durch den Abgabenpflichtigen
gesehen werden. Vielmehr hat Herr Prof. N**** jene Méglichkeiten des Stiftungsrechtes
verwendet, welche ihm vom Gesetzgeber angeboten und zur Verfiigung gestellt worden sind.

Unstrittig ist, dass die Stiftung die Rechtsposition des Stifters fortsetzt, also alle steuerlichen
Folgen (ibernimmt. Dies gilt fiir Wertansditze, Abschreibungsdauer aber auch fiir die
Qualifikation der Einkunftsquelle. Ein Ausscheiden von Zeitréumen vor (Nach-)Stiftung oder
nach(Nach-)Stiftung ist daher steuerlich nicht méglich.

Demzufolge beantragen wir die Werbungskosteniiberschiisse der Liegenschaft X****-gasse 1 in
den Jahren 2000 bis 2003 anzuerkennen.

Wir verweisen des Weiteren auf unser Schreiben vom 12. Oktober 2010, welche wir hiermit als
Teil unserer Berufungsschrift erheben."

Das in der Berufung (nunmehr Beschwerde) erwdahnte Schreiben vom 12. Oktober 2010 lautete

wie folgt:

"Vorerst diirfen wir uns fiir die Ubermittlung Ihrer Stellungnahme bedanken, in der Sie uns Ihre
Rechtsansicht bzw. den aus lhrer Sicht vorliegenden Sachverhalt dargelegt haben.

Zu den angefiihrten Punkten diirfen wir wie folgt Stellung beziehen:
Fruchtgenuss/Zuwendungen der A****

Mit Einbringungsvertrag vom 21.1.2005 wurde die Liegenschaft der A**** PS (im Folgenden
Stiftung) zugewendet. Urspriinglich wurde sowohl die zur Anschaffung aufgenommene
Verbindlichkeit mitiibertragen als auch der Fruchtgenuss zuriickbehalten. Der Zuriickbehalt des
Fruchtgenusses ist irrtiimlich erfolgt und wurde daher mit Vertrag vom 3.3.2005 darauf
verzichtet. In weiterer Folge wurden einerseits diese Einkiinfte bei der Veranlagung der Stiftung
ab dem Jahr 2005 erkldrt bzw. sind antragsgemdfSe Steuerbescheide bis einschliefSlich 2009
ergangen und andererseits ab 2005 bei Prof. N**** keinerlei Einkiinfte aus dem Titel der
Vermietung dieser Liegenschaft erkldrt worden.

Im Jahr 2004 wurde irrtiimlich bereits durch die Stiftung betreffend die Liegenschaft X****-
gasse eine Ausgangsrechnung erfasst. Dies gleicht sich insoweit aus, als im Jahr 2005 bei Herrn
Prof. N**** (obwohl ja die Liegenschaft bereits der Stiftung zuzuordnen war) wiederum
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irrtiimlich eine Ausgangsrechnung (in éhnlicher Hbhe) erfasst (und dann auch so erkldrt und
veranlagt worden ist). In saldierter Betrachtung ergibt sich jedenfalls ein ausgeglichener Effekt.

Der Umstand, dass der Verzicht auf das Fruchtgenussrecht erst im Jahr 2007 den

Finanzbehérden bekannt gegeben worden ist, liegt darin begriindet, dass die Nicht-Offenlegung

im Zuge der Arbeiten an der Jahresabschlusspriifung des Jahresabschlusses 2005
(stattgefunden in 2007) erkannt und umgehend nachgeholt worden ist (Meldung der
Schenkung, Zahlung der Schenkungssteuer einschliefSlich Selbstanzeige). Der Umstand an sich

ist jedoch ab diesem Zeitpunkt als amtsbekannt anzunehmen. Warum dem Finanzamt dies zum

Ende der letzten Betriebspriifung von Prof. N**** jedoch nicht bekannt war, kann aus jetziger
Sicht nicht mehr beantwortet werden.

Wie auch dem Wirtschaftspriifungsbericht des Jahres 2005 (bzw. der Folgejahre) der
Privatstiftung zu entnehmen ist, war einerseits die Liegenschaft ab dem 1.1.2005 der Stiftung
zuzuordnen und hat jedenfalls per Ende Dezember 2005 kein Fruchtgenussrecht beziiglich
dieser Liegenschaft mehr bestanden.

Bewirtschaftung

Es ist korrekt, dass beginnend mit dem Jahr 2005 héhere Einnahmen aus der Vermietung der
Liegenschaft X****-gasse erzielt werden konnten, als dies in den Vorjahren méglich war.
Hauptausschlaggebend dafiir war die Vermietung der RGumlichkeiten an die S****. Wie auch
dem beiliegenden Aktenvermerk zu entnehmen ist, hat bereits Ende 2003 ein Gespriich
stattgefunden, in dem zwischen Herrn Prof. N**** (dem damaligen Eigentiimer der
Liegenschaft) und dem Geschdiftsfiihrer der S**** vereinbart wurde, dass ab Anfang 2005 die
Liegenschaft Y****-gasse der S**** zur Verfiigung gestellt wird. Dies als Ersatz fiir die
(ebenfalls Herrn Prof. N**** gehérigen) Rdumlichkeiten in der Y****-gasse. Von der Seite
S**** jst damals eingewendet worden, dass die vorhandenen Rdumlichkeiten in der Y****-
gasse mittelfristig nicht ausreichend sind und hat daraufhin Prof. N**** die Liegenschaft
X****_gasse angeboten. Ein friiherer Mietbeginn ist fiir S**** qufgrund der Iéngerfristigen
Planung der Veranstaltungen jedoch nicht in Frage gekommen. Insoweit war es jedoch auch
Prof. N**** nicht mdéglich, diese Liegenschaft anderweitig zu vermieten. Vor allem auch
hinsichtlich der von S**** zu erzielenden Mietkonditionen ist dies leicht nachzuvollziehen.
Hinweise auf eine Anderung der Bewirtschaft, wie etwa gedindertes Verhalten am Markt,
erweitertes Angebot an Mietflichen, Anderung der Konditionen, besondere Werbung oder
dhnliches liegen aus unserer Sicht nicht vor.

Eine Anderung der Bewirtschaftung ist aus unserer Sicht aufgrund des vorliegenden
Sachverhalts nicht anzunehmen.

Umagriindung
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Insoweit stimmen wir mit Ihnen (berein. Eine Bezugnahme auf Art. Ill UmgrStG war weder so
im Vertrag formuliert noch von den Parteien gewollt. Vielmehr handelt es sich um eine
unentgeltliche Vermégensiibertragung (Zuwendung), im Rahmen dessen der um die
mitiibertragenen Belastungen verminderte Vermédgenswert der Stiftung zukommt (vgl.
beispielsweise StiftungsRL Rz 191 bzw. 222).

Rechtspersénlichkeit

Auch dahingehend gehen wir mit Ilhnen konform: Die Liegenschaft ist ab dem 1.1.2005 der
Stiftung zuzuordnen und wurde ab diesem Zeitpunkt in deren Jahresabschluss erfasst (vgl. auch
die entsprechenden WP-Berichte). Die Rechtspersénlichkeit einer Privatstiftung gemdfs PSG

n

1993 jst auch aus unserer Sicht unbestritten. .....

Ein Ergdnzungsschreiben zur Berufung vom 21. Juni 2011 enthielt im Wesentlichen folgende
Ausfiihrungen:

"In Ergéinzung unserer Berufung vom 21.02.2011 erlauben wir uns in der Anlage die
Berufungsentscheidung des UFS Feldkirch, Zahl GZ RV/0489-F/08 vom 15.10.2010 beizulegen
und diirfen wir auf die in diesem Erkenntnis dargelegten Uberlegungen und Entscheidungen des
UFS hinweisen.

Im genannten Judikat hat tatsdchlich vor Erreichung des Totaliiberschusses ein Verkauf
stattgefunden und wurde dennoch vom Senat die objektive Ertragsféhigkeit des
Vermietungsobjektes bestdtigt und somit auch im Sinne § 1 Abs 2 Liebhabereiverordnung von
einer ertragsfdhigen Vermietungsquelle gesprochen.

Wenn aber bereits bei Verkauf (ohne Erreichung des Totalgewinns) die Einkunftsquelle relevant
ist, so muss dies um so mehr fiir gegensténdlichen Berufungsfall gelten; bei welchem Herr Prof.
N**** pereits mit dem (spdteren) potenten Mieter S**** jn Verhandlungen stand und daher
nicht nur geplant, sondern klar erkennbar war, dass entsprechend erhéhte Mieteinnahmen
dann erreichbar sein werden, wenn durch den Platzbedarf der S**** ein entsprechender
Mietvertrag abgeschlossen werden wird und danach eine entsprechend hochrentierliche
Mieteinnahme durch die Firma S**** sichergestellt sein wird."

Die BP gab zum Beschwerdefall folgende Stellungnahme ab, die vom Bundesfinanzgericht dem
Bf. zur GegenduBerung lUbermittelt wurde:

"l. Berufung
1. PST A****

Der Berufungswerber (Bw) Dr. E**** N**** pringt vor: , ...... ist aber die Einbringung in eine
Privatstiftung nicht als entgeltliche Er6ffnung eines Betriebes oder auch einer Einkunftsquelle
anzusehen, sondern setzt die Privatstiftung nach Zustiftung die Unternehmer- und
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Einkunftsquelle unveréindert fort; es ist keinesfalls von einer Neuerdffnung, Neubetditigung oder
Anderung der wirtschaftlichen Verhdltnisse auszugehen.” und meint damit offensichtlich, dass
steuerlich “die Ubertragung einer Quelle vom Stifter auf die Stiftung unter allen Umsténden
eine unmittelbare Fortsetzung der Tditigkeit des Stifters durch die Stiftung nach sich zieht. Dem
kann aus Sicht der BP nicht gefolgt werden, wie aus den Ausfiihrungen zum Punkt
,Nachstiftung” hervorgeht.

2. X*¥***_gasse

Unbestritten aus Sicht der BP ist das Objekt X****-gasse grundsdtzlich als Einkunftsquelle
anzusehen, wie sich aus den von A**** inzwischen erzielten Einnahmen-Uberschiissen ableiten
ldisst.

3. Nachstiftung

Der Bw fiihrt dazu aus, dass durch die Nachstiftung des Objekts X****-gasse in die A**** nach
herrschender Lehre die Einkunftsquelle samt AfA-Dauer usw. (auf diese) libergegangen, diese
Nachstiftung aber von der Abgabenbehérde [im Priifungsbericht ...] als véllige Verdnderung der
Betdtigung im Sinne der LiebhabereiRL gewlirdigt worden ist.

Der vom Bw zitierte Abschnitt 9.2 der LRL besagt in dem auf den Berufungsfall bezogenen Teil:
,Die Eréffnung einer unentgeltlich libernommenen... aufSerbetrieblichen Betditigung gilt nur
dann als Beginn der Betditigung, wenn die Betdtigung in unmittelbarem zeitlichen
Zusammenhang mit der Ubernahme véllig veréndert wird (.....)"

Im Priifungsbericht ist

-) unter Pkt. 3.1 das kumulierte Ergebnis der Vermietung in den Jahren 1997 - 2003 (Phase 1),
die der Ubertragung des Objekts auf A**** vorangegangen sind, mit € -165.181,25

-) unter Pkt. 10.3 des Priifungsberichts das kumulierte Ergebnis der Vermietung in den Jahren
2004 - 2008 (Phase 1), das also innerhalb der A**** erzielt worden ist, mit € 158.977,76
dargestellt.

Aus der Gegeniiberstellung der beiden Betrdge ist erkennbar, dass die Phasen vor und nach der
Ubertragung auf A**** fundamental unterschiedlich sind. Dies wird auch vom Bw so gesehen;
dennoch nimmt er eine Kontinuitdt von Phase | auf Phase Il mit dem Hinweis darauf an, dass
von Dr. N**** pereits in Phase | Verhandlungen mit S**** gefiihrt worden, die aber erst 2005
wirksam geworden sind und die verdnderte Ertragslage in Phase Il im wesentlichen
herbeigefiihrt haben. Die steuerliche Vertretung des Bw hat zu ihrer Stellungnahme vom
12.10.2010 zu diesem Punkt einen Aktenvermerk vom 10.12.2003 liber eine Besprechung
zwischen Dr. N**** ynd L**** (**** sowije Dr, T**** M**** gls Geschdiftsfiihrer der S****
vorgelegt, in der auf die rdumliche Situation in der Y****-gasse Bezug genommen und von
S**** als ,langfristig unzureichend” angesehen wird.
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Dieser Umstand - in Kenntnis der deutlich h6heren Mieteinnahmen durch Hereinnahme der
S**** wuyrde die Ubertragung auf A**** vorgenommen - hat gerade zu der Feststellung der BP
gefiihrt, dass eine Anderung der Bewirtschaftungsweise eingetreten ist (Pkt. 10.2 des
Priifungsberichts).

4. Gesamtgewinnfdhigkeit

Der Bw fiihrt aus, dass nach Lehre und Rechtsprechung immer nur die Gesamtgewinnféhigkeit
eines Objekts gesehen werden muss, unabhdngig davon ob sich die Eigentiimerschaft wéhrend
des Zeitraums der Erzielung des Gesamtgewinns dndert, aufSer es dindert sich im
Zusammenhang mit dem Wechsel der Eigentiimerschaft auch die Bewirtschaftungsweise.

Die BP hat in Pkt. 10.4 des Priifungsberichts festgestellt, dass Dr. N**** jn Kenntnis der
wesentlich verénderten Vermietungsbedingungen die Ubertragung auf A**** vorgenommen
und dabei in seiner Person die Méglichkeit der Erzielung eines Einnahmen-Uberschusses
ausgeschlossen hat.

Il. Ergéinzung zur Berufung
5. Objektive Ertragsfdhigkeit und Unwdégbarkeiten

Die steuerliche Vertretung des Bw hat weiters mit Eingangsdatum 27.6.2011 einen
ergdnzenden Schriftsatz an die Abgabenbehérde gerichtet, in dem auf die BE des UFSF GZ
RV/0488-F/08 vom 15.10.2010 hingewiesen und der Text der Entscheidung mitgeteilt wird.
Nach Auffassung der steuerlichen Vertretung stlitzt diese Entscheidung ihre Rechtsansicht, dass
die Verduflerung einer Einkunftsquelle auch vor Erreichung eines Totalliberschusses beim
Verduferer selbst steuerlich dann nicht schéddlich ist, wenn die objektive Ertragsféhigkeit der
Quelle angenommen werden kann.

Gegenstand der Entscheidung war die steuerliche Folge einer im Jahr 2006 erfolgten
Verduflerung eines Gebdudes, das im Jahr 2000 angeschafft und in welchem das Dachgeschofs
in Vermietungsabsicht zu Ferienwohnungen ausgebaut worden war. Mit Saison 2002/2003 hat
die Vermietung begonnen; in den Jahren 2005 und 2006 hat keine Vermietung mehr
stattgefunden. Die Abgabenbehérde hat die geltend gemachten Werbungskosten-Uberschiisse
und Vorsteuern unter dem Aspekt der VerdufSerung nicht anerkannt. Der Abgabepflichtige hat

als Grund fiir die Verduferung eine persénliche Notlage ins Treffen gefiihrt (.......... ).

Der UFS hat schlieflich der Berufung stattgegeben. Er ist zur Auffassung gekommen, dass das
ausgebaute Dachgeschof objektiv ertragsfdhig war und der Verkauf aus
Unwidgbarkeitsgriinden erfolgt ist.

Der UFS hat sich bei seiner Entscheidung auf die VwGH-Judikatur berufen und die Erkenntnisse
87/14/0038 vom 22.5.1990, 97/15/0082 vom 24.6.1999 und 97/15/0009 vom 23.3.2000
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angefiihrt. In dem Erkenntnis vom 23.3.2000 ist zu den Punkten objektive Ertragsféhigkeit und
Unwdgbarkeit folgendes ausgefiihrt: ,,.... muss es der Annahme der Ertragsféhigkeit einer
Vermietungsbetdtigung nicht entgegenstehen, wenn die Liegenschaft vor der tatsdchlichen
Erzielung eines gesamtpositiven Ergebnisses (ibertragen wird .... Daher wird es, wenn der
Steuerpflichtige die Vermietung tatsdchlich vorzeitig einstellt, an ihm gelegen sein, den
Nachweis dafiir zu erbringen, dass die Vermietung nicht von vorneherein auf einen begrenzten
Zeitraum geplant gewesen ist, sondern sich die Beendigung erst nachtrdglich, insbesondere
durch den Eintritt konkreter Unwdgbarkeiten, ergeben hat. “

Die BP hat bereits in Pkt. 10.5 des Priifungsberichts darauf hingewiesen, dass derartige
Unwdgbarkeiten bei Dr. N**** im relevanten Zeitraum nicht vorgelegen haben. Auch die
Berufung spricht das Vorhandensein solcher Unwdgbarkeiten nicht einmal an.

Zusammenfassung

Nach Berufung samt Ergdnzung dazu besteht der strittige Punkt zwischen Dr. N**** und der
Abgabenbehdérde darin, ob die Hereinnahme der S**** als Mieterin in das Objekt X****-gasse
eine Anderung der Bewirtschaftungsweise von der Eigentiimerschaft Dr. N**** zyr
Eigentiimerschaft A**** mit sich gebracht hat.

Dartiber hinaus ist vom Bw durch die Ergdnzung zur Berufung indirekt auch die Frage der
Unwidgbarkeit bei der Ubertragung des Objekts an A****, zu der die BP bereits im
Priifungsbericht Stellung genommen hat (s. dazu Pkt. 6, letzter Absatz), aufgeworfen worden.

Nach Auffassung der Abgabenbehdrde sind in der Berufung samt deren Ergdnzung keine
Gesichtspunkte (neu) vorgebracht worden, die zu einer Anderung der Bescheidspriiche fiihren
miissten. Die Abgabenbehérde hdlt am Inhalt ihres Priifungsberichts fest."

Am 22. Juni 2017 ibermittelte das Bundesfinanzgericht (BFG) diese Stellungnahme der BP an
den Bf. (zur Moglichkeit der GegenduBerung), wobei das BFG in diesem Vorhalt Folgendes
ausfuhrte:

"Die Ubertragung der strittigen Mietobjekte an die Privatstiftung (nach Konsumation der
steuerlichen Vorteile) spricht dafiir, dass lhre eigene Vermietungstdtigkeit diesbeziiglich von
vornherein (latent) nur auf einen begrenzten Zeitraum geplant war. Daher wird lhnen
Gelegenheit gegeben, den Nachweis zu erbringen, dass die strittige Vermietungstdtigkeit doch
auf einen unbegrenzten Zeitraum, zumindest jedoch bis zur Erzielung eines
Gesamtiiberschusses geplant war."

Dazu gab der Bf. durch seine steuerliche Vertretung am 26. Juli 2017 GegenauRerung ab:

"Es war weder von Herrn Prof. Dr. E¥*** N**** geplant, seine Vermietungstdtigkeit nur auf
einen begrenzten Zeitraum auszuliiben. Gerade die bereits vorliegenden Dokumente und
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Aussagen, sowohl unseres Mandanten aber auch der Firma S**** (idF. S****) bestdtigen, dass
bereits ab dem Jahr 2002 ein dringender Platzbedarf seitens S**** vorlag und dies Herrn Prof.
N**** quch bekannt war. Genau aus diesem Grund, hat Herr Dr. N**** dje Verhandlungen mit
S**** gefiihrt, welche letztlich zu einer ertragsstarken und langfristigen Vermietung bis zum
heutigen Tag gefiihrt haben.

Wir erlauben uns in der Beilage das Schreiben der S**** vom 24.07.2017 beizulegen, in
welchem die S**** den genauen Hergang des Anmietungsverfahrens betreffend X****-gasse 1
darlegt. Es war daher ab dem Jahr 2002 fiir die S**** klar, dass eine weitere Ausweitung bzw.
eine Anmietung von Geschdiftsrdumlichkeiten erforderlich war und wurde Ende 2004 im
Gesellschafterkreis der diesbeziigliche Beschluss gefasst. Nur am Rande diirfen wir darauf
hinweisen, dass Frau L**** K**** nicht nur Geschdftsfiihrerin der S**** sondern auch gréfSte,
einzelne Gesellschafterin der GmbH ist.

Seitens Herrn Prof. N**** jst daher hdchstes Interesse an einer dauernden und langfristigen
ertragsstarken Vermietung und einer entsprechenden Planung dieser Vermietung vorgelegen.
Die Abgabenbehdérde selbst konnte ja aufser den tatsdchlichen VermietungserlGsen, bisher kein
Argument und vor allen Dingen keinerlei Nachweis dariiber fiihren, dass Herr Prof. N**** nicht
interessiert war, ein méglichst hohes Ergebnis bei der Vermietung des Objektes X****-gasse zu
erreichen. Kein kaufmdnnisch verniinftiger Vermieter wird vorsdtzlich eine Freistehung eines
Objektes allein aus Steuergriinden vornehmen, da ein méglicher Steuervorteil keinesfalls (nach
dem damaligen Héchststeuersatz) einen Vorteil von mehr als 50 % méglich macht. Auch Herr
Prof. N**** der kaufmdnnisch versiert ist, hat keinesfalls sozusagen aus freien Stiicken eine
Leerstehung in Kauf genommen, sondern vielmehr gewusst, dass die S**** letztlich diese
Rédume benétigt und diese auch anmieten werde.

Der genaue Zeitpunkt des endgiiltigen Abschlusses des Mietvertrages war allerdings offen und
hat daher durch Herrn Prof. N**** eine zwischenzeitliche (welche ja eben auch nur kurzfristig
mdglich gewesen wdre) Vermietung nicht stattgefunden.

Eine Anderung der Bewirtschaftungsform kann aber nicht daraus entstehen, dass aus
kaufmdnnisch verniinftigem geplantem Vorgehen eine zu schlechten Konditionen und nur
kurzfristig mégliche Vermietung eingegangen wird und damit der wesentlich ertragsstérkere
langfristige Hauptmieter unter Umstdnden ausfallen wiirde.

Wire die Argumentation der Abgabenbehdérde richtig, so miissten alle Einkaufszentren in
Osterreich fiir die ersten 3 - 5 Jahre als Liebhaberei angesehen werden, da eben die
Vollvermietung zu den geplanten bzw. gewiinschten Konditionen bei Eréffnung von
Einkaufszentren (iblicherweise nicht erreicht werden kann. Gerade bei diesen Einkaufszentren
wird aber die bewusste Leerstehung in Kauf genommen, da eine kurzfristige und zu geringeren
Konditionen mégliche Vermietung aus gleichartigen kaufmdénnischen Griinden nicht
abgeschlossen bzw. angeboten wird. Dies gilt sowohl fiir Einkaufszentren in der Stadt (vgl. etwa
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3. Bezirk Galeria, aber auch Geschdfts- und Biirohduser wie etwa IZD-Tower u.d. mehr), aber
auch etwa Outlet-Center wie dieses in Parndorf. Erst nach einigen Jahren (wenn (iberhaupt), ist
eine Vollvermietung méglich, die eben zu den von den Errichtern gewiinschten Konditionen
abgeschlossen werden kann. Genau diese kaufmdnnisch richtige Vorgehensweise ist auch bei
Herrn Prof. N**** im Objekt X****-gasse gewdhlt worden, deren richtige kaufmdnnische
Vorgehensweise durch die mittlerweile erzielten Mieteinnahmen bestditigt wurde.

Gerne kénnen entsprechende Zeugen der S**** stellig gemacht werden, insbesondere natiirlich
die Geschdftsfiihrerin Frau L**** K**** dje jm Ubrigen die gréfSte Gesellschafterin der S****
ist, sowie auch Herr Dr. T**** M**** g[s zweiter Geschdiftsfiihrer.

Da somit durch unabhdngige dritte Vertragspartner bestdtigt werden kann, dass eine
langfristige Vermietung durch Herrn Prof. N**** von vorne herein geplant war, ist es eben
unrichtig, - wie von der Abgabenbehérde vorgetragen - dass eine Anderung der
Bewirtschaftungsweise vorgelegen habe.

Wir bitten um entsprechende Kenntnisnahme, bieten nochmals die zeugenschaftliche
Einvernahmen der nunmehrigen Hauptmieter der X****-gasse."

Das beigefligte Schreiben von L¥*** K*¥*** / g**** Ampulatorium fur Nuklearmedizin lautete
wie folgt:

"Gerne dlirfen wir zu der von uns seit dem Jahre 2005 durchgefiihrten Anmietung des Objektes
X****_gasse wie folgt Stellung nehmen:

Unsere Gesellschaft, die S**** st ein nuklearmedizinisches Institut, welches seit 1995
Untersuchungen auf nuklearmedizinischer Basis durchfiihrt. Wir sind hierbei sowohl im Bereich
der Diagnostik, aber auch im Therapiebereich tiitig. Die Untersuchungen umfassen nicht nur die
klassischen Bereiche der Schilddriise, sondern auch Herz, Lunge, Niere, Gehirn und vieles mehr.
Neben Ultraschalluntersuchungen (Sonographie), wird auch die Szintigraphie durchgefiihrt.

Aufgrund der sehr erfolgreichen Tiitigkeit und den zunehmenden Platzbedarf unserer
Gesellschaft, waren wir bereits seit dem Jahre 2002 auf Suche bzw. in Diskussion liber weitere
Anmietungen. Letztlich konnte im Rahmen der Gesellschafterversammlung im Jahre 2004 der
Beschluss gefasst werden, eine entsprechende Anmietung des Objektes X****-gasse 1
durchzufiihren. Letztlich wurde der Mietvertrag Ende 2004, mit Wirkung ab 1.1.2005
abgeschlossen und wir sind seither Mieter dieses Objektes."

In der miindlichen Senatsverhandlung beim Bundesfinanzgericht am 20.11.2017 wurde
Folgendes besprochen:
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Die Berichterstatterin trug den Sachverhalt vor. Der steuerliche Vertreter erklarte, es sei
unstrittig, dass es sich beim Objekt X****-gasse objektiv um eine Einkunftsquelle handle. Dies
werde auch vom Finanzamt mittlerweile zugestanden. Es liege seitens des Bf. kein Missbrauch
vor. Dieser habe zwar gewusst, dass die Einnahmen ab diesem Zeitpunkt (der Vermietung an
die S**** GmbH) steigen wiirden und daher die Einbringung in die Stiftung zu diesem
Zeitpunkt vorgenommen. Dies begriinde jedoch noch keinen Missbrauch. Im Stiftungsrecht sei
es vorgesehen, dass auch kurz vor einem Borsegang Vermogengegenstande in die Stiftung
eingebracht werden kénnten. Dies sei ein Ublicher Vorgang und bilde noch keinen Missbrauch.
S**** habe seit 2002 Platzbedarf gehabt. Dies sei dem Bf. bekannt gewesen, da er zu 10%
Gesellschafter dieser GmbH sei. Er habe daher davor nur kurzfristig vermietet, um die
Wohnungen fiir die S**** frei zu haben. Hatte der Gesetzgeber ein Durchschneiden des
Beobachtungszeitraumes vorgesehen gehabt, so hatte er dies geregelt. Nach den
Liebhabereirichtlinien gehe die Einkunftsquelle weiter nach einer Ubertragung. Es gebe
mehrere Quellen im Einkommensteuerrecht, wo die Ausgleichsfahigkeit von Verlusten
eingeschrankt sei, zB § 2 oder § 23a EStG. Der Gesetzgeber hatte derartiges auch fiir diesen Fall
regeln kdnnen, dies sei jedoch nicht geschehen.

Die Vertreterin des Finanzamts erklarte, seitens des Finanzamtes sei nie ein Missbrauch
behauptet worden, das Argument des Bf. gehe daher insoweit in Leere. Es liege ein
abgeschlossener Zeitraum vor durch die Einbringung der Wohnungen in die Stiftung. Dies sei
nicht anders zu sehen als bei einer Einbringung in eine GmbH. Mit der Einbringung sei der
Zugriff auf die Wohnungen ein anderer als vorher, zuvor seien die Wohnungen allein in der
Gestion des Bf. gestanden, seit der Einbringung in die Stiftung entscheide dartber der
Stifungsvorstand. Es liege daher ein abgeschlossener Zeitraum vor.

Der steuerliche Vertreter erklarte, alle steuerlichen Vorschriften sahen vor, dass eine Stiftung
eins zu eins die Rechtsposition des Stifters fortsetze. Es bestiinden keine
Aufwertungsmaoglichkeiten, keine Anderung des Abschreibungsverhaltens, der
Abschreibungsdauer, keine Verkiirzung von Fristen wie Vorsteuerriickflihrungen,
Spekulationsfristen, ImmobilienESt Altvermdgen — Neuvermogen, es gehe alles eins zu eins
weiter. Die Stiftung sei insoweit nicht mit einer GmbH zu vergleichen. Bei einer GmbH komme
es durch die Einbringung zu entsprechenden Aufwertungen, sofern nicht Art 1ll UmgrStG zur
Anwendung komme. Bei der GmbH miisse jedoch eine dquivalente Beteiligung bestehen.
Anders bei der Stiftung, dort sei dies nicht erforderlich. Bei der Stiftung verhalte es sich nicht
anders als wie bei einem Erben. Die Rechtsposition gehe eins zu eins Uber. Es sei daher die
Quelle zu betrachten. Es stelle sich die Frage, ob es sich bei den Wohnungen insgesamt um
eine Einkunftsquelle handle, es komme nicht zu einer Unterbrechung durch die Einbringung.
Die Stiftung habe keine Wahlrechte, bei der Einbringung von Liegenschaften seien die
bisherigen steuerlichen Werte fortzusetzen.
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Die Vertreterin des Finanzamts erklarte, das Finanzamt stehe nach wie vor auf dem
Standpunkt, durch die Schenkung an die Stiftung liege ein abgeschlossener Zeitraum vor. Durch
die unentgeltliche Ubertragung seien die Buchwerte fortzufiihren, weil dies gesetzlich so
vorgesehen sei. Beim Tod des Steuerpflichtigen komme es beim Erben zu einer
Gesamtrechtsnachfolge. Im Streitfall liege jedoch keine Gesamtrechtsnachfolge durch einen
Erben vor, sondern die schenkungsweise Ubertragung eines einzelnen Wirtschaftsgutes.

Der steuerliche Vertreter erklarte, eine Zustiftung gelte gesetzlich als schenkungsweise
Ubertragung. Dies habe zur Folge, dass alle steuerlichen Werte fortzufiihren seien. Daher sei
auch die Eigenschaft als Einkunftsquelle gesamthaft zu betrachten. Wiirde der Gesetzgeber
etwas anderes wollen hatte er dies anders regeln miissen. So habe er etwa auch bei der 2012
eingeflihrten ImmoESt die Stiftung mit ihrem Beobachtungszeitraum, ob Altbesitz oder
Neubesitz, der physischen Person gleichgestellt. Das heil3e, dass der Beobachtungszeitraum
des Stifters in der Stiftung weitergehe.

Die Vertreterin des Finanzamts erklarte, es stelle sich die Frage, ob im Streitfall im Jahr 2004
seitens des Bf. eine Unwagbarkeit vorgelegen sei. Nach Ansicht der Richtlinien misste eine
solche namlich vorliegen, wenn eine Vermietungstatigkeit vorzeitig vor Erreichung eines
gesamtpositiven Ergebnisses beendet werde um diese nicht automatisch zu einer Liebhaberei
zu machen. Es misste etwa eine Krankheit des Vermieters vorliegen oder eine Verwustung der
Liegenschaft etc.

Der Vorsitzende richtete an den steuerlichen Vertreter die Frage, ob seitens des Bf. die
Vermietungstatigkeit von vornherein (latent) nur auf einen begrenzten Zeitraum geplant war.

Der steuerliche Vertreter erklarte dazu, dies sei nicht der Fall. Es sei von vornherein eine
langfristige ertragsstarke Vermietung geplant gewesen. Die Stiftung sei am 28.12.2000 beim
Firmenbuch angemeldet worden.

Auf die Frage, warum die Wohnungen in die Stiftung eingebracht wurden, erklarte der
steuerliche Vertreter, der Bf. habe viele Vermdgensgegenstande in die Stiftung eingebracht.
Der Zweck einer Stiftung sei, das Vermogen vom Stifter zu trennen und eine langfristige
Versorgung der Beglinstigten sicherzustellen.

Der steuerliche Vertreter erklarte, der Bf. habe seit dem Jahr 2002 gewusst, dass die S****
einen entsprechenden Platzbedarf gehabt habe. Er habe daher nur kurzfristige Vermietungen
abgeschlossen um diese Wohnungen frei zu haben fir die S****. Er habe gewusst, dass diese
entsprechend hohe Mietzinse zahlen wiirde. Zwischenzeitig hatten sich eben entsprechende
schlechtere Erlose ergeben, da die Vermietung nur befristet moglich gewesen sei. Letztlich sei
es genauso eingetreten. Ende des Jahres 2004 habe S**** die Wohnungen von der A****
Privatstiftung zu einem entsprechend sehr hohen Mietzins langfristig angemietet.
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Das Bundesfinanzgericht hat mit Erkenntnis vom 11.1.2018, RV/7102508/2012, die
Beschwerde des Bf. abgewiesen und die Revision zugelassen.

Dagegen richtete sich die Revision des Bf.; der VwGH hat mit Erkenntnis vom 25. April 2019,
Ro. 2018/13/0006, das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes aufgehoben und dies wie folgt
begrindet:

,23 Die Begriindung eines Erkenntnisses muss erkennen lassen, welcher Sachverhalt der
Entscheidung zu Grunde gelegt wurde, aus welchen Erwégungen das Verwaltungsgericht zur
Ansicht gelangt ist, dass gerade dieser Sachverhalt vorliegt, und aus welchen Griinden es die
Subsumtion des Sachverhalts unter einen bestimmten Tatbestand fiir zutreffend erachtet. Die
Begriindung muss dabei so erfolgen, dass der Denkprozess, der in der Erledigung seinen
Niederschlag findet, sowohl fiir den Abgabepflichtigen als auch im Fall der Anrufung des
Verwaltungsgerichtshofes fiir diesen nachvollziehbar ist (vgl. zuletzt etwa VwGH 20.2.20189,
Ro 2018/15/0017).

24 Das angefochtene Erkenntnis entspricht diesen Anforderungen nicht. Es enthdilt - soweit es
die tatsdchliche Entwicklung der Vermietungen betrifft - an Stelle von Feststellungen zum
Sachverhalt nur einen Verweis auf die Wiedergabe liickenhafter Darstellungen in
Priifungsberichten. In Bezug auf die Absichten des Revisionswerbers wird in formelhafter
Wiederholung betont, es sei nicht erwiesen, dass er zundichst eine zeitlich unbegrenzte
Vermietung geplant habe. Eine nachvollziehbare Ableitung dieser Ansicht aus vorliegenden
Verfahrensergebnissen - unter Beriicksichtigung auch des Zeitpunkts der Errichtung der Stiftung
- fehlt jedoch.

25 Das Bundesfinanzgericht hat dariiber hinaus die Rechtslage verkannt, indem es die drei
Eigentumswohnungen als einheitliches Beurteilungsobjekt behandelte und sich nicht auf die
einzelnen Wohnungen betreffende Zahlen stiitzte. Nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ist bei der Beurteilung von Bestandobjekten auf ihre Eigenschaft als
Einkunftsquelle im Rahmen von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung grundsdtzlich
jedes Mietobjekt gesondert danach zu untersuchen, ob es eine Einkunftsquelle bildet. Dies gilt
insbesondere fiir verschiedene, wenn auch in einem Haus gelegene Eigentumswohnungen,
wenn diese an verschiedene Personen vermietet sind (VWGH 24.4.1997, 94/15/0126;
21.11.2007, 2003/13/0032; 29.2.2012, 2008/13/0029, 0111). Im vorliegenden Fall ist weder
festgestellt noch aus den vorgelegten Aktenteilen erschliefSbar, dass die drei Wohnungen in der
X-Gasse je denselben Mieter gehabt héitten oder sonst Griinde vorlédgen, sie als einheitliches
Beurteilungsobjekt zu behandeln.

26 Es wurde auch nicht berlicksichtigt, dass die Vermietungen schon "1997" begonnen hatten,
und zwar offenbar - nach den Ausfiihrungen im Bericht vom 26. Jdnner 2006 - vor dem 14.
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November 1997. Daraus folgt zundichst, dass das Bundesfinanzgericht - mangels Feststellungen
liber die Ausiibung einer Option im Sinne des § 8 Abs. 3 LVO - seiner Beurteilung zu Unrecht § 1
Abs. 2Z 3 und § 2 Abs. 4 LVO in der Fassung der Anderung durch die Verordnung BGBI. Il Nr.
358/1997 zugrunde gelegt hat. Dieser Fehler mag vorerst folgenlos geblieben sein, weil
Eigentumswohnungen vor der Anderung unter § 1 Abs. 2 Z 1 LVO zu subsumieren waren und es
auf den Unterschied zwischen den im gednderten § 2 Abs. 4 LVO festgelegten Zeitrdumen und
der Rechtsprechung davor - die seit dem Erkenntnis eines verstdrkten Senates vom 3. Juli 1996,
93/13/0171, VwSlg 7107/F, nicht mehr auf "12 Jahre", sondern auf einen Zeitraum von rund 20
Jahren abstellte (vgl. etwa das zitierte Erkenntnis vom 29. Februar 2012) - in der rechtlichen
Beurteilung des Bundesfinanzgerichtes nicht ankam. Im weiteren Verfahren wird § 8 Abs. 3 LVO
aber zu beachten sein.

27 Plante der Revisionswerber zundichst zeitlich unbegrenzte Vermietungen, so hing die
Liebhabereibeurteilung von der prognostischen Beurteilung seiner Bewirtschaftung der
Wohnungen ab. In diesem Zusammenhang ist von Bedeutung, dass die Vermietungen - was
bislang nur fiir die Betrachtung der drei Wohnungen als zusammengefasste Einheit feststeht -
schon verlusttrdchtig waren, bevor die geplante Vermietung an eine bestimmte Mieterin - von
der auch nicht feststeht, dass sie sich auf mehr als eine der drei Wohnungen bezog - das
Vorgehen des Revisionswerbers nach seinem Vorbringen zu beeinflussen begann. Zumindest bis
dahin und fiir davon nicht betroffene Wohnungen auch dartiber hinaus wdre darauf
abzustellen, ob die vom Revisionswerber im Jahr 1997 begonnenen Vermietungen in einem
liberschaubaren Zeitraum einen Gesamtiiberschuss erwarten liefSen (§ 2 Abs. 4 LVO in der
Fassung vor der Anderung durch die Verordnung BGBI. Il Nr. 358/1997). Eine solche Priifung hat
das Bundesfinanzgericht nicht vorgenommen.

28 Da das Bundesfinanzgericht nicht nur den entscheidungswesentlichen Sachverhalt nicht
festgestellt, sondern auch jedenfalls im aufgezeigten Sinn die Rechtslage falsch beurteilt hat,
war das angefochtene Erkenntnis gemdfs § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufzuheben.”

Am 11. 12.2019 richtete das Bundesfinanzgericht folgenden Ermittlungsauftrag an das

zustandige Finanzamt:

,Dem Finanzamt wird daher der Auftrag erteilt, insbesondere Folgendes zu ermitteln bzw.
wie in Punkt 2) angefiihrt vorzugehen:

1) Ergdnzung der Ermittlungen (unter Bezugnahme auf das genannte VwWGH-Erkenntnis fir

jede einzelne strittige Wohnung gesondert):

a. Welchen Gebrauch machte der Beschwerdefiihrer (Bf.) zunachst von drei
Eigentumswohnungen (Top 1,10 und 11) in dem Objekt X****-gasse 1, **** Wien,
(seit 1990/1991 in seinem Besitz It. Priifungsbericht vom 13.12.2010)?
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b. Wann begann die strittige Vermietung dieser Wohnungen (schon vor dem 14.11.1997 oder
erst danach)? In Tz. 1 Unterpunkt 6.2. des ABNr. 126050/09 (Pruf.abschluss: 25.11.2010) steht
Ubrigens, dass der Bf. seit 1995 Einkiinfte aus V und V (fiir die Objekte X****-gasse und
Y****_gasse erklart hat, die in jedem einzelnen Jahr bis inkl. 2004 negativ waren.
Demgegeniiber heilt es in Tz. 5 des ABNr. 126063/05 (Bericht vom 26.1.2006): "An der
Adresse X****-gasse 1 werden seit 1997 die Tops 1,10 und 11 vermietet und dazu auch die
Ordinationseinrichtung zu den Tops 10 und 11..."

Genaue Feststellung des gegenstandlichen Sachverhalts (im Sinne der Rz. 24 des aufhebenden
VwWGH-Erkenntnisses) dahingehend:

c. Welche Mieter haben die gegenstandlichen Wohnungen seit Beginn der
Vermietungstatigkeit gehabt? (ab 2001 siehe auch Beil. 2 zum Bericht vom 13.12.2010)

d. Wie war die prognostische Beurteilung der Bewirtschaftung der einzelnen Wohnungen
durch den Bf.? War diese schon verlusttrachtig, bevor die geplante Vermietung an eine
bestimmte Mieterin das Vorgehen des Bf. (nach seinem Vorbringen) zu beeinflussen begann?
Zumindest bis dahin (und fiir davon nicht betroffene Wohnungen auch dariber hinaus, siehe
Frage f.) ist It. VWGH zu priifen, ob die (vom Bf. im Jahr 1997 begonnenen) Vermietungen in
einem Uberschaubaren Zeitraum einen Gesamtiiberschuss erwarten lieRen (vgl. Rz. 27 des
Erkenntnisses)?

e. Wie hoch waren die in den jeweiligen Jahren seit Vermietungsbeginn bei den einzelnen
gegenstandlichen Wohnungen erwirtschafteten Einnahmen und Ausgaben?

f. Steht fest, ob sich die geplante Vermietung an eine bestimmte Mieterin auf alle drei
Wohnungen zusammen bezog (Ambulatorium - gewerbliche Nutzung?)? Falls nein, auf wie
viele bzw. welche Wohnungen bezog sie sich?

g. Haben diese drei Wohnungen je denselben Mieter gehabt oder liegen sonst Griinde vor, sie
als einheitliches Beurteilungsobjekt zu behandeln? Welche Griinde?

2) Gewdhrung des Parteiengehors zu den obigen Punkten bzw. Ermittlungen”

Das Finanzamt richtete in weiterer Folge im Zuge einer Nachschau einen Vorhalt an den Bf.,
welcher von dessen steuerlichem Vertreter am 6. Oktober 2020 wie folgt beantwortet
wurde:

,Wir nehmen héflich Bezug auf die Anfang 2020 stattgefundene Besprechung sowie das erst
kiirzlich gefiihrte Telefonat und diirfen die gestellte Fragen in Bezug auf die
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Vermietungseinkiinfte der Liegenschaft X****-gasse 1 -3, Top 1, 10 und 11, **** Wien, wie

folgt beantworten:
1) Ergénzende Ermittlungen, fiir jede strittige Wohnung gesondert

a) Welchen Gebrauch machte der Beschwerdefiihrer (Bf.) zundchst von den drei
Eigentumswohnungen (Top1, 10 und 11) in dem Objekt X****-gasse 1, **** Wien, (seit
1990/1991 in seinem Besitz).

X**¥**_gasse. Top 1: zundchst Leerstand, Vermietungsbemiihungen ab 1997, Mieteinnahmen ab
2004

X*¥***_oasse. 10+11: zundchst Leerstand, Mieteinnahmen seit 1997

b) Wann begann die strittige Vermietung dieser Wohnungen (schon vor dem 14.11.1997 oder

erst danach)?
X****_gasse. Top 1: Vermietungsbemiihungen ab 1997, Mieteinnahmen ab 2004
X****_gasse 10+11: vermietet seit 1997, Vermietungsbeginn vor dem 14.11.1997

c) Welche Mieter haben die gegenstdndlichen Wohnungen seit Beginn der Vermietungstdtigkeit
gehabt?

X****_oasse Top 10+11: B**** KG, Dr. K¥*** Gk
X**%*_gasse Top 1: S**¥** R**** kG

d) Wie war die prognostische Beurteilung der Bewirtschaftung der einzelnen Wohnungen durch
den Bf.?

War diese schon verlusttrdchtig, bevor die geplante Vermietung an eine bestimmte Mieterin
das Vorgehen des Bf. (nach seinem Vorbringen) zu beeinflussen begann? Zumindest bis dahin
(und fiir davon nicht betroffene Wohnungen auch dariiber hinaus, siehe Frage f.) ist It. VWGH zu
priifen, ob die (vom Bf. im Jahr 1997 begonnenen) Vermietungen in einem (iberschaubaren
Zeitraum einen Gesamtiiberschuss erwarten liefSen (vgl. Rz. 27 des Erkenntnisses)?
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Prognose |Top 1 kalk sl at. Top 10+11 kalkulat
Einnahmen Ausgaben Kosten Saldo kumuliert [Einnahmen  Ausgaben  Kosten Saldo kumuligrt
19457 o 10.300 0 -10.300 -10.300 21 500 21400 1.095 -555 -585
1958' 11 500 10.500 55 425 -8.875 22229 21 200 1111 -583 -1.178
1494 11 673 9.900 584 1189 -8.686 22562 20900 1128 534 -£44
2000 11 848 10,700 592 555 -8.131 22900 21900 1.145 -145 -78%
2001 12 @5 11.300 61 124 -B.007 23 244 22900 1.182 -218 -1 E07
2002 12 206 9 800 B0 1.7495 -6.211 231593 20 700 1.180 1.713 106
203 12 389 9,100 El 2. BED -3.542 23,346 18 100 1.187 4 649 4 755
2004 12575 B.00D0 B2 3946 404 24. 306 18.000 1.215 4 0o A ads
2008 12 %3 B.500 E38 5.625 6.029| 24.670 9. 400 1.234 14.037 22882
2006 12 855 2600 E48 3.707 4. TIE| 25.040 12500 1.252 11.288 34.170
2007 13 149 7.400 ES7 5.052 14.827| 25 41E 10 200 121 13 445 47 E15
2008 13 ME 7.200 BE7 5470 20,306 25. 797 10.500 1.290 14.007 6LE22
2009 13 546 7.000 E77 5.8E5 26175 26,184 10300 1.308 14775 76387
2010 13. 750 7.400 E&7 5.662 31.837 26577 10800 1329 14 448 40 845
011 13 956 E.300 ] E.958 38 745 2E.975 8 100 1348 16527 107.372
012 14 165 B 800 08 4 657 43 452 27.380 13 400 1.3E8 12611 119.983
013 14 378 7600 715 B.055 48511 7.1 13,300 1.380 13.101 133 084

e) Wie hoch waren die in den jeweiligen Jahren seit Vermietungsbeginn bei den einzelnen

gegenstdndlichen Wohnungen erwirtschafteten Einnahmen und Ausgaben?

Top 1 Top 10+11

Einnahmen Ausgaben  Saldo kumuliert |Einnahmen Ausgaben Saldo kumuliert
1957 [ 10.005 -10.005 -10.009 2,651 20,910 -18.260 -18.260
19498 0 10.226 -10.226 -20.235 3.966 21,225 -17.259 -35.519
1999 0 0.674 -9.674 -29.909 2.176 20.423 -18.248 -53.767
2000 0 10.393 -10.393 -40.302 6.509 21.468 -14.959 -68.726
2001 0 11.068 -11.068 -51.370 3937 22.450 -18.513 -87.239
2002 0 5.591 -9.591 -60.961 6.547 20,228 13.681 100.919
2003 1] 8.864 -8.864 -69.825 4.208 17.712 -13.504 -114.423
2004 2.180 0 2,180 -67.645 3.270 0 3.270 -111.153
2005 17.362 6.330 11.032 -56.614 35.782 9.208 27.574 -83.579
2006 15.054 8.399 6.696 -49.918 26.151 12.217 13.534 -65.646
2007 23.406 7.204 16,202 -13.716| 50.396 10.478 35.918 -29.728
2008 15.302 7.040 8.256 -25.460 38.289 10.249 28.040 -1.688
2008 10.260 6.794 3.466 -21.994 29.206 5.887 19,319 17.631
2010 12.627 1.232 5.385 -16.599 34.224 10.525 23.659 41.330
2011 12.800 6.115 6.685 -9.913 32.600 8.905 23.6595 65.025
2012 14.002 8.563 5.439 -4.474 35.003 13.120 21.883 86.908
2013 12.677 7.3654 5313 839 33.015 12,981 20,034 106.943

f) Steht fest, ob sich die geplante Vermietung an eine bestimmte Mieterin auf alle drei

Wohnungen zusammen bezog? Falls nein, auf wie viele bzw. welche Wohnungen bezog sie

sich?

Vor allem betreffend Top 1 war eine lukrative Vermietung an Fa. [...] ab 2004/ 2005 zu

erwarten und wurden daher andere Vermietungsoptionen nicht verfolgt, das hat aber auch Top
10+11 betroffen;

g) Haben diese drei Wohnungen je denselben Mieter gehabt oder liegen sonst Griinde vor, sie

als einheitliches Beurteilungsobjekt zu behandeln? Welche Griinde?
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Die Wohnungen Top 10+11 sind als einheitliches Beurteilungsobjekt zu betrachten, da sie
zusammengelegt waren.

Die Wohnung Top 1 ist separat zu betrachten.

Fa. S**** war sowohl Mieter von Top 10+11 als auch von Top 1
Dazu nahm die Abgabenbehérde am 4.12.2020 wie folgt Stellung:
,Einordnung der Vermietungstdtigkeit des Bf.

Aufgrund des aufhebenden VwGH-Urteils geht die Abgabenbehdrde nunmehr davon aus, dass
der Bf. mit der Vermietung der gegenstdndlichen Eigentumswohnungen eine Tétigkeit
betrieben hat, die unter die Liebhabereivermutung des § 1 Abs. 2 Z 3 LVO fillt.

Bei Betditigungen mit Annahme von Liebhaberei (§ 1 Abs. 2) ist bei Auftreten von Verlusten
Liebhaberei anzunehmen. Diese Vermutung kann gemdf § 2 Abs. 4 LVO widerlegt werden,
wenn die Art der Vermietung in einem absehbaren Zeitraum einen Uberschuss der Einnahmen
liber die Werbungskosten erwarten Iéisst.

Bei der Vermietung einer Eigentumswohnung gilt als "absehbarer Zeitraum" ein Zeitraum von
20 Jahren ab Beginn der entgeltl. Uberlassung (§ 2 Abs. 4 LVO idF BGBI Il Nr. 358/1997). Dieser
Zeitraum gilt nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes auch fiir Zeitréiume, in denen die
LVO 1993 (id Stammfassung) zur Anwendung kommt (vgl. VWGH 3.7.1996, ZI. 93/13/0171;
5.6.2003, 99/15/0129).

Der Zeitraum von 20 Jahren kommt dann zur Anwendung, wenn der Plan des Steuerpflichtigen
dahingeht, die Vermietung zumindest bis zum Erreichen eines gesamtpositiven Ergebnisses
fortzusetzen. Ist hingegen die Vermietung von vornherein nur auf einen begrenzten Zeitraum

gerichtet, so muss das positive Ergebnis innerhalb dieses Zeitraumes erzielbar sein.

Es muss der Annahme der Ertragsféihigkeit einer Vermietungstdtigkeit aber nicht
entgegenstehen, wenn die Liegenschaft vor der tatsdchlichen Erzielung eines gesamtpositiven
Ergebnisses libertragen (verkauft) wird. Dies gilt entsprechend fiir den Fall der Einstellung einer
Vermietung. Die Behérde kann allerdings in der Regel keine Kenntnis davon haben, ob der
Steuerpflichtige geplant hat, die Vermietung unbegrenzt (bzw. zumindest bis zum Erzielen eines
gesamtpositiven Ergebnisses) fortzusetzen, oder ob er die Vermietung fiir einen zeitlich
begrenzten Zeitraum geplant hat.

Dabei wird es, wenn der Steuerpflichtige die Vermietung tatsdchlich vorzeitig einstellt, an ihm
gelegen sein, den Nachweis dafiir zu erbringen, dass die Vermietung nicht (latent) von
vornherein auf einen begrenzten Zeitraum geplant gewesen ist, sondern sich die Beendigung
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erst nachtrdglich, insbesondere durch den Eintritt konkreter Unwdgbarkeiten, ergeben hat (vgl.
VwGH vom 23.11.2000, 95/15/0177).

Keine Unwdigbarkeiten

Unwidgbarkeiten sind nach Rechtsprechung und Verwaltungspraxis beispielsweise
unvorhergesehene Investitionen, unerwartete Mietstreitigkeiten, Zahlungsunféhigkeit von
Mietern, Schwierigkeiten in der Abwicklung eines eingegangenen Bestandverhdiltnisses,
unerwartete Probleme auf der Suche nach einem Nachmieter, héhere Gewalt,
Naturkatastrophen aber auch Aufgabe einer Vermietung aus einer Zwangslage heraus und
andere Ereignisse, die den Bereich der privaten Lebensfiihrung betreffen (vgl. VwGH 3.7.1996,
93/13/0171; 3.7.1996, 92/13/0139).

Von den Unwdgbarkeiten sind gewéhnliche Risiken abzugrenzen: Diese fallen - wenn auch
ungeplant - bei einer unternehmerischen Tiitigkeit typischerweise an und sind daher ein
Ausfluss des "Unternehmerrisikos". Anders als bei Unwdgbarkeiten liegt kein typischen
Wirtschaftsabldufen widersprechendes, von auf3en eindringendes Ereignis vor, sondern die
Umstdnde sind bei einer unternehmerischen Tdtigkeit nicht véllig atypisch, auch wenn sie vom
Abgabepflichtigen idR nicht beeinflussbar sind.

Treten durch derartige unerwartete Umstdnde auch bei einer nach dem
Wirtschaftlichkeitsprinzip mit objektiver Ertragsaussicht betriebenen Vermietungstdtigkeit
unvorhergesehene Verluste (bzw. entgehende Einnahmen) auf, die ein Ausbleiben des
Gesamterfolges bewirken, so sind diese Verluste fiir sich allein der Qualifizierung einer
Betdtigung als Einkunftsquelle nicht abtréglich, denn mafgeblich ist nicht der tatsdchlich
erwirtschaftete Gesamterfolg, sondern die objektive Eignung der Tdtigkeit zur Erwirtschaftung
eines solchen, subsidiéir das nach aufien in Erscheinung tretende Streben der Titigen nach
einem solchen Erfolg. Bestehen solche Unwdigbarkeiten aber nicht, dann spricht ein
Gesamtverlust innerhalb eines abgeschlossenen Beobachtungszeitraumes fiir Liebhaberei (vgl.
VWGH 25.11.2000, 97/15/0144).

Die gegenstdndlichen Vermietungsobjekte in X****-gasse 1, **** Wien, Top 1 sowie 10 und 11
wurden im Jahr 1990/1991 erworben.

Laut Vorhaltsbeantwortung der steuerlichen Vertretung vom 6.10.2020 stand die Top 1 trotz
anhaltender Vermietungsbemiihungen ab 1997 bis zum Ende des Jahres 2004 leer wihrend die
Top 10 und 11 bereits vor dem 14.11.1997 vermietet werden konnten.

Die Verordnung BGBI. Il Nr. 358/1997 ist gemdfs § 8 Abs. 1 LVO erstmalig bei der Veranlagung
flir das Jahr 1993 anzuwenden, wenn gem. § 8 Abs. 3 LVO von der Option zur riickwirkenden
Anwendung Gebrauch gemacht wird.
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Die Vermietungstdtigkeit hinsichtlich der Top 10 + 11 ist vor dem 14. November 1997 begonnen
worden, beziiglich der Top 1 erst im Jahr 2004.

Von der in § 8 Abs. 3 LVO eingerédiumten Option zur riickwirkenden Anwendung der
Verordnungsénderung hat der Bf. It. Aktenlage nicht Gebrauch gemacht und ist damit nach
Ansicht der Abgabenbehérde die Verordnung BGBI Nr. 358/97 nicht anzuwenden.

Auf Grund des gegebenen Sachverhalts kann keinesfalls von Unwdgbarkeiten ausgegangen
werden, da die Ubertragung an die Nachstiftung unbestritten Folge eines freiwilligen
Entschlusses des Bf. war (vgl. BFG-Erkenntnis Seite 20 unten). Es wurden auch seitens des Bf.
keine Unwdgbarkeiten vorgebracht.

Die Beurteilung der objektiven Ertragsfdhigkeit der gegenstéindlichen Vermietungsobjekte hat
It. BFG im Hinblick auf die im Jahr 2005 erfolgte Beendigung der Vermietungsabsicht
(abgeschlossener Beobachtungszeitraum) nicht nach dem urspriinglichen Plan des Bf., sondern
nach der tatsdichlich erfolgten Bewirtschaftung zu erfolgen.

Ad Top 1:

Somit ist die unter Punkt d) der Vorhaltsbeantwortung der steuerlichen Vertretung hinsichtlich
der Top 1 iibermittelte Prognoserechnung, welche die urspriinglich vom Bf. geplante
Vermietungstdtigkeit darstellt, fiir die gegenstéindliche Beurteilung unbeachtlich.

Dartliber hinaus ist von der Abgabenbehérde auf den Umstand zu verweisen, dass It.
Prognoserechnung (vgl. Punkt d), in welcher ab 1998 Mieteinnahmen bei Top 1 aufscheinen,
diese tatsdchlich erst ab dem Jahr 2004 erzielt wurden (vgl. Punkt b). Des weiteren wird in
Punkt f) ausgefiihrt, dass andere Vermietungsoptionen nicht verfolgt wurden.

Im vorliegenden Fall sprechen diese Indizien in der Gesamtbetrachtung dafiir, dass der Bf. nicht
geplant hatte, das Top 1 zumindest bis zum Erzielen eines gesamtpositiven Ergebnisses selbst
zu vermieten. Auch ist es letzten Endes nicht (wie untenstehend nochmals dargestellt) lediglich
infolge unerwarteter Umsténde zu einer Anderung bzw. Beendigung dieser Vermietung (durch
ihn selbst) gekommen.

Damit ergibt die Beurteilung nach der tatscichlich erfolgten Bewirtschaftung der Top 1, dass
wdhrend des abgeschlossenen Beobachtungszeitraumes von 1997 bis 2004 ein
Gesamtiiberschuss der Werbungskosten liber die Einnahmen in Hé6he von € 67.645, -
erwirtschaftet wurde und daher hinsichtlich dieses Vermietungsobjektes eindeutig Liebhaberei
vorliegt.

Ad Top 10+11:
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Die Top 10 + 11 konnten It. Vorhaltsbeantwortung bereits vor dem 14.11.1997 vermietet
werden.

Wie schon weiter oben ausgefiihrt wurde, hat der Bf. von der in § 8 Abs. 3 LVO eingerdumten
Option zur riickwirkenden Anwendung der Verordnungsénderung It. Aktenlage nicht Gebrauch
gemacht und ist damit nach Ansicht der Abgabenbehérde die Verordnung BGBI Nr. 358/97
nicht anzuwenden.

Die von der steuerlichen Vertretung hinsichtlich der Vermietung dieser beiden Tops unter Punkt
d) iibermittelte Prognoserechnung, welche die urspriinglich vom Bf. geplante
Vermietungstdtigkeit darstellt, ist daher fiir die gegensténdliche Beurteilung ebenso
unbeachtlich.

Der steuerliche Vertreter erkldrte in der miindlichen Verhandlung vor dem BFG, dass der
Beschwerdefiihrer ,seit dem Jahr 2002 gewusst habe, dass die S**** einen entsprechenden
Platzbedarf haben wird. Er habe daher nur kurzfristige Vermietungen abgeschlossen um diese
Wohnungen frei zu haben fiir die S****. Er habe gewusst, dass diese entsprechend hohe
Mietzinse zahlen wiirde. Zwischenzeitig hétten sich eben entsprechende schlechtere Erlése
ergeben, da die Vermietung nur befristet méglich gewesen sei."

Damit erkléirt der Bf. aber nur die geringen Mieteinnahmen der Jahre 2002 bis 2004, nicht aber
die hohen Uberschiisse der Werbungskosten (iber die Einnahmen der Vorjahre von 1997 bis
2001 in der Gesamthoéhe von € 87.239,-.

Im vorliegenden Fall sprechen diese Indizien in der Gesamtbetrachtung ebenfalls dafiir, dass der
Bf. nicht geplant hatte, die Top 10 + 11 zumindest bis zum Erzielen eines gesamtpositiven
Ergebnisses selbst zu vermieten. Auch ist es letzten Endes nicht (wie untenstehend nochmals
dargestellt) lediglich infolge unerwarteter Umstdnde zu einer Anderung bzw. Beendigung dieser
Vermietung (durch ihn selbst) gekommen.

Damit ergibt die Beurteilung nach der tatscichlich erfolgten Bewirtschaftung der Tops 10 + 11,
dass wdhrend des abgeschlossenen Beobachtungszeitraumes von 1997 bis 2004 ein
Gesamtiiberschuss der Werbungskosten (iber die Einnahmen in Héhe von € 111.153,-
erwirtschaftet wurde und daher hinsichtlich dieses Vermietungsobjektes eindeutig Liebhaberei
vorliegt.

Aber selbst wenn man der abgabenrechtlichen Beurteilung den Beobachtungszeitraum der
urspriinglichen Liebhabereiverordnung BGBI. Nr. 33/1993 von 12 Jahren zugrunde legen wiirde,
wiirde sich am Ergebnis nichts dndern, da nach der Aufstellung der tatséichlichen
Vermietungsergebnisse unter Punkt e) im 12. Jahr, d.h. im Jahr 2008, noch immer ein
Gesamtiiberschuss der Werbungskosten liber die Einnahmen von € 1.688,- zu Buche steht.

Keine durchgehende Liebhabereibetrachtung aufgrund Nachstiftung
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Zumal der VwGH in seinem Erkenntnis vom 25.4.2019 diesbeziiglich keine Aussagen traf, darf
die Abgabenbehérde wiederholend nochmals zu diesem Streitpunkt Stellung nehmen:

In der Beschwerde wird als Grund fiir die Nachstiftung (Aufgabe des Vermietungsprojektes)
ausgefiihrt, dass diese aus Griinden der Kontinuitdt des Erbganges (bzw. zukiinftigen
Erbganges) erfolgte.

Mit diesen Ausfilihrungen wurde vom Bf. It. BFG nicht ausreichend dargetan, dass es sein
urspriinglicher Plan war, die Liegenschaft X****-gasse 1 bis zum Erreichen eines
Gesamtliberschusses zu vermieten. Vielmehr hat der Bf. den Zeitpunkt der Nachstiftung
offensichtlich bewusst so gewdihlt, dass beziiglich seiner persénlichen Abgabepflicht kein
Gesamt-Einnahmen-Uberschuss eintreten konnte.

Nach dem vorliegenden Sachverhalt (siehe Tz. 1 Unterpunkt 5 des BP-Berichts) hat sich der Bf.
(der Stifter) kein Nutzungsrecht an den gegenstdndlichen Vermietungsobjekten vorbehalten.
Durch die Ubertragung des vollen Eigentumsrechts an die Privatstiftung hat der Bf. (der Stifter)
sein Eigentum vollsténdig aufgegeben. Die Privatstiftung ist als eigener Rechtstréiger vom
Stifter unabhdngig (vlg. Marschner, Zeitschrift fiir Stiftungswesen ZfS 2010,75 zu VwGH
23.2.2010, 2008/15/0097).

Wie schon vom BFG betont, ist die Stiftung eine juristische Person mit eigener
Rechtspersénlichkeit (vgl. BFG-Erkenntnis, Seite 22ff):

»Auch die Vorschriften der hierzu ergangenen Liebhabereiverordnungen beziehen sich stets auf
das Zurechnungssubjekt einer wirtschaftlichen Betdtigung. Mag ein/e Gesamt- oder
Einzelrechtsnachfolger/in (Erbe, Legatar, Geschenknehmer bzw. Kéufer etc.) die Betdtigung
seines Rechtsvorgdngers unverdndert bzw. in gednderter Form fortsetzen oder gar beenden, so
geschieht dies doch auf Grund seiner/ihrer eigenen Entscheidung, Erbschaft, Legat oder
Schenkungsgegenstand anzunehmen bzw. den Kaufgegenstand zu erwerben und so die
rechtliche und wirtschaftliche Verfiigungsmacht iiber die Sache zu erlangen. Zur Beibehaltung
bestimmter (Gewinnerzielungs-) Absichten des Rechtsvorgdngers ist ein Rechtsnachfolger durch
Vorschriften des Zivilrechtes allein nicht gebunden. Schon dies zeigt, dass derjenige, der eine
bestimmte vom Vorgdnger begonnene Tdtigkeit fortfiihrt, damit eine ihm erst ab dem

Ubertragungszeitpunkt zurechenbare neue Betdtigung beginnt."

Das BFG hat in seinem Erkenntnis daher zu Recht darauf hingewiesen, dass der Stiftung eigene
Rechtspersénlichkeit zukommt. Damit ist die Stiftung von den Personen der Stifter ebenso zu
trennen wie etwa eine Gesellschaft mit beschridnkter Haftung von ihren Gesellschaftern.

Der Stiftung wurde somit in ihrer Eigenschaft als vom Stifter (Bf.) getrennte Rechtsperson eine
Kompetenz hinsichtlich des Nutzungsrechtes an den Liegenschaften eingerdumt, was aber
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ausschliefst, dass die entsprechenden Nutzungsrechte der Stiftung gar nicht zur Verfiigung
gestellt wurden, sondern der Stifter sich die Nutzungsrechte Vorbehalten hitte.

Mit dem Beschwerdevorbringen, dass die Stiftung die Rechtsposition des Stifters fortsetze, also
alle steuerlichen Folgen (auch im Hinblick auf die Liebhabereibeurteilung) iibernehme, (ibersieht
der Bf. die gebotene Trennung zwischen den Stiftern und der Stiftung ebenso wie mit seinem
Hinweis, die Privatstiftung setze nach Zustiftung die Unternehmer- und Einkunftsquelle
unverdndert fort. (vgl. VwGH 2008/15/0097 vom 23.2.2010).

Im vorliegenden Fall tritt durch die Nachstiftung keine Gesamtrechtsnachfolge ein. Daher ist
auch keine durchgehende Liebhabereibetrachtung anzustellen.

Abschliefsend verweist die Abgabenbehérde noch darauf, dass als Indiz fiir die mangelnde
Gewinnabsicht auch die Tatsache zu werten ist, dass der Bf. neben der zu beurteilenden
Tdtigkeit Einkunftsquellen hat (im vorliegenden Fall Einkiinfte aus nichtselbstédndiger und
selbsténdiger Tétigkeit), die es ihm erlaubten, daraus seinen Lebensunterhalt zu bestreiten und
sich daneben ohne wesentliche wirtschaftlichen Einschrénkung eine Liebhaberei ,leisten" zu
kénnen (s. VwGH 18.11.1987, 86/13/0132).

Somit ist die von der Abgabenbehdrde schon urspriinglich getroffene Beurteilung der
Vermietung der Tops 1 sowie 10+11 als Liebhaberei im Sinne der Verordnung nach wie vor
zutreffend.

In diesem Sinne beantragt die Abgabenbehérde daher unverdndert, die Beschwerde als

unbegriindet abzuweisen.”

Der Bf. ist am 21.2.2020 verstorben. Seine Erbinnen sind Frau H**** Y**** ynd Frau U****

W****

Am 21.12. 2020 richtete der steuerlicher Vertreter der Erbinnen folgendes Schreiben an das
Bundesfinanzgericht:

,Namens und im Auftrag der Erben nach Herrn Dr. E**** N**** erlquben wir uns lhnen
zundchst bekanntzugeben, dass erbserklirte Erben die Damen H**** Y*¥*¥ % yng [JH*x* \\xork

sind.

Wir diirfen Ihnen in der Beilage die entsprechende Amtsbestdtigung in Vorlage bringen und
ergdnzend darauf hinweisen, dass wir von beiden Erben - wie aus beiliegender Kopie ersichtlich
ist - auch bevollmdchtigt und beauftragt sind.

In dieser Eigenschaft diirfen wir daher auf lhren geschdétzten Vorhalt vom 04.12.2020 Bezug
nehmen und erlauben uns, hierzu Folgendes auszufiihren:
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Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Erkenntnis vom 25.04.2019 die von unserer Kanzlei
eingebrachte Revision gegen die Erkenntnisse des Bundesfinanzgerichtes zur Zahl
RV/7102508/2012 betreffend Einkommensteuer fiir die Jahre 2000 - 2003 zurecht erkannt und
das angefochtene Erkenntnis wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Gemdf3 § 63
Abs. 1 Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 ist somit das Verwaltungsgericht sowie auch die
Verwaltungsbehdérde verpflichtet, die in der Rechtssache entschiedene Rechtsanschauung des
Verwaltungsgerichtshofes mit allen zu Gebote stehende rechtlichen Mittel herzustellen.

2. In den Randzahlen 23 und 24 fiihrt der Verwaltungsgerichtshof aus, dass die vom
Verwaltungsgericht im ersten Rechtsgang gewdhlte Begriindung nicht nachvollziehbar ist und
vielmehr nur ein Verweis bzw. die Wiedergabe liickenhafter Darstellungen im Priifbericht
vorliegen.

In Bezug auf die Absichten des Revisionswerbers sei es nicht erwiesen, dass zundichst eine
zeitlich unbegrenzte Vermietung geplant gewesen ist. Es wdre eine nachvollziehbare Ableitung
dieser Ansicht des Verwaltungsgerichtes - unter Berticksichtigung auch des Zeitpunkts der
Errichtung der Stiftung - nicht gegeben.

Wie aus unserer Eingabe bzw. Vorhaltsbeantwortung vom 06.10.2020 unter Ziffer 1 lit. d
ersichtlich ist, war eine Planung fiir die Jahre 1997 - 2013 vorgesehen, welche bei der Top 1 der
X****_gasse einen kumulierten Uberschuss ab dem Jahr 2005 ergab, bei den beiden
Wohnungen Top 10 und 11 ein Totalliberschuss bereits ab dem Jahr 2002 geplant worden ist.

Die von der Abgabenbehdérde in ihrem Schriftsatz vom 18.12.2020 vorgetragenen Ausfiihrungen
unter der Uberschrift "Einordnung der Vermietungstdtigkeit des Beschwerdefiihrers" entspricht
daher weder dem vom Verwaltungsgerichtshof geforderten "nachvollziehbaren Ableitung”,
noch beantwortet der Schriftsatz die vom VwWGH geforderten Ermittlungshandlungen. Die
vorgetragenen Rechtsansichten wie Behandlung bei Verkauf der Liegenschaft vor tatséchlicher
Erzielung eines gesamt positiven Ergebnisses oder die vorzeitige Einstellung der Vermietung
gehen am streitrelevanten Sachverhalt vorbei. Den Anforderungen des
Verwaltungsgerichtshofes in der Randzahl 23 und 24 hat die Abgabenbehérde somit nicht
entsprochen.

In dem Abschnitt "keine Unwdégbarkeiten" fiihrt die Abgabenbehérde an, dass die fiir die Top 1
libermittelte Prognoserechnung, welche die urspriingliche vom Beschwerdefiihrer geplante
Vermietungstdtigkeit darstellt, fiir die gegenstéindliche Beurteilung unbeachtlich wire.

Dieses voraussetzend folgert die Abgabenbehdérde, dass durch die Bewirtschaftung der Top 1
wdhrend des Beobachtungszeitraumes 1997 Gesamtiiberschuss der Werbungskosten liber die
Einnahmen von erwirtschaftet wurde und daher fiir dieses Vermietungsobjekt eindeutig die
Liebhaberei vorliegen wiirde.
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Der Verwaltungsgerichtshof fiihrt in Randzahl 26 aus, dass nach Ergehen des Erkenntnisses des
verstdrkten Senats vom 03.07.1996 zur Geschdiftszahl 93/13/0171 nicht mehr ein
Beobachtungszeitraum von 12 Jahren, sondern ein solcher von 20 Jahren abzustellen ist.

Wird aber betreffend der Top 1 die Prognose herangezogen, so ist bereits im Jahr 2004 also im
Zeitraum 1997 - 2004 ein Totalgewinn (beziehungsweise Uberschuss der Einnahmen iiber die
Werbungskosten) gegeben.

Unter Zugrundelegung der tatsdchlichen Einnahmen ist fiir den Zeitraum 1997 - 2013 ein
Totalgewinn (beziehungsweise Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten) im Jahr
2013 gegeben.

Nach unserer Rechnung wiirde sich somit gemdf8 Prognose innerhalb von 7 Jahren gemdf3
tatsdichlich erwirtschafteten Ertrdgnissen innerhalb von 16 Jahren ein Totalliberschuss ergeben.
Dies somit alles innerhalb der Frist von 20 Jahren.

Die Ausfiihrungen der Abgabenbehérde entsprechen daher nicht den vom
Verwaltungsgerichtshof vorgegebenen Beobachtungszeitraum von 20 Jahren.

3. Einnahmensituation der Top 10 + 11, X****-gasse:

Wie im Schriftsatz vom 06.10.2020 ausgefiihrt, ist die Top 10 mit der Top 11 zusammengelegt
worden und wurde auch seit jeher gemeinsam vermietet. Eine getrennte Darstellung der
Einkommens- und Ausgabensituation ist daher nicht méglich, sodass eine zusammengefasste
Darstellung erfolgt ist.

Wie aus der Ziffer 1 lit. d der genannten Eingabe ersichtlich ist, war die Prognose des Professors
N**** 5o dass bereits im Jahre 2002 ein Totalgewinn (beziehungsweise ein Uberschuss der
Einnahmen (iber die Werbungskosten) vorlag.

Auch bei dieser Top fiihrt das Finanzamt aus, dass die libermittelte Prognoserechnung fiir die
gegenstdndliche Beurteilung ebenso unbeachtlich widire.

Auch diese Ausflihrung widerspricht den Randzahlen 23 und 24 des
Verwaltungsgerichtshofsjudikates bzw betreffend der Befristung der Randzahl 26 des
Verwaltungsgerichtshofsjudikates.

Fiir beide Tops missachtet das Finanzamt die vom Verwaltungsgerichtshof ausgesprochene
Ausfiihrung, dass ndmlich "zumindest bis dahin und fiir die davon nicht betroffenen
Wohnungen, auch dariiber hinaus darauf abzustellen wdre, ob die vom Revisionswerber im Jahr
1997 begonnene Vermietung in einem liberschaubaren Zeitraum einen Gesamtiiberschuss

erwarten liesen..."
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Unstrittig sind beide Tops ab dem Jahr 1997 innerhalb von 20 Jahren zu einem geplanten
Gesamtiiberschuss geeignet gewesen, die Abgabenbehére hat keinerlei Ausfiihrungen dariiber
gemacht, warum die libermittelte Prognoserechnung, sowie auch die tatséichliche
Vermietungstitigkeit ab dem Jahr 1997, zu einer Liebhabereibeurteilung flihren kann, wenn
gemdf$ den Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichtshofes ab 1997 in 7 bzw. 6 Jahren ein
Totaliiberschuss geplant war und dieser in 16 (Top 1) bzw. 12 Jahre (betreffend Top 10 und 11)
auch tatsdchlich zu einem Gesamtiiberschuss gefiihrt hat.

Wir diirfen daher unter Hinweis auf § 63 Verwaltungsgerichtshofgesetz auf unsere
Ausfiihrungen verreisen, welche die in den Randzahlen 26 und 27 dagelegen Anordnungen des
Verwaltungsgerichtshofs konform erbracht wurden, d.h. nach den tatsdchlichen sowie auch
nach den geplanten Ertrignissen ist die Einkommensquelle der Top 1 sowie auch der Top 10 +
11 unstrittig, da ja Gesamtiiberschiisse geplant waren und auch tatsdchlich innerhalb 16 bzw.
12 Jahren erzielt worden sind.

4. Die Abgabenbehérde fiihrt weiters in einem Abschnitt "keine durchgehende
"Liebhabereibetrachtung aufgrund Nachstiftung" aus, dass der Verwaltungsgerichtshof zur
Frage der Nachstiftung keine Ausfiihrungen getditigt hat.

Hierbei libersieht das Finanzamt allerdings den Umstand, dass die Einbringung also die
Nachstiftung der Eigentumswohnungen Top 1, 10 und 11 mit Notariatsakt vom 21.01.2005
erfolgt sind.

Der Verwaltungsgerichtshof spricht in Tz 26 (iber Vermietungseinklinfte, die zu einem Zeitraum
von 20 Jahren zu beurteilen sind. Durch einfache Berechnung ldsst sich erkennen, dass der
Verwaltungsgerichtshof daher implizite davon ausgehen musste, dass der
Beobachtungszeitraum somit einschlieflich jener Jahre gerechnet werden soll, welche der
A**** priyatstiftung zuzurechnen sind.

Hdtte der Verwaltungsgerichtshof dies anders gesehen, wdre nicht ein 20-jdhriger Zeitraum ab
dem Jahr 1997 als Rechtsgrundlage vom Verwaltungsgerichtshof zitiert werden, sondern hétte
er entweder die Vermietung ab 1997 bis zur Einbringung (bzw. Nachstiftung) in die A****
Privatstiftung ausgefiihrt oder, er hitte den Zeitraum selbst flir den Zeitraum 1997 bis 2004
vorgegeben. Beides hat der Verwaltungsgerichtshof nicht getan, sondern einen durchgehenden
20-jdhrigen Zeitraum aufgrund der Ursprungsfassung der Liebhabereiverordnung (nach dem
Erkenntnis des verstdrkten Senats) mit 20 Jahren vorgegeben.

Die von der Abgabenbehdérde vorgetragene Rechtsaufsicht betreffend Nachstiftungszeitraum
widersprechen daher der vom Verwaltungsgerichtshof gedufSerten Rechtsanschauung, da der
Zeitraum welchen der Verwaltungsgerichtshof der Abgabenbehdrde bzw. dem
Verwaltungsgericht zur Untersuchung aufgetragen hat, auch den Zeitraum nach Einbringung
bzw. nach Stiftung umfasst.

31von51



Seite 32 von 51

5. Gerne diirfen wir die Anregung des Bundesfinanzgerichtes aufgreifen und ziehen wir hiermit
unseren Antrag auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung zuriick.”

Il. Das Bundesfinanzgericht hat iiber die Beschwerde erwogen:
Folgender Sachverhalt steht fest:
Der mittlerweile verstorbene Bf. war Facharzt.

1990/91 erwarb der Bf. drei Eigentumswohnungen an der Adresse **** Wien, X****-gasse 1
(Top 1,10 und 11).

Die Eigentumswohnungen Top 10 und 11 waren zusammengelegt und wurden von 1997 bis
Ende 2004 mit geringen Ertragen kurzfristig/befristet bzw mit leicht I6sbaren Mietvertragen an
verschiedene Mieter (ua die B**** KEG (nunmehr KG); idF auch nur kurz B*¥***) im
Wesentlichen zu gewerblichen Zwecken der Mieter unter Einschluss von medizinischen
Geraten vermietet. Die Vermietung begann vor dem 14.11.1997.

Die Eigentumswohnungen Top 10+11 standen von ihrem Erwerb bis zum Vermietungsbeginn
im Jahr 1997 leer (Vorhaltsbeantwortung vom 6.10.2020).

Die Eigentumswohnung Top 1 stand seit ihrem Erwerb bis zumindest zum Jahr 2003 leer, erste
(geringe) Mieteinnahmen wurden im Jahr 2004 erzielt (Vorhaltsbeantwortung vom 6.10.2020).
Vermietungsbemiihungen des Bf. in den Jahren 1997 bis 2003 betreffend die
Eigentumswohnung Top 1 sind nicht feststellbar.

Im Lauf des Jahres 2004 schloss der Bf. mit der S**** (idF auch nur kurz: S****) betreffend alle
drei Eigentumswohnungen einen langfristigen Mietvertrag ab. Diese Vermietung flihrte ab
dem Jahr 2005 zu einer erheblichen Steigerung der Mieteinnahmen. Neben dieser Vermietung
an die S**** wurden die Eigentumswohnungen auch an andere Mieter (ua die B**** KEG)
vermietet (BP-Bericht vom 13.12.2010).

Bereits im Laufe des Jahres 2002 war dem Bf. bekannt geworden, dass er die
Eigentumswohnungen nach einer gewissen zeitlichen Ubergangsphase ab 2004/2005 an die
S**** 7u einem fir ihn glnstigen Mietpreis vermieten werde kénne (Angaben des Bf.).

Mit Notariatsakt vom 21.1.2005 Ubertrug der Bf. die Eigentumswohnungen im Zuge einer

Nachstiftung auf die (am 28.12.2000 im Firmenbuch eingetragen) A**** Privatstiftung (idF
auch nur kurz A****)_Der Bf. behielt sich im Zuge der Nachstiftung kein Nutzungsrecht an
diesen Eigentumswohnungen vor.
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Die Eigentumswohnungen sind ab 1.1.2005 der A**** Privatstifung zuzurechnen (Schreiben
des steuerlichen Vertreters vom 12.10.2010).

Der Bf. (bis 2004) bzw die A**** Privatstiftung (ab 2005) erzielten aus der Vermietung dieser
Eigentumswohnungen folgende Ergebnisse:

Top 1 Top 10+11

Einnahmen Ausgaben  Saldo kumuliert |Einnahmen Ausgaben  5aldo kumuliert
1997| 0 10.005 10.009 10.009 2.651 20.910 18.260 18.260
19498 0 10.226 -10.226 -20.235 1.966 21,225 -17.259 -35.519
1999 0 9.674 -9.674 -29.909 2.176 20,423 -15.248 -53.767
2000 0 10.393 -10.393 -40,302 6.509 21.468 -14.959 -68.726
2001 0 11.068 11.068 -51.370 3.937 22.450 -18.513 87.239
2002 0 5.591 -9.591 -60.961 6.547 20.228 13.681 100.919
2003 0 8.864 -8.864 -69.825 4.208 17.712 -13.504 -114.423
2004 2.180 0 2.180 -67.645 3.270 0 3.270 -111.153
2005 17.362 6.330 11.032 -56.614 36.782 9.208 27.574 -83.579
2006 15.004 8399 6.696 -49.918) 26.151 12.217 13.934 -659.646
2007 23.406 7.204 16.202 -33.716 50.396 10.478 39.918 -29.728
2008 15.302 7.046 8.256 -25.460 38.289 10.249 28.040 -1.688
2009 10.260 6.794 3.466 -21.994 29.206 9.887 19.319 17.631
2010 12.627 7.232 5.395 16.599| 34.224 10.525 23.699 41.330
2011 12.800 6.115 6,685 -§.913 32.600 8.906 23.695 65.025
2012 14.002 8.563 5439 -4.474 35.003 13,120 21.883 86.908
2013 12.677 7.364 5313 835 33.015 12.581 20.034 106.943

Es kann nicht festgestellt werden, dass der Bf. urspriinglich die Absicht hatte bzw geplant
hatte, die Vermietung der Eigentumswohnungen jeweils auf einen unbegrenzten Zeitraum,
zumindest jedoch bis zur Erzielung eines Gesamtiiberschusses fortzusetzen.

Bei Beibehaltung der in den Jahren 1997 bis 2004 gewahlten Art der Bewirtschaftung bzw. bei

Gleichbleiben der Einnahmenstruktur der Jahre 1997 bis 2004 hatte sich aus der Vermietung
der Eigentumswohnungen Top10+11 innerhalb eines Zeitraumes von 20 bzw. 23 Jahren kein
gesamtpositives Ergebnis erwirtschaften lassen.

Gleiches gilt fiir die Eigentumswohnung Top 1.

Diese Feststellungen griinden sich auf folgende Beweiswiirdigung:

Die Feststellung, dass nicht festgestellt werden kann, dass der Bf. im Jahr 1997 die Absicht
hatte, die Vermietung der Eigentumswohnungen bis zur Erzielung eines gesamtpositiven
Ergebnisses fortzusetzen, griindet sich auf folgende Umstande:

Der Bf. wurde mit Vorhalt vom 22.6.2017 aufgefordert, den Nachweis zu erbringen, dass die
streitgegenstandliche Vermietungstatigkeit auf einen unbegrenzten Zeitraum, zumindest
jedoch bis zur Erzielung eines Gesamtiberschusses geplant war.
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In seiner Vorhaltsbeantwortung vom 25.7.2017 fiihrte der Bf. zu dieser Frage aus, er habe nicht
geplant gehabt, seine Vermietungstatigkeit nur auf einen begrenzten Zeitraum auszuiiben. Er
habe (wie die vorliegenden Dokument und die Angaben der S**** bestatigten) ab dem Jahr
2002 gewusst, dass bei der S**** ein dringender Platzbedarf vorlag. Der Bf. sei an einer
dauernden und langfristig ertragsstarken Vermietung interessiert gewesen. Er habe nicht aus
freien Stlcken eine Leerstehung in Kauf genommen, sondern vielmehr gewusst, dass die S****
letztlich diese Raume benétigen und auch anmieten werde. Der genaue Zeitpunkt des
endgiltigen Abschlusses des Mietvertrages sei allerdings offen gewesen, daher habe durch den
Bf. eine zwischenzeitige (kurzfristige) Vermietung nicht stattgefunden. Es sei ein kaufméannisch
verninftiges Verhalten, eine nur kurzfristig mogliche Vermietung zu schlechten Konditionen
nicht einzugehen, wenn dadurch eine wesentlich ertragsstarkere und langfristige Vermietung
u.U. ausfallen wirde. Die schlechten Konditionen seien daher in Kauf genommen worden, um
die ertragsstarkere und langfristige Vermietung (letztlich ab 2005) zu ermdglichen.

In der mindlichen Verhandlung vor dem BFG erklarte der steuerliche Vertreter, dass der Bf.
»seit dem Jahr 2002 gewusst habe, dass die S**** einen entsprechenden Platzbedarf haben
wird. Er habe daher nur kurzfristige Vermietungen abgeschlossen um diese Wohnungen frei zu
haben fiir die S****, Er habe gewusst, dass diese entsprechend hohe Mietzinse zahlen wiirde.
Zwischenzeitig hatten sich eben entsprechende schlechtere Erlose ergeben, da die Vermietung
nur befristet moglich gewesen sei."

Zuletzt brachte der Bf. in der Revision vom 28.2.2018 gegen das (letztlich vom
Verwaltungsgerichtshof aufgehobene) Vorerkenntnis des Bundesfinanzgerichtes dazu vor, er
habe die Vermietung bereits 1997 begonnen, die A**** Privatstiftung hingegen sei erst Ende
2000 gegriindet worden. Er habe die Vermietung mit Uberschusserzielungsabsicht begonnen
und nicht auf einen im Vorhinein begrenzten Zeitraum geplant gehabt. , Einen besseren Beweis
als die zeitlichen Verhdltnisse, die es geradezu unmdéglich machen, davon auszugehen, dass eine
drei Jahre vor der Griindung der A**** [Privatstiftung] begonnen Vermietung das Ziel gehabt
hdétte, die Mietgegenstinde im Jahr 2005 in die damals noch gar nicht gegriindete
Privatstiftung einzubringen, kénne [er] nicht erbringen.” Gerade die kurzfristigen Vermietungen
zeigten doch unmissverstandlich, dass der Bf. die Einnahmen- und damit
Uberschussentwicklung in Erwartung des lukrativen, (iberschusstriachtigen Mietverhiltnisses
[mit der S****] geplant habe. ,Jeder wirtschaftlich agierende Vermieter wird genauso handeln
wie der [Bf.], indem er bei Geltung des MRG wie im konkreten Fall eben gerade keinen anderen
unbefristeten Mietvertrag mit einem Dritten schliefst, wenn er doch weif8 und plant, dass ein
bonitdtsstarker und guter Mieter, den er schon aus einer anderen Vermietung [...] kennt und
von dessen Platzbedarf er weif, in absehbarer Zeit bei ihm eine dauerhafte Anmietung suchen

wird.”

Diese Ausfiihrungen vermogen die vom Bf. gewiinschte Feststellung aus folgenden Griinden
nicht zu begriinden:
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Dem Bf. obliegt es, flir das Vorliegen der genannten Absicht bzw Planung den Nachweis zu
erbringen. Seitens des Bf. wurden keinerlei Nachweise fiir eine Absicht, die Vermietung bis zur
Erzielung eines gesamtpositiven Ergebnisses fortzusetzen, beigebracht.

Malgeblich ist die urspriingliche Planung des Steuerpflichtigen.

Die Eigentumswohnung Top 1 stand von ihrem Erwerb 1990/91 bis zu ihrer Vermietung im
Laufe des Jahres 2004 (mit geringen Ertragen) durchgehend leer.

Die Vermietung der Eigentumswohnung(en) Top 10+11 begann im Jahr 1997.

Der Bf. hat nach seinen Angaben erst im Laufe des Jahres 2002 von der Méglichkeit der
(ertragsstarken) Vermietung an die S**** erfahren.

Top 10+11:

Dem Bf. konnte somit im Jahr 1997 der Umstand nicht bekannt sein, dass er im Jahr 2002 von
der Moglichkeit zur ertragsstarken langfristigen Vermietung an die S**** ab 2004/2005
erfahren wirde.

Der Bf. konnte daher bei Vermietungsbeginn sowie in den Folgejahren bis 2001 und in einem
Teil des Jahres 2002 nicht mit der Vermietung an die S**** rechnen.

Dennoch hat der Bf. die Vermietung der Top 10+11 zu den festgestellten schlechten
Bedingungen vorgenommen, wobei er jeweils nur kurzfristige/befristete bzw leicht zu I6sende
Mietverhaltnisse zu geringen Ertragen einging.

Fiir eine mogliche Absicht, die Vermietungstatigkeit bis zur Erzielung eines gesamtpositiven
Ergebnisses (innerhalb von max. 20 Jahren) fortzusetzen, konnten daher die aus dieser
Vermietung tatsachlich erzielten Ergebnisse keine entscheidende Rolle spielen.

Angemerkt sei, dass sich an der vom Bf. gewahlten Form der Bewirtschaftung und an den
erzielten Erlésen in der Zeit vor und nach Erhalt der Information der Vermietungsmaoglichkeit
an die S**** keine erkennbare Anderung ergeben hat. Vielmehr erfolgte diese Form der
Bewirtschaftung seit Vermietungsbeginn 1997 durchgehend bis Ende 2004.

Flir den Bf. war mit der von ihm in den Jahren 1997 bis 2004 gewahlten Form der
Bewirtschaftung der Top 10+11 auch kein Uberschuss erzielbar; die Ausgaben waren bis zum
Jahr 2013 (Jahr 17 der Vermietung) in jedem Jahr hoher als die hochsten in den Jahren 1997 bis
2004 erzielten Einnahmen. (Soweit fiir das Jahr 2004 vom Bf. keinerlei Werbungskosten in
seiner mit Vorhaltsbeantwortung vom 6.10.2020 Gbermittelten Aufstellung angesetzt wurden,
geht das Gericht von einem Versehen des steuerlichen Vertreters aus; der genannte Umstand
fallt allerdings fur die Beurteilung nicht entscheidend ins Gewicht.)

Da der Bf. in den Jahren 1997 bis 2001 nicht wusste, dass die S**** einige Jahre spater eine
langfristige und ertragsstarke Vermietung ermoglichen wiirde, steht die gewahlte
(verlusttrachtige) Form der Bewirtschaftung in diesen Jahren der vom Bf. behaupteten Absicht,
die Vermietung bis zur Erzielung eines Gesamtiiberschusses fortzusetzen, entgegen, da ein
solcher Gesamtiiberschuss bei dieser Form der Bewirtschaftung gar nicht moglich war.
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Vielmehr legt die vom Bf. gewdhlte Form der Nutzung in den Jahren 1997 bis 2001 den Schluss
nahe, dass der Bf. sich samtliche Verwertungsmoglichkeit fiir die Eigentumswohnung(en)

Top 10+11 offen halten wollte.

Solcherart ist aber der bloRRe Hinweis darauf, dass der Bf. im Laufe des Jahres 2002 von der
ertragreichen Vermietungsmoglichkeit (an die S**** ab 2005) erfahren hat, nicht geeignet, den
Nachweis dafiir zu erbringen, dass die Vermietung nicht von vornherein auf einen begrenzten
Zeitraum geplant gewesen ist, sondern sich die Beendigung erst nachtraglich, insbesondere
durch den Eintritt konkreter Unwdgbarkeiten, ergeben hat.

Der dulRere, objektive Sachverhalt spricht vielmehr hinsichtlich der urspriinglichen Planung des
Bf. flir das Gegenteil.

Das Vorbringen des Bf. vermag lediglich zu erklaren, warum er ab Erhalt der Information im
Laufe des Jahres 2002, dass die S**** die streitgegenstandlichen Eigentumswohnungen in
naherer Zukunft mieten wolle, keine anderweitigen (langfristigen) Mietvertrage (mehr)
abgeschlossen hat. Hingegen ist es nicht geeignet, nachvollziehbar darzulegen, dass der Bf.
urspriinglich geplant hatte, die Vermietung (zumindest) bis zur Erreichung eines
Gesamteinnahmeniberschusses fortzusetzen.

Auch die vom Bf. vorgelegte Prognoserechnung erweist sich nicht als zur Begriindung der
behaupteten Gesamtiiberschussabsicht geeignet.

Denn diese Prognoserechnung orientiert sich nicht an den vom Bf. in den Jahren ab 1997
erzielten tatsachlichen Mieterldsen, sondern projiziert im Wesentlichen Einnahmen, wie sie in
etwa seit dem Jahr 2005 (ab der Vermietung an die S****) erzielt wurden, auf den Zeitraum ab
1997 zuriick.

Eine derartige, von den tatsachlichen Verhaltnissen losgeldste Prognoserechnung kann jedoch
nicht dazu gedient haben, eine Gesamtiiberschussabsicht des Bf. zu begriinden bzw ist nicht
geeignet, den Nachweis fiir eine derartige Absicht des Bf. zu liefern. Die Absichten des Bf.
konnen sich nur an den in der Wirklichkeit erzielten Ergebnissen orientiert haben.

Wenn der Bf. schlielSlich unter Hinweis auf das MRG vorbringt, er habe in der Zeit vor der
Vermietung an die S**** als wirtschaftlich agierender Vermieter keinen unbefristeten
Mietvertrag abschlieRen wollen, so ist darauf hinzuweisen, dass gemal} § 29 MRG auch eine
befristete Vermietung moglich war.

Der Bf. verweist weiters auf die zeitliche Chronologie und erklart, er kénne im Jahr 1997 noch
nicht gewusst haben, dass er im Jahr 2005 eine Nachstiftung an die Ende 2000 errichtete
A**** Privatstiftung vornehmen wiirde.

Dieses Vorbringen ist zwar zutreffend, vermag jedoch die obigen Ausfiihrungen nicht zu
entkraften. Die Einbringung der Wohnung(en) in die A**** Privatstiftung zu Beginn des Jahres
2005 erfolgte aus freiem Entschluss des Bf. Ein duRerer Anlass (im Sinne einer Unwagbarkeit)
wurde nicht behauptet und ist nicht erkennbar. Diese freiwillige, ohne duReren Anlass erfolgte
Ubertragung auf die A**** Privatstiftung im Jahr 2005 erweist sich vielmehr als ein
zusatzliches Indiz dafiir, dass der Bf. von vornherein die (latente) Absicht hatte, die
Eigentumswohnungen allenfalls auch anders als durch eine selbst betriebene
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Vermietungstatigkeit (bis zur Erzielung eines gesamtpositiven Ergebnisses) zu verwerten bzw
andere Formen der Verwertung der Eigentumswohnungen als die Vermietung bis zur Erzielung
eines Gesamtiberschusses fir sich nicht ausgeschlossen hatte.

Als Indiz fir die fehlende Absicht, die Vermietung der Eigentumswohnungen bis zur Erzielung
eines gesamtpositiven Ergebnisses fortzusetzen ist schlielRlich auch die Tatsache zu werten,
dass der Bf. neben der zu beurteilenden Vermietungstatigkeit weitere Einkunftsquellen hatte
(im vorliegenden Fall Einklinfte aus nichtselbstdndiger und selbstandiger Tatigkeit), die es ihm
erlaubten, daraus seinen Lebensunterhalt zu bestreiten und sich daneben ohne wesentliche
wirtschaftlichen Einschréankung eine Liebhaberei , leisten" zu konnen (vgl. VwGH 18.11.1987,
86/13/0132).

Ein weiters Indiz hierfiir ist schlieBlich die Tatsache der Ubertragung der Eigentumswohnungen
an die A**** Privatstiftung im Jahr 2005 selbst.

Top 1:

Das zu den Top 10+11 Gesagte gilt umso mehr fir die Top 1.

Der Bf. machte seit dem Jahr 1997 die mit der Eigentumswohnung Top 1 verbundenen
Aufwendungen als Werbungskosten geltend. In der Vorhaltsbeantwortung vom 6.10.2020
wurde erklart, der Bf. habe ab 1997 Vermietungsbemiihungen gesetzt.

Die Eigentumswohnung Top 1 stand bis Ende 2003 durchgehend leer, im Jahr 2004 wurden
erstmalig (geringe) Mieterl6se erzielt.

Die Absicht der Vermietung bis zur Erreichung eines Gesamtiiberschusses ist hier in keiner
Weise erkennbar und wird auch durch die Ausfiihrungen des Bf. nicht aufgezeigt.

Der Bf. konnte angesichts des Umstandes, dass die Eigentumswohnung Top 1 nicht vermietet
wurde bzw. aus dieser Wohnung keine Mieteinnahmen erzielt wurden, jedenfalls nicht damit
rechnen, dass es aus dieser ,Vermietung” jemals zu Einnahmeniberschiissen und damit
(innerhalb von max. 20 bzw. max. 23 Jahren) zu einem Gesamtiiberschuss kommen wiirde.
Diese Leerstehung ermoglichte allerdings jegliche mogliche Verwertung. Der Umstand der
Leerstehung der Wohnung Uber viele Jahre (von 1990/91 bis 2003) spricht vielmehr dafir, dass
der Bf. auch eine andere Verwertung der Wohnung (etwa durch Verkauf) ernsthaft in
Erwagung zog.

Eine jahrelange Leerstehung erscheint zudem nicht als ,kaufmdnnisch verniinftig”, wenn auch
eine (zumindest befristete) Vermietung moglich ist.

Die Feststellung, dass die vom Bf. behaupteten Vermietungsbemiihungen ab dem Jahr 1997
betreffend die Eigentumswohnung Top 1 nicht feststellbar sind, griindet sich auf folgende
Umstande:

Der Bf. hat keinerlei Nachweise fiir diese Behauptung angeboten oder beigebracht.

Die Eigentumswohnung Top 1 war ab 2005 in ertragreicher Weise vermietbar, es ist daher
nicht nachvollziehbar, dass es dem Beschwerdefiihrer Giber den Zeitraum von 1997 bis 2003
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nicht moglich gewesen sein sollte, diese Eigentumswohnung (zumindest befristet) zu
vermieten, wenn er tatsachlich diese Absicht gehabt haben sollte.

Die Tatsache der jahrelangen Leerstehung lasst sich vielmehr lediglich damit erklaren, dass der
Beschwerdefiihrer tatsachlich in diesen Jahren nicht die Absicht hatte, diese
Eigentumswohnung zu vermieten und daher keine entsprechenden (ernsthaften)
Vermietungsbemiihungen gesetzt hat.

Die Feststellung, dass sich bei Beibehaltung der in den Jahren 1997 bis 2004 gewahlten Art der
Bewirtschaftung bzw. bei Gleichbleiben der Einnahmenstruktur der Jahre 1997 bis 2004 aus
der Vermietung der Eigentumswohnungen Top 1 und Top10+11 innerhalb eines Zeitraumes
von 20 bzw. 23 Jahren kein gesamtpositives Ergebnis hatte erwirtschaften lassen, griindet sich
auf die in den Jahren 2007 bis 2013 erzielten Ergebnisse.

Im Ubrigen sind die Feststellungen unstrittig.
Rechtlich folgt daraus:

Das Finanzamt ist im Zuge der abgabenbehdrdlichen Priifung zusammengefasst zu dem
Ergebnis gelangt, dass im Beschwerdefall einerseits ab dem Jahr 2005 durch die gednderten
Vermietungsbedingungen (wesentlich hohere Mieten, langfristiges Mietverhaltnis, erweiterter
Mieterkreis) eine Anderung der Bewirtschaftungsweise vorliege und andererseits durch die
Ubertragung der Eigentumswohnungen an die A**** Privatstiftung ab 2005 eine vor Erzielung
eines gesamtpositiven Ergebnisses beendete Vermietungstatigkeit vorliege.

Beide Feststellungen sind flir sich genommen geeignet, die Beurteilung der
Vermietungstatigkeit des Bf. in den Streitjahren 2000 bis 2003 als Liebhaberei zu tragen.

Beide Feststellungen erweisen sich nach Ansicht des Gerichtes als berechtigt.

Hinzu kommt weiters, dass betreffend die Eigentumswohnung Top 1 in den Streitjahren gar
keine Tatigkeit entfaltet wurde.

Grundsatzliches
Der Einkommensteuer unterliegen nach § 2 Abs. 3 EStG 1988 nur Einkiinfte.

GemaR § 1 Abs. 2 Z 3 LVO idF BGBI Il Nr. 358/1997 liegen bei ab dem 14.11.1997 begonnenen
Betatigungen keine Einklinfte vor, sondern ist bei einer Betatigung Liebhaberei anzunehmen,
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wenn Verluste aus der Bewirtschaftung von Eigentumswohnungen entstehen.
Die Annahme von Liebhaberei kann in diesem Fall nach MaRgabe des § 2 Abs. 4 ausgeschlossen

sein.

Nach § 2 Abs. 4 liegt bei Betatigungen gemal3 § 1 Abs. 2 Liebhaberei dann nicht vor, wenn die
Art der Bewirtschaftung in einem absehbaren Zeitraum einen Gesamtiberschuss der
Einnahmen Uber die Werbungskosten (§ 3) erwarten lasst. Andernfalls ist das Vorliegen von
Liebhaberei ab Beginn dieser Betatigung so lange anzunehmen, als die Art der Bewirtschaftung
oder der Tatigkeit nicht im Sinn des vorstehenden Satzes geandert wird.

Bei Betatigungen im Sinne des § 1 Abs. 2 Z 3 LVO gilt als absehbarer Zeitraum ein Zeitraum von
20 Jahren ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung, hdchstens 23 Jahren ab dem erstmaligen
Anfallen von Aufwendungen (Ausgaben).

GemaR § 1 Abs. 2 LVO idF vor BGBI Il Nr. 358/1997 (Stammfassung) ist bei vor dem 14.11.1997
begonnen Betatigungen (sofern nicht von der Optionsmoglichkeit des § 8 Abs. 3 LVO Gebrauch
gemacht wird) Liebhaberei bei einer Betatigung anzunehmen, wenn Verluste u.a. aus der
Bewirtschaftung von Wirtschaftsgitern entstehen, die sich nach der Verkehrsauffassung in
einem besonderen Mal fiir eine Nutzung im Rahmen der Lebensfiihrung eignen (z.B. u.a.
Wirtschaftsglter, die der Befriedigung des personlichen Wohnbediirfnisses dienen) (Z 1).

Die Annahme von Liebhaberei kann in diesen Fallen nach MaRgabe des § 2 Abs. 4 LVO
ausgeschlossen sein. Das Vorliegen der Voraussetzungen der Z 1 und 2 ist fiir jede
organisatorisch in sich geschlossene und mit einer gewissen Selbstiandigkeit ausgestattete
Einheit gesondert zu beurteilen.

Nach § 2 Abs. 4 LVO idF vor BGBI Il Nr. 358/1997 (Stammfassung) liegt bei Betatigungen gemaR
§ 1 Abs. 2 LVO Liebhaberei dann nicht vor, wenn die Art der Bewirtschaftung oder der Tatigkeit
in einem lberschaubaren Zeitraum einen Gesamtgewinn oder Gesamtiliberschuss der
Einnahmen Uber die Werbungskosten (§ 3) erwarten lasst. Andernfalls ist das Vorliegen von
Liebhaberei ab Beginn dieser Betatigung so lange anzunehmen, als die Art der Bewirtschaftung
oder der Tatigkeit nicht im Sinn des vorstehenden Satzes gedandert wird.

Fiir vor dem 14.11.1997 begonnene entgeltliche Uberlassungen ist bei Betitigungen nach § 1
Abs. 2 Z 3 LVO ein Zeitraum von 20 ab Beginn der entgeltlichen Uberlassung (§ 2 Abs. 4 LVO idF
BGBI Il Nr. 358/1997) malgeblich. Dieser Zeitraum gilt nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes auch fiir Zeitraume, in denen die LVO 1993 (in der Stammfassung)
zur Anwendung kommt (z.B. VWGH 05.06.2003, 99/15/0129).

Der genannte Zeitraum von 20 bzw 23 Jahren kommt dann zur Anwendung, wenn der Plan des
Steuerpflichtigen dahingeht, die Vermietung zumindest bis zum Erreichen eines
gesamtpositiven Ergebnisses fortzusetzen. Ist hingegen die Vermietung von vornherein nur auf
einen begrenzten Zeitraum gerichtet, so muss das positive Ergebnis innerhalb dieses

Zeitraumes erzielbar sein.
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Die Verordnung BGBI. Il Nr. 358/1997 ist gemal § 8 Abs. 1 LVO erstmalig bei der Veranlagung
far das Jahr 1993 anzuwenden, wenn gemal$ § 8 Abs. 3 LVO von der Option zur riickwirkenden
Anwendung Gebrauch gemacht wird.

Die Vermietungstatigkeit hinsichtlich der Top 10+11 wurde vor dem 14. November 1997
begonnen, bezliglich der Top 1 erst im Jahr 2004.

Von der in § 8 Abs. 3 LVO eingeraumten Option zur riickwirkenden Anwendung der
Verordnungsanderung hat der Bf. It. Aktenlage nicht Gebrauch gemacht und ist damit die
Verordnung BGBI Nr. 358/1997 hinsichtlich der Top 10+11 nicht anzuwenden.

Vorpriifung:

Wurden iZm einer verlustbringenden Betatigung bisher keine Einnahmen erzielt, so hat vor
einer Prifung von erklarten (negativen) Einkiinften nach den Gesichtspunkten der Liebhaberei
zunachst die Beurteilung der Frage zu treten, ob der sich Betatigende die zu priifenden
Ergebnisse Gberhaupt auf Grund einer Betdtigung in einer der gesetzlich aufgezahlten
Einkunftsarten ,erwirtschaftet” hat (Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei?, Rz 47). Der
Entschluss, eine erwerbswirtschaftliche Betatigung oder Vermietung zu er6ffnen, muss
eindeutig nach auBen hin dokumentiert sein. Eine Vermietungsabsicht kann etwa von
vornherein nicht angenommen werden, wenn 12 Jahre lang keine Vermietung erfolgt und die
Methode zur Mietersuche trotz Erfolglosigkeit nicht gedndert wird (Jakom/Laudacher EStG,
2021, § 2 Rz 227 mwN).

Nach den Feststellungen hat der Bf. die Eigentumswohnung Top 1 bis 2003 nicht vermietet und
war eine Vermietungsabsicht des Bf. flir diese Wohnung nicht feststellbar.

Damit liegt jedoch fiir die Eigentumswohnung Top 1 gar keine Tatigkeit vor, die einer
Liebhabereipriifung zu unterziehen ware. Die aus der Top 1 entstandenen Ausgaben
(,Werbungskostenuberschiisse”) sind daher unbeachtlich und erweist sich die Beschwerde
somit betreffend die Top 1 bereits aus diesem Grund als unbegriindet.

Ungeachtet dieser Beurteilung wird im Folgenden die Top 1 dennoch auch nach den Ubrigen,
bereits vom Finanzamt aufgegriffenen Gesichtspunkten geprift.

Anderung der Bewirtschaftungsart:

Treten bei Betdtigungen im Sinne des § 1 Abs. 2 LVO Verluste auf, ohne dass ein
Gesamtgewinn (Gesamtiberschuss) tatsachlich zu erwarten ist, so ist das Vorliegen von
Liebhaberei bis zu einer Anderung der Bewirtschaftung anzunehmen. Als Anderung der
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Bewirtschaftung gilt nur eine grundlegende Anderung des wirtschaftlichen Engagements, die
dazu fiihrt, dass nunmehr Gewinne (Uberschiisse) zu erwarten sind, also die Betatigung
objektiver Ertragsfahigkeit gestaltet wird.

Auch wirtschaftlich sinnvolle VerbesserungsmalRnahmen, die als Reaktion auf eine durch
typische Betatigungsrisken verursachte schlechte Ertragslage gesetzt werden, fiihren —im
Gegensatz zu typisch erwerbswirtschaftlichen Betatigungen — bei typisch der Lebensfiihrung
zuzurechnenden Betétigungen zur Anderung der Art der Bewirtschaftung. Diese Rechtsfolge ist
Ausfluss des Liebhabereibeurteilungsmalistabes ,objektive Ertragsfahigkeit”
(Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei?, Rz 220).

Andert der Vermieter vor Erzielung eines Gesamtiiberschusses der Einnahmen {iber die
Werbungskosten die Art der Bewirtschaftung eines nach der bisherigen Bewirtschaftungsart
objektiv nicht ertragsfahigen Mietobjektes, so zieht dies die Beurteilung der , kleinen
Vermietung” als Liebhaberei (von ihrem Beginn bis zur Anderung) nach sich. Die Beurteilung als
Liebhaberei wegen gedanderter Bewirtschaftung setzt also voraus, dass die , kleine Vermietung”
bei gedankliche AuRerachtlassung der steuerlichen Auswirkungen dieser Anderung in einem
absehbaren (Uberschaubaren) Zeitraum keinen Gesamtiiberschuss der Einnahmen (ber die
Werbungskosten hitte erwarten lassen (Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei?, Rz 294).

MaRnahmen, welche bei der ,kleinen Vermietung” zur Anderung der Art der Bewirtschaftung
flihren kdnnen, sind z.B. die wesentliche Erh6hung von Mietzinsen bzw wesentlich héhere
Mieteinnahmen aufgrund gednderter Vertrage (Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei?,
Rz 295; Renner in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG?° (LVO) § 2 Tz 481).

Dem Bf. wurde das Vorliegen einer Anderung der Bewirtschaftungsart im Laufe des Verfahrens
mehrmals (ua bereits im Betriebsprifungsbericht vom 13.12.2010) vorgehalten.

Der Bf. hat dazu zusammengefasst im Wesentlichen darauf verwiesen, dass es wirtschaftlich
sinnvoll gewesen sei, fir einige Zeit wirtschaftlich schlechte Ergebnisse in Kauf zu nehmen,
wenn eine langfristige, ertragsstarke Vermietung in Aussicht gewesen sei.

Dieses Vorbringen stellt im Wesentlichen auf die subjektive Absicht des Bf. ab und soll dessen
Absicht, einen Gesamtiiberschuss zu erzielen belegen.

Bei der ,kleinen Vermietung” kommt es jedoch nicht (bloB) auf die subjektive
Uberschusserzielungsabsicht des Steuerpflichtigen, sondern auf die objektive Ertragsfahigkeit
der Betatigung an. Gerade diese objektive Ertragsfahigkeit war jedoch nach der bis zum Jahr
2004 gefuhrten Form der Vermietung nicht gegeben, hingegen nach der ab 2005 gefiihrten
sehr wohl. Ursache dafiir war die wesentlich veranderte Mieter- und Einnahmenstruktur
(Top 10+11) bzw die erstmalige Aufnahme der Vermietungstatigkeit an sich (Top 1).

Auch wirtschaftlich sinnvolle VerbesserungsmaRBnahmen kénnen zur Anderung der Art der
Bewirtschaftung fiihren.
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Ursachlich fur die geringen Einnahmen bei der Top 10+11 war der Abschluss von blo
kurzfristigen/befristeten bzw leicht I6sbaren Mietvertrdagen. Die Ausgaben waren in den Jahren
1997 bis 2003 in jedem Jahr hoher als die in den Jahren 1997 bis 2003 erzielten Einnahmen,
zum Teil Gberstiegen sie diese um ein Mehrfaches. Auch in den Jahren danach tberstiegen die
Ausgaben in jedem Jahr die in den Jahren 1997 bis 2004 erzielten Einnahmen.

Der Bf. hat in den Jahren 1997 bis 2004 mit den Eigentumswohnung(en) Top 10+11 Einnahmen
von rund € 2.200 bis € 6.500 erzielt, die Eigentumswohnung Top 1 blieb bis 2003 unvermietet.
Ab dem Jahr 2005 (bis 2013) wurden Einnahmen von € 26.151 bis € 50.396 (Top 10+11) bzw

€ 10.260 bis € 23.406 (Top 1) erzielt.

Die Tatigkeit war daher in der vom Bf. in den Jahren 1997 bis 2004 gefiihrten Form sowohl
betreffend die Top 1 (soweit man nach dem oben unter dem Punkt , Vorprifung” Gesagten
insoweit iberhaupt eine , Tatigkeit” annimmt) als auch betreffend die Top 10+11 nicht objektiv
ertragsfahig (im Jahr 2004 wurden vom Bf. keine Ausgaben angesetzt; dabei handelt es sich
offenbar um ein Versehen).

Da somit im Streitfall betreffend die Top 10+11 als auch die Top 1 eine Anderung der
Bewirtschaftungsart vorliegt, erweist sich die Beschwerde bereits aus diesem Grund als
unbegriindet.

Vor Erzielung eines gesamtpositiven Ergebnisses beendete Vermietungstatigkeit:
Nachstiftung

Der Bf. hat als Wohnungseigentiimer sieben Wohneinheiten (in zwei Hausern), darunter die
drei streitgegenstandlichen Eigentumswohnungen (Top 1, Top 10 und 11) in **** Wien, X****.-
gasse 1 an die A**** Privatstiftung im Rahmen einer Nachstiftung mit Notariatsakt vom
21.1.2005 ("Einbringungsvertrag") Gbertragen.

Wie das Gericht bereits in dem vom Verwaltungsgerichtshof aufgehobenen Vorerkenntnis
RV/7102508/2012 vom 11.1.2018 betont hat, ist die Stiftung eine juristische Person mit
eigener Rechtspersonlichkeit (vgl. BFG-Erkenntnis, Seite 22ff).

Einer Stiftung kommt somit eigene Rechtspersdnlichkeit zu. Damit ist die Stiftung von den
Personen der Stifter ebenso zu trennen wie etwa eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung
von ihren Gesellschaftern.

Nach den Feststellungen hat sich der Bf. (der Stifter) kein Nutzungsrecht an den
streitgegenstandlichen Vermietungsobjekten Top 1 und Top 10+11 vorbehalten. Durch die
Ubertragung des vollen Eigentumsrechts an die Privatstiftung hat der Bf. (der Stifter) sein

42 von 51



Seite 43 von 51

Eigentum vollstandig aufgegeben. Die Privatstiftung ist als eigener Rechtstrager vom Stifter
unabhangig (vgl. Marschner, Zeitschrift fur Stiftungswesen ZfS 2010,75 zu VwWGH 23.02.2010,
2008/15/0097).

Ertragsteuerliches Zurechnungssubjekt einer wirtschaftlichen Betatigung ist stets die jeweilige
einkommensteuerpflichtige natirliche Person. Wenn etwa das EStG 1988 in § 2 normiert, dass
der Einkommensteuer das Einkommen zugrunde zu legen ist, das der Steuerpflichtige
innerhalb eines Kalenderjahres bezogen hat (Abs. 1 leg. cit.) und wie das Einkommen
berechnet wird (Abs. 2), so beziehen sich diese Begriffsbestimmungen auf das jeweilige
Steuersubjekt.

Auch die Vorschriften der hierzu ergangenen Liebhabereiverordnungen beziehen sich stets auf
das Zurechnungssubjekt einer wirtschaftlichen Betatigung.

Mag ein Gesamt- oder Einzelrechtsnachfolger (Erbe, Legatar, Geschenknehmer bzw. Kaufer
etc.) die Betatigung seines Rechtsvorgangers unverdandert bzw. in gednderter Form fortsetzen
oder gar beenden, so geschieht dies doch auf Grund seiner eigenen Entscheidung, Erbschaft,
Legat oder Schenkungsgegenstand anzunehmen bzw. den Kaufgegenstand zu erwerben und so
die rechtliche und wirtschaftliche Verfligungsmacht (iber die Sache zu erlangen. Zur
Beibehaltung bestimmter (Gewinnerzielungs-)Absichten des Rechtsvorgangers ist ein
Rechtsnachfolger durch Vorschriften des Zivilrechtes allein nicht gebunden. Schon dies zeigt,
dass derjenige, der eine bestimmte vom Vorganger begonnene Tatigkeit fortfiihrt, damit eine
ihm erst ab dem Ubertragungszeitpunkt zurechenbare neue Betitigung beginnt.

Der A**** Privatstiftung wurde somit in ihrer Eigenschaft als vom Bf. (Stifter) getrennte
Rechtsperson eine Kompetenz hinsichtlich des Nutzungsrechtes an den Liegenschaften
eingeraumt, was aber ausschliel3t, dass die entsprechenden Nutzungsrechte der Stiftung gar
nicht zur Verfligung gestellt wurden, sondern der Stifter sich die Nutzungsrechte vorbehalten
hatte.

Mit dem Beschwerdevorbringen, dass die Stiftung die Rechtsposition des Stifters fortsetze, also
alle steuerlichen Folgen (auch im Hinblick auf die Liebhabereibeurteilung) Gbernehme,
Ubersieht der Bf. die gebotene Trennung zwischen Stifter und Stiftung ebenso wie mit seinem
Hinweis, die Privatstiftung setze nach Zustiftung die Unternehmer- und Einkunftsquelle
unverandert fort (vgl. VWGH 23.02.2010, 2008/15/0097).

Im Beschwerdefall tritt durch die Nachstiftung keine Gesamtrechtsnachfolge ein. Daher ist
auch keine durchgehende Liebhabereibetrachtung anzustellen.

In der Stellungnahme vom 21.12.2020 wird vorgebracht, der Verwaltungsgerichtshof sei im
Erkenntnis vom 25.4.2019 implizit davon ausgegangen, dass der Beobachtungszeitraum
einschlielllich jener Jahre gerechnet werden solle, welche der A**** Privatstiftung

zuzurechnen seien.
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Diese Interpretation ist aber nach Ansicht des Gerichts dem zitierten Erkenntnis nicht zu
entnehmen. Der Verwaltungsgerichtshof hat vielmehr in Tz. 26 darauf hingewiesen, dass es auf
den Unterschied zwischen den im geanderten § 2 Abs. 4 LVO festgelegten Zeitrdumen und der
Rechtsprechung davor (die ... nicht mehr auf ,,12 Jahre“, sondern auf einen Zeitraum von rund
20 Jahren abstellte ...) in der rechtlichen Beurteilung des Bundesfinanzgerichtes nicht ankam.

Es liegt daher im Beschwerdefall durch die Ubertragung der Eigentumswohnungen **** Wien,
X****_oasse 1 Top 1, 10+11 auf die A**** Privatstiftung eine mit Ende des Jahres 2004
beendete Vermietungstatigkeit des Bf. vor.

Beendete Vermietungstatigkeit:

Nicht ein tatsachlich erwirtschafteter Gesamterfolg, sondern die objektive Eignung der
Tatigkeit zur Erwirtschaftung eines solchen, hat als Tatbestandsvoraussetzung des Vorliegens
von Einkiinften zu gelten (vgl. VWGH 23.11.2000, 95/15/0177). Es muss der Ertragsfahigkeit
einer Vermietungsbetatigung nicht entgegenstehen, wenn die Liegenschaft vor der
tatsachlichen Erzielung eines gesamtpositiven Ergebnisses lbertragen wird. Dies gilt
entsprechend flr den Fall der Einstellung einer Vermietung (vgl. z.B. VWGH 27.8.2020,

Ra 2019/13/0036 mwN).

Beinhaltet der Plan jedoch das Vermieten auf einen begrenzten Zeitraum, so muss das positive
Ergebnis innerhalb dieses Zeitraumes erzielbar sein (vgl. VwGH 23.03.2000, 97/15/0009).

Die Behorde kann allerdings in der Regel keine Kenntnis davon haben, ob der Steuerpflichtige
konkret geplant hat, die Vermietung unbegrenzt (bzw. zumindest bis zum Erzielen eines
gesamtpositiven Ergebnisses) fortzusetzen, oder ob er die Vermietung fiir einen zeitlich
begrenzten Zeitraum geplant hat. Daher wird es, wenn der Steuerpflichtige die Vermietung
tatsachlich vorzeitig beendet, an ihm gelegen sein, den Nachweis dafiir zu erbringen, dass die
Vermietung nicht (latent) von vornherein auf einen begrenzten Zeitraum geplant gewesen ist,
sondern sich die Beendigung erst nachtraglich, insbesondere durch den Eintritt konkreter
Unwaégbarkeiten, ergeben hat (vgl. z.B. VWGH 23.11.2000, 95/15/0177; VWGH 27.08.2020,

Ra 2019/13/0036 mwN).

Der Steuerpflichtige, der eine Tatigkeit vorzeitig einstellt, hat den Beweis zu flihren, dass seine
urspriingliche Planung auf die Aufrechterhaltung der Tatigkeit (zumindest) bis zur Erreichung
eines Gesamteinnahmeniberschusses abgestellt und sich der Entschluss zur vorzeitigen
Einstellung erst nachtraglich ergeben hat. In diesem Zusammenhang kommt auch solchen
Umstanden steuerlich beachtliche Indizwirkung zu, die den Bereich der privaten
Lebensfiihrung betreffen. Dass aber nur der ,Notverkauf der Einkunftsquelle auf Grund eines
de facto nicht zu beeinflussenden Ereignisses' als Beweis flir eine auf Dauer geplante
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Vermietung angesehen werden kann, ist aus der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht ableitbar (vgl. VWGH 24.06.2010, 2006/15/0343; VWGH
27.06.2017, Ra 2017/13/0029).

Der Verkauf des Mietobjektes stellt fiir den Fall, dass er vor der Erzielung eines positiven
Gesamtergebnisses erfolgt und nicht auf eine Unwagbarkeit im Sinne der angefiihrten
Rechtsprechung zuriickzufiihren ist, ein Indiz dafiir dar, dass die Vermietung von vornherein
nicht fur die Dauer eines absehbaren Zeitraumes iSd § 2 Abs. 4 LVO geplant war (vgl. VWGH
27.06. 2017, Ra 2017/13/0029).

Erst nach einem langeren Beobachtungszeitraum kann die Frage beantwortet werden, ob ein
wirtschaftliches Engagement eines Steuerpflichtigen auf Dauer gesehen positive Einklinfte
erwarten lasse. Wenn das wirtschaftliche Engagement jedoch endet, bevor ein solcher
Zeitraum verstrichen sei, dann sind die Entwicklung von Einnahmen und Aufwendungen
anhand der schon bekannten Sachverhaltselemente zu beurteilen (vgl. VWGH, 11.03.1992,
92/13/0030, Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei?, 7.4.2.3. und die dort angefiihrte
Judikatur).

Unwaégbarkeiten

Unwagbarkeiten sind das Ergebnis einer Tatigkeit negativ beeinflussende Ereignisse, die nicht
dem Ublichen Wirtschaftsverlauf entsprechen und in der Regel keinen Kausalzusammenhang
zu einem gewollten Verhalten des Steuerpflichtigen aufweisen.

Unter Unwagbarkeiten (anormalen wirtschaftlichen Verhaltnissen) im o.a. Sinne werden vom
Steuerpflichtigen nicht oder nur wenig beeinflussbare duRere Umstande bzw.
unvorhergesehene Ereignisse verstanden. Als Unwagbarkeiten kommen im Bereich der
Vermietung z.B. in Betracht: unvorhersehbare Investitionen, Schwierigkeiten in der Abwicklung
eines eingegangenen Bestandverhiltnisses, unerwartete Probleme bei der Suche nach einem
Nachfolgemieter, Zahlungsschwierigkeiten und Insolvenz von Mietern, hohere Gewalt,
Naturkatastrophen, unerwartete Mietstreitigkeiten, aber auch die Aufgabe einer Vermietung
aus einer Zwangslage heraus und andere Ereignisse, die den Bereich der privaten
Lebensflihrung betreffen (vgl. Jakom/Laudacher EStG, 2017, § 2 Rz 272; VWGH 03.07.1996,
93/13/0171; 03.07.1996, 92/13/0139).

Treten durch derartige unerwartete Umstande auch bei einer nach dem
Wirtschaftlichkeitsprinzip mit objektiver Ertragsaussicht betriebenen Vermietungstatigkeit
unvorhergesehene Verluste (bzw. entgehende Einnahmen) auf, die ein Ausbleiben des
Gesamterfolges bewirken, so sind diese Verluste fiir sich allein der Qualifizierung einer
Betatigung als Einkunftsquelle nicht abtraglich, denn maligeblich ist nicht der tatsachlich
erwirtschaftete Gesamterfolg, sondern die objektive Eignung der Tatigkeit zur Erwirtschaftung
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eines solchen, subsididr das nach auRen in Erscheinung tretende Streben der Tatigen nach
einem solchen Erfolg. Bestehen solche Unwagbarkeiten aber nicht, dann spricht ein
Gesamtverlust innerhalb eines abgeschlossenen Beobachtungszeitraumes fiir Liebhaberei (vgl.
VwGH 25.11.2000, 97/15/0144).

Nicht unter Unwagbarkeiten fallen hingegen typische Vermietungsrisiken wie z.B. notwendige
Investitionen, enttdauschte Erwartungen hinsichtlich der Vermietbarkeit, zeitweises Leerstehen
wegen Mietersuche, etc.

Typische bzw gewohnliche Risiken fallen - wenn auch ungeplant - bei einer unternehmerischen
Tatigkeit typischerweise an und sind daher ein Ausfluss des ,,Unternehmerrisikos”. Anders als
bei Unwagbarkeiten liegt kein typischen Wirtschaftsablaufen widersprechendes, von auf3en
eindringendes Ereignis vor, sondern die Umstande sind bei einer unternehmerischen Tatigkeit
nicht vollig atypisch, auch wenn sie vom Abgabepflichtigen idR nicht beeinflussbar sind.

Anwendung auf den Beschwerdefall:

Die Vermietung der beiden Beurteilungseinheiten Top 1 und Top 10+11 hat bis zur
Ubertragung der Eigentumswohnungen an die A**** Privatstiftung jeweils keinen
Gesamtiiberschuss erbracht [Vorhaltsbeantwortung vom 6.10.2020]:

kumuliertes Ergebnis (1997 bis 2004) Top 1: € -67.645,

kumuliertes Ergebnis (1997 bis 2004) Top 10+11: € -111.153 €.

Jedoch hatte sich aufgrund der ab 2005 stark gestiegenen Einnahmen bei Top 1 ab dem Jahr 17
und bei Top 10+11 ab dem Jahr 13 ein Gesamtiliberschuss (innerhalb von 20 Jahren) ergeben
und waren die Vermietungen somit in dieser Form jeweils insgesamt objektiv ertragsfahig.
[Ausgeklammert bleibt hier die Frage des Vorliegens einer Anderung der
Bewirtschaftungsweise ab 2005. Erfolgt die Beurteilung der objektiven Ertragsfahigkeit allein
anhand der in den Jahren 1997 bis 2004 erfolgten Form der Bewirtschaftung, so wiirde die
Annahme, dass es sich bei den beiden Vermietungen jeweils um eine Einkunftsquelle handelte,
bereits in diesem Stadium der Prifung scheitern, da die in diesen Jahren praktizierte Form der
Bewirtschaftung nicht innerhalb von 20 bzw max 23 Jahren zu einem Gesamtiiberschuss fihren
konnte und damit die objektive Ertragsfahigkeit nicht gegeben war].

Vom Bf. wurde bestritten, dass die Vermietung ,,von vornherein“ auf einen begrenzten
Zeitraum geplant gewesen war.

Tatsdchlich wurde die streitgegenstandliche Vermietungstatigkeit Ende 2004 vor Erzielung
eines steuerlichen Gesamterfolges durch die Ubertragung der Eigentumswohnungen auf die
A**** Privatstiftung beendet.

Der Bf. hat angegeben, dass bereits ab dem Jahr 2002 ein dringender Platzbedarf seitens S****
vorgelegen hatte und dies dem Bf. auch zu diesem Zeitpunkt bekannt gewesen bzw. geworden
sei. Aus diesem Grund habe der Bf. die Verhandlungen mit S**** gefihrt, was letztlich zu der
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ertragsstarten und langfristigen Vermietung ab Ende 2004/Anfang 2005 (durch die A****
Privatstiftung) geflihrt habe. Die A**** Privatstiftung habe hinsichtlich der Vermietung die
Person des Stifters (des Bf.) fortgesetzt mit der Konsequenz, dass bei der A**** Privatstiftung
entstandenen Einnahmen-Uberschiisse mit den vorangegangen Werbungskosten-
Uberschiissen des Bf. in einer Gesamtbetrachtung wirtschaftlich zu saldieren wiren.

Dies ist jedoch aus folgenden Griinden nicht der Fall:

Es ist Sache des Bf., den Nachweis dafiir zu erbringen, dass von ihm geplant war, die
gegenstandlichen Vermietungseinheiten/Tops 1 bzw Top 10+11 zumindest bis zum Erzielen
eines gesamtpositiven Ergebnisses selbst zu vermieten und es lediglich infolge unerwarteter
Umstédnde letzten Endes zu einer Anderung/Beendigung dieser Vermietung (durch ihn selbst)
gekommen ist.

Die fir die Art der Vermietung im Streitzeitraum angefiihrten Umstande bzw. Motive des Bf.
konnen nicht als Unwagbarkeit gewertet werden, die es rechtfertigen wiirde, die bis zur
Einstellung der Vermietungstatigkeit erzielten Werbungskosteniiberschiisse zu berlicksichtigen
und als Einkunftsquelle zu werten. Des Weiteren vermoégen diese Umstande auch nicht zu
erweisen, dass der Plan des Bf. zur Vermietung der Objekte fiir einen unbegrenzten Zeitraum
ausgerichtet gewesen ware.

Der Bf. hat keine konkreten Unwagbarkeiten vorgebracht und sind solche auch fiir das Gericht
nicht zu erkennen. Bei der Ubertragung von Liegenschaften auf eine Stiftung handelt es sich
um einen freiwilligen Entschluss aus privaten Motiven ohne duRere Veranlassung und damit
um eine einer Schenkung vergleichbare Verfligung und nicht um eine Unwagbarkeit.

Daran dndert auch der Umstand nichts, wenn die Ubertragung auf die Stiftung in der Absicht
der Regelung des Erbganges erfolgt.

Der Bf. hat mit seinen Ausfiihrungen nicht ausreichend dargetan, dass es der urspriingliche
Plan des Bf. war, die Top 1 und Top 10+11 bis zum Erreichen eines Gesamtiberschusses zu
vermieten. Vielmehr hat der Bf. den Zeitpunkt der Nachstiftung offensichtlich bewusst so
gewahlt, dass beziiglich seiner personlichen Abgabepflicht kein Gesamt-Einnahmen-
Uberschuss eintreten konnte.

Die Ubertragung der Eigentumswohnungen auf eine Stiftung lasst (ebenso wie auch eine
Schenkung) nicht den Riickschluss zu, der Ubertragende habe in der Vergangenheit die Absicht
verfolgt, die Vermietung bis zur Erzielung eines gesamtpositiven Ergebnisses fortzusetzen,
noch tritt sie als duBerer, vom Ubertragenden nicht beeinflussbarer Umstand hinzu (arg:
,Unwagbarkeit”).

Hat der Vermieter den freien Entschluss zur vorzeitigen Beendigung einer urspriinglich zeitlich
unbegrenzt geplanten Vermietungstatigkeit erst nachtraglich aus privaten Motiven (zB
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Schenkung, vorweggenommene Erbfolge, Privatnutzung) gefasst, so ist sie insgesamt — also
auch fir die Vergangenheit — Liebhaberei (Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei?, Rz 313).

Die Ubertragung der beschwerdegegenstindlichen Eigentumswohnungen an die A****
Privatstiftung ist in erster Linie aus privaten Motiven erfolgt. In diesem Fall muss die
abgeschlossene Tatigkeit als Liebhaberei eingestuft werden (vgl. Rauscher/Griibler, Steuerliche
Liebhaberei?, Rz. 237 ff und die dort angefiihrte Judikatur).

Aber selbst derartige Unwagbarkeiten konnten nur Bedeutung erlangen, wenn in einem
absehbaren Zeitraum ein Erfolg zu erwarten gewesen ware. Aus den vorgelegten Unterlagen
ist ein solcher Gesamterfolg aber nicht ableitbar. Die vom Bf. aufgestellten Prognosen haben
sich vor der Ubertragung der Eigentumswohnungen an die Stiftung nicht erfiillt und es wére
auch nach dem Verstreichen des absehbaren (liberschaubaren) Zeitraumes von 20 Jahren bei
gleichbleibender Bewirtschaftung kein positives Gesamtergebnis zu erwarten gewesen.

Wie bereits in den Feststellungen bzw. in der Beweiswiirdigung ausgefihrt, ist dem Bf. der
Nachweis, dass seine urspriingliche Planung auf die Aufrechterhaltung der Tatigkeit
(zumindest) bis zur Erreichung eines Gesamteinnahmeniberschusses abgestellte und sich der
Entschluss zur vorzeitigen Einstellung erst nachtraglich ergeben hat, nicht gelungen.

Kann der Vermieter (Bf.) aber diesen Nachweis nicht erbringen, so stellt die , kleine
Vermietung” - mangels Angemessenheit der Zeitrelation - von Beginn an Liebhaberei dar. Fir
den Nachweis ist ein strenger Malstab anzulegen. (vgl. Rauscher/Griibler, Steuerliche
Liebhaberei?, Rz. 312)

Diesen Nachweis, dass die Vermietung nicht von vornherein auf einen begrenzten Zeitraum
geplant gewesen ist und sich der Entschluss zur vorzeitigen Einstellung der
Vermietungstatigkeit somit erst nachtraglich ergeben hat, hat der Bf. jedoch gerade nicht
erbracht.

Es ist daher nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse davon auszugehen, dass die
verfahrensgegenstandliche Vermietungstatigkeit von vornherein nur (latent) zeitlich begrenzt
geplant war.

Ad Top 1:

Im Hinblick auf die tatsadchliche Leerstehung der Top 1 jedenfalls bis Ende 2003 ist die in der
Vorhaltsbeantwortung vom 6.10.2020 hinsichtlich der Top 1 ibermittelte Prognoserechnung
fir die gegenstandliche Beurteilung unbeachtlich.

In dieser Prognoserechnung werden beziiglich Top 1 ab 1998 Mieteinnahmen angesetzt,
obwohl Mieteinnahmen tatsachlich erst ab 2004 erzielt wurden.

Weiters wurde in der Vorhaltsbeantwortung erklart, dass andere Vermietungsoptionen nicht
verfolgt wurden.
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Im vorliegenden Fall sprechen diese Umstande in der Gesamtbetrachtung dafiir, dass der Bf.
nicht geplant hatte, die Top 1 zumindest bis zum Erzielen eines gesamtpositiven Ergebnisses
selbst zu vermieten. Auch ist es letzten Endes nicht lediglich infolge unerwarteter Umstande zu
einer Beendigung dieser Vermietung (durch ihn selbst) gekommen.

Damit ergibt die Beurteilung nach der tatsachlich erfolgten Bewirtschaftung der Top 1, dass
wahrend des abgeschlossenen Beobachtungszeitraumes von 1997 bis 2004 ein
Gesamtliberschuss der Werbungskosten tber die Einnahmen in Héhe von € 67.645,-
erwirtschaftet wurde und daher hinsichtlich dieses Vermietungsobjektes eindeutig Liebhaberei
vorliegt.

Ad Top 10+11:

Die beiden Eigentumswohnungen Top 10+11 wurden It. Vorhaltsbeantwortung bereits vor dem
14.11.1997 vermietet.

Da die Top 10+11 zusammengelegt sind, bilden sie eine einheitliche gemeinsame
Beurteilungseinheit.

Wie bereits oben ausgefiihrt, hat der Bf. von der in § 8 Abs. 3 LVO eingerdumten Option zur
riickwirkenden Anwendung der Verordnungsanderung It. Aktenlage nicht Gebrauch gemacht
und ist damit die Verordnung BGBI Nr. 358/1997 nicht anzuwenden. Als ,iberschaubarer
Zeitraum” gilt daher ein Zeitraum von 20 Jahren.

Die in der Vorhaltsbeantwortung vom 6.10.2020 hinsichtlich der Top 10+11 vorgelegte
Prognoserechnung ist fir die gegenstandliche Beurteilung unbeachtlich. In dieser
Prognoserechnung werden bezliglich der Top 10+11 ab 1997 Mieteinnahmen angesetzt, die bis
2004 bei weitem nicht erreicht wurden. Unter Beibehaltung dieser Bewirtschaftung hatte sich
auch innerhalb eines Zeitraumes von 20 Jahren kein Gesamtlberschuss der Einnahmen tber
die Werbungskosten ergeben, da bis zum Jahr 2013 (Jahr 17 der Vermietung) die
Werbungskosten in jedem Jahr héher waren als die hochsten in den Jahren 1997 bis 2004
erzielten Einnahmen. Lediglich im Jahr 2004 wurden keinerlei Werbungskosten ausgewiesen,
dabei diirfte es sich um ein Versehen des steuerlichen Vertreters handeln, dieser Umstand ist
jedoch jedenfalls nicht geeignet, zu einer Anderung der eben getroffenen Beurteilung zu

gelangen.

Damit ergibt die Beurteilung nach der tatsachlich erfolgten Bewirtschaftung der Top 10+11,
dass wahrend des abgeschlossenen Beobachtungszeitraumes von 1997 bis 2004 ein
Gesamtiiberschuss der Werbungskosten lber die Einnahmen in Héhe von € 111.153,-
erwirtschaftet wurde und daher hinsichtlich dieses Vermietungsobjektes eindeutig Liebhaberei
vorliegt.

Ergebnis:
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Im Beschwerdefall liegt somit mehrere, vor der tatsachlichen Erzielung eines gesamtpositiven
Ergebnisses ibertragene Eigentumswohnungen vor, ohne dass dem Bf. der Nachweis gelungen
ware, dass seine urspringliche Planung auf die Aufrechterhaltung der Tatigkeit (zumindest) bis
zur Erreichung eines Gesamteinnahmeniberschusses abgestellte und sich der Entschluss zur
vorzeitigen Einstellung erst nachtraglich ergeben hat.

Die Betatigung des Bf. im abgeschlossenen Beobachtungszeitraum wurde daher vom
Finanzamt zu Recht als Liebhaberei einstuft und ist daher jeweils vom Nichtvorliegen einer
Einkunftsquelle fir die Streitjahre auszugehen.

Die streitgegenstandliche Vermietung ist somit auch aus diesem Grund sowohl fiir die Top 1 als
auch die Top 10+11 als Liebhaberei zu beurteilen und erweist sich die Beschwerde daher auch
deshalb als unbegriindet.

Zusammenfassung:

Die Vorprifung ergibt betreffend die Top 1, dass in den Streitjahren gar keine Tatigkeit
entfaltet wurde, es liegt daher fir die Eigentumswohnung Top 1 gar keine Betatigung vor, die
einer Liebhabereipriifung zu unterziehen ware. Die geltend gemachten
Werbungskostenulberschiisse sind daher insoweit schon deshalb nicht abzugsfahig.

Eine (betreffend die Top 1 dessen ungeachtet durchgefiihrte) Liebhabereiprifung ergibt
sowohl fiir die Top 1 als auch fiir die Top 10+11 sowohl eine Anderung der
Bewirtschaftungsweise als auch eine Ubertragung vor Erzielung eines gesamtpositiven
Ergebnisses, ohne dass der Bf. nachweisen konnte, dass er geplant hatte, die Tatigkeit bis zur
Erreichung eines Gesamteinnahmeniberschusses fortzusetzen, wobei jeder dieser Griinde fiir
sich alleine die Beurteilung als Liebhaberei zu tragen vermag.

Die Beschwerde erweist sich damit insgesamt als unbegriindet und ist daher gemaR § 279 BAO

abzuweisen.

Zuldssigkeit der Revision:

GemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG i.V.m. § 25a Abs. 1 Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 (VWGG
1985) ist gegen diese Entscheidung eine Revision zuldssig. Zu der Frage, ob die Rechtsprechung
zur vorzeitig beendeten Vermietung auch bei einer Einbringung der Vermietungsobjekte in
eine Privatstiftung anzuwenden ist, gibt es noch keine Rechtsprechung. Daher wird die

Revision zugelassen.
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