 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7100311/2018

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Senatsvorsitzende ***R1*** den Richter ***R2***
sowie die fachkundigen Laienrichter ***LR1*** und ***LR2*** in Anwesenheit des
Schriftfihrers ***SF*** in der Beschwerdesache ***Bf*** ***Bf Adr*** vertreten durch
*¥**Sth***, (iber die Beschwerde der beschwerdeflihrenden Partei vom 28.03.2017 gegen die
Bescheide des seinerzeitigen ***Finanzamtes A*** vom 27.02.2017 betreffend die
Nichtfeststellung von Einklinften gemal} § 190 Abs 1 zweiter Satz iVm § 188 BAO fiir die
Kalenderjahre 2014 und 2015, nach der am ***TT.MM.JJJJ*** durchgefliihrten mindlichen
Verhandlung, zu Recht erkannt:

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

GemalR § 101 Abs 3 BAO sind schriftliche Ausfertigungen, die in einem Feststellungsverfahren
an eine Personenvereinigung (Personengemeinschaft) ohne eigene Rechtspersonlichkeit
gerichtet sind (§ 191 Abs 1 lit a und ¢ BAO), einer nach § 81 BAO vertretungsbefugten Person
zuzustellen. Mit der Zustellung einer einzigen Ausfertigung an diese Person gilt die Zustellung
an alle Mitglieder der Personenvereinigung oder Personengemeinschaft als vollzogen.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrenslauf
Beschwerdefiihrerin (Bf) ist die ***Bf***, ***Bf-Adr***,

Herr ***A*** und Frau ***B*** erwarben mit Kaufvertrag vom 05.10.2006 je zur Halfte die
Liegenschaft ***Bf-Adr***, mit einer Flache
von 914 m?, um insgesamt 500.000 €. Mit Pfandbestellungsurkunde vom 27.10.2006 wurde auf
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der erworbenen Liegenschaft zugunsten der ***C*** BANK AG das Pfandrecht fiir Kredite bis
zum Hoéchstbetrag von 700.000 € einverleibt.

In der Erklarung der Einklinfte von Personengesellschaften/-gemeinschaften 2014 vom
24.11.2015 machte die Bf im Rahmen von Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
Finanzierungskosten (3.224,75 €) und (brige Werbungskosten (1.202,30 €) als Werbungs-
kosten geltend.

Mit Vorhalt vom 27.11.2015 wurde die Bf ersucht, folgende Unterlagen vorzulegen: eine
Uberschussrechnung mit detaillierter Aufstellung der iibrigen Werbungskosten, eine
detaillierte Berechnung der Abschreibung, Unterlagen betreffend die Fremdfinanzierung, den
Kaufvertrag, eine Stellungnahme, ab wann vermietet werde und einen eventuell bereits
vorhandenen Mietvertrag.

Am 18.12.2015 teilte die steuerliche Vertretung der Bf mit, dass sich die Betriebskosten in
Hohe von 1.106,77 € aus der Bodenwertabgabe (480,43 €), der Grundbesitzabgaben (608,25 €)
und Wassergebiihren (18,09 €) zusammensetzten. Zum Nachweis der Bankzinsen und —spesen
seien die jeweiligen Kontoausziige mit den Quartalsabschliissen beigefligt worden. Die
steuerliche Vertretung verwies darauf, dass der Kaufvertrag und die urspriingliche
Bebauungsstudie mit dem Antrag auf Vergabe einer Steuernummer vorgelegt worden seien,
eine nicht realisierbare Bebauungsstudie aus dem Jahr 2011 Gibermittelte werde und nach
Umplanung nun die Nutzungsstudie von Arch. ***D*** mit Datum 20.10.2014 aktuell sei.
Folgende Unterlagen wurden (ibermittelt: eine Nutzungsstudie von Architekt Dipl.-Ing.Arch.
*¥**D*** hestehend aus einem Lageplan, Grundrisse des Keller-, des Erd- und des
Dachgeschosses sowie des 1. Stocks, eine StralRenansicht und ein Schnitt A-A, ein vierseitiger,
mit 16.01.2011 datierter Plan (Hartl Haus), ein Beiblatt zur Erklarung der Einkiinfte von
Personengesellschaften (Gemeinschaften) 2014, aus dem hervorgeht, dass neben Zinsen
(3.224,75 €) und Betriebskosten (1.106,77 €) auch Bankspesen (95,53 €) als Werbungskosten
geltend gemacht worden seien und Belege beziiglich Bodenwertabgabe, Grundbesitzabgaben,
Wasser-/Abwassergebiihr und Bankspesen.

In der Erklarung der Einklinfte von Personengesellschaften/-gemeinschaften 2015 vom
03.10.2016 machte die Bf im Rahmen von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
Finanzierungskosten (2.312,64 €), sofort abgesetzte Instandhaltungs- und/oder Instand-
setzungkosten (1.100 €) und Gbrige Werbungskosten (1.820,01 €) als Werbungskosten geltend.

Mit Bescheiden gemaR § 92 Abs 1 lit b BAO, beide vom 17.10.2016, adressiert an ,***A*** y,
Mitbes.” zu Handen der steuerlichen Vertretung, wurde festgestellt, dass eine einheitliche und
gesonderte Feststellung von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung iSd § 188 BAO fiir
die Jahre 2014 und 2015 nicht durchzufiihren sei.
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Die dagegen erhobene Beschwerde vom 04.11.2016 wurde mit Beschwerdevorentscheidung
vom 07.02.2017 zurlickgewiesen und damit begriindet, dass sich ein Nichtfeststellungs-
bescheid an alle Beteiligten der nach auRen hin auftretenden, steuerlich nicht anerkannten
Gesellschaft/Gemeinschaft unter namentlicher Nennung der Beteiligten richten misse.

Am 27.02.2017 erliel die Abgabenbehodrde zwei Bescheide tber die Nichtfeststellung von
Einklinften gemal § 190 Abs 1 zweiter Satz BAO iVm § 188 BAO fiir die Kalenderjahre 2014 und
2015, adressierte diese nunmehr namentlich an die beiden Halfteeigentiimer der erworbenen
Liegenschaft und flihrte aus, dass eine Feststellung von Einklinften aus Vermietung und
Verpachtung ***Bf-Adr***, flir die Jahre 2014 und 2015 bezlglich ***A*** ynd ***B*** zu
unterbleiben habe. In der Bescheidbegriindung fiihrte die Abgabenbehdrde aus, dass sich bei
einer am 20.09.2016 durchgefiihrten Begehung bei der in Rede stehenden Liegenschaft
folgender Sachverhalt ergeben habe: Vorgefunden sei ein versperrtes, im vorderen Bereich
unbebautes Grundstiick worden. Im hinteren Teil des Grundstiickes stehe eine kleine
Holzhitte, neben/unter einem Baum. Die Abgabenbehdrde verwies darauf, dass laut Auskunft
der Baupolizei — ***E*** f(ir die Adresse der gegenstandlichen Liegenschaft keine
Bauvorhaben eingereicht worden seien. Im Zuge der Vorhaltsbeantwortung sei eine nicht
realisierbare Bebauungsstudie aus dem Jahr 2011 und eine Nutzungsstudie vom 20.10.2014
vorgelegt worden. Nach der Rechtsprechung des VWGH misse die Absicht kiinftiger
Einnahmenerzielung aufgrund bindender Vereinbarungen (zB Miet- oder Pachtvertrage) oder
aus sonstigen, Uber die Absichtserklarung hinausgehenden Umstanden erwiesen sein. Es seien
auBer der nicht realisierbaren Bebauungsstudie aus 2011 und der Nutzungsstudie vom
20.10.2014 keine erkennbaren MaRnahmen gesetzt worden, aus denen eine ernste Absicht zur
Einnahmenerzielung aus Vermietung und Verpachtung erkennbar sei. Der gegenstandliche
Verlust habe daher nicht anerkannt werden kdnnen, da keine steuerlich relevante Betatigung

oder Einkunftsquelle vorliege.

Mit Schriftsatz vom 28.03.2017 erhob die Bf Beschwerde gegen die Bescheide lber die
Nichtfeststellung von Einkiinften gemaR § 190 Abs 1 zweiter Satz iVm § 188 BAO fir die Jahre
2014 und 2015 vom 27.02.2017 und fihrte dazu aus, dass es nicht stimme, dass seit den in den
Bescheiden angefiihrten Aktivitdaten seither nichts geschehen sei. Aufgrund von Interventionen
verschiedener bebauungswilliger Grundstiickseigentiimer werde nunmehr von der ***p*** _
Stadtteilplanung und Flichennutzung — eine Anderung des Flichenwidmungs-planes und
Bebauungsplanes beim Gemeinderat beantragt werden, aus dem auch die Liegenschaft der Bf
Nutzen ziehen werde. Ein Antragsentwurf vom 22.09.2016 liege bei und es wiirden
ausdriicklich die Liegenschaften ***G*** sowohl auf Seite 5 als auch auf Seite 8 angefiihrt. Es
werde sowohl die zu bebauende Flache als auch die Gebaudehd6he so angepasst, dass eine
rationelle Ausnilitzung des Grundstiickes erfolgen kdnne. Diesbezliglich sei auch mit der
Bereitschaft zu weiteren Verbesserungen zu rechnen. Aufgrund der langen Dauer der Tatigkeit
der ***H*** wiren weitere Bebauungsmalnahmen Planungen etc. nicht sinnvoll gewesen. Es
habe erst dieses Verfahren abgewartet werden miissen. Nach dem Beschluss durch den
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Gemeinderat der Stadt ***|*** wiirden weitere Schritte mit dem Ziel einer Bebauung dieser
Flache gesetzt werden. In diese Bebauungsmalinahmen wiirden auch die im Bescheid
angefiihrten Bebauungsstudie und die Nutzungsstudie einbezogen werden. Es sei nicht im
Belieben der Miteigentiimer gelegen, dass seit der Anschaffung des Grundes derartige lange
Zeit verstrichen sei. Den Miteigentlimern ware es lieber gewesen, wenn der Bebauungs- und
Flachennutzungsplan bereits friiher den notwendigen Gegebenheiten angepasst worden ware,
da in diesem Fall friiher Einklinfte erzielt hatten werden kdnnen. Die Beh6rdenwege zur
Entwicklung und Baureifmachung eines Grundstlickes dauerten eben Jahre. Die verlangten
bindenden Vereinbarungen kénnten natiirlich erst abgeschlossen werden, nachdem die Art der
Bebauung des Flachenwidmungs- und Bebauungsplans gesichert seien. Die steuerliche
Vertretung beantragte, die beiden bekampften Bescheide aufzuheben und die Jahre 2014 und
2015 erklarungsgemald zu veranlagen, die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung und
die Entscheidung durch den gesamten Senat. Als Beilage Gbermittelte die steuerliche
Vertretung einen Antragsentwurf 1 vom 22.09.2016, einen Erldauterungsbericht 2 vom
22.09.2016, eine Stellungnahme des Fachbeirates fir Stadtplanung und verschiedene Plane mit
Anderungen.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 28.09.2017 wurde die Beschwerde abgewiesen und im
Wesentlichen damit begriindet, dass sowohl die bis dahin vorgelegte Bebauungsstudie aus
dem Jahr 2011 als auch die Nutzungsstudie aus dem Jahr 2014 ein Einfamilienhaus zeigten, die
Studien aber weder realisiert worden seien noch handle es sich dabei um in irgendeiner Weise
bindende Vereinbarungen. Weitere Aktivitaten oder zumindest Ausfiihrungen zu einem
konkreten Vermietungsprojekt — das insbesondere (ber eine blolRe Absichtserklarung
hinausgehe — seien nicht nachgereicht worden. Da somit keine steuerlich relevante Betatigung
oder Einkunftsquelle vorgelegen sei, hatten die Verluste der Jahre 2014 und 2015 nicht

anerkannt werden kdnnen.

Mit Schreiben vom 03.11.2017 stellte die steuerliche Vertretung der Bf den Antrag auf
Entscheidung lber die Bescheidbeschwerde durch das Bundesfinanzgericht und monierte, dass
auf die in der Beschwerde angefiihrten Begriindungen nicht eingegangen worden sei. So sei
nicht darauf eingegangen worden, dass am 28.11.2016 durch das Zivilingenieurbiro ***J***
ein Ansuchen um Anderung des gegenwiértigen Plandokuments fiir die Liegenschaften
**¥*G1*** eingebracht worden sei, in dem unter anderem die Liegenschaft ***Bf-Adr***
betreffend angesucht wurde, die innere Baufluchtlinie auf 25 m zu legen und die Beschrankung
der Bebaubarkeit mit 200 m? aufzuheben. Verwiesen wurde auf ein beigefuigtes Mail vom
30.11.2016, in welchem Herr ***K*** yon der ***L*** der Gemeinde ***|*** den Eingang der
abgegebenen Stellungnahme zum neuen Entwurf des Flachenwidmungsplanes und
Bebauungsplanes bestatige. Zum Ausdruck kam auch, dass die Eigentiimer der Grundstlicke
von der Entscheidung des Gemeinderates gesondert verstandigt wiirden. Die steuerliche
Vertretung erwdhnte dazu, dass bis dahin eine Verstandigung noch nicht erfolgt sei.
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Mit Schriftsatz vom 04.12.2017 wurde von der steuerlichen Vertretung ein Gemeinderats-
beschluss vom 05.05.2017 nachgereicht, der die Erledigung der Anregung auf Anderung der
Flachenwidmung des beschwerdegegenstandlichen Grundstiickes durch VergréRerung der
Bebauungsmoglichkeit verfligt.

Mit Vorlagebericht vom 25.01.2018 wurde die Beschwerde zur Entscheidung durch das

Bundesfinanzgericht vorgelegt.

Mit Beschluss vom 24.02.2022 wurde die Bf aufgefordert bis spatestens 24.03.2022
mitzuteilen, welche Vorbereitungshandlungen fir die Erzielung von Einnahmen mit der
Liegenschaft ***Bf-Adr***, seit der Abdanderung des Flaichenwidmungs-planes und des
Bebauungsplanes am 05.05.2017 gesetzt worden seien und die einzelnen
Vorbereitungshandlungen anhand von Unterlagen zu belegen, Auskunft dariiber zu geben, ab
wann Einnahmen aus der Vermietung des Objektes erzielt werden sollen und einen eventuell
bereits vorhandenen Mietvertrag vorzulegen (siehe Punkt 5 des Ersuchens vom 27.11.2015),
jenen Kreditvertrag in Kopie zu (ibermitteln, mit dem die in den Streitjahren als Werbungs-
kosten geltend gemachten Finanzierungskosten (Zinsen) in Hohe von 3.224,75 € (2014) bzw
2.312,64 € (2015) im Zusammenhang stiinden sowie den Verwendungszweck des Kredit-
betrages bekanntzugeben.

Mit Schriftsatz vom 13.05.2022 teilte die steuerliche Vertretung mit, dass die Liegenschaft
baureif geworden sei und daher mit der Verwertung habe begonnen werden kénnen. Die
Liegenschaft sei laut beiliegendem Bestandvertrag vom 13.09.2021 zu einem Bestandzins von
jahrlich 48.000 € zuziiglich Umsatzsteuer auf 20 Jahre befristet an den Bautrdager ***M***
verpachtet worden, welche darauf ein Mehrfamilienwohnhaus als Bautrager errichten werde.
Die steuerliche Vertretung libermittelte weiters eine Rechnung der Firma ***N*** Bau und
Handels GmbH Uber das Anliefern von Bagger, Baggerarbeiten usw, einen Bescheid des
Magistrates der Stadt ***1*** (iber Gehsteigauf- und —liberfahrtserstellung, einen Einreichplan
der ***O*** ZT GmbH vom 26.11.2021 fiir ein Wohnhaus mit 7 Wohnungen sowie Pldane des
Architektenbliros ***O*** ZT-GmbH vom 21.03.2022 fiir ein Wohnhaus mit 5 Wohnungen
einschlielRlich einer Kostenschatzung der Baukosten von 2.247.620 € (netto).

Mit E-Mail vom 19.05.2022 (ibermittelte die steuerliche Vertretung den Kreditvertrag vom
27.10.2006, mit dem den Grundstiickseigentiimern ein Fremdwahrungskredit im Gegenwert
von 500.000 € eingerdaumt und eine Kreditriickzahlung in 20 jahrlichen Kapitalsraten vereinbart

wurde.

Mit Beschluss vom 24.05.2022 wurde die Bf aufgefordert bis spatestens 17.06.2022 die
Uberschussrechnung der Miteigentiimergemeinschaft 2015 zu ibermitteln, die das Streitjahr
2015 betreffenden Finanzierungskosten in Hohe von 2.312,64 €, sofort abgesetzten
Instandhaltungs- und/oder Instandsetzungskosten in Hohe von 1.100 € und Ubrigen
Werbungskosten in Hohe von 1.820,01 € belegmalig nachzuweisen sowie mitzuteilen, worum
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es sich bei den ,sofort abgesetzten Instandhaltungs- und/oder Instandsetzungskosten” in Hohe
von 1.100 € handle.

Mit E-Mail vom 31.05.2022 {ibermittelte die steuerliche Vertretung der Bf die Uberschuss-
rechnung der Hausgemeinschaft (Beiblatt zur Erklarung der Einkiinfte von Personen-
gesellschaften (Gemeinschaften) 2015), eine Rechnung der Firma ,***P***“ yom 28.04.2015 —
die die Firma ***Q*** und nicht die Bf als Rechnungsadressat ausweist — tiber
Rodungsarbeiten (Roden und Entsorgen samtlicher Straucher) auf der gegenstandlichen
Liegenschaft der Bf in Hohe von 1.100 € (netto), Kontoausziige zweier Konten bei der ***C***
Bank beziiglich Uberweisungen von Zinszahlungen (von AT27 XXXX 6471 auf AT71 XXXX 8022),
eine Honorarnote der steuerlichen Vertretung vom 20.11.2015 in Hohe von 410 € (netto), eine
Besitz-Versicherung Folgepramie der Generali Versicherung AG in Hohe von 28,89 €, die dritte
(14.03.2015) und die vierte (13.06.2015) Teil- sowie die Jahresabrechnung (10.08.2015) von
*EE|X** Energie, einen Gebihrenbescheid von ***|*** \Wasser bezliglich Wasser- und
Abwassergebiihren vom 19.06.2015 in Hohe von 24,12 €, vier Lastschriftanzeigen fir
Grundbesitzabgaben der ***R*** in Gesamthohe von 608,26 € sowie zwei Benachrichtigungen
beziiglich Bodenwertabgabe liber einen Jahresbetrag von 480,43 €.

Am 09.06.2022 libermittelte die Abgabenbehdrde eine Stellungnahme zu den mit Schriftsatz
vom 13.05.2022 Gbermittelten Unterlagen und flihrte darin aus, dass diese nichts an der
bisherigen in der Beschwerdevorentscheidung und in der Vorlage gedufSerten Ansicht
betreffend die verfahrensgegenstandlichen Jahre anderten und flihrte erganzend aus, dass die
steuerliche Berlicksichtigung von Werbungskosten (auch der AfA) schon vor der Einnahmen-
erzielung moglich sei, sofern sich die ernsthafte Vermietungsabsicht erweise (VWGH 22.2.93,
92/15/0048; s auch Moser taxlex 13, 209; Renner SWK 13, 530). BloRe Absichtserklarungen
Uber kiinftige Vermietungen reichten aber dafiir nicht aus, auch nicht die Méglichkeit zur
Einkunftserzielung. Vielmehr miisse die ernsthafte Absicht, hinklinftig positive Einklinfte
erzielen zu wollen, durch bindende Vereinbarungen oder (iber Absichtserklarungen
hinausgehende Umstédnde als klar erwiesen abzusehen sein (VWGH 7.10.03, 2001/15/0085,
31.3.04, 2003/13/0151; UFS 29.9.05, RV/1450-L/02 und 4.12.09, RV/0199-G/08 mwN; Renner
USFj 10, 44, Fn 20-24 mwN; Moser taxlex 13, 209). Der endgiltige Entschluss, Einkiinfte
erzielen zu wollen, misse sich stets durch objektive Umstande belegen lassen, insbesondere
durch ernsthafte und nachhaltige Vermietungsbemiihungen [...]. Erfolge der Kauf der
Liegenschaft mit dem Zweck der spateren Vermietung, der Umbau binnen zweier Jahre und
wirden bereits Mieteinkiinfte erzielt sowie Zeugen fiir die Vermietungsabsicht angeboten, sei
die ernsthafte Absicht der Vermietung nicht zu bezweifeln (UFS 1.6.12, RV/0464-F/09). Werde
nach 10 Jahren noch nicht einmal mit dem Bau von Wohnungen begonnen, liege keine
beachtliche Vermietungstatigkeit vor (UFS 6.11.12, RV/0725-W/07). Ein Gber 12 Jahre
dauerndes Warten auf das Freiwerden des Mietobjektes fiihre nicht mehr zu abzugsfdhigen
Werbungskosten (Gall immolex 99/50 zu VWGH 21.7.98, 93/14/0058), ebenso wenn ein
Gebaude liber 12 Jahre nicht vermietet werde und keine nennenswerten
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Sanierungsmafnahmen gesetzt wiirden (UFS 5.3.09, RV/0116-L/07) (Ehgartner in Jakom EStG,
15. Aufl. (2022), § 28, II. Einnahmen und Werbungskosten [Rz 55-66]).

Im vorliegenden Fall sei erst im Jahr 2021 ein Pachtvertrag abgeschlossen worden, bei dem
zudem auch die Fremdiiblichkeit fraglich sei, der Baubeginn sei soweit ersichtlich erst im Jahr
2022. Der Bf (gemeint: die Miteigentliimer der Liegenschaft) sei — soweit ersichtlich — sowohl
direkt Geschaftsfiihrer und Gesellschafter der ***M*** sowie zudem teils
Geschaftsfuhrer/Gesellschafter der weiteren Gesellschafter dieser Gesellschaft. Der
Verwendungszweck laut Pachtvertrag sei soweit ersichtlich lediglich die Errichtung eines
Mehrfamilienhauses auf Kosten des Bestandnehmers unter Ausschluss anderer als im Vertrag
bezeichneter Zwecke ohne Genehmigung. Zudem halte der Vertrag fest, dass das Bauwerk an
die Grundstiickseigentlimer zuriickfalle und fir die Aufwendungen des Mieters lediglich ein
Viertelteil des vorhandenen Bauwertes des Bauwerkes im Zeitpunkt der Beendigung des
Vertrages zustehe. Weiters zeige die zuvor vorgelegte Bebauungsstudie sowie die
Nutzungsstudie eine geanderte Planung im Vergleich zur aktuellen Planung.

Mit E-Mail vom 13.06.2022 (ibermittelte das Bundesfinanzgericht der Bf die Stellungnahme der
Abgabenbehorde vom 09.06.2022 und ersuchte, den Zahlungsfluss des Bestandzinses laut
Punkt 3 des Bestandvertrages vom 13.09.2021 in Hohe von 57.600 € (= 48.000 € zuzliglich 20 %
Umsatzsteuer) belegmalig nachzuweisen und eine Kopie des Beleges zu libermitteln.

Mit E-Mail vom 14.06.2022 (ibermittelte die steuerliche Vertretung der Bf die Mietrechnung
vom 18.05.2022 Uber die Miete vom 01.10.2021 bis 31.12.2022 Uber 72.000 € sowie eine
Umsatzibersicht der ***S*** der zufolge mit Buchungsdatum 18.05.2022 vom Konto der
*EXM*** ein Betrag in Hohe von 36.000 € sowohl auf ein Konto , ***A***“ als auch auf ein
Konto , ***B***“ (iberwiesen worden sei. Mit der erwahnten Rechnung stellte die Bf der Firma
*EEM*** flir den Leistungszeitraum 1.10.2021 — 31.12.2022, einen Bestandzins fiir das 4.
Quartal 2021 in Hohe von 12.000 € und fiir das 1. — 4. Quartal 2022 in Hohe von 48.000 €,
zuzliglich 20 % MwsSt (12.000 €), insgesamt somit 72.000 € in Rechnung. Zur Stellungnahme des
Finanzamtes flihrte die steuerliche Vertretung aus, dass der Bf klar sei, dass Werbungskosten
nur dann abzusetzen seien, wenn ernsthafte Bemihungen zur Vermietung innerhalb
angemessener Zeit zu Einnahmen fihrten. Im vorliegenden Fall handle es sich jedoch um keine
der Ublichen Vermietungen, welche innerhalb von wenigen Jahren erfolgreich sein kénnte. Wie
aus den im Verfahren bereits vorgelegten Unterlagen hervorgehe, sei die
Grundsticksgemeinschaft bemiiht gewesen, eine ertragreiche Losung zu finden, wozu eine
Anderung der Bebauungs-bestimmungen notwendig gewesen sei. Wie aus den vorliegenden
Unterlagen auch hervorgehe, seien die damit befassten Behérden sehr zégerlich und zum Teil
saumig gewesen. Auch die Grundstiickseigentiimer hatten lieber eine schnellere
Verwertungsmoglichkeit gehabt. Es sei aber nicht in ihrem Einfluss gelegen, das
Behordenverfahren zu beschleunigen.
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Mit E-Mail vom 24.06.2022 erganzte die Abgabenbehorde ihre Stellungnahme beziiglich der
Fremdiblichkeit dahingehend, dass bereits die ersten beiden Zahlungen erheblich verspatet
erfolgt und Mahnungen etc auch nicht ersichtlich seien.

Zur mindlichen Verhandlung am ***TT.MM.JJJJ*** erschienen Herr Dr. ***T*** yon der
Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungsgesellschaft, als steuerlicher Vertreter der Bf, und
Herr Mag. ***U*** als Vertreter der Abgabenbehorde.

Der steuerliche Vertreter flihrte bezliglich der Gestaltung des von der Bf mit der ***M***
geschlossenen Vertrages aus, dass heuer keine Mahnung ergangen sei, jedoch existiere eine
mit 29.03.2022 datierte interne Mitteilung, mit folgendem Inhalt, die er der
Senatsvorsitzenden Uberreichte:

,Liebe ***B*** mir ist aufgefallen dass wir an die ***M*** fiir die Liegenschaft ***Bf-Adr***
entgegen dem Vertrag aus dem September 2021 noch keine Rechnung fiir den Bestandzins
gestellt haben. Kannst du das bitte umgehend veranlassen!! Bitte dann auch gleich bezahlen —
wenn das rasch erfolgt kénnen wir erst- und einmalig auf Verzugszinsen verzichten. Da wir mit
der Planung bald so weit sind, dass wir um Genehmigung einreichen kénnen, sollten wir das
prompt erledigen!” Unterschrift bzw Handzeichen unleserlich. Handschriftlich wurde
hinzugeflgt: ,,Sorry = hdngen geblieben — heute verrechnet und bezahlt — 18.05.22.“
Unterschrift bzw Handzeichen unleserlich.

Bezliglich des Umstandes, dass der von der Bf der ***M*** in Rechnung gestellte Bruttobetrag
(72.000 €) zur Halfte auf ein Konto von Herrn ***A*** ynd die andere Halfte auf ein Konto von
Frau ***B*** (iberwiesen wurde, fihrte der steuerliche Vertreter aus, dass sowohl Herr
*EXA**E 3ls auch Frau ***B*** die Umsatzsteuer rickiiberweisen missten und dann die UVA
fur die Miteigentiimergemeinschaft eingereicht und in weiterer Folge abgefiihrt werde.
Angemerkt wurde vom steuerlichen Vertreter, dass im anhangigen Verfahren nur die
Einkommensteuer gegenstandlich sei, die Vorsteuern seien zu unbedeutend gewesen und ab
jetzt auch die Umsatzsteuer abzufihren sei.

Hinsichtlich des das Jahr 2021 betreffenden Bestandzinses verwies der steuerliche Vertreter
darauf, dass dieser fiir das vierte Quartal, aliquot in H6he von 12.000 € entrichtet worden sei,
was sich aus der vorgelegten Rechnung ergebe.

Beziiglich des Hinweises, dass die Bezahlung des Bestandzinses schon aufgrund des Vertrages
hatte erfolgen miissen und es keiner Rechnung bedurft hatte, verwies der steuerliche Vertreter
darauf, dass die Rechnung wegen des Vorsteuerabzuges gelegt worden sei.

Punkt 5 des Bestandvertrages (,,Rlickbauverpflichtung bei Beendigung”) betreffend fiihrte der
steuerliche Vertreter aus, dass fremdublich sei, dass bei Beendigung eines Bestandvertrages
entweder das Grundstiick freigestellt oder eine Abldse fiir das Gebdude bezahlt werde. Dabei
gehe man von den kiinftigen Baukosten aus und rechne mit einer Wertsteigerung des
Gebdudes. Die Bewertung werde im Zeitpunkt der Vertragsbeendigung durch einen
Sachverstandigen durchgefiihrt. Grundsatzlich werde der Gebaudewert derart ermittelt, dass
die Baukosten, die zu diesem Zeitpunkt anfallenden wirden, ermittelt wiirden und davon die
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Abschreibung in Abzug gebracht werde. Es sei anzunehmen, dass die Baukosten zu
Vertragsende wesentlich hoher seien als die Baukosten zum gegenwartigen Zeitpunkt.
Aufgrund der Erfahrung der letzten Jahre, sei davon auszugehen, dass sich die Baukosten in
zwanzig Jahren mehr als verdoppelten.

Der Vertreter der Abgabenbehdrde verwies zunachst auf Punkt 8 des Bestandvertrages
(,Erhaltungspflicht”), wonach der Bestandnehmer alle Erhaltungsarbeiten vorzunehmen habe
und sofern er dem nicht nachkomme, habe die Bf das Recht, diese Arbeiten zu Lasten des
Bestandnehmers vornehmen zu lassen. Daraus sei zu schlieRen, dass das Gebaude in einem
guten Zustand libergeben werden miisse. Diese Regelung sei in Bezug auf Punkt 5 (Viertelteil
des Bauwertes des Bauwerkes) zu sehen und werde von Seiten der Abgabenbehdrde als nicht
fremdiblich angesehen. Der steuerliche Vertreter merkte dazu an, dass die ***M*** nicht
Bestandnehmer des Gebaudes sei, es sich dabei um ein Superadifikat handle und im Besitz der
***M*** Sei.

Auf die Frage von Herrn ***LR1*** dem Vertreter der Wirtschaftskammer, aus welchen
Griunden die Erhaltungspflicht des Gebdudes im Vertrag geregelt werde, wo doch das
Grundstick die Bestandsache sei, entgegnete der steuerliche Vertreter der Bf, dass die
Grundstickseigentliimer ein Interesse daran hatten, keine Ruine zu Gbernehmen und dass sich
derartige Bestimmungen in allen Bestandvertragen fanden.

Auf die Frage von Herrn ***LR1*** dem Vertreter der Wirtschaftskammer, wie die Hohe des
Bestandzinses zustande gekommen sei, erwiderte der steuerliche Vertreter, dass er das nicht
beantworten kénne, da er nicht dabei gewesen sei, als der Vertrag geschlossen wurde. Er wisse
aber, dass der Grundstiickpreis damals zirka 1.500 € pro Quadratmeter gewesen sei, das seien
zirka 3 %, was ein Ublicher Ertrag sei.

Der Vertreter der Abgabenbehorde verwies auf Punkt 2 des Bestandvertrages
(,Verwendungszweck”), wonach die beschriebene Liegenschaft zum Zweck der Errichtung
eines Mehrfamilienhauses durch den Bestandnehmer auf dessen Kosten werde verwendet
werden und der Bestandnehmer diirfe den Bestandgegenstand ohne ausdrtickliche
Genehmigung der Bestandgeber zu keinem anderen als dem im Vertrag besonders
bezeichneten Zweck verwenden und folgerte daraus, dass dadurch wohl auch eine Vermietung
nicht moglich ware. Der steuerliche Vertreter fiihrte dazu aus, dass Punkt 2 des
Bestandvertrages dahingehend zu verstehen sei, dass die ***M*** die leere Liegenschaft nicht
vermieten dirfe, sondern ein Mehrfamilienhaus errichten miisse. Das sei so gewollt. Der
Verpachterwille bestehe darin, dass es nicht anderwertig verwendet werde, das sei nicht
unublich.

Herr ***LR1*** stellte die Frage, ob er den Vertrag richtig sehe, dass das Gebaude zu
vermieten sei, aber nicht ob es tatsachlich vermietet werde und fligte hinzu, dass auch nahe
Angehorige darin unentgeltlich wohnen kdnnten. Im Vertrag sei namlich nicht ndher
ausgefuhrt, was der Verwendungszweck des Mehrfamilienhauses sein solle. Der steuerliche
Vertreter antwortete darauf, dass dies die steuerliche Sache der GmbH sei.

Bezliglich des Viertelteiles des vorhandenen Bauwertes des Bauwerkes im Zeitpunkt der
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Beendigung des Vertrages berechnete der steuerliche Vertreter den erwahnten Viertelteil rein
hypothetisch wie folgt: angenommen die Baukosten betriigen 1 Million Euro, der
Restbuchwert belaufe sich dann nach 20 Jahren auf 660.000 €. Wenn die Baukosten ca. 120 %
stiegen, wiirde es sich pari ausgehen.

Auf die Frage von Herrn ***LR2*** von der Arbeiterkammer, ob es bei der GmbH zu einem
Verlust fiihre, wenn es in den nachsten Jahren zu keiner Wertsteigerung des Gebdaude komme
und wie sich das bei der Miteigentimergemeinschaft auswirken werde, antwortete der
steuerliche Vertreter der Bf, dass die Miteigentlimergemeinschaft in diesem Fall das Gebaude
billig erwerben wiirde, wovon aber nicht auszugehen sei.

Der Vertreter der Abgabenbehorde fiihrte aus, dass es weiters nicht fremdublich sei, dass
einerseits der Bestandnehmer insgesamt iber die 20 Jahre 960.000 € (netto) Bestandzins
bezahle und gleichzeitig auf den grofRten Teil an der Wertsteigerung (Marktpreis) verzichte.
Auf das Vorbringen, dass aus dem Vertrag nicht hervorgehe, dass fiir das erste (gemeint:
letzte) Quartal 2021 ein Bestandzins zu bezahlen sei, entgegnete der steuerliche Vertreter,
dass in Punkt 1, zweiter Absatz, des Bestandvertrages stehe, dass ab Beginn des Vertrages der
Bestandzins zu bezahlen sei. Es fehle jedoch eine Regelung, wann der Zins fiir das letzte
Quartal 2021 zu entrichten sei.

Auf die Frage, welche Handlungen im Zeitraum zwischen 2017 und 2022 gesetzt worden seien,
verwies der steuerliche Vertreter darauf, dass zuerst die Verhandlungen mit dem Magistrat
gewesen seien und er glaube, dass mittlerweile auch schon die Bagger vorgefahren seien.
Dazu, dass der Gemeinderatsbeschluss bereits 2017 ergangen sei, verwies der steuerliche
Vertreter der Bf darauf, dass es ein langes Verfahren gewesen sei, dass nach Anderung des
Flachenwidmungsplans neue Plane entworfen worden seien. Es sei anzunehmen, dass der
Einreichplan fiir 7 Wohnungen vom Magistrat nicht genehmigt worden sei, weshalb er auf

5 Wohnung habe abgedndert werden missen. Der steuerliche Vertreter fligte hinzu, dass er
gehort habe, dass mit dem Bau bereits begonnen worden sei.

Bezliglich der Prasentation von vier Fotos von der Liegenschaft vom 25.06.2022 und eines
Fotos vom Marz 2022, flihrte der steuerliche Vertreter aus, dass aus den Fotos zu entnehmen
sei, dass die in der Rechnung (gemeint: der Firma ***N*** Bau und Handels GmbH vom
26.04.2022) angefiihrten Arbeiten als Vorbereitungen fiir den Bau erfolgt seien.

Bezliglich des Umstandes, dass mit der bereits getatigten Zahlung in Héhe von 72.000 €
(brutto) die bisher als Werbungskosten geltend gemachten Ausgaben bereits kompensiert
worden seien, verwies der Vertreter der Abgabenbehoérde auf einen Artikel im BFG Journal
2014, 13, von Renner (Ertraglose Vermietung: Entfaltete Betatigung, Einkunftsquelle oder
Liebhaberei?) und flihrte weiter aus, dass nach Ansicht der Abgabenbehdrde in den Jahren
2014 und 2015 keine Einkunftsquelle vorliege. In diesen Jahren sei nichts passiert, es habe
keine faktischen Handlungen gegeben. Der Vertreter der Abgabenbehotrde rdumte ein, dass es
richtig sei, dass spater faktische Handlungen vorgenommen werden kénnten, jedoch sei
aufgrund der vorliegenden Fotos die Ernsthaftigkeit der Betatigung in Frage zu stellen.

Auf die Frage von Herrn ***LR2*** von der Arbeiterkammer, warum das Hartl-Haus im Jahr
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2011 nicht gebaut worden sei, flihrte der steuerliche Vertreter aus, dass es kein Geschaft
gewesen ware. Mit dieser Art der Bebauung ware kein Gewinn zu erzielen gewesen. Die als
Werbungskosten geltend gemachten Ausgaben seien keine Liebhaberei, sondern sie dienten
dazu, jene Einnahmen zu erzielen, die nunmehr lukriert wirden.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Folgender Sachverhalt wird der Entscheidung zu Grunde gelegt:

Herr ¥**A*** und Frau ***B*** erwarben mit Kaufvertrag vom 05.10.2006 je einen
Halfteanteil an der Liegenschaft ***Bf-Adr***, mit einer Flache von 914 m?2, um 500.000 €.

Mit Kreditvertrag vom 27.10.2006 wurde den Grundstlickseigentlimern von der ***C*** BANK
AG ein Fremdwahrungskredit im Gegenwert von 500.000 € eingeraumt und eine
Kreditrickzahlung in 20 jahrlichen Kapitalsraten vereinbart.

In den Jahren 2014 und 2015 machte die aus den beiden Halfteeigentiimern der Liegenschaft
bestehende Miteigentlimergemeinschaft im Rahmen von Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung folgende Ausgaben als Werbungskosten geltend:

Ausgaben 2014 2015
Zinsen 3.224,75 €

Bankspesen 95,53 € 88,28 €
Betriebskosten 1.106,77 € 1.239,73 €
Finanzierungskosten 2.312,64 €
sofort abgesetzte Instandhaltungs- und/oder 1.100,00 €
Instandsetzungskosten

Rechts- und Beratungskosten 492,00 €
Uberschuss der Werbungskosten 4.427,05 € 5.232,65 €

Bei den von der Bf im Streitjahr 2015 als Werbungskosten geltend gemachten , sofort
abgesetzte Instandhaltungs- und/oder Instandsetzungskosten” in Héhe von 1.100 € (netto)
handelt es sich laut einer von der Firma ***P*** ausgestellten Rechnung um
»Rodungsarbeiten ***Bf-Adr***“, die nicht der Bf, sondern einer Firma ,,***Q***“ in

Rechnung gestellt wurden.

Eine Bebauungsstudie Uber ein ,Hartl-Haus” aus dem Jahr 2011 war nicht realisierbar. Nach
Umplanung war die Nutzungsstudie von Architekt Dipl.-Ing. ***D*** vom 20.10.2014 tber ein
Einfamilienhaus aktuell.

Mit Erlduterungsbericht vom 22.09.2016 des Magistrates der Stadt ***|*** — Magistrats-
abteilung 21 — wurde fiir die Liegenschaften ***G*** vorgeschlagen, die Tiefe der bebaubaren
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Flache auf 20,0 m zu erhéhen und die Beschrankung der Gebaudehdhe von 6,5 m auf 7,5 m
abzuandern.

Mit Ansuchen vom 28.11.2016 ersuchte das Zivilingenieurbilro ***)*** GmbH die innere
Baufluchtlinie auf 25 m zu legen und die Beschrankung der Bebaubarkeit mit 200 m?
aufzuheben.

Mit Gemeinderatsbeschluss vom 05.05.2017 wurde die Anregung auf Anderung der
Flachenwidmung beziiglich der Liegenschaft durch VergrofRerung der Bebauungsmoglichkeit
verflgt.

Der am 13.09.2021 zwischen den beiden Hafteeigentlimer der Liegenschaft ***Bf-Adr***,
Herrn ***A*** und Frau ***B***, als Bestandgeber einerseits und der ***M*** 3|s
Bestandnehmer andererseits geschlossene Bestandvertrag ist als solcher nicht erweislich, da
Punkte des Bestandvertrages und die Vorgangsweise der Entrichtung des Bestandzinses nicht
fremddblich sind.

Von Seiten der Bf bestand keine ernsthafte Absicht, eine Vermietungstatigkeit zu entfalten.

Mit Bestandvertrag vom 13.09.2021 wurde die Liegenschaft ***Bf-Adr***, von den beiden
Halfteeigentimern, Herrn ***A*** und Frau ***B***, auf 20 Jahre befristet an die Firma
*EEM*** verpachtet.

Am Stammbkapital der ***M*** sind unter anderem die ***V***-BeteiligungsgmbH mit 75,62
%, die ***W*** GmbH mit 14,38 % sowie ihr Geschaftsfihrer Herr ***A*** mit 3,03 % und
ihre Geschaftsflihrerin Frau ***B*** mit 4,01 % beteiligt.

Am Stammkapital der ***V***_BeteiligungsgmbH sind unter anderem die ***X***
BeteiligungsgmbH mit 93,96 % sowie ihr Geschaftsfiihrer Herr ***A*** und ihre
Geschaftsflhrerin Frau ***B*** mit jeweils 1,97 % beteiligt.

Am Stammbkapital der ***X*** BeteiligungsgmbH sind die ,, ***Y***“ Wirtschaftsglter-
Vermietungs GmbH mit 60 % sowie ihr Geschaftsflihrer Herr ***A*** ynd ihre
Geschaftsfuhrerin Frau ***B*** mit jeweils 20 % beteiligt.

Am Stammbkapital der ,***Y***“ Wirtschaftsgliter-Vermietungs GmbH sind ihr Geschaftsfihrer
Herr ***A*** und ihre Geschaftsfiihrerin Frau ***B*** mit jeweils 50 % beteiligt.

Am Stammkapital der ***W*** GmbH sind neben der ,, ***Y***“ Wirtschaftsgiter-
Vermietungs GmbH mit 54,58 %, ihr Geschéaftsfliihrer Herr ***A*** und ihre Geschaftsfihrerin
Frau ***B*** mit jeweils 22,71 % beteiligt.

Am Stammbkapital der ,***Y***“ Wirtschaftsgliter-Vermietungs GmbH sind — wie bereits
ausgefuhrt — ihr Geschaftsfiihrer Herr ***A*** ynd ihre Geschaftsfiihrerin Frau ***B*** mit
jeweils 50 % beteiligt.

Aus den aufgezeigten Beteiligungsverhaltnissen ergibt sich, dass die beiden Halfteeigentiimer
der Liegenschaft ***Bf-Adr***, als Bestandgeber des Bestandvertrages vom 13.09.2021, direkt
zu 3,03 % (***A***) bzw 4,01 % (***B***) und zusatzlich, indirekt Gber ihre Beteiligungen an
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den erwahnten Gesellschaften, jeweils zu Gber 40 % an der ***M***, der Bestandnehmerin
des erwdhnten Bestandvertrages, beteiligt sind sowie die erwdahnten Gesellschaften als deren
Geschaftsfuhrer vertreten. Da die Kriterien flr die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen
Angehdorigen auch fur Vertrage mit juristischen Personen gelten, und Nahebeziehungen auch
durch gesellschaftsrechtliche Verflechtungen entstehen kénne, ist zu priifen, ob der zwischen
den Miteigentiimern der Liegenschaft ***Bf-Adr***, und der ***M*** geschlossene
Bestandvertrag vom 13.09.2021 auch zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen
abgeschlossen worden ware.

Bezliglich der bebaulichen Verwertung der Liegenschaft wurde ein Einreichplan fiir ein
Wohnhaus mit sieben Wohnung vom 26.11.2021 und ein Lageplan mit finf Wohnungen vom
21.03.2022 erstellt.

Mit Rechnung vom 26.04.2022 wurden der ***M*** (Bestandnehmerin) von der Firma
*¥**N*** Bau und Handels GmbH fiir den Leistungszeitraum April 2022, Arbeiten im
Zusammenhang mit der Errichtung einer Einfahrt auf der Liegenschaft, ***Bf-Adr***, in
Rechnung gestellt.

Am 18.05.2022 lberwies die Bestandnehmerin den Bestandzins fir den Leistungszeitraum
01.10.2021 bis 31.12.2022 in Héhe von 72.000 € je zur Halfte an die beiden Bestandgeber.

Eine Mahnung ist nicht ergangen, Verzugszinsen wurden nicht berechnet.

Eine Begehung am 25.06.2022 ergab, dass der Maschendrahtzaun rechts vom Tor bis zur
Mauer (Richtung ***Nachbargrundstlick***) entfernt ist und sich nunmehr auf diesem
Abschnitt auf der Liegenschaft eine einige Meter lange befestigte Einfahrt befindet.
Baumaschinen bzw —gerate waren nicht vor Ort, mit Aushubarbeiten wurde noch nicht
begonnen.

2. Beweiswiirdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus den dem Bundesfinanzgericht von der
Abgabenbehorde Gibermittelten Unterlagen, dem Schreiben vom 10.05.2022 samt Beilagen,
den E-Mails vom 18.05.2022, 19.05.2022, 31.05.2022 und 14.06.2022, dem Bestandvertrag
vom 13.09.2021, den Firmenbuchausziigen der ***M*** der ***\y***_BeteiligungsgmbH, der
*EXX*** BeteiligungsgmbH, der |, ***Y***“ Wirtschaftglter-Vermietungs GmbH, der ***W***,
der Niederschrift iber die miindliche Verhandlung vom ***TT.MM.JJJJ*** und der folgenden

Beweiswirdigung:

Punkt 3 (,,Bestandzins”), erster und letzter Absatz des Bestandvertrages vom 13.09.2021
lauten:
,Der Bestandzins betrdigt jéihrlich € 48.000,- zuziiglich 20 % Umsatzsteuer und ist jéhrlich
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jeweils bis Iéingstens zum 15.1. eines jeden Kalenderjahres im Voraus zu entrichten.”

,,Bei Verzégerungen der Zahlungen werden von dem auf den Fdlligkeitstag folgenden Tag an
Verzugszinsen in der Héhe von 8 % (iber dem jeweiligen Basiszinssatz berechnet, sofern diese
nicht nach Mahnung binnen einer Woche bei den Bestandgebern einlangt.”

In der mindlichen Verhandlung rdaumte der steuerliche Vertreter der Bf ein, dass heuer keine
Mahnung verschickt worden sei, jedoch eine mit 29.03.2022 datierte interne Mitteilung
existiere, die wie folgt laute:

,Liebe ***B*** mir ist aufgefallen dass wir an die ***M*** fiir die Liegenschaft ***Bf-Adr***
entgegen dem Vertrag aus dem September 2021 noch keine Rechnung fiir den Bestandzins
gestellt haben. Kannst du das bitte umgehend veranlassen!! Bitte dann auch gleich bezahlen —
wenn das rasch erfolgt kénnen wir erst- und einmalig auf Verzugszinsen verzichten. Da wir mit
der Planung bald so weit sind, dass wir um Genehmigung einreichen kénnen, sollten wir das

,//

prompt erledigen!” Unterschrift bzw Handzeichen unleserlich. Handschriftlich wurde
hinzugefligt: ,Sorry = hdngen geblieben — heute verrechnet und bezahlt — 18.05.22“

Unterschrift bzw Handzeichen unleserlich.

Der fir das Jahr 2022 am 15.01.2022 fallig gewordene Bestandzins in Hohe von 57.600 €
(brutto) wurde am 18.05.2022 entrichtet. Der Umstand, dass nach Ablauf der Falligkeit eines
Betrages in der GréRenordnung von 57.600 € (brutto) weder eine Mahnung ergangen ist noch
vertragsmaRig festgelegte Verzugszinsen berechnet wurden, erscheint dullerst ungewohnlich,
zumal der ausstehende Bestandzins erst mehr als vier Monate nach seiner Falligkeit tatsachlich
bezahlt wurde. Wenn schon von der Berechnung von Verzugszinsen Abstand genommen
wurde, so ist es doch schwer vorstellbar, dass ein Bestandgeber die Entrichtung des falligen
Bestandzinses von einem ihm fremd gegentliberstehenden Bestandnehmer nicht wenigstens
eingemahnt hatte. Dieses nicht fremdibliche Vorgehen des Bestandgebers, namlich das
Absehen von Mahnung und Verzugszinsen, wird durch den Nebensatz des letzten Absatzes von
Punkt 3 des Bestandvertrages (, . . . sofern diese [Zahlung] nicht nach Mahnung binnen einer
Woche bei den Bestandgebern einlangt.”) ermdglicht, demzufolge — solange keine Mahnung
ergangen ist — dem Bestandnehmer ein Zahlungsaufschub des Bestandzinses gewahrt und auf
die Entrichtung vertraglich vereinbarter Verzugszinsen verzichtet wird. Durch diese
fremdunibliche Vorteilgewahrung wird ein flr Vertrage zwischen nahen Angehorigen
typischer, fehlender Interessengegensatz offenkundig.

Wenn aus der in der mindlichen Verhandlung vorgelegten internen Mitteilung vom
29.03.2022 hervorgeht, dass ,entgegen dem Vertrag aus dem September 2021 noch keine
Rechnung fiir den Bestandzins gestellt” worden sei, so ist dem entgegenzuhalten, dass der
Bestandzins laut Punkt 3 erster Satz des Bestandvertrages , bis Idngstens zum 15.01. eines
jeden Kalenderjahres im Voraus zu entrichten” ist und nicht erst nach Rechnungslegung. Die
Rechnungslegung mag wohl fiir den Vorsteuerabzug des Bestandnehmers von Bedeutung sein,
jedoch wird laut Bestandvertrag die Frist zur Entrichtung des Bestandzinses nicht von einer
etwaigen Rechnungsausstellung abhdngig gemacht.
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Bezliglich des Hinweises in der miindlichen Verhandlung, dass aus dem Vertrag nicht
hervorgehe, dass fiir das erste (gemeint: letzte) Quartal 2021 ein Bestandzins zu bezahlen sei,
entgegnete der steuerliche Vertreter, dass in Punkt 1, zweiter Absatz des Bestandvertrages
stehe, dass ab Beginn des Vertrages der Bestandzins zu bezahlen sei; es fehle jedoch eine
Regelung, wann fiir das [letzte] Quartal 2021 der Zins zu bezahlen sei. Den Ausfiihrungen des
steuerlichen Vertreters, wonach in Punkt 1, zweiter Absatz des Bestandvertrages stehe, dass
ab Beginn des Vertrages der Bestandzins zu bezahlen sei, ist dahingehend zu widersprechen,
dass in Punkt 1, zweiter Absatz des Bestandvertrages lediglich steht ,Das Bestandverhdltnis
beginnt am Tag der Unterfertigung dieses Vertrages . . ., und somit keine Bestimmung dariiber
enthalten ist, ob, in welcher Hohe und wann fiir das Vertragsabschlussjahr ein Bestandzins zu
entrichten ist. Wenn aber — wie der steuerliche Vertreter meint — ab Beginn des Vertrages der
Bestandzins zu bezahlen sei, so steht dem der Umstand entgegen, dass flir den Zeitraum
13.09.-31.12.2021 mit Rechnung vom 18.05.2022 lediglich ein Bestandzins fir das 4. Quartal
(01.10.-31.12.2021) in H6he von 12.000 € (netto) in Rechnung gestellt wurde, wahrend — wie
vom steuerlichen Vertreter ausgefiihrt — der Bestandzins ab Beginn des Vertrages, somit ab
13.09.2021, zu bezahlen sei. Weshalb der Bestandzins fur das Jahr 2021 somit nur in H6he von
12.000 € (netto) in Rechnung gestellt wurde und wann dieser Betrag fallig war, geht aus dem
Bestandvertrag vom 13.09.2021 nicht hervor. Im Hinblick darauf, dass eine der
Voraussetzungen fiir die Anerkennung von vertraglichen Vereinbarungen zwischen nahen
Angehdrigen lautet, dass diese einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden
Inhalt haben, und unbestimmte vertragliche Regelungen gegen einen klaren Vertragsinhalt
sprechen, so ist jedenfalls bezliglich der H6he und der Falligkeit des Bestandzinses 2021 keine
vertragliche Vereinbarung mit eindeutigem klarem und jeden Zweifel ausschlieBendem Inhalt
getroffen worden.

Punkt 5. (,,Rickbauverpflichtung bei Beendigung®) zweiter und dritter Satz des Bestand-
vertrages lauten: , Fiir die Aufwendungen des Mieters auf das Bauwerk gebiihrt ihm eine
Aufwandsentschédigung in der Héhe eines Viertelteils des vorhandenen Bauwertes des
Bauwerkes im Zeitpunkt der Beendigung des Vertrages. Der Bauwert und die Aufwands-
entschddigung sind nach Beendigung des Vertrages von einem gerichtlich beeideten
Sachverstdndigen fiir Immobilienbewertung festzustellen.”

Wenn der steuerliche Vertreter der Bf in der miindlichen Verhandlung diesbezliglich im
Wesentlichen ausfiihrte, dass man bei der Ermittlung der Hohe der Aufwandsentschadigung
(,Viertelteil“) vom kiinftigen Baupreis ausgehe, man mit Wertsteigerungen des Gebaudes
rechne, anzunehmen sei, dass im Zeitpunkt der Beendigung des Vertrages die Baukosten
wesentlich héher sein werden als dies heute der Fall sei und dass sich die Baukosten in zwanzig
Jahren mehr als verdoppelten, so ist dem entgegenzuhalten, dass es nicht vorstellbar ist, dass
ein fremder Dritter Vertragsbedingungen akzeptiert, die ihn dazu verpflichten, neben einen
Bestandzins tiber 20 Jahre in Hohe von insgesamt 1.152.000 € (= 48.000 € x 20 Jahre x 20 %
USt) zu bezahlen, die Errichtungs- und Instandhaltungskosten fiir ein Mehrfamilienhaus zu
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Ubernehmen, alle (auBer Grundsteuer samt Umlage laut Punkt 7 des Bestandvertrages) aus der
Benlitzung der Bestandsache sich ergebende Steuern, Geblihren und Zahlungen sonstiger Art
zu tragen und schlieRlich im Zeitpunkt der Beendigung des Vertrages auf den grofSten Teil des
vorhandenen Bauwertes und der vom steuerlichen Vertreter erwdhnten Wertsteigerung des
Gebdudes zu Gunsten der Bestandgeber zu verzichten.

Punkt 2 (,,Verwendungszweck”) des Bestandvertrages lautet: , Die (...) Liegenschaft wird zum
Zweck der Errichtung eines Mehrfamilienhauses durch den Bestandnehmer auf dessen Kosten,
verwendet werden. Der Bestandnehmer darf den Bestandgegenstand ohne ausdriickliche
Genehmigung der Bestandgeber zu keinem anderen als dem im Vertrag besonders
bezeichneten Zweck verwenden.

Zu den Ausfiihrungen des Vertreters der Abgabenbehorde in Bezug auf Punkt 2 des
Bestandvertrages, dass dadurch wohl auch eine Vermietung nicht moglich wére, erwiderte der
steuerliche Vertreter, dass der Vertrag dahingehend zu verstehen sei, dass die ***M*** die
leere Liegenschaft nicht vermieten diirfe, sondern ein Mehrfamilienhaus errichten misse. Zum
Vorbringen des Vertreters der Wirtschaftskammer, dass im Vertrag nicht naher ausgefiihrt sei,
was der Verwendungszweck des Mehrfamilien-hauses sei und dass daher auch nahe
Angehdrige unentgeltlich darin wohnen kénnten, verwies der steuerliche Vertreter darauf,
dass das die steuerliche Sache der GmbH sei. Da die Liegenschaft laut Punkt 2 des
Bestandvertrages zum Zweck der Errichtung eines Mehrfamilienhauses durch den
Bestandnehmer auf dessen Kosten verwendet werde und der Bestandnehmer den
Bestandgegenstand ohne ausdriickliche Genehmigung der Bestandgeber zu keiner anderen als
dem im Vertrag besonders bezeichneten Zweck verwenden darf, heil3t das, dass nach
Errichtung des Mehrfamilienhauses auf der Liegenschaft dieses ohne ausdriickliche
Genehmigung der Bestandgeber, zum Beispiel flr eine etwaige Vermietung, gar nicht
vermietet werden darf. Da der Bestandvertrag den Bestandnehmer somit beziiglich der
Moglichkeit einer wirtschaftlichen Verwertung des zu errichtenden Mehrfamilienhauses im
Ungewissen lasst und diese erst von einer noch einzuholenden Genehmigung abhangig macht,
ist nicht davon auszugehen, dass diese Vertragsbestimmung einen eindeutigen, klaren und
jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt hat und Eingang in den zwischen einander fremd
gegeniber stehenden Personen geschlossenen Bestandvertrag gefunden hatte. Es erscheint
dem erkennenden Senat nicht fremdublich, dass sich ein fremder Dritter im Rahmen eines
Bestandvertrages dazu verpflichtet — wie schon erwahnt — neben einen Bestandzins liber

20 Jahre in Hohe von insgesamt 1.152.000 € (= 48.000 € x 20 Jahre x 20 % USt) zu bezahlen, die
Errichtungs- und Instandhaltungskosten fiir ein Mehrfamilienhaus zu tibernehmen, alle aus der
Benlitzung der Bestandsache sich ergebende Steuern, Gebiihren und Zahlungen sonstiger Art
zu tragen, im Zeitpunkt der Beendigung des Vertrages auf den groRten Teil des vorhandenen
Bauwertes und der Wertsteigerung des Gebaudes zu Gunsten der Bestandgeber zu verzichten
und sich dann nicht einmal das Recht auf wirtschaftlichen Nutzung des errichteten
Mehrfamilienhauses sichert.
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Im Hinblick darauf, dass Bestimmungen des zwischen den Halfteeigentimern der Liegenschaft
***Bf-Adr*** und der Bestandnehmerin im September 2021 geschlossenen Bestandvertrages
keinen klaren, eindeutigen und jeden Zweifel ausschlieenden Inhalt aufweisen bzw zwischen
Fremden unter den gleichen Bedingungen nicht abgeschlossen worden waren, ist der in Rede
stehende Vertrag nicht dazu geeignet, ernsthafte und nachhaltige Vermietungsabsichten der Bf
zu belegen. Durch die fremduniibliche Gestaltung des Bestandvertrages ist somit die
ernsthafte Bemihung der Bf, eine Vermietungstatigkeit auch tatsachlich zu entfalten, nicht als

erwiesen anzusehen.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Der festgestellte Sachverhalt ist in folgender Weise rechtlich zu wiirdigen:

Strittig ist, ob die beschwerdefiihrende Miteigentiimergemeinschaft hinsichtlich der im Jahr
2006 angeschafften Liegenschaft erstmals in den Jahren 2014 und 2015 eine Vermietungs-
tatigkeit entfaltete und, wenn ja, ob es sich um eine Einkunftsquelle oder eine steuerlich
unbeachtliche Liebhaberei handelt.

§ 2 Abs 3 EStG 1988 fiihrt unter den der Einkommensteuer unterliegenden Einkiinften unter

anderem jene aus Vermietung und Verpachtung an.

Wirtschaftliche Betatigungen, welche wiederholt zu negativen Ergebnissen fiihren, sind
daraufhin zu untersuchen, ob ihnen lGberhaupt die Eigenschaft einer Einkunftsquelle im Sinne
des Abgabenrechtes zukommt. Dies setzt zunachst voraus, dass eine Betatigung grundsatzlich
einer der in § 2 Abs 3 EStG 1988 abschlieBend aufgezahlten Einkunftsarten zuzuordnen ist.
Entspricht eine Betatigung keiner der Einkunftsarten des § 2 Abs 3 EStG, endet die Priifung
hier.

Andernfalls ist in einem zweiten Schritt eine Priifung auf Basis und nach den Vorgaben der zu

§ 2 Abs 3 EStG 1988 ergangenen Liebhabereiverordnung (LVO) durchzufihren. Erst eine
positive Beurteilung nach beiden Prifungsmalistiaben fiihrt zu einer steuerlichen Beachtlichkeit
der erzielten, negativen Ergebnisse.

GemalR § 21 Abs 1 BAO ist fiir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die dulRere Erscheinungsform
des Sachverhaltes malRgebend.

Aus den Bestimmungen des § 21 BAO (wirtschaftliche Betrachtungsweise) und aus den diese
Bestimmungen ergdanzenden Vorschriften der §§ 22 und 23 BAO ist abzuleiten, dass bei nahen
Angehodrigen bzw bei in einer Nahebeziehung stehenden Personen besonders vorsichtig
geprift werden muss, ob die formelle rechtliche Gestaltung eines Rechtsgeschéftes seiner
wirtschaftlichen Bedeutung entspricht. Dies deshalb, weil es zwischen nahen Angehorigen in
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der Regel an dem zwischen Fremden bestehenden Interessensgegensatz fehlt, der aus dem
Bestreben der Vorteilsmaximierung jedes Vertragspartners resultiert. Im Hinblick auf den in
der Regel fehlenden Interessensgegensatz missen eindeutige und objektiv tragfahige
Vereinbarungen vorliegen, die eine klare Abgrenzung zwischen der steuerlich beachtlichen
Sphare der Einkommenserzielung und der steuerlich unbeachtlichen Sphére der
Einkommensverwendung zulassen (VwWGH 29.05.1996, 92/13/0301).

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung finden Vertrage zwischen nahen Angehdrigen
unbeschadet ihrer zivilrechtlichen Wirksamkeit fiir den Bereich des Abgabenrechts
grundsatzlich nur dann Anerkennung, wenn sie

a) nach aulBen ausreichend zum Ausdruck kommen (Publizitatswirkung),

b) einen klaren, eindeutigen und jeden Zweifel ausschliefenden Inhalt aufweisen und

c¢) auch zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden waren.

Diese Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen, haben ihre Bedeutung im Rahmen der
Beweiswirdigung und kommen daher in jenen Fallen zum Tragen, in denen berechtigte Zweifel
am wahren wirtschaftlichen Gehalt einer behaupteten vertraglichen Gestaltung bestehen (vgl
Jakom/Ebner/Marschner EStG, 2022, § 4 Rz 332).

Im Ubrigen missen nicht nur die vertraglichen Vereinbarungen selbst, sondern auch deren
Erfillung und somit deren tatsachliche Durchfiihrung diesen Anforderungen geniigen (VwWGH
11.05.2005, 2001/13/0209; 11.11.2008, 2006/13/0046).

Leistungsbeziehungen zwischen einander Nahestehenden kénnen sowohl durch eine auf
Einkunftserzielung ausgerichtete Tatigkeit als auch durch das private Naheverhaltnis veranlasst
sein. Der Fremdvergleich ist grundsatzlich anhand von Leistungsbeziehungen zwischen
einander fremd gegenliberstehenden Personen anzustellen, wobei von deren lblichen
Verhalten in vergleichbaren Situationen auszugehen ist (VwWGH 01.12.1992, 92/14/0149,
92/14/0151). Gibt es eine gleichartige Leistungsbeziehung auch gegeniiber einem fremden
Dritten, bei welchem eine private Veranlassung nicht in Betracht kommt, so ist in der Regel
auch die zu beurteilende Leistungsbeziehung gegenliber dem Angehdrigen nicht durch das
private Naheverhaltnis veranlasst (VWGH 25.10.1994, 94/14/0067; 24.02.1999, 96/13/0201).

Die Kriterien fiir die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehorigen gelten auch fir
Vertrage mit juristischen Personen, an denen ein Vertragspartner oder seine Angehdrigen in
einer Weise als Gesellschafter beteiligt sind, dass mangels eines Interessensgegensatzes die
Annahme nahe liegt, fir eine nach aulien vorgegebene Leistungsbeziehung bestehe in
Wahrheit eine im Gesellschaftsverhéltnis wurzelnde Veranlassung (vgl VwWGH 22.11.2006,
2004/15/0139; 26.07.2007, 2005/15/0013).

Unter dem Gesichtspunkt obiger Ausfiihrungen ist daher im vorliegenden Fall zunachst zu
prifen, ob der zwischen den Miteigentiimern der Liegenschaft ***Bf-Adr***, und der
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*¥EXM*** geschlossene Bestandvertrag vom 13.09.2021 auch zwischen Fremden unter den
gleichen Bedingungen abgeschlossen worden ware und ob die Miteigentimergemeinschaft in
den Streitjahren 2014 und 2015 eine Vermietungstatigkeit entfaltete.

Unter Bezugnahme auf die oben unter Punkt 2 dargelegte Beweiswirdigung geht der
erkennende Senat davon aus, dass der gegenstandliche Bestandvertrag zwischen
Familienfremden nicht unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden ware.

Da die Bf mit dem zum 13.09.2021 geschlossenen Bestandvertrag somit mangels
Fremdiblichkeit keine Tatigung im Sinne des § 2 Abs 3 EStG 1988 entfaltet hat, und die
ernsthafte Vermietungsabsicht der Bf nicht als erwiesen anzusehen ist, sind die fiir die
streitgegenstandlichen Jahre 2014 und 2015 im Zusammenhang mit der Liegenschaft ***Bf-
Adr*** angefallenen Ausgaben nicht als Werbungskosten zu bericksichtigen.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

3.2. Zu Spruchpunkt Il (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Die Frage, ob hinsichtlich der Liegenschaft in den Streitjahren eine Vermietungstatigkeit
entfaltet wurde, ist auf Ebene der Sachverhaltsermittlung und Beweiswiirdigung zu I6sende
Tatfrage, die zu keiner L6sung einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung fihrt.

Eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist daher nicht zuzulassen.

Wien, am 28. Juli 2022
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